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Zum Geleit

Andrew James Johnston und Gyburg Uhlmann

Der an der Freien Universitdt Berlin angesiedelte Sonderforschungsbereich 980
,Episteme in Bewegung. Wissenstransfer von der Alten Welt bis in die Friihe
Neuzeit”, der im Juli 2012 seine Arbeit aufgenommen hat, untersucht anhand ex-
emplarischer Problemkomplexe aus europdischen und nicht-européaischen Kul-
turen Prozesse des Wissenswandels vor der Moderne. Dieses Programm zielt
auf eine grundsatzliche Neuorientierung wissensgeschichtlicher Forschung
im Bereich der Vormoderne ab. Sowohl in der modernen Forschung als auch
in den historischen Selbstbeschreibungen der jeweiligen Kulturen wurde das
Wissen der Vormoderne héaufig als statisch und stabil, traditionsgebunden und
autoritdtsabhéngig beschrieben. Dabei waren die Stabilitdtspostulate moderner
Forscherinnen und Forscher nicht selten von der Dominanz wissensgeschicht-
licher Szenarien wie dem Bruch oder der Revolution gepragt sowie von Perio-
disierungskonzepten, die explizit oder implizit einem Narrativ des Fortschritts
verpflichtet waren. Vormodernen Kulturen wurde daher oft nur eine einge-
schrankte Fahigkeit zum Wissenswandel und vor allem zur — nicht zuletzt histo-
rischen — Reflexion dieses Wandels zugeschrieben. Demgegeniiber will dieser
SFB zeigen, dass vormoderne Prozesse der Wissensbildung und -entwicklung
von stindiger Bewegung und auch standiger Reflexion gepragt sind, dass diese
Bewegungen und Reflexionen aber eigenen Dynamiken unterworfen sind und
in komplexeren Mustern verlaufen, als es eine traditionelle Wissensgeschichts-
schreibung wahrhaben will.

Um diese Prozesse des Wissenswandels fassen zu konnen, entwickelte der
SFB 980 einen Begriff von ,Episteme’, der sich sowohl auf ,Wissen’ als auch ,Wis-
senschaft’ bezieht und das Wissen als ,Wissen von etwas’ bestimmt, d. h. als mit
einem Geltungsanspruch versehenes Wissen. Diese Geltungsanspriiche werden
allerdings nicht notwendigerweise auf dem Wege einer expliziten Reflexion er-
hoben, sondern sie konstituieren sich und werden auch reflektiert in Formen der
Darstellung, durch bestimmte Institutionen, in besonderen Praktiken oder durch
spezifische dsthetische oder performative Strategien.

Zudem bedient sich der SFB 980 eines speziell konturierten Transfer-Begriffs,
der im Kern eine Neukontextualisierung von Wissen meint. Transfer wird hier
nicht als Transport-Kategorie verstanden, sondern vielmehr im Sinne komplex
verflochtener Austauschprozesse, die selbst bei scheinbarem Stillstand iterativ
in Bewegung bleiben. Gerade Handlungen, die darauf abzielen, einen erreichten
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VI Zum Geleit

Wissensstand zu tradieren, zu kanonisieren, zu kodifizieren oder zu fixieren, tra-
gen zum standigen Wissenswandel bei.

Gemeinsam mit dem Harrassowitz Verlag hat der SFB die Reihe , Episteme in
Bewegung. Beitrdge zu einer transdisziplindren Wissensgeschichte” ins Leben
gerufen, um die Ergebnisse der Zusammenarbeit zu présentieren und zugang-
lich zu machen. Die Bénde, die hier erscheinen, werden das breite Spektrum der
Disziplinen reprasentieren, die im SFB vertreten sind, von der Altorientalistik bis
zur Mediavistik, von der Koreanistik bis zur Arabistik. Publiziert werden sowohl
aus der interdisziplindren Zusammenarbeit hervorgegangene Bande als auch
Monographien und fachspezifische Sammelbadnde, die die Ergebnisse einzelner
Teilprojekte dokumentieren.

Allen ist gemeinsam, dass sie die Wissensgeschichte der Vormoderne als ein
Forschungsgebiet betrachten, dessen Erkenntnisgewinne von grundsatzlichem
systematischen Interesse auch fiir die wissensgeschichtliche Erforschung der
Moderne sind.
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Einleitung

Maria Macuch

Die Beitrdage im vorliegenden Band thematisieren Transferprozesse in weitver-
breiteten traditionsbezogenen Rechtssystemen der Spatantike, namentlich im r6-
misch-byzantinischen, iranischen (zoroastrisch-sasanidischen), rabbinischen (jii-
dischen), kanonischen (nestorianisch-christlichen) und islamischen Recht. Jedes
dieser hochentwickelten Rechtssysteme ist durch die Herausbildung einer jeweils
eigenen Fachsprache charakterisiert, die sich sowohl von der Alltagsprache als
auch von der Sprache anderer literarischer Genres deutlich abhebt. Ihr Haupt-
kennzeichen ist ein eigener Sprachstil, in dem eine Vielzahl von genau definierten
technischen Termini zur Beschreibung und Kategorisierung juristischer Tatbe-
stande sowie zur Erorterung und Diskussion von — hdufig komplexen — Rechts-
problemen Verwendung findet. Dieses wichtige Instrument der Fachsprache,
ohne deren Gebrauch keines der genannten Rechtssysteme Bestand hitte, steht
im Fokus der hier gesammelten Studien. Anhand von konkreten Beispielen aus
den jeweiligen Rechtsliteraturen eruieren die Autoren und die Autorin exempla-
risch zentrale Rechtstermini sowie die diesen Begriffen zugrunde liegenden Ide-
en, Konzepte und Argumentationsformen mit dem grofieren Ziel, die vielfaltigen
Wirkweisen der Fachsprache — auch mit Bezug auf andere Spezifika des Transfers
normativen Wissens — im Rahmen der historischen Entwicklung eines Rechts-
systems sowie im Wechselspiel der Systeme untereinander genauer zu erfassen.
Der Sammelband ist aus einem kleinen internationalen Workshop hervorge-
gangen, der wiahrend der Laufzeit eines von mir geleiteten Forschungsprojek-
tes mit dem Titel Interaktion und Wandel orientalischer Rechtssysteme: Transfer nor-
mativen Wissens am Beispiel des zoroastrischen und islamischen Rechts, 7—11. Jh. (im
Rahmen des Sonderforschungsbereichs 980: Episteme in Bewegung an der Freien
Universitit Berlin) in Zusammenarbeit mit Iris Colditz (Iranistik) und Benjamin
Jokisch (Islamwissenschaft) konzipiert wurde. Im Rahmen dieses Sonderfor-
schungsbereiches, welcher der Erforschung von Wissenstransfer von der alten
Welt bis in die frithe Neuzeit gewidmet ist, zielte unser Projekt auf eine — bis-
lang in der Forschung nur rudimentér in Angriff genommene — Untersuchung
der moglichen Interaktionen zwischen dem zoroastrischen und dem islamischen
Recht im Bereich des Familienrechts zwischen dem 7. und 11. Jh. Der Workshop
fand im Mai 2015 an der Freien Universitit Berlin unter Teilnahme einiger der re-
nommiertesten Fachexperten der spétantiken Rechtsgeschichte statt, die in ih-
ren auf verschiedene Rechtsordnungen bezogenen Vortragen neue Perspektiven
auf die spezifischen Eigenarten der Weitergabe normativen Wissens erdffnen
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2 Maria Macuch

konnten. Bedauerlicherweise haben nicht alle Teilnehmer ihre Beitrdge zur Ver-
offentlichung vorgelegt, weshalb im vorliegenden Band nur ein Teil der Vortrage
einsehbar ist. Wir haben uns dennoch fiir eine Publikation entschieden, zumal
die Forschungslage zu dieser fiir den Rechtstransfer wichtigen Thematik — insbe-
sondere im Hinblick auf mégliche Wechselwirkungen spétantiker orientalischer
Rechtssysteme — dufierst mangelhaft ist und die zur Verfligung gestellten Bei-
trdge eine Fiille von anspruchsvollen neuen Forschungsergebnissen bieten, die
unsere Kenntnis der komplexen systeminternen sowie -externen Interaktions-
prozesse in diesem Bereich erheblich erweitern.

Es liegt auf der Hand, dass die Erschliefsung von Rechtstexten, die allméhlich
aus einem breiten Spektrum ungeschriebener religioser und sozialer Normen
entstanden sind, einen einzigartigen Beitrag leisten kann zum Verstandnis von
sozialen Strukturen, Institutionen, Riten und Glaubensgewissheiten in den Ge-
sellschaften der Spétantike, und dass diese Texte einen gédnzlich anderen Zugang
zu diesen Bereichen bieten als die meisten anderen historischen Quellen. Die in
diesen aufschlussreichen Zeugnissen verfiigbaren Informationen lassen sich fiir
einen tieferen Einblick in diverse Aspekte spatantiker Kulturen jedoch nur dann
sinnvoll nutzen, wenn man die spezielle technische Sprache der Texte in allen
ihren Facetten und mit ihren zahlreichen Konnotationen moglichst genau erfasst,
was angesichts fehlender Erkldrungen und Definitionen in den meisten Texten
und der haufig mangelhaften Quellenlage oft eine grofie Herausforderung dar-
stellt. Kein hochentwickeltes Rechtssystem, ganz gleich ob alt oder modern,
konnte ohne ein genau definiertes technisches Vokabular und einen professionel-
len Sprachstil, der die Kommunikation zwischen Experten auf theoretischer und
praktischer Ebene ermdéglicht, sinnvoll funktionieren. Die Rechtssprache bietet
drei wesentliche Vorziige: Erstens dienen technische Termini einer deutlichen
Ausdrucksweise und vermitteln dem Juristen einen prézisen Sachverhalt (mit
dem Nachteil, dass sie oft, selbst wenn die Begriffe der Alltagssprache entnom-
men sind, fiir den Laien unverstandlich sind, und im Rahmen unserer Themen-
stellung oft erst dechiffriert werden miissen). Zweitens ermoglicht die Fachspra-
che eine knappe, effiziente Ausdrucksweise und kann genutzt werden, um in der
Kommunikation mit anderen Juristen und Rechtsgelehrten lange Erklarungen
zu vermeiden (mit dem Nachteil, dass diese Art der Kommunikation haufig zu
kurzen, elliptischen Siatzen und Verweisen fiihrt, die dem unkundigen Laien ver-
schlossen bleiben, und insbesondere im Hinblick auf die hier zu erschliefiende
Rechtsliteratur Probleme bereiten). Drittens tragt der exakte Gebrauch einer Fach-
sprache dazu bei, Missverstandnisse und die wohlbekannten Ambiguitdten und
Mehrdeutigkeiten der Sprache zu reduzieren (ohne sie jemals génzlich beseitigen
zu konnen). Alle komplexen Rechtssysteme entwickeln deshalb einen eigenen
Jargon und spezielle Begriffe, die den effizienten Gedankenaustausch mit ande-
ren Experten ermdglichen und vereinfachen.

Der Gebrauch einer exakten professionellen Sprache verhindert keineswegs
den Wandel innerhalb eines Rechtssystems. Einerseits {iben festgelegte Rechts-
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Einleitung 3

formeln und technische Begriffe eine stabilisierende Funktion aus, indem sie die
genaue Beschreibung, Kategorisierung und Bewertung von Sachverhalten er-
moglichen und den Spezialisten erlauben, schwierige Falle — sogar solche, die mit
der Rechtsordnung eigentlich inkompatibel sind — innerhalb der vom System ge-
zeichneten Grenzen zu diskutieren, ohne die Gesamtstruktur zu gefihrden. An-
dererseits haben alle Rechtssysteme kontinuierlich historische Verdanderungen
erfahren, die mit inhaltlichen Bedeutungsmodifikationen und -verschiebungen
des professionellen Vokabulars einhergehen. Diese Verdnderungen kénnen auf
endogene Faktoren zuriickgehen, wie beispielsweise die Anpassung technischer
Begriffe an verdnderte soziale Normen und an eine von der Theorie abweichende
Rechtspraxis, oder sie kénnen exogene Ursachen haben, wie die Adaption und
Rekontextualisierung von Fachbegriffen (als Lehnworter oder in Ubersetzung)
samt der zugrunde liegenden Ideen aus einem fremden Rechtssystem. In beiden
Féllen konnen beabsichtigte oder unbeabsichtigte Bedeutungsverschiebungen
erfolgen, die auch eine Wirkung auf andere Termini oder Elemente entfalten, die
je nach Relevanz des Begriffes, auch zu mehr oder weniger wichtigen Modifika-
tionen innerhalb des Systems fiihren konnen. Dariiber hinaus ist das generelle
Problem der Ungenauigkeit der Sprache, das trotz der Entwicklung eines préazi-
sen technischen Vokabulars sowohl in der traditionellen {iberlieferten Rechtslite-
ratur als auch in allen Formen von Vertragen, Kontrakten, Willenserklarungen,
Testamenten, Stipulationen etc. zum Vorschein kommt, in Augenschein zu neh-
men. Die in Transaktionen und Vertragen gebrauchten Formulierungen kénnen
mehrdeutig sein und zu unterschiedlichen Interpretationen fiithren, die nicht im-
mer mit rechtstheoretischen Uberlegungen in Einklang zu bringen sind. Trotz
aller Bemiithungen, Theorie und Praxis tibereinstimmend zu gestalten, bleibt die
abweichende Rechtspraxis, die sich unmittelbar den Unwagbarkeiten und Unvor-
sehbarkeiten des tdglichen Lebens stellen muss, eine der wichtigsten Vorausset-
zungen fiir den Wandel.

Diese Probleme, die allen komplexen Rechtssystemen bekannt sind, begegnen
uns auch in den juristischen Quellen der Spéatantike. In vielen Bereichen ent-
wickelten Rechtsexperten deshalb spezielle Formeln fiir die Niederschrift juris-
tischer Dokumente und bemiihten sich zuweilen, strikte linguistische Katego-
rien einzufithren, um mogliche Ambiguitédten in diversen Formulierungen auf
ein Minimum zu reduzieren. Unterschiedliche Meinungen konnten dennoch
dartiber entstehen, wie bestimmte Phrasen zu verstehen seien, und selbst wenn
alle technischen Begriffe in diesen Schriften im Sinne der zugrunde liegenden
theoretischen Deutung korrekt verwendet wurden, blieb noch immer gentigend
Raum fiir divergierende Interpretationen. Diese konnten wiederum durch die
Einbindung in einen traditionsbezogenen Argumentationsrahmen eingeschrankt
werden, doch auch in diesem Kontext und trotz aller Vorsichtsmafinahmen wa-
ren voneinander abweichende Deutungen und Entscheidungen unvermeidbar,
von denen anzunehmen ist, dass sie lingerfristig innovativ wirkten und zu
Verdanderungen und Erneuerungen in den jeweiligen Systemen fiihrten. Diese
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4 Maria Macuch

Probleme, mit denen sich alle hochentwickelten Rechtssysteme der Spatantike
auseinandergesetzt haben, wurden im Workshop im Rahmen folgender Frage-
stellungen diskutiert: (1) Wie fithren Bedeutungsvariationen — sogar kleine se-
mantische Verdnderungen — bestimmter Rechtsbegriffe zu allmahlichen Modi-
fikationen im System selbst? (2) Welche Argumentationsmuster entstehen in
traditionsgebundenen Systemen, die Erweiterungen des Rechtsdiskurses bewir-
ken konnen? (3) Wie interagieren verschiedene Rechtsordnungen und weshalb
werden fremde Ideen oder Lehnwdrter in ein anderes System integriert? (4) Wie
werden technische Ausdriicke aus fremden Strukturen neu definiert und re-
kontextualisiert, um in ein anderes, unter Umstdnden génzlich abweichendes
Modell hineinzupassen? Und schlieSlich: (5) Welche Verdnderungen bewirken
diese systeminternen sowie -externen Prozesse und fiihrt diese enge Verbindung
zwischen Sprache und Recht zur Entstehung spezifischer Formen des Transfers
normativen Wissens?

Die exemplarischen Studien in diesem Band widmen sich diesen Fragen, in-
dem sie anhand von konkreten Beispielen Austauschwege aufzeigen, das Span-
nungsfeld zwischen der stabilisierenden Funktion der juristischen Fachsprache
und ihrem Erneuerungspotential eruieren und anhand von Fallbeispielen de-
monstrieren, wie Rechtsbegriffe oder die ihnen zugrunde liegenden Konzepte
rezipiert werden und welche Modifikationen sie im Transferprozess erfahren.
Sie behandeln sowohl den transkulturellen Transfer von Begriffen, Institutionen
und Ideen als auch Abwandlungen im Verlauf der historischen Entwicklung ei-
nes einzigen Systems.

Zwei Beitrage befassen sich mit dem Transfer normativen Wissens aus der Per-
spektive der Wechselwirkung von Rechtstheorie und Praxis sowie der Entwick-
lung spezifischer Argumentationsformen im Rechtsdiskurs. In seiner verglei-
chenden Studie (,,Ubermittler von Rechtswissen in der zoroastrischen, jidischen
und islamischen Rechtskultur: Dadestian, Fatwad, Responsum®™) schlagt Janos Jany
(Budapest) eine dreigeteilte Typologie der {iberlieferten Quellen zum zoroastri-
schen, islamischen und rabbinischen Recht vor, die sich nach dem Zweck der
Niederschrift der jeweiligen Textgruppen richtet, und Ahnlichkeiten, Parallelen
sowie Unterschiede zwischen den Rechtssammlungen in den drei Systemen sicht-
bar macht. Er hebt den hohen praktischen Stellenwert der in allen drei Rechtssys-
temen bekannten, aus der Rechtspraxis entstandenen responsa-Literatur hervor,
in der Rechtsbescheide, Deutungen und Argumentationen juristischer Experten
in unterschiedlicher Form dokumentiert sind. Diese Literatur zeige am anschau-
lichsten, wie die grofle Ndhe der Rechtsgutachter zur Praxis und die Notwen-
digkeit, sich mit konkreten Problemen auseinanderzusetzen, die Weiterentwick-
lung normativen Wissens forderte. Ronan Reichman (Heidelberg) diskutiert in
seinem Artikel zum rabbinischen Recht (,,,Was die Schrift lehrt, geht aber doch
aus einem Vernunftargument hervor!: Uber die Entwicklung eines rechtsposi-
tivistischen Argumentationsmusters in der rabbinischen Literatur”) das Span-
nungsfeld zwischen Traditionalismus und Rationalismus in der Entwicklung der
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Einleitung 5

rabbinischen Rechtswissenschaft anhand der Entstehung einer rechtshermeneu-
tischen dialektischen Argumentationsfigur (peshita-Argumentation), die im Rah-
men der Interpretation der Tora und spater im Talmud Verwendung gefunden
und zur Standardisierung der Tradition seit der tannaitischen Periode gefiihrt
habe. Dieses spezifische Argumentationsmuster, das eher die Etablierung eines
rechtspositivistischen Denkmodells férderte, habe im Rechtsdiskurs der Rabbi-
nen durch die Herausforderung tradierter Meinungen vor allem auch den krea-
tiven Umgang mit der ehrwiirdigen Tradition und die Aufdeckung wirksamer
innovativer Krifte in Rahmen dieser Uberlieferung erméglicht.

Drei Beitrdage thematisieren Modifikationen technischer Termini und den in-
terkulturellen Austauschprozess der ihnen zugrunde liegenden Ideen und Kon-
zepte im zoroastrischen, christlichen und islamischem Recht. In ihrer Studie zum
zoroastrischen und islamischen Recht (,Pahlavi bahr ,Anteil” oder ,Brautgabe’?
Zum Verstandnis einer terminologischen Unschérfe in den Pahlavi Riwayats zum
Didestan 1 denig”) eruiert Iris Colditz (Berlin) den moglichen rechtlichen Hinter-
grund einer problematischen Passage iiber die (eheliche?) Verbindung zwischen
Mann und Frau in einem spaten Pahlavi-Text aus der islamischen Periode. In der
Gegentiberstellung zu fritheren Quellen zum Familienrecht aus der Sasaniden-
periode analysiert sie genau die in der Folgezeit eingetretenen Abweichungen im
Gebrauch der Fachterminologie und kann in der Fortentwicklung des zoroastri-
schen Rechts Mehrdeutigkeiten und eine terminologische Unschérfe feststellen.
Bemerkenswert sei dartiber hinaus eine von der Wortwahl her dhnliche Passage
im Koran, die auf einen frithen interreligidsen und transkulturellen Austausch
zwischen den zoroastrischen und islamischen Gemeinden verweisen konnte.
Benjamin Jokisch (Berlin) bespricht in seiner vergleichenden Arbeit (,,Sachen-
rechtliche Terminologie im islamischen und sasanidischen Recht. Zur Frage von
Muttersache, Friichten, Eigentum und Besitz”) die im Titel genannten Begriffe
des Sachenrechts anhand von Fallbeispielen im zoroastrischen und islamischen
Recht sowie — in einem eingeschréankten Rahmen — in der rémischen Jurispru-
denz. Seine genaue Analyse der Terminologie ergibt, dass das islamische (wie
das romische) Recht — im Gegensatz zum sasanidischen Recht — in der Regel das
selbstandige Eigentum an den Friichten einer Sache nicht anerkennt mit einer
signifikanten Ausnahme: muslimische Juristen wiirden im Falle der frommen
Stiftung von dieser Regel abweichen. Diese auffallende Ausnahme, die einen
deutlichen Sonderfall darstelle, unterstiitze die Hypothese, dass die islamische
fromme Stiftung (waqf) von der korrespondierenden sasanidischen Institution
(ruwanagan), die auf der Moglichkeit des getrennten Eigentumsrechts an den
Friichten basiert, inspiriert worden sei. Auch Richard Payne (Chicago) verfolgt ei-
nen vergleichenden Ansatz in seiner Studie zum zoroastrischen und christlichen
Recht (,Die Christianisierung des Stiirih: Recht, Fortpflanzung und Elitenbil-
dung im Sasanidischen Reich”), indem er die Adaption eines der zentralen Kon-
zepte des zoroastrischen Rechts im nestorianisch-christlichen Recht postuliert.
Obgleich der iranische technische Terminus stiirih (,stellvertretende Nachfolge’,
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6 Maria Macuch

,stellvertretende Zeugung’ als Bezeichnung fiir eine Institution, in der ein Sohn
fiir einen Erblasser ohne mannlichen Nachfolger gezeugt wird) im Rahmen ei-
ner grundsatzlich unterschiedlichen Konzeption der Familie entstanden sei, habe
sich die zoroastrische Idee, die Nachfolge eines wohlhabenden Mannes in dieser
Weise durch einen (oder eine) Bevollmachtigte(n) sicherzustellen, auch bei den
christlichen Eliten des Sasanidenreiches etablieren konnen. Die Idee sei jedoch
nur stillschweigend adaptiert worden, ohne den technischen Begriff zu iiberneh-
men, um den Eindruck zu erhalten, dass das kanonische Recht unabhéngig von
der zoroastrischen Jurisprudenz entstanden sei.

Zwei Studien fokussieren das Verhiltnis zwischen der eher konservativen
Grundhaltung der Jurisprudenz und inhaltlichen Wandlungsprozessen anhand
der exemplarischen Analyse technischer Termini im rémischen Recht. Johannes
Platschek (Miinchen) diskutiert (in ,Arra in romischen Rechtstexten und in den
leges Barbarorum”) die scheinbar kontinuierliche Umdeutung des Begriffs arra
(Pfand’, ,Angeld’, ,Reugeld’, Verfallspfand’, vermutlich ein Lehnwort aus dem
Phonizischen) im Rahmen griechischer und rémischer Rechtstexte und seine di-
versen Konnotationen im Zuge spaterer Rezeptionen des Wortes in romischrecht-
lich geprégten Gebieten. Seine griindliche Durchsicht der relevanten Quellen, die
teilweise Textrekonstruktionen erfordern, fithren ihn zu der Schlussfolgerung,
dass die fragmentarische und zum Teil fehlerhafte Uberlieferung bei diesem Be-
griff den Ansatz beider Modelle, sowohl das der Kontinuitét (vor allem im Bereich
des Vertragsrechts) aber auch das des Wandels, zulasse. Thomas Riifner (Trier)
behandelt in seiner Studie (,,[us, iudex, iurisdictio: Die Terminologie des romischen
Prozessrechts in der Spétantike”) Umdeutungen von Termini des Prozessrechts,
die einerseits auf einen Paradigmenwechsel im romischen Zivilprozessrecht
wihrend der Kaiserzeit (Ubergang vom Formularprozess zum Kognitionspro-
zess) zuriickgehen, andererseits auf die griechische Ubersetzung lateinischer
Rechtstermini nach der Rechtskodifikation Justinians. Nach diesen radikalen
Umwdélzungen sei es jedoch weniger verwunderlich, dass sich die Terminologie
des rémischen Zivilprozesses gewandelt habe und einige Begriffe ihre techni-
sche Bedeutung verloren hitten als der bemerkenswerte Umstand, dass noch im-
mer Spuren der altromischen und griechischen Rechtsgeschichte und des alteren
Verfahrensrechts in der byzantinischen Rechtsterminologie erkennbar seien. Bei
Begriffen, die ihre technische Bedeutung beibehielten, sei trotz aller Verdanderun-
gen eine eher generell konservative Haltung von Juristen zu konstatieren.

Die exemplarischen Analysen technischer Termini und ihrer diversen Konno-
tationen lassen nicht nur die allgemeine Schlussfolgerung zu, dass die traditions-
bezogenen Rechtssysteme der Spatantike durchaus fahig waren, sich durch
systemimmanente Veranderungen sowie auch in Interaktion mit anderen Rechts-
ordnungen fortzuentwickeln, sondern zeigen detailliert verschiedene Bedingun-
gen und Wege des Rechtstransfers auf. Dariiber hinaus fiihren sie vor, wie diese
versteckten Transferprozesse aus einer minuzidsen Priifung der verfiigbaren ju-
ristischen Quellen — wenn diese auch fragmentarisch sind — herausgelesen wer-
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den konnen. Konstitutiv fiir den Wandlungsprozess erscheint im transkulturellen
Austausch die Annahme und Rekontextualisierung fremder Ideen und Konzepte,
die durch verschiedene Strategien in ein anderes System eingegliedert werden
konnen: (1) durch die stillschweigende Adaption einer fiir die Gemeinschaft niitzli-
chen fremden Institution, die sogar im krassen Widerspruch zu den eigenen Sitten
stehen kann, ohne Ubernahme des entsprechenden technischen Begriffs; (2) durch
die Einfiihrung eines im Prinzip abgelehnten Konzeptes fiir den Ausnahmefall
im Rahmen einer spezifischen, vom fremden System inspirierten Rechtsinstitu-
tion; (3) durch die Entstehung von Bedeutungsverschiebungen bei Ubersetzungen
durch den Sprachenwechsel. Systeminterne Elemente der Verdnderung werden
sichtbar: (1) in der Entwicklung flexibler Argumentationsmodi, die trotz der Tra-
ditionsbezogenheit des Rechtssystems innovatives Potential entfalten konnen;
(2) in der Tradierung divergierender Rechtsauffassungen, die aus einer von der
Theorie abweichenden Rechtspraxis entstehen; (3) in Vereinfachungen von Verfah-
rensstrukturen und ihrer Terminologie; (4) in der Vulgarisierung der Rechtsspra-
che aufgrund allméhlicher Vereinfachungen im System durch politische Erneue-
rungen oder Umwaélzungen. Die Fallbeispiele heben zugleich die stabilisierende
Funktion technischer Termini und die konservative Grundtendenz der Jurispru-
denz hervor, was durchaus nicht im Widerspruch zu den genannten Ergebnissen
steht. Verdnderungen — zumal in Rechtsordnungen mit sakralem Bezug — kénnen
eher in einem stabilen System erfolgen, in dem die traditionellen Komponenten
soweit gefestigt sind, dass bewusste oder unbewusste Erneuerungen im kleinen
Rahmen zugelassen werden konnen, ohne gleich die gesamte Ordnung zu geféahr-
den. Die exemplarischen Studien demonstrieren im Detail, wie diese enge Bezie-
hung zwischen Sprache und Recht funktioniert, in der die bewahrende Wirkung
der Fachsprache fiir den Weiterbestand eines Rechtssystems von genauso grofier
Wichtigkeit ist wie die allmédhlichen Verdanderungen, die sich im Verein mit den
sich wandelnden Bediirfnissen einer Gesellschaft einstellen.

Zusammen mit meinen Kollegen Iris Colditz und Benjamin Jokisch, die den
Workshop organisiert haben, mochte ich an dieser Stelle dem Sonderforschungs-
bereich (SFB) 980 Episteme in Bewegung fiir die Finanzierung sowohl des Work-
shops als auch der Publikation dieses Bandes herzlich danken. Unser Dank gilt
insbesondere dem Vorstand des SFB fiir die Aufnahme dieses Sammelbandes in
die Reihe Episteme in Bewegung. Beitrige zu einer transdiszipliniren Wissensgeschichte
sowie den Gutachtern der Deutschen Forschungsgemeinschaft, die den fruchtbaren
Gedankenaustausch in diesem Rahmen ermoglicht haben. Nicht zuletzt méchten
wir unseren Kolleginnen und Kollegen aus einer Vielzahl verschiedener Diszip-
linen unseren Dank dafiir aussprechen, dass sie zum Gelingen des Workshops
beigetragen und uns erlaubt haben, ihre aufschlussreichen Beitrdge in der vorlie-
genden Kompilation der scholarly community vorzulegen.

Berlin, September 2017 Maria Macuch
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Pahlavi bahr ,Anteil’ oder ,Brautgabe’?
Zum Verstandnis einer terminologischen Unscharfe
in den Pahlavi Riwayats zum Dadestan 1 denig

Iris Colditz

Das zoroastrische Rechtsystem bildete sich im wesentlichen im sasanidischen
Iran (3.-7. Jahrhundert) heraus. Es sind jedoch keine systematischen Darstellun-
gen des zoroastrischen Rechts erhalten, weshalb Rechtstheorie und -praxis und
deren Entwicklung aus vielen verschiedenen Quellen rekonstruiert werden mdis-
sen. Aus sasanischer Zeit sind nur wenige Quellen tiberliefert. Die wichtigste ist
ein kasuistisch aufgebautes Rechtsbuch fiir Juristen (im folgenden: Rechtsbuch):
das (Madayan 1) Hazar dadistan ,(Buch der) Tausend Rechtsentscheidungen” (Teil
I: MHD, Teil II: MHDA) des Rechtsgelehrten Farroxmard 1 Wahraman (Anfang
7. Jahrhundert).! Auch die Anthologie Sayist né-$ayist Erlaubt — nicht erlaubt’
(SnS) zu Fragen von Siinde und ritueller Reinigung stammt wahrscheinlich aus
spatsasanidischer Zeit.? Das zoroastrische Rechtssystem basiert auf dem kano-
nischen Recht (mp. ¢astag ,Lehre’), d. h. den Offenbarungsschriften des Avesta
(abestag) und der Tradition, d.i. deren mittelpersischer Ubersetzung mit Glossen
und Kommentaren (zand ,Auslegung, Erklarung, Verstindnis; Kommentar’), als
wichtigster Quelle der Rechtsfindung. Weitere Rechtsquellen sind der Konsensus
der Rechtsgelehrten (ham-dadestanih i wehan) und der Analogieschluss (0won ciyon
,ebenso wie’).? Infolge der Eroberung des Sasanidenreiches durch die muslimi-
schen Araber im 7. Jahrhundert und die danach einsetzende Islamisierung Irans

1 TFaksimileedition s. Jivanji J. Modi, Madigan-i-Hazdr Dadistin. A Photozincographed Facsimile of
a MS. Belonging to the Manockji Limji Hoshang Hatarid Library in the Zarthoshti Anjuman Atashbe-
hardam, Poona 1901; Tahmuras D. Anklesaria, The Social Code of the Parsees in Sasanian Times or
the Madigan-1-Hazar Dadistan. Part 11, Bombay 1912; ed. Anait G. Perikhanian, Sasanidskij Su-
debnik [Sasanian Law Book], Erevan 1973; dies., Farraxvmart 1 Vahraman. The Book of a Thousand
Judgements (A Sasanian Law-book), aus dem Russischen iibers. von Nina Garsoian, Costa
Mesa/New York 1997 (Persian Heritage Series 39); Maria Macuch, Das sasanidische Rechtsbuch
, Matakdan 1 hazar datistan” (Teil 1I), Wiesbaden 1981 (Abhandlungen fiir die Kunde des Mor-
genlandes 45/1); dies., Rechtskasuistik und Gerichtspraxis zu Beginn des siebenten Jahrhunderts in
Iran. Die Rechtssammlung des Farrohmard i Wahraman, Wiesbaden 1993 (Iranica 1).

2 Ed.Jehangir C. Tavadia, Sayast ne-ayast. A Pahlavi Text on Religious Customs, Hamburg 1930

3 Zuden Quellen der Rechtsfindung vgl. Macuch, Rechtsbuch, S.146-149, Anm. 1; dies., Rechts-
kasuistik, S.12, 62; Iris Colditz, ,Iteration im zoroastrischen Recht. Rechtsfindung zwischen
kanonischer Norm und Rechtspraxis”, in: Wissen in Bewegung. Institution — Iteration — Transfer,
hg. von Anita Traninger und Eva Cancik-Kirschbaum, Wiesbaden 2015 (Episteme in Bewe-
gung. Beitrdge zu einer transdisziplindren Wissensgeschichte 1), S.224-226.
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10 Iris Colditz

verschwanden jedoch wichtige Institutionen dieses einstmals so effektiven und
komplexen Systems. Dennoch belegen mittelpersische Wirtschafts- und Rechts-
dokumente* in der Pahlavi-Kursive aus Tabarestan (Nordiran) und vermutlich
der Region von Qom, dass das zoroastrische Recht innerhalb der Gemeinden
auch noch im 7./8. Jahrhundert weiter Giiltigkeit besafi, seine prazise juristische
Terminologie Anwendung fand und traditionelle Gerichte und juristische Amts-
trager wirkten. Im 9./10. Jahrhundert schliefllich, nun unter den Bedingungen des
Zoroastrismus als religioser Minderheit in Iran, verfassten zoroastrische Priester
Texte in mittelpersischer Sprache, um die Regeln des Gemeindelebens festzu-
schreiben und so vor Einfliissen des Islam zu bewahren. Neben religiosen Fra-
gen sowie Elementen der epischen und folkloristischen Tradition behandeln die-
se Texte Sitten und Gebrauche, aber auch ganz explizit das zoroastrische Recht,
insbesondere das Ehe-, Familien- und Erbrecht. Daher enthalten sie Definitionen
und Erklarungen juristischer Termini, Sachverhalte und Institutionen, die in
den fritheren Quellen zum sasanidischen Recht nicht vorkommen, da dort das
Wissen um deren Bedeutung vorausgesetzt wird. Doch vermischen diese spaten
Pahlavi-Texte nicht nur theologische und juristische Fragestellungen, sondern
weisen im Gebrauch der sasanidisch-zoroastrischen Rechtsterminologie Tenden-
zen zu einer Vereinfachung auf. Dariiber hinaus spiegeln die Texte eine starkere
Abgrenzung der zoroastrischen Gemeinschaft von ihrem islamischen Umfeld
wider. Die wichtigsten Pahlavi-Texte dieser Periode mit juristischen Beziigen
sind Dénkard ,Akten der Religion’ (besonders Biicher 8 und 9), Ddidestan i1 dénig
,Religitse Entscheidungen’ sowie verschiedene Riwdyat ,Tradition’ (eigtl. ,Erzah-
lung, Geschichte, Legende, Marchen’) genannte Traktate bzw. Briefe.?

4 Ed. Philippe Gignoux, ,Les comptes de monsieur Friyag: quelques documents économiques
en pehlevi”, in: Sources pour I'histoire et la géographie du monde iranien (224-710), hg. von Rika
Gyselen, Bures-sur-Yvette 2009 (Res Orientales 18), S. 115-142; ders., ,La collection de textes
attribuables a Dadén-vindad dans ’Archive pehlevi de Berkeley”, in: Sources for the History
of Sasanian and Post-Sasanian Iran, hg. von Rika Gyselen, Bures-sur-Yvette 2010 (Res Orien-
tales 19), S.11-134; ders., ,Une archive post-sassanide du Tabaristan (1)”, in: Objets et docu-
ments inscrits en parsig, hg. von R. Gyselen, Bures-sur-Yvette 2012 (Res Orientales 21), S. 29-96;
ders., ,Une archive post-sassanide du Tabaristan (II)”, in: Documents, argenterie et monnaies
de tradition sassanide, hg. von R. Gyselen, Bures-sur-Yvette 2014 (Res Orientales 22), S.29-72;
Maria Macuch, , The Legal Context of the Tabarestan Court Records (Tab. 1-8, 10)”, in: Words
and Symbols: Sasanian Objects and the Tabarestan Archive, hg. von Rika Gyselen, Bures-sur-
Yvette 2014 (Res Orientales 24), S. 145-170; Dieter Weber, Berliner Pahlavi-Dokumente. Zeugnis-
se spitsassanidischer Brief- und Rechtskultur aus friihislamischer Zeit. Mit Beitrigen von Miriam
Krutzsch und Maria Macuch, Wiesbaden 2008 (Iranica 15); ders., ,,Court Records of Lawsuits in
Tabarestan in the Year 86/7 PYE (737 CE): A Philological Examination”, in: Words and Symbols:
Sasanian Objects and the Tabarestan Archive, hg. von Rika Gyselen, Bures-sur-Yvette 2014 (Res
Orientales 24), S. 121-144.

5 Zu einem Uberblick iiber diese Literatur vgl. Macuch, Rechtskasuistik, S.3-7; dies., ,Pahlavi
Literature”, in: Pre-Islamic Iranian Literature. Companion Volume I to A History of Persian Litera-
ture, hg. von Maria Macuch und Ronald Eric Emmerick, London 2009 (A History of Persian
Literature 17), S. 185-190. Die Bezeichnung Riwdyat wurde von den neupersischen Riwayats
des 15.-18. Jahrhundert entlehnt, Traktate bzw. Briefe, mit deren Hilfe die iranischen Zoro-

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



Pahlavi bahr ,Anteil’ oder ,Brautgabe’? 11

Zu diesen Texten gehoren die sogenannten Pahlavi-Riwdyats zum Didestan 1
denig (PRDd) (Anfang 10. Jahrhundert?), eine Anthologie zu Fragen von Ritu-
al, Kosmologie, Eschatologie, Mythologie, Geschichte und Brauchen Irans, aber
auch zu juristischen Problemen. Behandelt werden u. a. Vertragsbruch (mihrodruj/
mihrdroz, Kap. 6, 12), Inzestehe (xwédodah, Kap. 8) und todeswiirdige Vergehen
(margarzan, Kap. 41). Kap. 34 befasst sich mit innerfamilidren Beziehungen:
Schuldfahigkeit des Kindes in Abhangigkeit vom Alter, Heiratsalter von Mad-
chen, Gewalthaberschaft (Munt) tiber Untergebene, Botmégigkeit bzw. Unbotma-
Bigkeit Untergebener gegeniiber dem Gewalthaber, Scheidung und Scheidungs-
griinde, sowie Vorschriften fiir den Beischlaf zwischen Eheleuten. Im Anschluss
an die Ausfithrungen zum Heiratsalter von Méadchen steht folgender Satz:

PRDd 34b3:

AMT PWN mtr' GBRA k'mk' AMT 12 s’lk" APS SLYT<W>Nt' '-c' bhl BRA
LA YHBWNt' * mlg’'l<c>n

ka pad mihr mard kamag ka dwazdah salag u-s gad a-z bahr be né dad a margarzan.

Wenn ein Mann den Wunsch nach Liebe hat — wenn (das Madchen) zwolf
Jahre alt (ist), und er sie beschlafen hat — (wenn) er (ihr) dann nicht auch
(ihren) Anteil gegeben hat, dann ist er todeswiirdig.’

Dieser Satz ist in mehrfacher Hinsicht interessant, da sowohl der Kontext als auch
einige der verwendeten Termini eine Reihe von Fragen aufwerfen. Einerseits
schlief3t er direkt an den Abschnitt iiber das Heiratsalter fiir Madchen an, wo es
heifdt, dass sie nicht unter neun Jahren verheiratet werden sollen.® Andererseits
nennt der Satz gerade nicht explizit die Heirat, sondern den Beischlaf (u-$ gad ,er
hat sie beschlafen”) eines Mannes mit einem zwolfjahrigen Madchen.’ Dies ver-
pflichtet ihn zu einer als bahr ,Anteil’ bezeichneten Gabe an das Méadchen. Ent-

astrier ihre Glaubensgenossen in Indien (Parsen) in dogmatischen, kultischen, moralischen
und disziplinarischen Fragen Unterweisungen schickten, ed. Manock R. Unvala, Darab
Hormazyar’s Rivayat. 2 Bde., Bombay 1922; {ibers. Bamanji N. Dhabhar, The Persian rivayats
of Hormazyar Framarz and others, their versions with introd. and notes, by Bamanji Nusserwanji
Dhabhar, Bombay 1932.

6 Ed. Bamanji N. Dhabhar, The Pahlavi Rivayat accompanying the Dadistan-1 Dinik, Bombay 1913
(Pahlavi Text Series 2); Alan V. Williams, The Pahlavi Rivayat accompanying the Dadestan 1
Deénig. Part I: Transliteration, Transcription and Glossary. Part 1I: Translation, Commentary and
Pahlavi Text, Copenhagen 1990 (Historisk-filosofiske Meddelelser 60).

7 Dhabhar, Pahlavi Rivayat, S. 107, Williams, Pahlavi Rivayat, 1, S. 140f,; I1, S. 60.

8 duxt ka-§ no sal nést be 0 soy né padixsay dad [ ...] ,Ein Madchen — wenn es noch nicht neun
Jahre altist, ist es nicht gestattet, sie einem Ehemann zu geben [ ...]” (PRDd 34bl, s. Dhabhar,
Pahlavi Rivayat, S. 106; Williams, Pahlavi Rivayat, 1, S. 140f.; 11, S. 60).

9 Den neupersischen Riwadyats zufolge ist das Mindestalter von Médchen fiir die Verlobung
neun Jahre, fiir die Heirat zwolf Jahre oder alter (Unvala, Hormazyar’s Rivayat, 1, S. 177, Dhab-
har, Persian rivayats, S. xxxiii, 192f.).

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



12 Iris Colditz

richtet er diese Gabe nicht, gilt dies als ,todeswiirdiges Vergehen’ (margarzan).’®
Es ist also festzuhalten, dass es sich bei der Entrichtung des ,Anteils” durch den
Mann an das Méadchen als Aquivalent fiir den Beischlaf mindestens um eine mo-
ralische Verpflichtung oder — was wahrscheinlicher ist — um eine Verpflichtung
aufgrund eines Vertragsverhéltnisses, also eines bindenden Rechtsgeschifts,
handelt. Um den o. g. Satz {iberhaupt verstehen zu kénnen, sind zundchst zwei
Fragen zu kldren:

1. Um welche Art von Vertrag oder Rechtsgeschift handelt es sich bei dem in
PRDd 34b3 geschilderten Verhiltnis zwischen dem Mann und dem Méadchen?
2. Welcher Art ist die als bahr bezeichnete Gabe?

Zundchst soll versucht werden zu klédren, ob das hier geschilderte Verhéltnis eine
autorisierte oder eine nicht autorisierte sexuelle Beziehung darstellt. Jede dieser
Beziehungsformen unterliegt im zoroastrischen Recht bestimmten rechtlichen
Grundlagen und Rahmenbedingungen.

1. Autorisierte und nicht autorisierte sexuelle Beziehungen

Als nicht autorisierte (a-badixsdy), d. h. rechtlich unzuldssige sexuelle Beziehung
gilt im zoroastrischen Recht diejenige zwischen einem Mann und der Frau eines
anderen Mannes, also der Ehebruch. Das Rechtsbuch behandelt mehrfach diesen
Tatbestand und fiihrt aus, dass der Téter (also der Verfiihrer der Frau) eine Geld-
strafe (tawan) an den Ehemann der Frau zu zahlen hat."! Auch das Sayist né-sayist
(SnS) und die Pahlavi-Riwayats bestitigen die Strafzahlung an den Ehemann in
einem solchem Fall.”> Es wird deutlich, dass es sich bei dem oben zitierten Satz

10 Phl. margarzan ‘todeswiirdig’ bezeichnet im zoroastrischen Recht Kapitalverbrechen (u. a.
Mord, Mordversuch, Koérperverletzung, dreimalige Unbotmafigkeit gegeniiber Gewaltha-
bern, Blasphemie, Apostasie, Gottesgegnerschaft, Vertragsbruch, Ketzerei, Zauberei, Falsch-
heit, Auerung der Unwahrheit) sowie die Personen, die solche begangen haben. Vgl. Maria
Macuch, ,Judicial and legal systems iii. Sasanian legal system”, in: Encyclopaedia Iranica, Bd.
15/2, 2011, S. 181-196, hier S. 192.

11 Nach dem Rechtsbuch betragt die Hohe der Strafe max. 300 stér (< griech. otatr|), bei Ent-
fithrung und Ehebruch 700 drahm (MHD 10.7-9, 73.7-9, s. Macuch, Rechtskasuistik, S.104, 107,
489, 492, 496f. Anm. 2-3; MHDA 14.4-5, 15.4-5, s. dies., Rechtsbuch, S. 36f., 143f., 160 Anm. 53).
Diese Strafe gilt auch fiir unbefugtes Beschlafen in der Zeitehe (MHD 83.12-17, s. Macuch,
Rechtskasuistik, S.539, 542, 546f. Anm. 6). Das Riwayat des Emeéd 1 ASawahistan nennt dage-
gen 900 stér als Hohe der Strafe (REA 42.5, 7, s. Bahramgore T. Anklesaria, Rivdyat-i Hémit-i
Asavahistin. Vol. I: Pahlavi Text. Bombay 1962, 159f.; Nezhat Safa-Isfehani, Rivayat-i Hemit-i
Asawahistan. A Study in Zoroastrian Law, Harvard 1980, S. 283f.).

12 PRDd 15b.5, s. Dhabhar, Pahlavi Rivayat, S.44; Williams, Pahlavi Rivayat, 1, S.84f.; 11, S.29,
152 Anm. 24; SnS 8.14, s. Tavadia, Sﬁyast né-sayast, S.111. Dagegen findet sich im Brief des
Tansar, einer politischen Abhandlung, die nur in der neupersischen Ubersetzung einer ver-
lorenen arabischen Version eines urspriinglich spétsasanidischen Pahlavitextes vorliegt, die
Verstiimmelung (Abschneiden der Nase) fiir Ehebrecher, s. Mary Boyce, The Letter of Tansar,
Rom 1968 (Literary and historical texts from Iran 1. Persian heritage series 9. Serie orientale
Roma 38), S. 42f. Im zoroastrischen Recht ist Verstiimmelung die Strafe fiir Diebstahl, s. Ma-
cuch, ,Sasanian legal system”.
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Pahlavi bahr ,Anteil’ oder ,Brautgabe’? 13

aus den Riwdyats nicht um einen solchen Tatbestand handeln kann, da die Zah-
lung zum einen nicht als tdwain ,Geldstrafe’ bezeichnet wird und zum anderen
diese hier an das Madchen selbst und nicht an ihren Ehemann oder juristischen
Gewalthaber geleistet werden soll. Ebenso scheint es unwahrscheinlich, dass hier
ein Fall von Prostitution (jehih) vorliegt, da diese im Avesta und anderen religio-
sen Texten strikt abgelehnt wird."

Die autorisierte (padixsay), d. h. rechtlich zuldssige sexuelle Beziehung ist dem
zoroastrischen Recht zufolge im wesentlichen diejenige, die in der Ehe zwischen
Mann und Frau stattfindet. Das Eherecht kennt drei verschiedene Eheformen mit
unterschiedlichen Funktionen sowie unterschiedlichen Rechten und Pflichten
des Mannes gegeniiber der Frau." Die reguldre Form der arrangierten Ehe ist
die ,mit vollen Eherechten’ (padixsay), d.i. die Muntehe. Die Frau gelangt hier mit
der Heirat in die Abstammungslinie und Gewalthaberschaft (salarih = Munt) des
Ehemannes. Dieser ist als Gewalthaber und Familienvorstand (kadag-xwaday =
paterfamilias) verpflichtet, seiner Frau und den in der Ehe geborenen Kindern
Kost und Unterhalt (xwarisn ud darisn) zu gewahren. padixsay-Frau und -Kinder
sind legitime Erben des paterfamilias. Der Zweck der Ehe besteht in der Sicherung
seiner patrilinearen Abstammungslinie, seines Vermogens und seines Namens.
Verstirbt der padixsiy-Ehemann ohne erbberechtigte mannliche Nachkommen,
so ist die Frau (bzw. die unverheiratete Schwester oder Tochter des Mannes) ver-
pflichtet, als Zwischenerbin (ayogen) fiir den padixsiy-Mann zu fungieren und
stellvertretend einen legitimen Erben fiir den Erblasser zu zeugen. Die Munt-
ehe gilt dabei als fortbestehend, die Frau schliefit aber als Zwischenerbin eine
,Hilfsehe’ mit einem anderen Mann. Dieser zweite Ehetyp wird als cagar-Ehe
bezeichnet und dient einzig dem Zweck, erbberechtigte Nachkommen fiir den
verstorbenen padixsay-Mann zu zeugen. Die ¢agar-Frau bleibt dabei rechtlich die
Ehefrau des padixsay-Mannes, die ¢agar-Sohne gehoren nicht zur Abstammungs-

13 Zur Stigmatisierung der Prostitution und zur Misogynie der zoroastrischen Pahlavitexte
vgl. Albert de Jong, ,Jeh the Primal Whore?”, in: Female stereotypes in religious traditions, hg.
von Ria Kloppenborg und Wouter J. Hanegraaff, Leiden 1995 (Studies in the History of Reli-
gions 66), S. 15-41; Antonio Panaino, , Nairika- e jahika- nell’aldila zoroastriano”, in: Bandhu.
Scritti in onore di Carlo della Casa, Bd. 11, Alessandria 1997, S. 831-843; Jamshed K. Choksy, Evil,
Good and Gender. Facets of the Feminine in Zoroastrian Religious History, New York 2002; Gotz
Konig, Geschlechtsmoral und Gleichgeschlechtlichkeit im Zoroastrismus, Wiesbaden 2010 (Iranica
18), S. 67-150, besonders S. 121-134.

14 Zu den Eheformen vgl. Macuch, Rechtsbuch, S.7-10, 73-77 Anm. 4, 89-95 Anm. 31, 100-113
Anm. 2; dies., ,Herrschaftskonsolidierung und sasanidisches Familienrecht: zum Verhalt-
nis von Kirche und Staat unter den Sasaniden”, in: Iran und Turfan: Beitrige Berliner Wis-
senschaftler, Werner Sundermann zum 60. Geburtstag gewidmet, hg. von Christiane Reck und
Peter Zieme, Wiesbaden 1995 (Iranica 2), S.152-154; dies., , Zoroastrian Principles and the
Structure of Kinship in Sasanian Iran”, in: Religious Themes and Texts of pre-Islamic Iran and
Central Asia: Studies in honour of Professor Gherardo Gnoli on the occasion of his 65th birthday on
6 December 2002, hg. von Carlo G. Cereti, Mauro Maggi und Elio Provasi, Wiesbaden 2003
(Beitrage zur Iranistik 24), S. 231-246; dies., , Inheritance. i. Sasanian Period”, in: Encyclopadia
Iranica, Bd. 13, New York 2005, S. 129-134, hier S.129-131.
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14 Iris Colditz

linie ihres leiblichen Vaters, sondern der des pidixsay-Mannes. Der cagar-Mann ist
gegeniiber der Frau nicht unterhaltspflichtig, sondern ihr Unterhalt wird aus dem
Vermogen des Erblassers bestritten. Als dritte Eheform beschreiben die Rechts-
quellen die ,Konsensehe’ (xwasrayiin), auch bezeichnet als ,einen Beischléfer
(= Ehemann) nehmen’ (gddar kardan). Ein Méadchen ist berechtigt, mit Erreichen
der Geschlechtsreife auch ohne Einverstandnis ihres Gewalthabers (Vater oder
ein anderer mannlicher Verwandter) und auf eigenen Wunsch eine solche Ehe
zu schliefSen, wenn dieser sie noch nicht verheiratet hat. Diese Ehe ist in der Re-
gel ebenfalls muntfrei, d. h. die Frau steht nicht unter der Gewalthaberschaft des
Mannes.” Die Kinder sind nicht Rechts- und Erbnachfolger des leiblichen Vaters.
Der élteste in der xwasrayiin-Ehe geborene Sohn erhélt mit Erreichen der Volljah-
rigkeit die Munt iiber seine Mutter (fiir ihn gilt ,niemandes Sohnschaft’ [pusarih 1
kas nést]), alle weiteren Kinder aus dieser Verbindung gelten als Kinder des ltes-
ten Sohnes." Der Mann (gaddr) ist der Frau gegeniiber nicht unterhaltspflichtig.
Bezieht sich die oben zitierte Riwayat-Stelle also auf eine EheschlieSung? Wir
erfahren daraus nur, dass das Madchen im heiratsfahigen Alter, aber offenbar
noch nicht mit einem anderen Mann als dem Beischlafer verheiratet ist, da es sich
sonst um Ehebruch handeln wiirde. Fiir eine mogliche Heirat des Madchens mit
dem Beischldfer kommt von den verschiedenen Eheformen nur die padix$ay-Ehe
in Frage. Zwar wird der Terminus gddan ,beschlafen’ auch fiir die xwasrayiin-Ehe
verwendet (gadar kardan ,einen Beischldfer nehmen’), aber diese Ehe begriindet —
ebenso wie die ¢agar-Ehe — keine materielle Verpflichtung des Mannes gegeniiber
seiner Ehefrau. AufSerdem scheint hier die Initiative vom Mann ausgegangen zu
sein (es ist sein kamag ,Wunsch’), wahrend die xwdsrayiin-Ehe auf Initiative des
noch unverheirateten Madchens geschlossen wird. Aus dem Formular eines Hei-
ratsvertrages (Abar paymanag 1 kadag-xwadayih NVom Vertrag iiber die Hausherren-
schaft’, auch Paymanag i zan griftan Vertrag tiber das Heiraten’) fiir eine padixsay-
Ehe erfahren wir Einzelheiten {iber finanzielle Zuwendungen an die Braut.”
Darin wird nicht nur der Unterhalt des pddixSay-Mannes fiir Frau und Kinder
festgehalten (§ 6), sondern ein weiterer, offenbar separat geschlossener Kontrakt
(payman) erwahnt: Danach garantiert der Brautigam der Braut die ideale (a-baxt,

15 Zur Moglichkeit einer wohl temporaren Ubertragung der Gewalthaberschaft iber die Frau
in der xwasrayun-Ehe auf den gadar vgl. Iris Colditz, ,Women without guardianship”, in:
Proceedings of the Eighth European Conference of Iranian Studies, 15.—19. September 2015, Sankt
Petersburg (im Druck).

16 REA 43.2, s. Anklesaria, Rivdyat-i Hémit-i Asavahistin, S. 161f.; Safa-Isfehani, Rivayat-i Hemit-i
ASawahistan, S. 287f.; Macuch, Rechtsbuch, S. 91f.

17 Ed. David N. MacKenzie, ,The Model Marriage Contract in Pahlavi. With an Addendum
by D. N. MacKenzie and A. G. Perikhanian”, in: K. R. Cama Oriental Institute Golden Jubi-
lee Volume, Bombay 1969, S.103-112; Maria Macuch, ,The Pahlavi Marriage Contract in the
Light of Sasanian Family Law*, in: Iranian Languages and Texts from Iran and Turan. Ronald E.
Emmerick Memorial Volume, hg. von Maria Macuch, Mauro Maggi und Werner Sundermann,
Wiesbaden 2007 (Iranica 13), S.183-204. Der Text datiert in das Jahr 1278 n.Chr., muss aber
auf eine viel dltere Vorlage zuriickgehen, da darin die exakte Terminologie des sasanidisch-
zoroastrischen Rechts verwendet wird.

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



Pahlavi bahr ,Anteil’ oder ,Brautgabe’? 15

wortl. ,ungeteilte’) Hélfte von allem Einnahmentiberschuss seines Vermogens als
Aquivalent (guharig) fiir die Summe von 3000 Silberdrachmen, der sie formal zu-
gestimmt hat (§§7, 8). Dieser zweite Vertrag bezieht sich auf die Festlegung einer
bestimmten Summe als ,Brautgabe’ des Brautigams an die Braut."® Der Heiratsver-
trag nennt keinen Terminus dafiir, jedoch ist mp. <k'pyn> /kabén/ in dieser Bedeu-
tung belegt', vgl. kabin bzw. kawin in den np. Riwdyats®’, wo die Hohe des Braut-
geldes mit 2000 diram angegeben wird. Das Wort ist ferner als armen. kapéen-k*'
und syr. (Dialekt von Urmiah) <k’byn> kobin ,the dower, the portion of the estate
of a husband that the law gives to his wife’ belegt.?? Die Etymologie ist unklar,
die Pahlavi-Schreibung <k pyn> und die armen. Form belegen eine &ltere Form
kapen. Macuch verweist auf Parallelen zur Institution der arab. mahr ,Brautgabe’
im islamischen Recht sowie der donatio propter nuptias im romischen Recht.? Tat-
sdchlich wird in den np. Riwayats fiir kabin das aus dem Arabischen entlehnte
mahr als Synonym verwendet. Das Wort bezeichnet urspriinglich im vorislami-
schen arabischen Recht den Kaufpreis fiir die Braut, welchen der Brautigam dem
Gewalthaber der Braut zahlt. Im Qur’an und im klassischen islamischen Recht ist
mahr dagegen die Brautgabe des Brautigams an die Braut. Sie ist deren Eigentum,
iiber das sie frei verfiigen kann. Die Brautgabe ist gesetzlich verpflichtender Be-
standteil des Ehevertrages, ohne mahr ist die islamische Ehe ungiiltig.

Im zoroastrischen Eherecht ist also die Brautgabe in bestimmter Hohe festge-
legt* und wird in der Regel bei der Eheschlieffung fallig. Im Pahlavi-Heiratsvertrag
(§7) wird nun statt dessen als Aquivalent fiir die Zahlung der Brautgabe die Frau
am Vermogen des padixsiy-Ehemannes beteiligt, und zwar in Hohe der Halfte

18 Vgl. zum folgenden Macuch, ,Pahlavi Marriage Contract”, S. 197-200.

19 Im Kap. 16 des Ayddgar 7 Jamaspig Gedenkbuch des Jamasp’, ed. Jivanji J. Modji, Jamdspi, Pah-
lavi, Pazend and Persian Texts with Gujardti Transliteration of the Pahlavi Jdmdspi, English and
Gujardti Translations (with Notes) of the Pahlavi Jamdspi, Gujardti Translation of the Persian J[amaspi
and English Translation of the Pazend Jamaspi, Bombay 1903, S.2.3—-4; Harold W. Bailey, ,To the
Zamasp-Namak, 1 in: Bulletin of the School of Oriental Studies 6 (1930-1932), S.55-85, hier
S.56, 70-71 Anm.

20 Unvala, Hormazyar’s Rivayat, 1, S.179.5, 6, 15, 16, 183.11; Dhabhar, Persian rivayats, S. 193f., 196f.

21 Heinrich Hiitbschmann, Armenische Grammatik. I: Armenische Etymologie, Leipzig 1897 (Biblio-
thek indogermanischer Grammatiken 6,1) [Nachdruck Darmstadt 1962], S. 165 Nr. 301.

22 Association Assyrophile de France, Sureth dictionary, online verfiigbar unter http://www.as-
syrianlanguages.org/sureth/index.php.

23 Vgl. zum Folgenden Macuch, ,Marriage contract”, S.200. Zu mahr vgl. Noel J. Coulson, A
history of Islamic law, Edinburgh 1964 (Islamic Surveys 2), S. 14f.; Otto Spies und Erich Pritsch,
,Klassisches islamisches Recht”, in: Handbuch der Orientalistik, Erste Abteilung, Der Nahe und
der Mittlere Osten, Erginzungsband 111, Orientalisches Recht. Mit Beitrigen von E. Seidl, V. Ko-
rosec, E. Pritsch, O. Spies, E. Tyan u. a., Leiden/Koln 1964, S.220-343, hier S.225f.; Otto Spies,
,Mahr”, in: Encyclopaedia of Islam. New Edition, Bd. 6, Leiden 1991, S. 78-80.

24 Auch im frithen islamischen Recht wurde eine Mindesthohe fiir das mahr festgelegt: 10 dir-
ham in Kufa bzw. 3 dirham in Medina in Analogie zum Mindestwert von gestohlenem Gut,
das die Strafe der Amputation einer Hand bei Diebstahl nach sich zieht, was hier mit dem
Verlust der Jungfraulichkeit durch die Ehe gleichgesetzt wird. Vgl. Coulson, History of Islamic
law, S. 40; Joseph Schacht, The Origins of Muhammadan jurisprudence, Oxford 1950, S. 107-108.
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16 Iris Colditz

seines Vermogens: pad do bahr é(w) bahr von zwei Teilen ein Teil. Somit spricht
zundchst einiges dafiir, dass es sich bei der fraglichen Riwdyat-Passage um eine
padixsay-Ehe handeln kénnte. Dort wie auch im Heiratsvertrag erfolgt eine recht-
lich verbindliche Zahlung des Mannes an die Frau — bei der Eheschlieffung oder
wie in PRDd 34b3 nach dem Vollzug der Ehe (consummatio). Das Unterlassen der
Zahlung hat somit rechtliche Konsequenzen.

Allerdings gibt es erhebliche terminologische Abweichungen. Zwar verwen-
den beide Passagen den Begriff bahr, aber nur im Heiratsvertrag steht er eindeutig
fiir den {ibertragenen Anteil am Vermdgen des Mannes als Aquivalent fiir die
Brautgabe, nicht fiir die Brautgabe selbst, die richtig kabén genannt werden mdiss-
te. Wenn also die Riwayat-Stelle dasselbe meinen sollte, miisste man einen stark
elliptischen Ausdruck annehmen, der etwa sinngemadf als ,(wenn) er (ihr) dann
nicht auch (als Aquivalent fiir die vereinbarte Summe von ... Silberdrachmen
[d. h. die Brautgabe] ihren) Anteil (an seinem Vermdgen) gegeben hat” zu rekon-
struieren ware. Zudem wird PRDd 34b3 eingeleitet mit der Formulierung ,,Wenn
ein Mann den Wunsch nach Liebe hat [ ...]” (ka pad mihr mard kamag [ ...]). Mp.
mihr hat — neben der Verwendung als Theonym ,(Gott) Mihr’, d.i. Mithra - die
Bedeutungen ,Freundschaft, Liebe’ und ,Vertrag, Abmachung, Kontrakt, Bund’,
wird jedoch in letzterem Sinne nicht in juristischem Kontext verwendet, wo statt
dessen past und payman Vertrag’ benutzt werden. Das Wort kommt zwar in den
Pahlavi-Riwayats auch in der Bedeutung ,Vereinbarung, Vertrag’ vor, jedoch in
den Wendungen mihr kardan ,eine Vereinbarung treffen, einen Vertrag schliefsen’,
mihr dastan ,eine Vereinbarung / einen Vertrag einhalten’ sowie besonders mihr
druxtan ,eine Vereinbarung / einen Vertrag brechen’” Zu letzterem vgl. im beson-
deren noch eine Stelle im eschatologischen Pahlavi-Text Ardd Wirdz namag ,Buch
vom Gerechten Wiraz’ (AWN), wo es heifst: u-§ mihr 1 50y druxt abag oy 1 bazakkar
ud dus-xem mard xuft ,she broke her faith to her husband, and slept with a sin-
ful and ill-disposed man”® Zudem ist der Heiratsvertrag ebenfalls mit paymanag
betitelt, im Dokument selbst (§ 11) wird er als dib ,Schreiben, Schriftstiick; Brief’
bezeichnet. Der Terminus fiir den formellen Heiratsantrag des Brautigams beim
Vater der Braut lautet dagegen pad zanih xwdstan ,in die Ehe nehmen (wortl. for-
dern, verlangen)’, daneben auch pad zanih griftan/padiriftan ,dass., np. dohtar-i (be
zani) h*astan ,ein Madchen (in die Ehe) nehmen’. Als juristischer Terminus be-
deutet xwdstan auch ,vorladen, fordern, eine formelle Anfrage/Klage einreichen’.
Der Heiratsvertrag spezifiziert die Wendung als pad padixsayiha zanih griftan ,in

25 PRDd 12.1-6; 62.13, s. Dhabhar, Pahlavi Rivayat, S. 36, 196, Williams, Pahlavi Rivayat, 1, S. 74f.,
224f,; 11, S. 34f., 108. Vgl. av. miOro.druj- Vertragsbrecher; untreu’, mp. mihr-droz, mihrodruy.

26 AWN 85.7, s. Martin Haug und Edward W. West, The Book of Arda Viraf. Pahlavi Text Prepared
by Destur Hoshangji Jamaspji Asa, Revised and Collated with Further Manuscripts, with an English
Translation, Bombay/London 1872, S.118, 197.
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die padixsay-Ehe nehmen’ (§1).”” Nichts von dem findet sich in PRDd 34b3, wo
die Wendung pad mihr ;mit/in/nach Liebe’ sehr vage bleibt. Eine Deutung der
Riwayat-Stelle als SchliefSung einer padixsay-Ehe ist somit moglich, jedoch auf-
grund der terminologischen Abweichungen problematisch. Fasst man den Ter-
minus mihr hier als ,(Ehe-)Vertrag’ auf, wiirde dies wiederum von der prézisen
juristischen Terminologie abweichen.

Neben der sexuellen Beziehung innerhalb der Munt-Ehe gilt auch diejenige
eines Mannes mit einer Frau, die keinem Gewalthaber untersteht, im zoroast-
rischen Recht als zuldssig. Darauf verweist ein Fall im Rechtsbuch, bei dem sich
ein wegen mutmaflich unzuldssigen Beschlafens einer Frau angeklagter Mann
mit der Begriindung verteidigt: , Sie war niemandes Frau, und es war ihr Recht
(wortl.: ,sie war authorisiert’), sich beschlafen zu lassen” (kas-iz zan né biid ud gad
be dad padixsay biid). Der Rechtsspruch lautet in diesem Fall, dass eine xwasrayiin-
Ehe zu schlieflen ist (pad zanih ud +gadar kunisn), wodurch die sexuelle Beziehung
legalisiert wird.”® Ein Recht der Frau auf Unterhalt ist damit nicht verbunden,
auch wenn die Option besteht, den Ehemann (gddar) zu ihrem Gewalthaber zu
ernennen. Ein weiterer Fall im Rechtsbuch thematisiert die Stellung unehelicher
Kinder von Frauen ohne Gewalthaber, die {iber keine eigenen Mittel zum Lebens-
unterhalt verfiigen. Danach hat der leibliche Vater ,das Kind, bis es volljahrig
wird, und die Frau, bis das Kind volljahrig wird, mit Unterhalt, Kost und Klei-
dung zu versorgen” (in frazand tia purnay baweéd ud an zan ta an frazand purndy
bawed pad parwarisn ud xwarisn ud wastarag darisn).”

Somit wird deutlich, dass nach zoroastrischem Recht in einer sexuellen Be-
ziehung der Mann nur dann eine finanzielle Verpflichtung gegeniiber der Frau
hat, wenn er mit ihr in einer padixsiy-Ehe lebt (die Frau also die Stellung der
kadag-banug ,Hausherrin’ innehat) oder aus der Beziehung Kinder hervorgehen,
fiir deren Unterhalt keine anderen Mittel zur Verfiigung stehen. Die fragliche
Stelle in den Pahlavi-Riwayats erwahnt jedoch keine Kinder, und ihre Deutung
als padixsay-Ehe ist, wie bereits dargelegt, schwierig wenn auch moglich.

2. bahr ,Anteil’ im zoroastrischen Recht

Eine weitere Frage, welche PRDd 34b3 aufwirft, ist die nach der Art der als bahr
bezeichneten Zuwendung vom Mann an die Frau. Lasst sich daraus der Kontext
der Riwayat-Passage erschliefen? Im Folgenden soll daher ein kurzer Uberblick
iiber die Verwendung des Terminus im zoroastrischen Recht gegeben werden.

27 Vgl. auch §3: édon wahman 1 pad xwastan ud dad 1 az wahman pid hunsandth ud ham-dadestanth
request and transfer by the father of F. (= the bride) with the approval and consent of F. (= the
bride) took the said F. into pddixsdy-marriage in accomplishment of a pious act.” (Jamasp M.
Jamasp-Asana, Pahlavi Texts, Bombay 1897 [Nachdruck Teheran 1913 (Iranian Culture Foun-
dation 112)], S.141; Macuch, , Marriage Contract”, S. 186, 190).

28 MHD 83.7-8, s. Macuch, Rechtskasuistik, S.538, 541, 545 Anm. 3.

29 MHD 36.6-9, s. Macuch, Rechtskasuistik, S.267, 269, 271-272 Anm. 2.

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



18 Iris Colditz

Das mp. Wort bahr <b’hl> <bhl> bedeutet zunéchst allgemein ,Teil (von etwas),
Anteil’. Als juristischer Terminus bezeichnet es im weitesten Sinne den Anteil am
Vermogen bzw. am Wert einer Sache und findet insbesondere im Vermdgens- und
Erbrecht Verwendung. Gemaf3 Intestaterbrecht™ sind padixsay-Frau und Kinder
des paterfamilias erbberechtigt und haben Anrecht auf ihren jeweiligen gesetzli-
chen Erbteil am Gesamtnachlass (abarmand). Die Erbteile werden mit bahr bzw.
spezifischer mit bahr 1 zanih/kadag-baniig ,Anteil der Ehefrau/Hausherrin’, bahr
1 pus(ih) ,Sohnesanteil’ bzw. bahr 7 duxt(ih) ,Tochteranteil’ bezeichnet. Die Witwe
erbt einen Anteil vom Vermogen des Erblassers in gleicher Hohe wie die Schne,
wéhrend die Tochter jeweils die Hélfte (pad do bahr éw bahr ;von zwei Teilen einen
Teil’, ném-bahrag ,den halben Anteil habend’) des Erbteils der Sohne erhalten. Die
Hohe der Erbteile kann testamentarisch gedndert werden.® Durch die Vererbung
des ungeteilten (a-baxt, auch pad abarmand) Nachlasses an eine Erbengemeinschaft
(hambayih), bestehend aus der Witwe, den Sohnen und den unverheirateten Toch-
tern, kann das Vermogen innerhalb der Abstammungsgruppe erhalten werden.
Die ideellen Anteile der Teilhaber werden ebenfalls bahr genannt.* Des weiteren
wird der Terminus fiir Gesellschafteranteile an Stiftungsvermogen bzw. fiir das
Verfligungsrecht des Stifters bzw. dessen Rechtsnachfolgers iiber einen festgeleg-
ten Teil des Ertrages aus dem Stiftungsvermogen verwendet. Das zoroastrische
Recht kennt mehrere Arten von Stiftungen. Zum einen sind dies religiose Stiftun-
gen (pad ruwan, ruwan ray fir die Seele’, pad ahlawdid fiir fromme Gaben’), aus
deren Ertrag die Abhaltung von Zeremonien fiir das Seelenheil des Donators oder
von ihm bedachter anderer Personen, die Griindung von Feuern sowie die Versor-
gung von Armen und Bedtirftigen finanziert wird.* Zum anderen kann ein dafiir

30 Vgl. zum Folgenden Maria Macuch, , Precision Orientated Legal Terminology in the Sasani-
an Law of Inheritance”, in: From Asl to Za'id: Essays in Honour of Eva M. Jeremids, hg. von Ivan
Szantd, Piliscsaba 2015, S. 131f.; dies., , Inheritance”.

31 Zu den Erbteilen der padixsay-Frau und -Kinder vgl. Macuch, Rechtsbuch, S.73-77 Anm. 4.

32 Zu hambay ,Teilhaber, Gesellschafter’ vgl. Macuch, Rechtskasuistik, S.44 Anm. 1. Ein unge-
teilt vererbter Nachlass darf im Normalfall nicht geteilt werden, es sei denn die die Teilung
verlangende Partei hat die Gewalthaberschaft inne (MHD 52.17-53.3, s. ebd., S. 313-314, 329,
367-368 Anm. 63). Zu Rechtsféllen im Kontext von Anteilen an Erbengemeinschaften vgl.
u.a. MHD 22.13-23.1, 23.6-10, 51.16-52.4, 53.15-54.5, 62.16—63.1, 63.4-5, s. ebd., S.172-173,
177-178, 186-188 Anm. 11, 14, 312, 328, 365-366 Anm. 60, 372-373, 376-377, 379-380 Anm. 4, 5,
411-412, 417-418, 432 Anm. 23, 26.

33 Zu den religidsen Stiftungen vgl. Maria Macuch, ,Die sasanidische Stiftung ,fiir die Seele’
— Vorbild fiir den islamischen waqf?”, in: Iranian and Indo-European Studies. Memorial Volume
of Otakar Klima, hg. von Petr Vavrousek, Prag 1994, S, 163-180; Jean P. de Menasce, Feux et
Fondations Pieuses dans le Droit Sassanide, Paris 1964; Mary Boyce, ,,On the Sacred Fires of
the Zoroastrians”, in: Bulletin of the School of Oriental and African Studies 31 (1968), S.52-68;
dies., , The Pious Foundations of the Zoroastrians”, in: Buvlletin of the School of Oriental and
African Studies 31 (1968), S. 270-289; Anait G. Perichanian, ,Castnye celevye fondy v drevnem
Irane i problema proisxozdenija vakfa [Private Stiftungen im alten Iran und der Ursprung
des wagqf]”, in: Vestnik drevnej istorii (1973), 1, S.3-25. Vgl. ferner das Kapitel MHD 34.1-36.2,
s. Macuch, Rechtskasuistik, S.252-266, zu den Feuerstiftungen auch MHD 27.9-12, s. ebd.,,
S.196, 202-203, 214-215 Anm. 32.
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bestimmter Teil der Erbmasse wie in einer Stiftung fiir das stiirih, die ,Erbfolge
durch Vertreter’, verwendet werden. Der Ertrag daraus wird fiir den Unterhalt der
Personen (ayogén-Frauen, testamentarisch bestimmte bzw. durch Behdrden einge-
setzte Personen) verwendet, die stellvertretend (als stiir) fiir den ohne legitime Er-
ben verstorbenen padixsay-Mann (paterfamilias) eine ¢agar-Ehe schliefien, wie oben
dargelegt. In dieser ,Hilfsehe’ zeugen sie erbberechtigte Nachkommen, die dann
der Abstammungslinie des padix5ay-Mannes zugeordnet werden.** Schliefilich be-
zeichnet der Ausdruck bahr marihd ,pro rata’ den Vermogens- bzw. Erbanteil, mit
dem der Teilschuldner fiir (Nachlass-)Schulden haftet.®

3. Die befristete padixsay-Ehe

Dieser Gebrauch von bahr als Vermdgens-, Erbteil’ im zoroastrischen Recht lasst
sich nur schwer mit dem des Terminus in der Passage PRDd 34b3 vereinbaren.
Nur wenn dort die Begriindung einer Munt-Ehe (padixsiy) vorausgesetzt wird,
kann bahr als der der Frau bei der Eheschlieffung zugestandene ideelle Anteil am
Vermogen des Mannes verstanden werden, also gewissermaflen als ihr spaterer
Erbteil. Einen solchen Anteil kann der Mann der Frau in der padixsiy-Ehe als
Aquivalent zur Brautgabe (kabén) gewdhren. Im Heiratsvertrag (§7) verpflichtet
sich der Mann dariiber hinaus, bei Forderung (xwdastarih kardan) durch die Frau
oder von dritter Seite einen Anteil (jadag) der Brautgabe zu zahlen. Der andere Teil
wird dann erst bei der Scheidung oder dem Tod des Mannes an die Frau gezahlt
und dient zur Versorgung der Frau bzw. Witwe.*® In diesem Kontext kann bahr
im Riwdyat auch als Synonym fiir jadag ,Anteil’ verstanden werden, worin sich
eine weniger spezifische Verwendung von bahr ausdriicken wiirde. Hier schliefit
sich eine weitere Uberlegung an. Im zoroastrisch-sasanidischen Recht sind Ehe-,
Familien- und Erbrecht eingebettet in Strategien zur Macht- und Vermdgenser-
haltung gesellschaftlicher Eliten. Es existiert ein komplexes System verschie-
dener Eheformen (padixsay ,Muntehe’, cagar ,Hilfsehe’, xwasrayen ,Konsensehe’)
und Erbnachfolgeinstitutionen (ayogenih ,Zwischenerbe, Rechtsnachfolge’; stiirih
,Erbfolge durch Vertreter’), die alle dem Zweck dienen, die patriarchalischen Ab-
stammungsgruppen zu sichern und somit das Sippenvermdgen weiterzugeben.
Durch die Option der zeitlich begrenzten Schliefsung jeder dieser Eheformen kon-
nen Frauen befristet als Nachwuchserzeugerinnen (ayogeén, stiir) in verschiedenen
Abstammungsgruppen eingesetzt werden. Tempordre Ehen (,Zeitehen’) sind ein

34 Zu den Erbfolgeregelungen und zur Institution des stiirth vgl. Macuch, Rechtsbuch, S.73-77
Anm. 4, 115-116 Anm. 10; MHD 21.4-24.10, s. dies., Rechtskasuistik, S.170-191; dies., ,,Herr-
schaftskonsolidierung”, S.152-157; dies., , Inheritance”, S. 131-132. Zu Féllen, die das Erbteil
(bahr) einer als stiir tatigen Frau betreffen, vgl. auch MHD 43.1-4, 44.8-16, s. Macuch, Rechts-
kasuistik, S. 301-304, 318-320, 342 Anm. 16, 347-348 Anm. 26.

35 Vgl. u.a. MHD 55.17-56.5, 59.12-16, 60.1-5, s. Macuch, Rechtskasuistik, S.386-387, 391-392,
398-399 Anm. 4, 408-409, 413-414, 419-420 Anm. 2, 422-423 Anm. 4.

36 Vgl. Macuch, ,Marriage Contract”, S.200.
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zentrales Rechtsinstitut zur Flexibilisierung des gesamten Systems.” Wenn also
zumindest ein Teil (jidag) der Brautgabe juristisch verpflichtend bei Beendigung
der Ehe féllig wird, so muss das auch fiir eine zeitlich befristete padixsay-Ehe gel-
ten. Die zeitliche Befristung ist nicht beliebig, sondern wird vertraglich fiir eine
bestimmte Frist (meist fiir 1, 3 oder 10 Jahre bzw. mit der Formel né az an 7 hameyig
nicht fiir immer”) festgelegt. Zwar kann man annehmen, dass die Befristung
vor allem auf ,Hilfsehen’ (¢agar) Anwendung findet, um in diesem Zeitraum im
Rahmen der Funktion der Frau als ,Zwischenerbin, Rechtsnachfolgerin’ (ayogen)
bzw. ,Erbfolge durch Vertreter’ (stiirih) rechtméfiige Erben fiir einen verstorbenen
paterfamilias zu zeugen. Das sasanidische Rechtsbuch enthalt aber auch Fille, bei
denen es sich sehr wahrscheinlich um befristete pidixsiy-Ehen handelt, da die
Frau fiir diese Frist in die Abstammungsgruppe des Mannes wechselt und fiir
ihn die Funktion der ayogén bzw. stiir ausiibt.®® Der Charakter dieser Eheform
bleibt — ob befristet oder nicht — jedoch derselbe. Endet nun die padixsay-Ehe, sei
es mit der Scheidung, dem Tod des Mannes oder nach Ablauf der Frist, sollte
die Frau also stets denselben Anspruch auf den Teil der Brautgabe, der ihr noch
nicht ausgezahlt wurde, haben. Die fragliche Riwdyat-Passage konnte somit nicht
nur die in Teilen fillige Zahlung der Brautgabe in einer padixsay-Ehe, sondern im
speziellen sogar in einer zeitlich befristeten padixSay-Ehe ausdriicken. Da auch
hier die Zahlung der letzten Rate der Brautgabe mit dem Ablauf der Ehefrist zu
entrichten ist, ist sie in jedem Falle nach der consummatio fallig.

37 Zur zoroastrischen ,Zeitehe’ vgl. Maria Macuch, , Die Zeitehe im sasanidischen Recht — ein
Vorldufer der $1‘itischen mut‘a-Ehe in Iran?”, in: Archiologische Mitteilungen aus Iran 18 (1985),
S.187-203; dies., ,,The Function of Temporary Marriage in the Context of Sasanian Family
Law*, in: Proceedings of the Fifth Conference of the Societas Iranologica Europaea Held in Raven-
na, October 6-11, 2003. Bd. 1: Ancient and Middle Iranian Studies, hg. von Antonio Panaino
und Andrea Piras, Milano 2006, S.587-594; dies., ,,Legal Constructions of Identity in the
Sasanian Period”, in Iranian Identity in the Course of History. Proceedings of the Conference Held
in Rome, 21-24 September 2005, hg. von Carlo G. Cereti, Roma 2010 (Orientalia Romana 9),
S.193-212, hier S.208. Zur Rolle befristeter Ehen bei der Durchsetzung des religiosen Gebots
von xweédodah Verwandtenheirat, Endogamie’ in der Sasanidenzeit vgl. dies., , Inzest im vor-
islamischen Iran”, in Archiologische Mitteilungen aus Iran 24 (1991), S.141-154, hier S. 153-154.

38 Zur befristeten Abtretung der padix$ay-Ehefrau an einen anderen Mann, der unverschuldet
,in bezug auf Frau und Kinder in Not geraten ist” (0y 7 pad zan ud frazand niruzd) vgl. MHD
101.4-8, s. Macuch, Rechtskasuistik, S. 614, 622. Der Brauch, Gemeindemitgliedern bzw. Glau-
bensgenossen Frauen zur Verfiigung zu stellen, um so deren Fortpflanzung sicherzustellen,
konnte aber wesentlich dlter sein und bereits auf Regelungen im Avesta zuriickgehen, wo er
als fromme Tat gilt. Vgl. Vidévdad 4.44: yezi Saéto.cinanho jasqn hqm ida Saétam hqm.baraiion yezi
ndiri.cinanho jasqn upa va nairikqgm vaodaiiaéta. ,Wenn (die Anhanger derselben Religion) Gliter
suchend kommen, mdgen sie Giiter fiir sie zusammenbringen; wenn sie Ehefrau suchend
kommen, mége man (ihnen) fiirwahr eine Ehefrau besorgen.” Pahlavi-Ubersetzung: agar
narig kamagih ray rasand abar oy narig abar é wayeénend [kii-$ zan é dahénd] ,Wenn sie wegen des
Wunsches nach Frauen kommen, soll man fiir sie Frauen besorgen [d. h. man soll ihnen eine
(Ehe)frau geben].” (Alberto Cantera, Studien zur Pahlavi-Ubersetzung des Avesta, Wiesbaden
2005 [Iranica 7], S.297)
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4. Eine Parallele im Qur’an und im islamischen Recht?

Zum Verstandnis der Riwadyat-Stelle soll hier noch ein weiterer Aspekt in Be-
tracht gezogen werden: der exogener Faktoren in der Rechtsentwicklung bzw.
des Rechtstransfers. Die Pahlavi-Riwayats zum Dddestan 1 dénig entstanden zu einer
Zeit, in der sich die zoroastrischen Gemeinden in Iran bereits als religiése Min-
derheit in einer islamischen Gesellschaft behaupten mussten.” Die polemischen
und apologetischen Schriften des 9./10. Jahrhunderts spiegeln die theologischen
Auseinandersetzungen wider. Einerseits zeigt sich in den Riwdyats eine stdrkere
Abgrenzung gegeniiber Nicht-Zoroastriern als Reaktion auf die Konversion von
Zoroastriern zum Islam. Zum anderen gab es aber vielfiltige Kontakte zwischen
Zoroastriern und Muslimen im tédglichen Leben, z. B. im Handel, in Ehe- und Erb-
schaftsangelegenheiten oder in Schuldverhéltnissen.” Dies fiihrte zu transkultu-
rellen Austausch- und Transferprozessen, die sich z.T. nur unterschwellig voll-
zogen und in der islamischen Gesellschaft bzw. den zoroastrischen Gemeinden
nicht als solche wahrgenommen wurden, u. a. auch im Bereich des Rechts. Das
zoroastrische Recht blieb auch nach der arabischen Eroberung und Islamisierung
Irans in den zoroastrischen Gemeinden wirksam, wie die bereits eingangs erwahn-
ten Pahlavi-Dokumente bezeugen. Der Islam wiederum war in seiner Friithphase
von Rechtspluralismus mit Einfliissen verschiedener Rechtssysteme und Gewohn-
heitsrechte gekennzeichnet (,pre-imperial law’). Erst ab Ende des 8. Jahrhunderts
bildete sich das islamische Recht systematisch heraus, indem unter Hartin ar-Rasid
(786-809) ein Rechtskodex erarbeitet wurde (,imperial law’).* Parallele Rechtse-
lemente im zoroastrisch-sasanidischen und islamischen, insbesondere $1‘itischen
Recht legen —neben intrakulturellen Entwicklungen — die Interaktion dieser beiden
Rechtssysteme und einen Austausch normativen Wissens nahe, auch wenn sich
diese unter Berufung auf die religidosen Offenbarungstexte (Qur'an, Avesta) und
darauf beruhende Traditionen (Sunna, Zand) als autoritative Geltungsgrundlage
in der Innenansicht als abgeschlossen und unabanderlich verstehen. Gegenstande
des Transfers miissen also mit neuen Geltungsanspriichen versehen und mit den
Normen des eigenen Rechtssystems harmonisiert werden, etwa durch Neuinter-
pretation der Offenbarungsschriften, ,Wachstum’ der Traditionen und andere Me-

39 Der Text spielt wiederholt auf die , Zeit die so hart ist” (awam 7 édon skeft; z. B. PRDd 17d.13-14,
s. Dhabhar, Pahlavi Rivayat, S.55f.; Williams, Pahlavi Rivayat, 1, S.94f,, 11, S. 35) an. Zwar wird
diese auf die Zeit Zarathustras zuriickprojeziert, meint aber die Entstehungszeit des Textes.

40 Vgl. Mary Boyce, , Toleranz und Intoleranz im Zoroastrismus”, in: Saeculum. Jahrbuch fiir Uni-
versalgeschichte 21 (1970), S. 325-343; Antonio Panaino, ,Commerce and Conflicts of Religions
in Sasanian Iran between Social Identity and Political Ideology”, in: Commerce and Moneta-
ry Systems in the Ancient World: Means of Transmission and Cultural Interaction. Proceedings of
the Fifth Annual Symposium of the Assyrian and Babylonian Intellectual Heritage Project. Held in
Innsbruck, Austria, October 3rd—8th 2002, hg. von Robert Rollinger und Christoph Ulf, unter
Mitarbeit von Kordula Schnegg, Stuttgart 2004 (Melammu Symposia 5. Oriens et Occidens
6), S.385-401.

41 Zur frithen Entwicklung des islamischen Rechts vgl. Schacht, Origins; Benjamin Jokisch,
Islamic Imperial Law. Harun-Al-Rashid’s Codification Project, Berlin/New York 2007.
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chanismen zur Verdeckung transferbedingter Verdnderungen. So konnen einzelne
Rechtsfiguren selektiv aus einem Rechtssystem in ein anderes Rechtssystem tiber-
fiihrt werden, ohne dass deren urspriingliche Funktion beibehalten wird.

Ein Beispiel dafiir ist mit grofser Wahrscheinlichkeit die islamische Zeitehe
(mut‘a),** die heute von den vier sunnitischen Rechtsschulen als im Widerspruch
zur grundlegenden Konzeption der auf Dauer angelegten islamischen Standard-
ehe (nikal) stehend abgelehnt wird, dagegen in der Zwélfer-Si‘a in Iran zuldssig
ist. Dariiber hinaus war die Zeitehe dem Babylonischen Talmud zufolge auch
unter Juden sowie noch im 19. Jahrhundert unter nestorianischen Christen in
Iran iblich.®® Die Tatsache, dass sich die isoliert stehende muta einerseits nicht
aus dem islamischen Eherecht heraus erklaren lasst, und andererseits auch unter
Nichtmuslimen in Iran verbreitet war, legt die Vermutung nahe, in der Zeitehe
das Ergebnis eines Rechtstransfers zu sehen.* Im Zuge dieses Transferprozesses
bildeten sich polarisierende Traditionsbestande hinsichtlich der Unzuldssigkeit
(Sunniten) bzw. der Zulassigkeit (Zwdlfer-Si‘a) der Zeitehe heraus, welche mit Be-
zug auf den Offenbarungstext und die Tradition mit Geltungsanspriichen verse-
hen und somit kanonisiert wurden.

In diesem Kontext soll der Fokus auf eine Qur’an-Stelle (4.24) gerichtet werden,
der im islamischen Recht eine exponierte Stellung im Diskurs um die islamische
Zeitehe (mut‘a) zukommt. Rechtsgelehrte beider islamischer Richtungen berufen
sich mit ihrer Argumentation darauf:

Q4.24: ‘ o )

o153y AT o 2805 4l L &1 Oaly 3830 T g FREGT 81l ¥) (Ll G Biiadally
pdiia)i Lagd 38306 #UA Yy Alay 53 G 541 Bh 558 (aie 1y pi25a30T Lad (ymdind D38 (piaadd
LaaSA Lagle SIS A ) Ay 5all 223 D 5

wa-l-muhsanatu mina n-nisa’i "illa ma malakat “aimanukum kitaba llahi ‘alaikum
wa-"uhilla lakum ma ward’a dalikum ‘an tabtagi bi- amwalikum muhsinina gaira
musdfihina. fa-ma stamta‘tum bihi minhunna fa-'atithunna "ugiirahunna faridatan
wa-1a gunaha ‘alaikum fi-ma taradaitum bihi min ba'di I-faridati “inna lldha kana
‘aliman hakiman

Und (verboten sind euch) die ehrbaren (Ehe)frauen, aufler was ihr (an Ehe-
frauen als Sklavinnen) besitzt. (Dies ist) euch von Gott vorgeschrieben. Was
dariiber hinausgeht, ist euch erlaubt, (ndmlich) dass ihr euch als ehrbare

42 Vgl. Dietrich von Denffer, ,Mut'a — Ehe oder Prostitution?”, in: Zeitschrift der Deutschen
Morgenlindischen Gesellschaft 128 (1978), S.299-325; Macuch, ,Zeitehe”, S.187-187, 203; dies.,
,Temporary Marriage”, S. 585-586, 595.

43 Vgl. Macuch, ,Temporary Marriage”, S. 586.

44 Schacht (Origins, S.266-267) mochte die mut‘a ausschliefllich auf das altarabische Recht zu-
riickfithren, wihrend er die Befiirwortung der Zeitehe bei den Zwdlfer-Si‘iten eher als po-
litische Opposition zu ‘Umar (der sie verboten hatte) bewertet. Das vorislamische arabische
Stammesrecht kennt zwar mut ‘a-dhnliche Eheformen, doch unterscheiden sie sich in signi-
fikanter Weise von der $1'itischen Zeitehe, z. B. in der Zuordnung der Kinder. Vgl. Denffer,
,Mut‘a”, S.302-306; Macuch, , Temporary Marriage”, S. 585-586.
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(Ehe)méanner, nicht um Unzucht zu treiben, mit eurem Vermdgen (sonstige
Frauen zu verschaffen) sucht. Wenn ihr dann welche von ihnen (im ehe-
lichen Verkehr) genossen habt (istamta‘tum), dann gebt ihnen ihren Lohn
(ugiir) als Pflichtteil (farida)! Es liegt aber fiir euch keine Siinde darin, wenn
ihr, nachdem der Pflichtteil festgelegt ist, (dariiber hinausgehend) ein ge-
genseitiges Ubereinkommen trefft. Gott weif Bescheid und ist weise.*

Auch diesem Vers ist nicht zu entnehmen, um welche Art Ehe es sich handelt, wie
die interpretierenden Interpolationen in der Ubersetzung zeigen. Andere Uber-
setzungen der Stelle weichen stark von dieser ab. Deshalb ziehen sowohl Si‘iten
als auch Sunniten neben dem Qur’an auch Uberlieferungen der Prophetentradi-
tion (Sunna, Hadit) heran, um ihre Argumentation wider bzw. fiir die Zeitehe zu
untermauern. Es kann hier nicht ndher auf diese Argumentationsstrange einge-
gangen werden.* Deutlich wird jedoch, dass der Qur’an-Stelle eine Ambivalenz
innewohnt, die beide Interpretationsmoglichkeiten erlaubt. Die 1'itische Zeitehe
ist u. a. durch die Festlegung der Frist (agal) und der Brautgabe (mahr) im Ehe-
vertrag gekennzeichnet.”” Andere finanzielle Anspriiche wie Unterhalt (nafaqa)
oder Erbanspriiche hat die Frau, im Gegensatz zur Standardehe (nikah), gegen-
iiber dem Mann nicht. Die Kernaussage dieses Verses, nach der der Mann als
Gegenleistung fiir eine sexuelle Beziehung verpflichtet ist, der Frau eine Gabe
zu iibergeben, ist von besonderem Interesse fiir die vorliegende Untersuchung,
weist sie doch eine grofie semantische Parallele zu der Riwdyat-Passage auf. Beide
Sétze sollen hier deshalb noch einmal einander gegeniibergestellt werden:

PRDd 34b3 Q.4.24

ka pad mihr mard kamag ka dwazdah salag | 4233 oﬁwej 0853l (ygda 4y ladadul Lod

u-3$ gad d-z bahr be né dad @ margarzan. ddng jd G sal BhgiE (1iia 3y 03252500 Lad
Wenn ein Mann den Wunsch nach | fa-ma stamta‘tum bihi minhunna fa-
Liebe hat — wenn (das Madchen) zwolf | ‘atihunna ‘ugiirahunna faridatan

Jahre alt (ist), und er sie beschlafen hat— | Wenn ihr dann welche von ihnen (im
(wenn) er (ihr) dann nicht auch (ihren) | ehelichen Verkehr) genossen habt, dann

Anteil gegeben hat, dann ist er todes- | gebt ihnen ihren Lohn als Pflichtteil!
wiirdig.

In beiden Satzen ist die consummatio (der Ehe?) vollzogen, vgl. Phl. ,er hat sie be-
schlafen” (u-5 gad), arab. ,er hat sie (PL) genossen” (istamta‘tumy), die Gabe wird be-

45 Der Koran, hg. von Rudi Paret, Graz #1979 (online verfiigbar unter www.corpuscoranicum.
de/index/index/sure/4/vers/24).

46 Vgl. u.a. Schacht, Origins, S.101f.; Coulson, History of Islamic law, S.31-32; Denffer, ,Mut‘a”,
S.307-312.

47 Zu den Charakteristika der islamischen Zeitehe vgl. Schacht, Origins, S.266-267; Coulson,
History of Islamic Law, S. 110-111; Denffer, ,Mut‘a“, S. 300-303.
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nannt (Phl. bahr, arab. ugiir) sowie die Verpflichtung zu deren Ubergabe benannt.
Im letztgenannten Punkt unterscheiden sich beide Sétze in der Formulierung.
Wihrend die Riwayat-Stelle als Negativsatz die Konsequenz der Nicht-Ubergabe
ausdriickt (der Mann wird dann margarzan ,todeswiirdig’, d. h. er begeht ein Ka-
pitalverbrechen), bezeichnet der Qur’an positiv die Ubergabe als Verpflichtung’
(farida). Die Schwierigkeiten der Terminologie in PRDd 34b3 sind hier bereits be-
sprochen worden, was zu der These fiihrte, der Satz konnte sich auf eine padixsay-
Ehe beziehen, moglicherweise mit befristetem Status. Auch in Q.4.24 ist die Ter-
minologie allerdings auffillig. So wird dort fiir ,Brautgabe, Morgengabe’ nicht
der iibliche Terminus mahr verwendet, sondern abweichend ugiir, die Pluralform
zu ‘agr ,Gegenleistung, Lohn, Mietzins'*® Entsprechend {ibersetzt Paret hier auch
mit ,Lohn’, andere Ubersetzungen verwenden dagegen ,Morgengabe’, d. i. ,Braut-
gabe’. Als juristischer Terminus bezeichnet das Wort im islamischen Recht {ib-
licherweise das Arbeitsentgelt fiir erbrachte Dienstleistungen, im Kontext von
Q.4.24 wird es aber ausnahmsweise auch im Sinne von ,Brautgabe’, d. h. als Syn-
onym fiir mahr, verwendet.* Desweiteren werden in Q.4.24 die Leistungen (ugiir)
an die Frau als farida bezeichnet. Der Terminus (auch fard) bedeutet ,Zuteilung,
Pflicht(teil), auch ,religiose Pflicht’, in jedem Fall eine verpflichtend zu erbringen-
de Leistung, deren Erbringung vergolten und deren Unterlassung bestraft wird.™

Zwar wird die Brautgabe (mahr) fiir die Standardehe (nikah) tiblicherweise ver-
pflichtend bei Abschluss des Ehevertrages festgelegt, also vor der consummatio,
doch kennt auch das islamische Recht die Moglichkeit, die Brautgabe in Raten zu
zahlen. D.h. ein Teil davon (a3« se= mahr mu'aggal ,gestundete Brautgabe’ [,de-
ferred dower’] im Gegensatz zur bei Heirat bzw. auf Verlangen der Frau falligen
Ja2s g mahr mu'aggal ;sofortigen Brautgabe’ [ prompt dower’]) wird bei Einver-
standnis beider Parteien bei Scheidung oder bei Tod des Ehemannes gezahlt, also
nach der consummatio. Er dient dann zum Unterhalt der geschiedenen Frau bzw.
Witwe.® Hier findet sich eine weitere Parallele zu der Festlegung im zoroastri-

48 Zum Folgenden vgl. Joseph Schacht, ,Adjr”, in: Encyclopaedia of Islam. New Edition, Bd. 1,
1960, S.209a. Das Wort ist bereits im Akkadischen belegt als agru, agarru /hired servant’, vgl.
auch aram,, syr. ‘gyr’ hireling’, sowie griech. &yyagog ,courier’, s. Arthur Jeffery, The Foreign
Vocabulary of the Qur’an, Baroda 1938 (Gaekwad'’s Oriental Series 79), S. 49.

49 Vgl. z.B. die Qur'an-Exegese des safi‘itischen Rechtsgelehrten, Koranexegeten und Ge-
schichtsschreibers Ibn Katir (ca. 1300-1373), wo sich folgende Aussage an das Zitat des Kern-
satzes aus Q.4.24 anschlieBt: 11lia 8 8 see G538 (oo () s2iaini S 1, Das heifSt, so wie ihr sie
geniefit, gebet ihnen ihre Brautgaben (hier Us¢= muhiir als Pl. zu mahr) als Gegenleistung
(mugabila).” (Isma‘il b. ‘Umar b. Katir, Tafsir al-Qur’an al-‘azim, 4 Bde, Beirut 1988, hier Bd. 1,
S.485-486).

50 Vgl. Theodoor W. Juynboll, , Fard”, in Encyclopaedia of Islam. New Edition, Bd. 2, 1965, S.790.
Der Pl. fara’id ist im islamischen Erbrecht die Bezeichnung eines festen Erbteils, vgl. ders.,
,Fara’'id”, in ebd., S.783.

51 Vgl. Coulson, History of Islamic law, S.207-208; Spies und Pritsch, ,Klassisches islamisches
Recht” S.226; Shamoon T. Lokhandwalla, , ‘Ada. iii. India” in: Encyclopaedia of Islam. New
Edition, Bd. 1, Leiden 1960, S.170-174, hier S.172b. Zu frithen Diskursen zwischen Rechts-
gelehrten in Medina und im Irak dariiber, ob ein Teil der Brautgabe bei der Scheidung fallig
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schen Heiratsvertrag. In der Diskussion der Riwdyat-Passage wurde die These auf-
gestellt, dass es sich dort auch um eine befristete padixsiy-Ehe handeln kénnte.
Im Vergleich zur Qur’an-Stelle stellt sich nun die Frage, ob eine Stundung der
Brautgabe auch bei der Zeitehe (mut‘a) moglich war. Natiirlich kann nicht ange-
nommen werden, dass Q.4.24 einen Bezug auf die Zeitehe intendiert. Die Verwen-
dung insbesondere des Kernsatzes dieser Stelle als Argument pro Zeitehe spricht
jedoch fiir eine solche exegetische Deutung.® Sie war allerdings nur in einem
Umfeld moglich, in dem vorislamisches Recht als Gewohnheitsrecht noch eine
Rolle spielte und dartiiber hinaus in den betreffenden Juristenkreisen das Wissen
um Institutionen dieses Rechts noch vorhanden war. So gab es in frithislamischer
Zeit viele Juristen mit iranischen Wurzeln, die {iber dieses Wissen verfiigt haben
miussen, zumal das zoroastrische Recht in den zoroastrischen Gemeinden fort-
wirkte. Fiir ein Fortleben gewohnheitsrechtlicher Vorstellungen spricht auch die
Tatsache, dass unter den Juristen in frithislamischer Zeit eine erhebliche Anzahl
von Konvertiten oder Muslimen der zweiten oder dritten Generation mit irani-
schen Wurzeln waren. Meist wurden diese iiber die Einrichtung eines Patronats
(wald’) in das arabische Stammessystem integriert.”® Die sogenannten (Pl.) mawali’
hatten so Zugang zur Elite im Kalifat und konnten auch kulturell Einfluss neh-
men. Diese Rechtsgelehrten konnten also Q.4.24 sowohl als Referenz auf die Stan-
dardehe (nikih, vgl. die zoroastrische padixsay-Ehe) als auch auf die zeitlich befris-
tete Ehe (mut'a, vgl. die zeitlich befristete padixsiy-Ehe) auffassen. Die nach der
consummatio zu entrichtende Gabe entspricht dann dem bei Beendigung der Ehe
(durch Scheidung, Tod des Mannes, Befristung) filligen Anteil der Brautgabe.

5. Fazit

Die hier untersuchte Passage aus den Pahlavi-Riwayats zum Dadestan 1 dénig (PRDd
34b3) ist einzuordnen in Festlegungen zum zoroastrischen Eherecht in friihisla-
mischer Zeit, die auf den in sasanidischer Zeit gelegten Rechtsgrundsatzen ba-
sieren. Auch wenn die Textstelle nicht explizit auf die Ehe Bezug nimmt, so ldsst
sie aufgrund der darin festgeschriebenen Verpflichtung des Mannes zu einer
materiellen Leistung an die Frau auf ein vertragliches Verhiltnis und damit auf
eine autorisierte sexuelle Beziehung schlieffen, wahrscheinlich auf die Munt-Ehe
(padix3ay). Neben dem Unterhalt steht der Frau hier das Brautgeld (kaben) zu. Als
Aquivalent dafiir ist auch eine Beteiligung der Frau am Vermogen des Mannes
in Hohe eines festgelegten Anteils (bahr) moglich. Ebenso kann das Brautgeld in
Teilbetragen (jidag) gezahlt werden und wird spétestens mit dem Ende der Ehe

wird oder nicht, vgl. Schacht, Origins, S. 101-102.

52 Vgl. auch die Behauptung, die urspriingliche Lesart von Q.4.24 habe den Zusatz wie |
Jalila ‘agalin fur eine Frist’ enthalten (Denffer, ,Mut‘a“, S.307). Schacht (Origins, S.267) da-
tiert die Tradition von Medina zur Ablehnung der mut‘a nicht vor Muhammad b. Muslim b.
‘Ubaydallah b. Sihab az-Zuhri (gest. 124 h. / 741/2).

53 Vgl. Patricia Crone, ,Mawla. II. In Historical and Legal Usage”, in: Encyclopaedia of Islam. New
Edition, Bd. 6, 1991, S. 874-882.
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fallig. Die Verwendung des Terminus bahr Vermogens-, Erbteil’ in der Riwayat-
Passage entweder fiir die Brautgabe, die dquivalente Vermdgensbeteiligung oder
die anteilige Zahlung der Brautgabe zeigt exemplarisch die terminologische
Unschérfe der zoroastrischen Texte des 9./10. Jahrhunderts, die auf vereinfach-
te Rechtsstrukturen und verdnderte Institutionen gegeniiber der préazisen Ter-
minologie des hochkomplexen und differenzierten sasanidischen Rechtswesen
verweist.

Des weiteren zeigt sich bei der Heranziehung der PRDd 34b3 semantisch
sehr dhnlichen und ebenfalls ambivalenten Qur’an-Stelle Q.4.24, die in den ver-
schiedenen Richtungen des Islam als zentrales Argument zur Legitimation von
Rechtsmeinungen sowohl gegen als auch fiir die islamische Zeitehe (mut‘a) dient,
dass sich die im Riwayat getroffene Aussage auf eine befristete padixsay-Ehe be-
ziehen kann, bei der die gestundete Brautgabe bei Ablauf der Ehelaufzeit fallig
wird. Gerade die Interpretation von Q.4.24 als Argument fiir die muta setzt Wis-
sen um die Moglichkeit der befristeten Ehe im zoroastrischen Recht voraus. Nur
auf diesem Wege kann eine Neukontextualisierung der Qur’an-Passage erfolgt
sein, da diese keine direkte Referenz auf das zoroastrische Eherecht darstellen
kann.>* Anders als Q.4.24 nimmt der Satz in den Pahlavi-Riwayat zum Dddestan
1 dénig auch keine zentrale Stelle fiir Argumentationen ein, da weder die darin
festgeschriebene Regelung (Pflicht des Mannes zu einer der oben beschriebenen
materiellen Leistungen an die Frau wéhrend oder nach Beendigung der Munt-
Ehe) noch die Befristung der Ehe an sich Gegenstand von Diskursen im zoroast-
rischen Recht war.

Sollte es sich in der Passage PRDd 34b3 tatsichlich um die Ubergabe des ge-
stundeten Teils der Brautgabe bei Ende der Munt-Ehe handeln, was den fristge-
rechten Ablauf einer temporadren Form der Ehe einschliefsen muss, so konnte sich
diese Rechtspraxis in der Si'itischen Exegese des Kernsatzes von Q.4.24 wider-
spiegeln. Dies wire als ein weiteres Indiz fiir die Beibehaltung der zoroastrischen
befristeten Eheform in islamischem Kontext bzw. deren spezielle Weiterbildung
oder Auspragung in Form der islamischen mut‘a zu werten. In diesem Fall miisste
also auch die befristete padixsiy-Ehe neben der cagar-Ehe (,Hilfsehe’) als Quelle
fiir die Institutionalisierung der §1'itischen Zeitehe in Betracht gezogen werden.

54 Fiir die vertragliche Festlegung einer Auszahlung der gestundeten Brautgabe bei Ende der
Ehe konnte fiir das zoroastrische wie fiir das $i‘itisch-islamische Recht auf die Ketuba im
jiidischen Recht als eine mogliche gemeinsame Vorlage verwiesen werden. Der Terminus
bezeichnet die Eheurkunde, die neben anderen Verpflichtungen des Mannes auch die zur
Zahlung einer bestimmten Summe an die Frau bei Scheidung oder seinem Tod enthalt. Der
Mann haftet generalhypothekarisch mit seinen samtlichen Giitern dafiir. Die Anspriiche
stehen der Frau nach vollzogener Ehe von Gesetz wegen zu. Urspriinglich auf den Kaufpreis
(mohar) fiir die Frau zuriickgehend, war die Entwicklung zu dieser Form der Ketuba wohl
schon im 1. Jahrhundert v. Chr. vollzogen. Vgl. Marcus Cohn, , Ketuba”, in: Worterbuch des jii-
dischen Rechts, Basel u. a. 1980, S. 124127 [Neudruck der im , Jiidischen Lexikon” (1927-1930)
erschienenen Beitrage zum jiidischen Recht].
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Ubermittler von Rechtswissen
in der zoroastrischen, jiidischen und islamischen
Rechtskultur: Dadestan, Responsa, Fatwa

Jdanos Jany

(Aus dem Englischen iibersetzt von Benjamin Jokisch)

Im Fokus dieses Beitrages stehen die komplexen gesellschaftlichen Funktionen
von dddestan, responsa und fatwa, jeweils Instrumente der gerichtlichen Kommu-
nikation in den zoroastrischen, jiidischen und islamischen Gemeinschaften. Die-
se Begriffe bezeichnen Texte, die zunéchst verfasst wurden, um Rechtsfragen von
Berufsjuristen an Spezialisten oder von Mitgliedern der Religionsgemeinschaften
an Autorititen zu beantworten, in einem spateren Stadium ihrer Entwicklung
jedoch als Ubermittler von Rechtswissen fungierten. Die Antworten wurden in
Kompilationen nach Autoren oder Themen zusammengestellt und fiir ein grofSe-
res Publikum sowie fiir spatere Generationen bewahrt. Im Einzelnen erfiillte die-
se Art der Ubermittlung drei Funktionen: erstens ermdglichte sie den Austausch
von technischem Rechtswissen unter den Spezialisten; zweitens dokumentierte
sie Anweisungen einer rechtlichen Autoritdt an Laien; drittens ermdoglichte sie
eine Ausrichtung auf die Zukunft, indem sie spateren Generationen Antworten
bereitstellte, die fiir schwierige Prazedenzfille bereits gefunden worden waren.
Mit der Untersuchung der inhaltlichen Struktur dieser juristischen Zeugnisse
will der vorliegende Beitrag die Ahnlichkeiten wie auch wichtige Unterschiede
zwischen diesen drei Arten von Rechtstexten herausstellen.

Dadestan

Dadestan war als Rechtsterminus bereits in sasanidischer Zeit in Gebrauch, wie
aus dem Titel (Mdadayan 1) Hazar dadestan ,(Buch der) Eintausend Entscheidungen”,
ein Kompendium bestehend aus Hunderten von Urteilen, zu entnehmen ist.! Der
Begriff dadestan deckt ein breites Spektrum an Bedeutungen ab, neben ,Urteil, Ent-
scheidung’ auch ,Gerechtigkeit’, ,Recht’ sowie ,Rechtsfall’ und ,Rechtsprozess’.
In sasanidischer Zeit bezeichnete dadestan auch Gerichtsurteile, die in dadestan

1 Der Text mitsamt Anmerkungen, Kommentar und deutscher Ubersetzung wurde ediert
von: Maria Macuch, Das sasanidische Rechtsbuch ,Matakdan i Hazar Datistan” (Teil 1I), Wies-
baden 1981 (Abhandlungen fiir die Kunde des Morgenlandes 45/1); Maria Macuch, Rechts-
kasuistik und Gerichtspraxis zu Beginn des siebenten Jahrhunderts in Iran. Die Rechtssammlung des
Farrohmard i Wahraman. Wiesbaden 1993 (Iranica 1).

2 D.N. MacKenzie, A Concise Pahlavi Dictionary, London 1971, S. 23.
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namags (,Entscheidungskompendien’) gesammelt wurden,® Dokumente, die ver-
loren gegangen sind, aber wahrscheinlich in der Zeit ihrer Entstehung in Um-
lauf waren. Im (Madayan 1) Hazar didestan, dem einzigen Werk dieses Genres,
das iiberlebt hat, werden Urteile in sehr knapper Form zitiert, was zuweilen den
Sachverhalt des dem Urteil zugrundeliegenden Falles im Dunkeln lasst. Fragen
hierzu werden nicht gestellt; es gibt keinen Uberblick iiber die fallrelevanten Fak-
ten oder Hinweise auf das Verfahren oder die genaue Beweisfithrung. Erhalten
ist meistens lediglich eine Entscheidung, aus der hervorgeht, dass ein bestimmter
(meist hochkomplexer) Fall oder ein bestimmtes Problem vorliegt und dass dieses
oder jenes zu tun sei. Ganz offensichtlich sind derartige Kompendien von Rich-
tern oder anderen juristischen Amtstragern fiir ihre Kollegen zusammengestellt
worden, d.h. wiederum fiir Rechtsexperten, Richter oder andere Amtstréger, aber
sicherlich nicht fiir breite Kreise der Gesellschaft. Die Zielgruppe war klein und
hochst versiert in Rechtsfragen. Sie interessierte sich lediglich fiir Details und
Fragen von technischer Bedeutung, brauchte aber gewiss keine Unterweisung
in den Grundlagen des Rechts. Die behandelten Probleme betreffen sehr oft irre-
guldre Fille, die entweder aufgrund einer Gesetzesliicke oder zuweilen auch als
hypothetische Fragen der Reflexion bedurfen.

Eine andere erhaltene Quelle fiir das sasanidische Recht ist das Sayast neé-
Sayast (,Erlaubt und unerlaubt’), ein gelehrtes Werk, das sich in wenig attrakti-
ver und haarspalterischer Weise hauptsachlich mit dem Ritualrecht sowie mit
einigen anderen irreguldren Fallen und hypothetischen Rechtsfragen befasst.!
Anders als spatere Pahlavi-Biicher ist die gewédhlte Form hier nicht die von Fra-
ge und Antwort, sondern die eines Kompendiums, bestehend aus einer Zusam-
menstellung von Entscheidungen und Fallregelungen, die eindeutig von und fiir
Berufsjuristen und zoroastrische Kleriker formuliert worden sind. Doch anders
als das (Madayan i) Hazar dadestan enthélt das Sayast né-$ayast auch Verweise auf
Rechtsdebatten mitsamt Zitaten der Rechtsmeinungen verschiedener Autoritaten
zu hochumstrittenen Fragen.

Zusammenfassend lasst sich sagen, weder das (Mdadayan 1) Hazar dddestan noch
das Sayast né-$ayast enthalten Rechtfertigungen fiir die zitierten Entscheidungen
und Urteile; nur diese werden mitgeteilt, aber die Entscheidungsgrundlage wird
nicht dokumentiert. Diese dadestins beziehen sich weder auf Rechtsnormen noch
untermauern sie Urteile und Entscheidungen mit Argumenten, sondern teilen
lediglich kurz und knapp mit, was getan werden soll, und der Rezipient hat dies
scheinbar aufgrund der den Texten und ihren Autoren zukommenden Autoritét
zu akzeptieren (oder er hat zumindest nicht die Moglichkeit, eine nicht mitge-
teilte Argumentation zu widerlegen). In diesem Kontext sind die historischen
Umstédnde der spét-sasanidischen Zeit zu beriicksichtigen, in der dieses Genre

3 Macuch, Rechtskasuistik, S. 13. B
4 Textedition mit Anmerkungen, Kommentar und englischer Ubersetzung: Jehangir C. Tava-
dia, Sayast ne-sayast. A Pahlavi Text on Religious Customs, Hamburg 1930.
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der Rechtsliteratur entstand: es gab einen souverdnen iranischen Staat mit einem
Apparat, Gerichten, Richtern und anderen juristischen Amtstragern sowie paral-
lel dazu eine hierarchisch strukturierte zoroastrische Kirche, die in justiziellen
Bereichen, vor allem im Ritual- und Strafrecht, Verantwortung tibernahm.

Die Lage dnderte sich deutlich nach dem Zusammenbruch des sasanidischen
Staates, als dessen Institutionen aufgelost wurden und eine Krise der zoroas-
trischen Kirche, bedingt durch Massenkonversionen zum Islam, entstand. Es ist
wenig verwunderlich, dass in dieser Situation keine dadestin namags mehr pro-
duziert wurden und ein neues Genre, das der riwayat-Literatur (,Uberlieferung,
Tradition’) aufkam. Die riwdyats (,Iraditionen’) sind im Zuge der Islamisierung
entstanden, zumal schon die Bezeichnung (von der Wurzel rawiya ,iiberliefern,
tradieren’) arabischen Ursprungs ist. Die Form der riwayats unterscheidet sich von
der der sasanidischen dadestins insofern, als dass sie hauptsdchlich (wenn auch
nicht ausschliefllich) auf Fragen und Antworten, die in einer einfachen, auch fiir
den Laien verstdandlichen Sprache formuliert sind, basiert. Diese behandeln keine
hypothetischen Probleme oder juristischen Details von technischer Relevanz, die
fiir Berufsjuristen von Nutzen wéren, sondern konzentrieren sich im Gegenteil
auf die Beschreibung und Erkldarung grundlegender Institutionen des Privat-
rechts, vor allem des Familien- und Erbrechts, und behandeln einige wenige Pro-
bleme im Bereich des Eigentums- und Vertragsrechts, gemischt mit vielen Fragen
zu rituellen Handlungen, hauptsdchlich im Rahmen von Reinigungszeremonien.
Die Fragen sind sowohl im Wortlaut als auch inhaltlich einfach strukturiert und
verdeutlichen, dass die zoroastrische Rechtskultur in den ersten drei Jahrhun-
derten der islamischen Herrschaft im Iran wesentliche Verdnderungen erfuhr.

Das vielleicht einleuchtendste Beispiel ist die Riwayat des Emed i ASawahistan
(Tradition des Eméd, Sohn des Asawahist’), ein bedeutendes religioses Werk aus
der frithen post-sasanidischen Zeit, das im 10. Jahrhundert entstand.” Es wird
dem Hohepriester Eméd zugeschrieben, einem bekannten religitsen Fiihrer
neben Manuscihr, Zadsparam und Adurfarrbay, die ihrerseits als beriihmte post-
sasanidische Autoritdten der zoroastrischen Gelehrsamkeit in Fragen der Theo-
logie und des Rituals Werke hinterlieffen. Es handelt sich um eine Sammlung
von pursisn (Fragen) and passox (Antworten), insgesamt 44 an der Zahl, die dar-
auf abzielen, die zoroastrische Lehre, die rituelle Praxis und das Recht — wie die
Herausgeberin des Textes bemerkt — zu bekraftigen, um die Desintegration der
religiosen Gemeinschaft aufzuhalten.® Auch hier fehlen die Argumente, wie in
der ganzen erhaltenen mittelpersischen Rechtsliteratur. Es werden lediglich Re-
geln und Bestimmungen sowie das zu befolgende, richtige Verhalten vermittelt,
nicht aber die dahinter stehenden Griinde, eine Eigenschaft, die das Werk zu ei-

5 Textedition mit Anmerkungen, Kommentar und englischer Ubersetzung: Nezhat Safa-Is-
fahani, Rivayat-i Hemit-i Asawahistan. A Study in Zoroastrian Law, Harvard 1980 (Harvard
Iranian Series 2).

6 Ibid., S. vi-vii.
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nem Manifest einer unbestreitbaren Autoritdt macht, nicht aber einer Person, die
Schiiler unterrichten mochte oder fiir alternative Auslegungen offen ware.

Die Bezeichnung des Werkes deutet bereits eine weitere, wichtige Verande-
rung in der Struktur dieser friithen, post-sasanidischen Schriften an. Friihere
Werke wurden nicht nach ihren Autoren benannt, sondern waren durch andere
Titel bekannt, da sie — was den Inhalt anlangt — nicht von einer einzelnen Auto-
ritdt verfasst wurden. Es waren Kompilationen, in denen die Kompilatoren die
Lehren verschiedener Gelehrter, ob Zeitgenossen oder Experten aus fritheren Ge-
nerationen, zusammenstellten. Die Kompilatoren schwiegen zu ihrem eigenen
Verstdandnis des vorliegenden Problems und sahen ihre Aufgabe lediglich dar-
in, die Rechtsauffassungen anderer Rechtsgelehrter wiederzugeben (die Rechts-
sammlung des Farrohmard 1 Wahraman, das [Mdadayin 1] Hazdr dadestin, ist ein
gutes Beispiel fiir diese Vorgehensweise). Mit dem Aufkommen der riwayats an-
derte sich diese Haltung und ein Werk wurde nunmehr einem einzelnen Gelehr-
ten zugeschrieben, dessen Lehren, Entscheidungen und Urteile in dieser einen
Schrift gesammelt wurden (nicht notwendigerweise vom Gelehrten selbst, des-
sen Name die riwdyat im Titel tragt). Auf diese Art und Weise reduzierten sich
die Bandbreite und der Gehalt dieser Schriften, da sie nur noch ein einziges Ver-
standnis von Religion und Recht beinhalteten, ohne auf alternative Auslegungen,
abweichende Lehren oder Moglichkeiten einer Debatte zu verweisen. Auch der
Zweck dieser Regelsammlungen unterscheidet sich von dem der sasanidischen
dadestan-Sammlungen. Letztere wurden fiir ein professionelles, zeitgendssisches
Publikum produziert, wahrend die riwayats nicht fiir Spezialisten, sondern fiir
die Laien — sowohl fiir Zeitgenossen als auch fiir spatere Generationen — in der
zoroastrischen Gemeinde gesammelt wurden. Dieser Umstand erklart, warum
man diese Rechtswerke iiber Jahrhunderte hinweg kopierte und das Genre bis
hin zur Neuzeit lebendig blieb.

Responsa

Die Frage-Antwort-Struktur, indiziert durch die hebraische Bezeichnung (she elot
u-teshuvot ,Fragen und Antworten’) findet sich ebenfalls in der jiidischen responsa-
Literatur. Obwohl die Bezeichnung responsa ihren Ursprung in der romischen
Rechtstradition hat, erlebte die responsa-Literatur ihre Bliite nicht in der Zeit der
romischen Besetzung Paldstinas, sondern erst Jahrhunderte spéter in der Zeit der
Geonim (7.-11. Jh.), als die Zentren der Gelehrsamkeit in den babylonischen Aka-
demien in Pumbeditha und Sura lagen.

Zwar gab es schon vorher Korrespondenzen zwischen Mitgliedern der baby-
lonischen und paldstinensischen Akademien, an denen auch herausragende Ge-
lehrte wie Rav und Shamuel beteiligt waren. Aber dies war eher ein Austausch
zwischen Spezialisten und bildete insoweit keine Vorlage fiir die spatere responsa-
Literatur. Die Bliite der responsa-Literatur begann mit der Ausdehnung der jiidi-
schen Diaspora, bedingt durch die islamischen Eroberungen und die Entstehung
jiidischer Gemeinden im Mittleren Osten, Nordafrika und Europa. In dieser Zeit
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wurde Babylon zum Zentrum des jlidischen kulturellen Lebens und auch des
Rechtswissens. Die babylonischen Akademien, die in den Jahrhunderten zuvor
nicht nur den Talmud hervorgebracht hatten, sondern auch an der alltdglichen
juristischen Arbeit Teil hatten, besafSen ihre eigenen Gerichte. So ist es weiter
nicht iiberraschend, dass sich Menschen auf der Suche nach Gerechtigkeit an die
Akademien und ihre Gelehrten wandten. Nach dem Talmud Sanhedrin (29a) gab
es einen verdrgerten Klager, der verlangte, ein Schriftstiick aus Israel beibringen
zu diirfen, das seinen Standpunkt im Fall unterstiitzte, und eben dies markierte
den Beginn der responsa-Literatur.”

In der Folge entstand ein blithendes, rechtsliterarisches Genre mit Zehntau-
senden von responsa, eine Gattung, die noch heute existiert, aber natiirlich nicht
mehr von den babylonischen Zentren dominiert wird. Der Umfang der responsa-
Literatur ist enorm, allein Maimonides soll im Verlauf seiner Karriere 460 res-
ponsa produziert haben; die Gesamtzahl der responsa liegt bei etwa 300000. Im
Gegensatz zu einigen hypothetischen Problemen von rein akademischem Inter-
esse, fiir die die Rabbis sogar gelehrte Debatten organisierten, resultierten diese
Fragen aus dem alltaglichen Leben und stellen somit wertvolle Quellen nicht nur
fiir die Rechtsgeschichte, sondern auch fiir die Wirtschafts- und Sozialgeschichte
der Gemeinden dar. In der Zeit der Geonim besafien die babylonischen Akade-
mien die intellektuelle Oberhand {iber die anderen Zentren der jiidischen Dias-
pora, deren Mitglieder bereit waren, Fragen zur Halakha oder anderen Bereichen
an die Weisen in Babylon zu richten. Fragen erreichten diese hauptséachlich aus
Nordafrika und Spanien, aber auch aus entfernten Regionen wie Zentraleuro-
pa. Die schriftlich niedergelegten Fragen wurden gewdhnlich von Kaufleuten
aus entfernten Regionen mitgebracht, zusammen mit einer finanziellen Unter-
stlitzung von den Absendern der Fragen fiir den Unterhalt der Akademien. Die
Antwort auf die Frage erreichte den Fragesteller iiber den selben Weg mit der
Folge, dass man Monate oder gar Jahre auf die abschliefende Antwort warten
musste. Die Wartezeit konnte sich sogar noch verldngern, da es gelegentlich Pra-
xis war, die Fragen erst zu sammeln und dann nach Babylon zu schicken, anstatt
flir eine einzige Frage eine so lange Reise zu riskieren. Antworten wurden am
Friithlingsanfang, im Monat Adar, erstellt, wenn die gesamte Akademie ihre Zeit
und Energie dieser Aufgabe widmete. Am Ende vor der Riicksendung wurden
die Antworten vom Oberhaupt der Akademie abgesegnet. Die Fragen wurden
kopiert und aufbewahrt, um auf dhnliche Fragen in der Zukunft vorbereitet zu
sein. Der im Kairoer Geniza entdeckte Fund geht auf diesen Umstand zuriick
sowie auch auf die zentrale Lage des Fundortes, zumal mehrere Karawanrouten
durch Agypten fiihrten.®

7 Israel Moses Ta-Shma, Responsa. In: Encyclopaedia Judaica, Bd. 14, S. 84.

8 Menachem Elon, Jewish Law. History, Sources, Principles, Jerusalem 1994, Bd. 111, S. 1462-1469;
Jacob Bazak und Stephen M. Passamaneck, Jewish Law and Jewish Life. Selected Rabbinical Re-
sponsa, New York 1978, S. xxi.
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In der Zeit der Geonim deckten die Fragen nicht nur halakhisches Material ab,
sondern auch theologische und ideologische Diskurse sowie Fragen zur Medi-
zin und auch Darstellungen von Biichern oder Buchkapiteln. Es gab daher kurze
responsa, die nur aus wenigen Worten bestanden, ebenso wie lange, detaillierte
Ausfiihrungen, wenn es um die Kommentierung eines Buches oder Buchkapitels
ging. Letztere nahmen in spéterer Zeit fast die Gestalt von Monographien an und
sind daher nicht Gegenstand des vorliegenden Beitrags, in dem es um halakhi-
sche responsa geht” Obwohl die Erstellung von responsa zuweilen eine schwere
Biirde fiir die Akademien war, verweigerten sie diese niemals, zum einen, weil
dies ein Symbol ihrer Uberlegenheit war, zum anderen, weil sie iiber die responsa
als Medium ihre eigene Auslegung der jlidischen Religion, des Rechts und der
Lebensart, kurz, die rabbinische Interpretation des Judentums verbreiten konnten.

Responsa aus dieser Zeit unterschieden sich in Stil und Struktur von denje-
nigen spéterer Zeit. Geonische responsa weisen einen kategorischen Stil auf mit
einem befehlenden Unterton, zum einen, weil sich die babylonischen Gelehrten
ihrer einzigartigen Gelehrtenposition und ihrer Reputation bewusst waren, zum
anderen, weil responsa als verbindliche Rechtsentscheidungen und nicht als eine
von vielen Meinungen angesehen wurden. Aus diesem Grunde untersagten
Gelehrte, verschiedenen Autoritdten die selbe Frage zu stellen, eine allgemeine
Praxis in jener Zeit. Da die Fragen an die Akademien und nicht an einzelne Ge-
lehrte gerichtet waren, wurden die Antworten im Namen der ganzen Akademie
gegeben. Das war mehr als nur eine Formalitdt, da dies zur Folge hatte, dass die
Fragen von den Gelehrten der Akademie gemeinsam behandelt und Debatten zu
ihrer Kldarung organisiert werden mussten. Dies unterscheidet die geonischen
responsa von spéteren, die individualistisch gepréagt sind.”

Die Lage dnderte sich langsam aber deutlich, als die Gemeinden in Europa
und Afrika anwuchsen und ihre eigenen Gerichtssysteme und auch ihr eigenes
kulturelles Leben etablierten mit der Folge, dass lokale Gelehrtenzentren entstan-
den. Mit der Zeit verloren die Menschen in den Gemeinden die Bereitschaft, Tau-
sende von Kilometern entfernt lebende, babylonische Gelehrte zu befragen und
lange Wartezeiten fiir die Antworten in Kauf zu nehmen. Stattdessen befragten
sie die vor Ort anerkannten Autoritdten zu ihren alltdglichen Rechtsangelegen-
heiten. In der Folge erlebten die babylonischen Akademien als bis dahin einzige
Gelehrtenzentren in der jiidischen Welt einen Niedergang, wahrend sich die Ge-
lehrtengemeinschaft mit der Entstehung lokaler Zentren in Spanien, Frankreich
und Deutschland zunehmend dezentralisierte. Der geographische Wandel wirk-
te sich auf die Struktur der responsa aus.

Fragen blieben zweifellos eine wichtige Komponente des Genres. Die Ant-
worten wurden aber nicht mehr im Namen der Gelehrtengemeinschaft erteilt

9 Ta-Shma, “Responsa”, S. 84.
10 Gideon Libson, , The Age of the Geonim”. In: An Introduction to the History and Sources of Jew-
ish Law, hrsg. von Neil S. Hecht et al., Oxford 1996, S. 208-210; Elon, Jewish Law, S. 1470.
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und die Fragen wurden auch nicht mehr an die Akademien gerichtet. So versteht
sich, dass die Antwort von einem einzelnen Gelehrten erteilt wurde mit dem Ne-
beneffekt, dass keine Dispute mehr organisiert wurden, um eine abschlieflende
Antwort zu finden. Vielmehr oblag es dem Addressaten, das Problem zu erdrtern
und nach seiner eigenen Auslegung zu l16sen. Eine der Folgen dieses Wandels
besteht darin, dass der Stil der responsa nicht mehr durch Bevormundung und
Uberlegenheit, sondern durch mehr Bescheidenheit gekennzeichnet ist, die den
beratenden Charakter unterstreicht. Gleichzeitig wurden die Antworten langer,
detaillierter und mit Argumenten versehen."

Schon vergleichsweise friih (seit dem 11. Jh.) wurden die responsa zu Kompila-
tionen zusammengestellt. Die Erstellung dieser Kompilationen folgte nicht dem
Leitprinzip der Autorenschaft, sondern enthielt vielmehr die Auffassungen ver-
schiedener Weiser, die nach Inhalt oder Talmud-Traktaten geordnet waren, auch
wenn es einige Kompilationen einzelner Autoren gibt. Ungliicklicherweise ist ein
grofier Teil der geonischen responsa verloren, aber immerhin mehr als zwanzig
Kompilationen existieren noch."

Es gab aber noch tiefgreifendere Verdnderungen, auf die Goitein aufmerksam
gemacht hat. Wie wir gesehen haben, waren die Mitglieder der babylonischen
Akademien in friiherer Zeit sowohl Gelehrte als auch Richter und sie erteilten
responsa, indem sie die beiden offensichtlich zusammenhéngenden Funktionen
miteinander kombinierten. Nach dem Niedergang der babylonischen Zentren
entwickelte sich diese Tradition in den Regionen, die wir heute als den muslimi-
schen Westen und den muslimischen Osten bezeichnen, jeweils unterschiedlich.
Im muslimischen Westen, d.h. westlich von Agypten, waren die Funktionen von
Gelehrten und Richtern getrennt. Hier produzierten Gelehrte wie Maimonides
sogar grofie Mengen an responsa. Da sie niemals Richter waren, fehlte ihnen die
tagliche, prozessuale Rechtspraxis in den Gerichten, was im Osten undenkbar
gewesen ware."

Fatwa

Die Trennung von Jurisprudenz und Gerichtssaal ist im Gegensatz dazu eine der
wichtigsten strukturellen Besonderheiten des islamischen Rechts, das seine eige-
ne Form von responsa, fatwi genannt, besitzt. Anders als im jiidischen Recht, wo
Gelehrte und Richter ein und die selbe Person waren, unterscheidet das islami-
sche Recht zwischen drei verschiedenen Funktionen. Eine ist die des mugtahid,
ein hoch qualifizierter Rechtsgelehrter, dessen Aufgabe darin bestand, die Quel-
len zu studieren, seine eigenen Rechtspositionen zu formulieren und an den De-
batten mit den Kollegen seiner eigenen oder konkurrierender Schulen teilzuneh-
men. Die Bezeichnung mugtahid indiziert eine intellektuelle Fahigkeit auf dem

11 Elon, Jewish Law, S. 1473-1474.

12 Ibid, S. 1471-1472.

13 Shelomo Dov Goitein, A Mediterranean Society: The Jewish Communities of the Arab World as
Portrayed in the Documents of the Cairo Geniza, Bd. V: The Individual, Berkeley 1999, S. 326.
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hochsten Niveau und von grofier Komplexitat und damit die Fahigkeit zur Aus-
legung der Quellen des islamischen Rechts. Er war mithin ein Gelehrter, der die
hohen, in den islamischen Rechtswerken prizise definierten Standards der Ge-
lehrsamkeit erfiillte. Diese umfassten u.a. die Kenntnis der arabischen Sprache,
der Rechtsverse im Qur’an sowie aller rechtlich relevanten Propheten-Hadite in
Verbindung mit den Techniken der Hadit-Kritik, der Methoden der Rechtsargu-
mentation (Analogie, argumentum a fortiori, istihsan, istishab etc.), der Abrogations-
theorien und der durch Konsensus erschlossenen Bestimmungen (um zu verhin-
dern, dass bereits geregelte Félle neu bearbeitet werden). Wenn ein Rechtsberater
all diese Anforderungen erfiillt, ist er nicht nur befdhigt, sondern verpflichtet,
den igtihdd auszuiiben, wofiir er die personliche Verantwortung tragt. Es ist ihm
dann nicht mehr erlaubt, der Meinung anderer Rechtsgelehrter zu folgen, son-
dern er sollte stattdessen seine eigene Auslegung des Rechts formulieren."

In der Theorie mussten die Muftis, d.h. die Rechtsberater, dieselben Anfor-
derungen erfiillen, da sich mugtahids und muftis nicht in ihrer Qualifikation und
in ihrer intellektuellen Féhigkeit, sondern vielmehr in ihrer gesellschaftlichen
Funktion unterscheiden.”” Wahrend ein mugtahid ein Rechtsgelehrter ist, der sich
in der Rechtstatigkeit um ihrer selbst willen engagiert, arbeitet ein mufti stets fiir
die Gesellschaft, indem er Fragen beantwortet, die ihm Laien oder Richter stellen.
Mugtahids studierten die Quellen, um Lehren des islamischen Rechts herauszu-
arbeiten, wahrend muftis ihre eigene Rechtsposition zu bereits bestehenden und
herausgearbeiteten Normen des islamischen Rechts in Bezug auf konkrete Fille
formulierten. Nattirlich konnte ein mugtahid auch ein mufti sein, wenn jemand
ihm eine Frage stellte und er eine Antwort gab; und in der Tat, grofSe mugtahids
waren gleichzeitig muftis. Sowohl muftis als auch mugtahids waren unabhangige
Privatpersonen und bekleideten keine Amter in der staatlichen Verwaltung, um
ihre intellektuelle und materielle Unabhéngigkeit zu bewahren.

Im Gegensatz zu diesen Rechtsgelehrten waren die Richter nicht befugt, sich
in dieser Weise intellektuell zu betdtigen. Die Hauptaufgabe der Richter bestand
darin, das eigentliche Gerichtsverfahren zu leiten, Zeugen zu befragen (ihre
Glaubwiirdigkeit zu tiberpriifen) und am Ende des Prozesses Urteile zu féllen.
Der Richter war der Herr des Prozessrechts, und keine Quelle des Rechtswissens,
zumal sein Amt fiir Routinefélle bestimmt war. Ergab sich ein Rechtsproblem
auflerhalb der Routine, konnte er einen muft7 um Rat fragen. Obwohl die Richter
in der vor- und frithklassischen Zeit ebenfalls die Fahigkeit zum unabhédngigen
Argumentieren vorweisen mussten, wie sich in der herausragenden Person des

14 Wael B. Hallaq, A History of Islamic Legal Theories, Cambridge 1997, S. 117-118.

15 Muslimische Denker teilten die Juristen in mehrere Klassen und Unterklassen ein, die
je nach Autor variierten. Auch die Einteilungen des Ibn Rusd, Ibn as-Salah und Kamal
Pasazade, um nur einige Denker zu nennen, variierten aufgrund einer unterschiedlichen
Terminologie. Fiir weitere Details s. Wael B. Hallaq, Authority, Continuity, and Change in Is-
lamic Law, Cambridge 2001, S. 2-23.
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al-Mawardi zeigt, wurden diese Standards in spéterer Zeit aufgegeben, da sie die
Zahl der Richter betrachtlich reduzierten. Die mangelnde Fahigkeit wurde durch
den Rat der muftis ersetzt, die zu staindigen Mitgliedern der Gerichtssile wurden.
Die Abhéngigkeit des Richters von der Rechtsberatung des muftis konnte mit ei-
nem Zitat aus den Fatawa al-Hindiyya verdeutlicht werden, demzufolge nach Auf-
fassung einiger indischer Juristen auch das Urteil eines verriickten und unwis-
senden Richters giiltig sei, solange es sich nur auf das fatwa eines muftis stiitze.'s
Die Praxis, Berater (musawiriin) am Gericht zu ernennen, erlangte in der mali-
kitischen Schule weite Verbreitung. Berater wurden vom Herrscher auf Empfeh-
lung des Richters ernannt, erhielten ein monatliches Gehalt aus der Staatskasse
und wurden erst nach ihrem Tode durch ein Mitglied ersetzt, da die Zahl der
Berater begrenzt war. Waren sie qualifiziert genug, aber keine Berater an den
Gerichten, vermittelten sie ihre Rechtsauffassung an Privatpersonen, zumeist
Kaufleute. Antworten wurden auf Anfrage des Richters oder der Privatperson in
schriftlicher Form erteilt. Wahrend die Antworten fiir einen Richter detaillierter
und begriindet waren, hielten sich diejenigen fiir eine Privatperson eher knapp.
Der Grund dafiir ist offensichtlich: die Antworten fiir Laien waren einfache Rat-
schldge, was in einer nicht unbedingt komplizierten Lage zu tun sei, wahrend die
Antwort fiir den Richter zugleich ein Beweis fiir die eigene Gelehrsamkeit war,
zumal die Auffassungen durchaus kontrovers sein konnten und der Richter nicht
nur den am Gericht ernannten mufti, sondern jeden mufti fragen konnte. So ist zu
erkldren, dass ein Richer in Marrakesch Ibn Rusd in Corodoba um Rat fragte."”
Fatwds bekannter Gelehrter wurden entweder von den Autoren selbst oder
von ihren Schiilern zusammengestellt, und so entstanden die Fatwi-Sammlungen
(z.B. von Ibn Rusd, Ibn Hanbal, al-Wansarisi). Diese Sammlungen bildeten das
Hauptmedium, tiber das die Auffassungen der Rechtsberater ihren Weg in das
positive Recht fanden.” Die Wirkung war aber insofern begrenzt, als ein grofier
Teil der fatwds duflerst kurz formuliert war und die Antworten auf die Fragen
zuweilen nur aus einem ,Ja” oder ,Nein” bestanden. Dieser Zustand entspricht
der ersten historischen Phase der jiidischen responsa, die, wie wir gesehen haben,
ebenfalls sehr kurz waren und erst in ihrer spateren Entwicklung durch Argu-
mente und Erklarungen erweitert wurden. Im islamischen Recht konnen wir die-
selbe Tendenz beobachten, was der Grund dafiir ist, das eine vierte Klasse von
Rechtsgelehrten, die Autor-Juristen, entstand. Die Hauptaufgabe des Autor-Juris-
ten bestand darin, lange Texte mit einer fundierten Argumentation entweder zu

16 Hallaq, Authority, S. 7679, 191.

17 Muhammad Khalid Masud, Brinkley Messick, David S. Powers, ,Muftis, Fatwas, and Islam-
ic Legal Interpretation”, in: Muhammad Khalid Masud, Brinkley Messick, David S. Powers,
Islamic Legal Interpretation. Muftis and Their Fatwas, Cambridge, Mass., London 1996, S. 10—
11; Christian Miiller, Gerichtspraxis im Stadtstaat Cérdoba. Zum Recht der Gesellschaft in einer
malikitisch-islamischen Rechtstradition des 5./11. Jahrhunderts, Leiden 1999, S. 151-154.

18 Hallaq, Authority, S. 184
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besonders wichtigen Rechtsfragen oder fiir didaktische Zwecke (risala, muhtasar)
zu verfassen.”

Die Beantwortung von Fragen zum islamischen Recht, Kultus und anderen
religiosen Themen ist eine Praxis, die bis in die Zeit des Propheten zuriickreicht.
Er selbst kldrte Fragen seiner Gefdhrten, die wiederum an seine Anhédnger ver-
mittelt wurden. Nach seinem Tode tibernahmen seine Gefdahrten diese Rolle, da
sie als Personen galten, die das richtige Verhalten und die richtige religiose Praxis
am besten kannten. Den islamischen Quellen zufolge taten die Gefdhrten alles,
um die Fragen ihrer Glaubensbriider zu beantworten. Der herausragendste un-
ter ihnen war Ibn Abbas, dessen fatwads zwanzig Bande fiillten, die spater in der
Abbasidenzeit gesammelt wurden. Der Sekretdar des Muhammad, Zayd b. Tabit,
gehorte ebenfalls zu denjenigen, die fatwds in grofiem Umfang erteilten. Als auch
die Gefahrten ausstarben, ging die Aufgabe, fatwis zu erteilen, auf die Gelehr-
ten iiber, die als , diejenigen mit Autoritdt unter euch” ausgemacht wurden, eine
Passage, die im Qur’an (4:63) auf die Fithrer der Gemeinde Bezug nimmt. Somit
waren die sunnitischen muftis von Anfang an Privatpersonen, unabhiangig von
staatlicher Kontrolle und mithin in einer Lage, die ihnen, zumindest in der The-
orie, intellektuelle Freiheit garantierte. Spater in osmanischer Zeit kam es zu Ein-
schrankungen, als die muftis in einen zentralisierten Justizapparat inkorporiert
wurden, an dessen Spitze ein fithrender Jurist, der shaykh iil-islam, stand.*

Konklusion

Nach einem kurzen getrennten Abriss der Geschichte und Bedeutung jeweils
von dadestan, responsa und fatwa soll ein Vergleich dieser drei Formen dokumen-
tierten Rechtswissens ein besseres Verstandnis der unterschiedlichen Texttypen
und der Griinde fiir die Erfassung und Ubermittlung juristischer Expertisen er-
moglichen.

Zundchst ist festzuhalten, dass didestan, responsa und fatwa als Hauptiibermitt-
ler von Rechtswissen in ihrem jeweiligen Rechtssystem fungierten. Wie bereits
zuvor erwihnt, vollzog sich die Ubermittlung auf drei Ebenen. Die erste umfasst
den Austausch technischen Rechtswissens und juristischen Kénnens unter Spe-
zialisten. Das ganze Madayan wie auch die langen responsa der jiidischen Gelehr-
ten einschliefilich der Argumente und der fiir Richter produzierten fatwas wur-
den zu diesem Zweck verfasst. Die zweite Ebene der Ubermittlung, die Erfassung
von Anweisungen von Autoritdten an Laien, ist in den riwdyats, den responsa und
den fatwas erkennbar, die fiir Privatpersonen und Gemeinden erstellt wurden.
Die dritte Ebene umfasst Texte, die fiir die Zukunft, also fiir spétere Generati-
onen produziert wurden. In ihnen wurden Rechtsmeinungen gesammelt und
aufbewahrt, um sowohl zukiinftige Autoritdten als auch Laien mit Antworten
zu leiten, die bereits fiir schwierige Prazedenzfille gefunden worden waren. Sie

19 Hallaq, Authority, S. 168-169.
20 Masud, Messick, Powers, Muftis, Fatwas, and Islamic Legal Interpretation, S. 6-11.
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hatten mehr als nur eine lokale Bedeutung: wie wir gesehen haben, fragten Juden
aus entfernten Regionen babylonische Gelehrte um Rat, muslimische Richter aus
einer fernen Stadt oder einem fernen Land konnten sich an einen renommierten
mufti wenden und beraten lassen, und die Antworten zoroastrischer Autoritaten
wie Emed und andere wurden verschriftlicht und unter den Zoroastriern in Um-
lauf gebracht.

Historisch gesehen waren diese schriftlich fixierten Rechtstexte zunéachst Kol-
lektivantworten oder zumindest anonyme Antworten, am besten verdeutlicht
durch die responsa der jiidischen Akademie. Auch die persischen didestians waren
anonym, da sie in den meisten Féllen gesammelt wurden, ohne dass man Autor,
Zeit und Entstehungsort des betreffenden Urteils nannte, denn allein der Inhalt
war entscheidend. Erst spater verloren die Schriftstiicke der Rechtsberatung ihre
Anonymitat und wurden mit einem herausragenden Gelehrten verkniipft, so-
dass am Ende grofse riwdyat-, responsa- und fatwi-Sammungen einzelner Exper-
ten entstanden. Vielleicht bildet das islamische Recht die einzige Ausnahme, da
es hier seit seinen frithesten Anfangen Einzelmeinungen gab.

Die Binnenstruktur ist ebenfalls dhnlich: Frage und Antwort. Doch es gibt
weitere Ahnlichkeiten: die Fragen enthalten wesentliche fiir die Entscheidung
des Rechtsfalles wichtige Elemente, wobei kein Gelehrter sich jemals um die
Uberpriifung der Fakten kiimmerte. Sie akzeptierten die Einzelheiten so wie
sie prasentiert wurden und stiitzten darauf ihre Entscheidung. Um jedoch Miss-
brauch zu vermeiden, betonten die Experten, dass die von ihnen in der Antwort
vertretene Auffassung nur giiltig sei, wenn alle im Fall dargebotenen Fakten zu-
treffen. Gewdhnlich wird dies in fatwas deutlich gemacht, aber das vielleicht bes-
te Beispiel findet sich in der Riwayat des Emeéd, wo fast alle Antworten mit einer
entsprechenden Formel beginnen. Dort heisst es, dass die in der Antwort vertre-
tene Auffassung nur dann giiltig sei, wenn alle aufgefiihrten Fakten korrekt sind
und die Frage nicht doppeldeutig ist.

An Laien gerichtete Antworten waren stets kurz und knapp, ohne weitere Ar-
gumente anzufithren. Doch Antworten an Kollegen wie Gelehrte und Richter
wurden mit Rechtsargumenten versehen, um das juristische Kénnen unter Be-
weis zu stellen. Moglicherweise ist dies der Grund, warum in den zoroastrischen
riwdyats keine Argumente angefiihrt werden: sie waren alle an die Gemeinde und
nicht an Kollegen gerichtet. In diesem Zusammenhang spielt die gesellschaftli-
che Funktion der Texte eine wichtige Rolle. Im islamischen Kontext hatten fatwas
die Funktion, den Vorrang des islamischen Rechts und die Funktionsfdhigkeit
der Justiz zu garantieren, denn es war das Recht des herrschenden Glaubens. Im
Gegensatz dazu agierten jlidische und zoroastrische Experten im Rahmen von
Rechtssystemen religidoser Minderheiten mit beschrankter Macht. So waren die
riwdyats und responsa vornehmlich bemiiht, die religiose Tradition aufrecht zu
erhalten, diese fiir spatere Generationen zu bewahren und stérende Tendenzen
aufzuhalten. Dieser fundamentale Unterschied ist vermutlich der Grund dafiir,
warum fatwds stets mit Rechtsfragen befasst sind, wahrend responsa und riwayats
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auch religiose Fragen mit Bezug auf rituelle Reinheitsgebote, doktrindre Proble-
me, Sitten und Brauche sowie andere wichtige Elemente des Glaubens behandeln.

Schliefilich ist auch der gesellschaftliche Status der Berater ein wichtiger Fak-
tor. Jiidische Gelehrte blieben unabhéngig und bewahrten ihre Freiheit, da sie
nicht Mitglieder einer kirchlichen oder staatlichen Einrichtung waren. Muslimi-
sche Gelehrte versuchten ebenfalls, ihre Unabhéngigkeit zu bewahren, waren
dabei aber nicht immer erfolgreich, da der Staat zuweilen ihre Dienste einforder-
te. Im Gegensatz dazu waren die zoroastrischen Gelehrten dieser Spétzeit in ers-
ter Linie Priester, Mitglieder einer hierarchischen Organisation, was sich auf ihre
Arbeit auswirkte: sie waren hauptsachlich mit rituellen Handlungen beschaftigt,
wiéhrend die Rechtsberatung lediglich als zweitwichtigste Tatigkeit in Erschei-
nung trat.
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Sachenrechtliche Terminologie im islamischen und
sasanidischen Recht. Zur Frage von Muttersache,
Friichten, Eigentum und Besitz

Benjamin Jokisch

1. Einfiihrung
In einem ihrer jlingeren Artikel' befasst sich Maria Macuch mit der Unterschei-
dung von Muttersache (bun) und Frucht (bar) als einer charakteristischen, termi-
nologischen Differenzierung im sasanidischen Recht. Anhand dieser beiden Ka-
tegorien, eingebettet in konkrete Fallbeispiele, ldsst sich die These unterstreichen,
dass das Eigentum im sasanidischen Recht kein ,absolutes’ Recht darstellt, son-
dern lediglich ,relative” Geltung hat, zumal Muttersache und Friichte jeweils ver-
schiedenen Eigentiimern und Besitzern zugeordnet sein konnen.? Dies steht im
Gegensatz zum klassisch-romischen Recht, wo es zwar auch die Unterscheidung
von Muttersache und Friichten gibt, aber ein separates Eigentum an den Friich-
ten, etwa im Rahmen des ususfructus, nicht vorgesehen ist. Andererseits zeigt die
spezifische Eigentumskonstellation eine aufféllige Parallele mit dem jiidischen
Recht, wo im Kontext von ginyan perot (Eigentum an den Friichten) und ginyan ha-
guf (Eigentum an der Muttersache) dieselbe Frage diskutiert wird. Aufgrund die-
ser Ahnlichkeit und der generellen historischen Verflechtung von Judentum und
sasanidischem Reich gelangt Maria Macuch zu dem Schluss, dass das jiidische
Recht in dieser Frage moglicherweise durch das sasanidische Recht inspiriert ist.
In den hochst aufschlussreichen Vergleich von sasanidischem, jiidischem und
romischem Recht in einer sachenrechtlichen Frage soll im vorliegenden Artikel
ergdnzend ein weiteres orientalisches Rechtssystem, das islamische Recht, auf-
genommen werden, wobei der Fokus auf dem islamischen, sasanidischen und
teilweise dem rémische Recht liegen soll. Das islamische Recht, das im Hinblick

1 Maria Macuch, ,Substance and Fruit in the Sasanian Law of Property and the Babylonian
Talmud”, in: The Archeology and Material Culture of the Babylonian Talmud, hg. von Markham
Geller, Leiden/Boston 2015, S. 245-259.

2 Hier sei anzumerken, dass die Relativitdt des Eigentums — so wie sie Max Kaser fiir das
altromische Recht betont (Max Kaser, Romisches Privatrecht, Miinchen 1981, S.92-93), spater
jedoch teilweise einschrankt (ders., ,Uber relatives Eigentum im altromischen Recht”, in:
Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung 102 [1985], S. 1-39)
primér auf den prozessualen Schutz bezogen ist und in diesem Sinne nicht zwangslaufig
materiellrechtliche Auswirkungen haben muss. ,Relativitit’ im vorliegenden Kontext zielt
vielmehr auf den materiellen Aspekt von Eigentum, insofern als die Bestandteile einer Sa-
che (z. B. Hauptsache und Friichte) verschiedene Eigentiimer haben kénnen.
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auf den rdumlichen und zeitlichen Kontext seiner Entstehung durch die genann-
ten Rechtssysteme potentiell beeinflusst sein kann,® befasst sich interessanter-
weise ebenfalls mit der Frage des separaten Eigentums an den Friichten einer
im Eigentum einer anderen Person stehenden Muttersache. Ebenso wie aus der
Perspektive des sasanidischen Rechts tiefere Einblicke in die jiidisch-rechtliche
Verhandlung des Problems ermoglicht werden, kann u. U. auch das islamische
Recht als Sammelbecken und Depot unterschiedlicher Rechtstraditionen zur Er-
hellung der Rechtsfrage beitragen. Zumindest aber erlaubt der komparatistische
Ansatz eine Annadherung an die Art und Weise, in der die Rechtskulturen mit
dem Problem verfahren, wobei im vorliegenden Fall der Akzent auf den Begriff-
lichkeiten liegen soll (fiir einen Uberblick iiber die Termini siehe Diagramm 1).

2. Begriffe des Sachenrechts

a) Vermdogen

Grundlegend fiir eine Betrachtung des Rechtsproblems sind zunidchst der Ver-
mogensbegriff bzw. jene Kategorien, die den Gegenstand von Rechtsgeschéaften
bilden. Im sasanidischen Recht ist dies der Begriff xwastag, der in seinen drei
Grundbedeutungen dem romischrechtlichen res sehr nahe kommt: 1. im engeren
Sinne die rechtlich eigenstandige, korperliche Sache 2. im weiteren Sinne alles,
was Gegenstand eines Rechts oder eines Zivilprozesses sein kann, und 3. allge-
mein Vermogen als Inbegriff geldwerter Gegenstande.*

Im islamischen Recht, in dem die sachenrechtlichen Termini an keiner Stelle
systematisch und zusammenhéngend behandelt und definiert werden, fehlt es an
einer exakten terminologischen Entsprechung, vielmehr sind mehrere Begriffe in
Gebrauch, die sich nur teilweise mit den o. g. Termini tiberschneiden. Zentral ist
der Begriff mal, der in der Regel in der allgemeinen Bedeutung von ,Vermogen,
Besitztum’ (Mehrheit oder Gesamtheit verkehrsfahiger Sachen) zur Anwendung
kommt, nicht aber die einzelne Sache bezeichnet. Von diesem sind allerdings
eine Reihe von Gegenstandsbereichen ausgenommen wie etwa Allgemeingtiter
(vor Besitzergreifung),” rituell unreine Sachen (Hunde, Schweinefleisch etc.) bzw.
religios Verbotenes (Wein sowie auch Weintrauben) oder Gegenstédnde, deren In-
besitznahme unsicher ist (z. B. Fische im Wasser) oder die keinen Nutzen haben.®
Im Gegensatz zu mal bezieht sich der Terminus ‘ayn auf die einzelne korperliche
Sache, ist mithin enger gefasst als das sasanidische xwastag oder das romische res,

3 Zu den Einwirkungen des byzantinisch-romischen Rechts auf das islamische Recht siehe
Benjamin Jokisch, Islamic Imperial Law. Hariin al-Rashid’s Codification Project, Berlin/New York
2007.

4 Macuch, ,Substance and Fruit”, S. 247; siehe auch Kaser, Romisches Privatrecht, S. 80.

5 Benjamin Jokisch, Islamisches Recht in Theorie und Praxis. Analyse einiger kaufrechtlicher Fatwas
von Taqi ad-Din Ahmad b. Taymiyya, Berlin/New York 1996, S.13, 16-17.

6 Zu weiteren verkehrsunfdahigen Sachen siehe Joseph Schacht, An Introduction to Islamic Law,
Oxford 1984, S.134-135; Martin Plessner, ,Mal”, in: Encyclopaedia of Islam, Leiden 1991, Bd. 6,
S.205.

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



Sachenrechtliche Terminologie im islamischen und sasanidischen Recht 45

die ja im weiteren Sinne auch unkérperliche Sachen mit einschliefSen.” Oftmals
wird ‘ayn einer weiteren Unterkategorie von mal, ndmlich dem weniger konkre-
ten dayn gegentibergestellt,® einer Forderung oder Gattungssachen (dawat al-amtal)
wie Geld oder sonstiges Wiegbares (mawziinit), Zahlbares (ma‘diidat) oder Mess-
bares (makilat). Eine Besonderheit des islamischen Rechts bildet die Kategorie des
manfa‘a (Nutzen), die ebenfalls hdufig von ‘ayn als einer einzelnen korperlichen
Sache abgegrenzt wird, doch wie ‘ayn und dayn gleichermafien einen Vermo-
gensgegenstand darstellt. Der Umstand, dass manfa'a Gegenstand von Eigentum
oder Besitz sein kann, hat je nach Definition der Kategorie Auswirkungen auf die
oben angesprochene Rechtsproblematik des Sondereigentums an Friichten. In-
soweit manfa'a neben dem blofsen Gebrauch der Sache auch deren Fruchtziehung
umfasst, was, wie sich zeigen wird, je nach Rechtsschule und Rechtsgeschéft va-
riiert, konnen Friichte auch im islamischen Recht in bestimmten Fallen Objekt
separaten Eigentums werden. °

b) Eigentum und Besiiz

Ebenso wie das sasanidische (xwesih — darisn)'® und romische Recht (dominium —
possessio) unterscheidet auch das islamische Recht (milk — yad) zwischen Eigentum
und Besitz." Im klassisch-islamischen Recht tritt der materielle Aspekt des Eigen-
tums starker hervor, zumal typischerweise korperliche Sachen den Gegenstand
des Eigentums bilden.”? Doch, wie sich aus der Weite des Vermogensbegriffes
ergibt, kann sich das Eigentum durchaus auch auf unkorperliche Sachen und
insbesondere Rechte beziehen. Dies wird in Rechtsgeschaften deutlich, in denen
Nutzungsrechte (z. B. igira) oder Forderungen (z.B. igala) eine der Vertragsleis-
tungen bilden. Grundsatzlich kommt dem Vermogen (als Gegenstand von Eigen-
tum) eine sehr grofle Bedeutung zu® und es zdhlt neben Verstand (‘agl), Religi-
on (din), Leben (nafs) und Abstammung (nasab) zu den fiinf wichtigsten Giitern
im Islam, die notwendigerweise zu schiitzen sind.* Entsprechend umfasst das
Eigentum das gegentiber jedermann geltende Recht, frei iiber den Gegenstand

7 Vereinzelt findet sich in den Rechtsbiichern der Begriff say’ ,Sache, etwas’, der dem Begriff
‘ayn nahe kommt, sich aber nicht als Terminus technicus etabliert hat. Siehe z. B. al-Kasani,
Bada’i* as-sana‘i’ fi tartib as-sara’i’, Dar al-kutub al-'ilmiyya, 7 Bde, Beirut 1986, hier Bd. 5,
S.133.

8 Gazali al-, Thya’ ‘ulitm ad-din, Kairo o.].,, Bd. 2, S.72.

9 Manfa'a deckt sich teilweise mit dem sasanidischen bar-xward (oder bar burd, bar grift)
,Fruchtziehung’. Letzteres impliziert aber stets die Fruchtziehung, ist zeitlich beschrankt
(z. B. Pacht, Antichresis) und niemals Gegenstand von Eigentum (Macuch, ,Substance and
Fruit”, S.253).

10 Ebd., S.248-249.

11 Schacht, An Introduction to Islamic Law, S. 136.

12 Anne-Marie Delcambre, ,Milk”, in: Encyclopaedia of Islam, Leiden/New York 1993, Bd. 7, S. 61.

13 Hellmut Ritter, ,Ein arabisches Buch der Handelswissenschaft”, in: Der Islam 7 (1916),
S.46-47.

14 Gazalial-, al-Mustasfa min ‘ilm al-usiil, 2 Bde, Bulaq 1904-1906, hier Bd. 1, S. 287.
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zu verfligen,” einschrankende Rechte Dritter leiten sich ausschliefilich vom Ei-
gentiimer ab. Eigentum entsteht durch originaren Erwerb (Besitzergreifung einer
herrenlosen Sache) oder durch Ubertragung (tamlik). Formen der tatsichlichen
Gewalt hingegen, die nicht auf origindrem oder abgeleitetem Eigentumserwerb
basieren, gelten als Besitz (yad) und begriinden grundsatzlich eine Haftung des
Besitzers im Falle des Verlustes oder der Wertminderung der Sache. Allein die
zahlreichen Haftungsregelungen machen eine mdglichst klare Unterscheidung
von Eigentum und Besitz erforderlich.

¢) Muttersache und Friichte

Die fiir das sasanidische Recht charakteristische und besonders klare Unterschei-
dung zwischen bun ,Muttersache’ und bar Friichte, Ertrdge® findet sich grund-
satzlich zwar auch im rémischen und im islamischen Recht, ist dort aber weniger
deutlich und bedarf der weiteren Differenzierung. So fehlt es im romischen Recht
an einer fest etablierten terminologischen Gegentiberstellung von ,Muttersache’
und ihren ,Friichten’. Wahrend fructus als terminus technicus gelten kann und
dem sasanidischen bar recht nahe kommt, gibt es keinen feststehenden Begriff fiir
,Muttersache’. Der Begriff substantia lasst sich nur in Einzelfdllen mit ,Muttersa-
che’ tibersetzen,"” hat dariiber hinaus aber noch zahlreiche andere Bedeutungen.
Demgegeniiber unterscheidet das islamische Recht auch terminologisch, und
zwar mit den Begriffen asl'® und tamar, zwischen ,Muttersache’ und ,Friichten"?
Zumeist erscheint der Terminus tamar in der engeren Bedeutung von ,Friichten’,
sodass neben famar noch andere Formen des ,Zuwachses’ (ziyada, nima’) differen-
ziert werden. So unterscheiden die muslimischen Juristen zwischen ,verbunde-
nem (muttasil)’ und ,nicht verbundenem (munfasil) Zuwachs’, der jeweils wieder-
um danach differenziert wird, ob er aus der Muttersache heraus entstanden ist
(mutawallid) oder nicht ($ayr mutawallid). Friichte (nach Ernte) ebenso wie Milch
oder Jungtiere zahlen danach zum unverbundenen, aus der Muttersache entstan-
denen Zuwachs, wahrend der Gewinn (kasb) oder Lohn (ugra) eines Sklaven als
unverbundener, nicht aus der Muttersache entstandener Zuwachs gelten. Fett-
heit und Verarbeitung einer Sache (z. B. Farben von Kleidung) gehoren hingegen
zum verbundenen Zuwachs, wobei ersteres aus der Muttersache entstanden ist,
letzteres nicht. Interessanterweise finden sich im romischen Recht sehr &hnliche
Stufen und Kategorien der Differenzierung und auch das zugrundeliegende Sub-
stantialprinzip, demzufolge die (noch hdangenden) Friichte und sonstige Formen

15 Eine explizite Definition von milk ,Eigentum’ findet sich bei Ibn Qudama, al-Mugni, 9 Bde,
Riyadh 1981, hier Bd. 5, S.443: inna ‘l-milk ‘ibaratun ‘an hukm yahsulu bihi tasarruf mahsiis (Ei-
gentum steht fiir einen Rechtszustand, der personliche Verfiigungsgewalt begriindet).

16 Macuch, ,,Substance and Fruit”, S. 250.

17 So wird der NiefSbrauch in den Digesten als das dingliche Recht definiert, eine fremde Sache
unter Bewahrung der Substanz zu nutzen und von ihr Friichte zu ziehen (Paulus D 7,1,1: usus
fructus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia).

18 Gelegentlich wird auch der Begriff ragaba benutzt (Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 5, S. 600).

19 Siehe z.B. ebd., Bd. 4, S.94.
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des verbundenen Zuwachses grundsitzlich der Muttersache und deren Eigen-
tlimer zugeordnet werden, ladsst sich fiir beide Rechtssysteme gleichermafien
feststellen®. Im rémischen Recht werden hier offenbar Vorstellungen der grie-
chischen Philosophie wirksam, die etwa mit Theophrast Sein und Werden als
Einheit betrachtet. Insbesondere der Ubergang von der Erde als Unbeseeltem zur
Pflanze als Beseeltem vollzieht sich so allmahlich, dass eine Grenze schwer zu
ziehen ist.2! Angesichts der terminologischen und konzeptuellen Ubereinstim-
mung liegt die Vermutung einer Interaktion von romischem und islamischem
Recht in dieser Frage durchaus nahe (siehe Diagramm 2). Das sasanidische Recht
hingegen weicht hier ab und scheint mit der scharfen Trennung von Muttersache
und Friichten einem anderen Prinzip zu folgen.

3. Fallbeispiele

Ebenso wie die Unterscheidung von Muttersache und Friichten und die Mog-
lichkeit separaten Eigentums an den letzteren im sasanidischen Recht anhand
einzelner Beispiele dargelegt werden kann, soll das Substantialprinzip im islami-
schen Recht exemplarisch veranschaulicht werden. Dabei ist anzumerken, dass
dieses Prinzip nicht durchgehend eingehalten wird, sondern in Bezug auf das
Vermaéchtnis und insbesondere auf die Stiftung — eines der fiir das sasanidische
Recht genannten Beispiele — aufier Kraft gesetzt wird.

a) Kauf

Bereits beim Kauf von Sachen, die sich aus einer Muttersache und Friichten zu-
sammensetzen, deutet sich im islamischen Recht die Neigung an, die Friichte
der Muttersache unterzuordnen. Grundsatzlich gilt, dass die Friichte nach ihrer
Trennung von der Muttersache Gegenstand eines Kaufvertrages sein konnen.
Keinesfalls aber konnen unreife bzw. zu reifen beginnende Friichte unter der
Bedingung verkauft werden, sie bis zur vollstindigen Reife an der Pflanze zu
belassen, da dies ausdrticklich in einer Vielzahl von Prophetentraditionen verbo-

20 Im klassisch-romischen Recht konnen die Friichte erst mit der Trennung (separatio — bei Erb-
pacht oder redlichem Besitz) bzw. der eigenen Besitzergreifung (perceptio — bei Zeitpacht
oder ususfructus) Gegenstand separaten Eigentums werden. Im altromischen Recht herrsch-
te vermutlich das Produktionsprinzip, demzufolge die Friichte ungeachtet des Eigentums
an der Muttersache demjenigen zufielen, der die Produktionsleistung erbracht hat (Kaser,
Romisches Privatrecht, S.108). Zu Fillen des Substantialprinzips und den terminologischen
Kategorien im islamischen Recht siehe Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 4, S.160-161; Sarahsi as-,
al-Mabsiit, 30 Bde, Istanbul 1983, hier Bd. 13, S.104; Hiroyuki Yanagihashi, A History of the
Early Islamic Law of Property. Reconstructing the Legal Development, 7th—9th Centuries, Leiden/
Boston 2004, S. 44—-45.

21 Paul Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. Sachbegriff und Kérper in der klassischen Juris-
prudenz und der modernen Gesetzgebung, Halle 1907, S. 448.
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ten wird.?? Das Verbot hat in allen Rechtsschulen® gleichermafien Geltung und
ist zundchst auf das allgemeine und strenge Risikoverbot im islamischen Recht
zurilickzufithren. Da zum Zeitpunkt des Kaufs nicht klar ist, wie viel Friichte
letztendlich reifen werden und geerntet werden konnen, unterliegt die Leistung
des Verkdufers einem Risiko, wahrend der Kaufpreis als Gegenleistung feststeht.
Risiken im Rahmen von zweiseitig verpflichtenden Rechtsgeschéften lassen die
muslimischen Juristen nur insoweit zu, als der Vertrag eine ausgewogene Risiko-
verteilung zwischen den Vertragspartnern gewahrleistet.

Neben dem Risiko kommt aber auch der Aspekt der Unterordnung zum Tra-
gen. Wird namlich die Pflanze, mit der die (noch unreifen) Friichte verbunden
sind, verkauft, ist dies nach einhelliger Meinung® zuléssig, da in diesem Falle
die Friichte der Pflanze untergeordnet (tibi‘) sind und der Kaufer mit der Pflanze
zugleich das Eigentum an den Friichten erwirbt. Obwohl das Risiko mangelnder
Reifung nach wie vor besteht, scheint hier das Substantialprinzip in den Vorder-
grund zu treten. In beiden Fallen, d. h. beim Verkauf nur der Friichte oder der
Pflanze, wird die Moglichkeit separaten Eigentums an den Friichten ausgeschlos-
sen.

b) Miete/Pacht

Anders als der Kauf begriindet die Miete bzw. Pacht ein Dauerschuldverhaltnis,
in dessen Rahmen das jeweilige Eigentum an der Hauptsache und ihren Friich-
ten je nach Rechtsordnung fiir lingere Zeit auseinanderfallen kann. Im isla-
mischen Recht scheint dies auf den ersten Blick ebenso der Fall zu sein wie im
sasanidischen Recht, da die Miete/Pacht (i§ara) analog zum Kauf als Kauf des
,Nutzens’ (manfa‘a) definiert wird, d. h. nicht die Sache selbst, sondern der Nutzen
der Sache wird iibereignet. Versteht man Nutzen im weiteren Sinne von Frucht-
ziehung, wiirde dies bedeuten, dass Verpachter und Pachter jeweils Eigentiimer
von Pflanzen und Friichten sind und somit eine dem sasanidischen Recht ver-
gleichbare Eigentumskonstellation begriinden. Doch nach ganz iiberwiegender
Auffassung der muslimischen Juristen umfasst manfa'a im Kontext von Miete/

22 Tirmidi at-, Sunan at-Tirmidi, 5 Bde, Kairo 1962, hier Bd. 3, S.521 (Nr. 1228); Ibn Hanbal, al-
Musnad, 6 Bde, Kairo 1895, hier Bd. 33, S. 161, 221, 250; ‘Abdarrazzaq as-San‘ani, al-Musannaf,
11 Bde, Beirut 1972, hier Bd. 8, S. 64 (Nr. 14321).

23 Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 4, S.92, 94; Nawaw1 an-, Rawdat at-talibin, 7 Bde, Damaskus 1968,
hier Bd. 3, S.553, 558; Sirazi, Abi Ishaq Ibrahim b. ‘Ali as-, al-Muhaddab, 2 Bde, Kairo o.].,
hier Bd. 1, S.281; Sarahsi as-, al-Mabsiit, Bd. 12, S.195; Marginanti al-, al-Hiddya, a. Rd. v. Ibn
al-Humam Fath al-qadir, 8 Bde, Kairo 1937, hier Bd. 5, S.102; Safi as-, Kitab al-umm, 7 Bde,
Kairo 1968-1969, hier Bd. 3, S.41; Gazali al-, al-Wagiz, Beirut 1979, Bd. 1, S. 149; Malik b. Anas,
al-Muwatta’, T.1-2, Kairo 1921, Bd. 2, S. 80; Sahntin, al-Mudawwana al-kubra, 4 Bde, Kairo 1906—
1907, hier Bd. 4, S. 148

24 Schacht, An Introduction to Islamic Law, S. 146-147.

25 Sirazi, al-Muhaddab, Bd. 1, S.281; Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 4, S.93; Nawaw1 an-, Rawdat at-
talibin, Bd. 3, S.554.
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Pacht lediglich den ,Gebrauch’ (isti‘mal) der Sache, nicht aber die Fruchtziehung.?
Die Pacht eines Obstgartens um der Friichte willen ist demzufolge unzuldssig
bzw. ist nur dann erlaubt, wenn die Obstbédume etwa als Schattenspender oder zu
dhnlichen gebrauchsbezogenen Zwecken genutzt werden. Vor dem Hintergrund
der stark landwirtschaftlich gepragten Kulturen des Nahen und Mittleren Osten
erscheint eine solche Regelung paradox und es wundert daher nicht, dass die
Juristen Mittel und Wege fanden, das hochst unpraktische Pachtverbot zu um-
gehen. Eine der (generell umstrittenen) Rechtsumgehungen (hiyal) bestand z. B.
darin, einen Bewdsserungsvertrag (musaqat) in Bezug auf die Obstbaume mit ei-
nem iiberproportional hohen Anteil fiir den Bewésserer (musdqi) abzuschliefien,
wihrend gleichzeitig eine Pacht in Bezug auf den Boden mit einem entsprechend
iiberhohten Pachtzins fiir den Verpachter vereinbart wurde.”” Im Effekt kam dies
der Pacht eines Obstgartens um der Friichte willen gleich, doch es zeigt, dass
sich in der islamischen Jurisprudenz schon recht friih Prinzipien etablierten, die
offensichtlich nicht der Praxis entsprungen sind. Umso erstaunlicher ist es, dass
die Juristen die restriktive Definition des manfa'a-Begriffes weder auf den Qur’an
noch auf die Sunna zuriickfiihren.

Andererseits ist festzustellen, dass der manfa‘a-Begriff je nach Kontext in der
Bedeutungsweite variiert. Die Leihe (‘driya), die analog zur Schenkung kons-
truiert wird, wobei der Entleiher nicht die Sache, sondern den Nutzen der Sa-
che als Schenkung erhilt,® beinhaltet nach Auffassung einiger Juristen® neben
dem Gebrauch auch die Fruchtziehung. Bei der Leihe eines Obstgartens wiirde
der Entleiher folglich das Eigentum an den Friichten erwerben. Doch anders als
beim igira-Vertrag schlieBen die Juristen bei der Leihe explizit eine Ubertragung
des Eigentums am Nutzen aus und sprechen lediglich von der Ubertragung des
Besitzes (yad).*® Dem Entleiher wird die Nutzung der Sache also unentgeltlich
als Besitz iiberlassen, wobei er im Gegensatz zur Pacht — so einige Juristen -, die
Friichte aus der Sache ziehen darf. Wie sich die Inkonsistenz in der Argumentati-
on und insbesondere in der Definition des manfa‘a-Begriffes erklart, muss vorerst
offen bleiben. Auf jeden Fall aber wird bei der Leihe ebenso wie bei der Pacht
mehrheitlich ein separates Eigentum an den Friichten ausgeschlossen.

Als einer der ganz wenigen Juristen hat der beriihmte Gelehrte Ibn Taymiyya
(st. 1328) die o. g. Widerspriichlichkeiten offen kritisiert und ein alternatives, in

26 Sarabsi, al-Mabsiit, Bd. 16, S. 32-33; Kasani al-, Bada'i‘ as-sand ‘i’ f1 tartib as-sara’i’, Bd. 4, S.175;
Marginani, al-Hidaya, Bd. 7, S.145-147; Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 5, S. 434-435; Sirazi, al-
Muhaddab, Bd. 1, S.394; Nawaw1, Rawdat at-talibin, Bd. 5, S.178; Ibn Hazm, al-Muhalla, 8 Bde,
Beirut 1968, hier Bd. 8, S.183. Die Auffassung von Schacht (Introduction, S.134, 154), dass
manfa'a im Rahmen des igara-Vertrages die Fruchtziehung (usufruct) mit einschlief3t, ist ein
Irrtum.

27 Saybani as-, Kitab al-maharig f'I-hiyal, hg. von Joseph Schacht, Leipzig 1930, S. 19; Tbn as-Salah,
Fatawad wa-masa’il ibn Salih, 2 Bde, Beirut 1986, hier Bd. 1, S. 327-328.

28 Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 5, S.220.

29 Gazalial-, al-Wagiz, Bd. 1, S. 244; Nawaw1, Rawdat at-talibin, Bd. 5, S. 314.

30 Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 5, S.226-227.
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sich konsistentes Vertragsmodell entwickelt, das die Fruchtziehung einschliefst.
Auf der Grundlage des im Qur’an (Q 65:6) beschriebenen Nahrmuttervertrages
(Entlohnung der Amme fiir das Stillen des Kindes) definiert er igira als die ent-
geltliche Uberlassung einer Sache zum Gebrauch und zur Fruchtziehung.* Folg-
lich ist fiir ihn die Pacht eines Obstgartens um der Friichte willen erlaubt, wobei
letztere in das Eigentum des Pachters tibergehen. Ibn Taymiyya’s Vertragsversion
bildet zweifellos eine Ausnahme in der muslimischen Jurisprudenz, ermdéglicht
aber ein Sondereigentum an den Friichten der Muttersache.

¢) Vermichtnis

Anders als bei Kauf und Miete/Pacht sehen die Juristen aber im Kontext des Ver-
maéchtnisses (wasiya) die Moglichkeit, ein Sondereigentum an den Friichten zu
begriinden. Nach nahezu einhelliger Auffassung erlauben die muslimischen Ju-
risten® das Vermachtnis der Friichte eines Baumes oder eines Gartens, wobei die
Nutzung der Friichte durch den Verméachtnisnehmer befristet ebenso wie unbe-
fristet sein kann. Eine zeitliche Begrenzung ist allerdings faktisch durch den Um-
stand gegeben, dass Vermachtnisse niemals ein Drittel des gesamten Erbvermo-
gens iiberschreiten diirfen. Die Juristen erweitern hier den manfa‘a-Begriff, ohne
jedoch néhere Begriindungen zu liefern. Damit schaffen sie die Voraussetzung
dafiir, dass Erben und Vermaichtnisnehmer jeweils Eigentum an den Baumen
bzw. Gérten und den Friichten erlangen konnen. Dariiber hinaus formulieren
sie sogar Regelungen zur Bewdsserung der Biume. Das islamische Recht kommt
hier dem sasanidischen Recht sehr nahe, auch wenn das separate Eigentum fak-
tisch nicht unbefristet ist.

d) Stiftung

Im sasanidischen Recht bildet die Stiftung ein besonders deutliches Beispiel fiir
das Be- oder Entstehen unterschiedlichen Eigentums jeweils an der Muttersache
und ihren Friichten. Interessanterweise weichen Teile der muslimischen Gelehr-
samkeit im Kontext der Stiftung (waqf) von den beschriebenen Restriktionen bei
Kauf, Miete und Leihe ab und ermdglichen Eigentumskonstellationen, die im
Wesentlichen mit denen der sasanidischen Stiftung in ihren verschiedenen Vari-
anten iibereinstimmen. Wéahrend die Muttersache (as, ragaba), so die Malikiten,
Abii Hanifa und eine der Auffassungen von Ahmad b. Hanbal und as-Safi,®
im Eigentum des Stifters verbleibt, erwirbt der Nutzniefler der Stiftung, so alle
Hanafiten,* das Eigentum an den Friichten. Spétere Hanafiten weichen insofern
von ihrem Schulgriinder Abu Hanifa ab, als sie nicht den Stifter, sondern Gott

31 Ibn Taymiyya, Magmii‘ fatawa Sayh al-Islam Ahmad b. Taymiyya, 37 Bde, Riyadh 1962-1967, hier
Bd. 30, S.197-201, 229.

32 Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 6, S.59. Nur der frithislamische Jurist Ibn Abi Layla (st. ca. 700)
verbietet das Vermachtnis des Nutzens, da er nicht (real) existent sei.

33 Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 5, S. 600; Sarahsi, al-Mabsiit, Bd. 12, S. 27.

34 Ebd., S.28.
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als Eigentiimer der Muttersache ansehen. Demgegeniiber vertreten die spéte-
ren Hanbaliten®* die Meinung, dass das Eigentum an der Muttersache und den
Friichten insgesamt auf den Nutzniefier tibergeht (tamlik ar-raqaba wa’l-manfa‘a),
wobei die Verfiigungsgewalt {iber die Muttersache durch ein generelles VerdufSe-
rungsverbot eingeschrankt wird. Entgegen der iiblichen restriktiven Definition
von manfa'a stimmen allerdings alle muslimischen Juristen darin iiberein, dass
der Nutzen im Falle der Stiftung die Fruchtziehung mit einschliefit. Mitunter ar-
gumentieren sie mit dem Prinzip der Billigkeit (istilisan), demzufolge in Hartefal-
len von der strikten Analogie abgewichen werden darf. Doch die weitere Bedeu-
tung von manfa’a im Kontext der Stiftung ergibt sich vor allem aus einer Reihe
von Prophetentraditionen,® in denen der Aspekt der Fruchtziehung ausdriicklich
betont wird. So lautet etwa ein Hadit: ,,Halte die Muttersache (asl) zuriick und
stifte die Friichte (tamara)”!

Im Rahmen der Stiftung riickt das islamische Recht — zumindest ein Grofiteil
der muslimischen Juristen — deutlich in die Ndhe des sasanidischen Rechts. Hier
wie dort ist auf Dauer ein Eigentum von Stifter bzw. Gott und NutzniefSer je-
weils an der Muttersache und den Friichten moglich. Im islamischen Recht kann
dies allerdings nur durch Aufhebung des Substantialprinzips erreicht werden,
das, wie dargelegt, beim Kauf und der Miete/Pacht wirksam wird und offenbar
grundsétzlich gelten soll. Auch wenn der endgiiltige Beweis noch aussteht, so
kann dies als ein zusétzliches Indiz fiir die These von Maria Macuch® gewertet
werden, dass die islamische Stiftung — zumindest teilweise — durch die sasani-
dische Stiftung (ruwanagan) inspiriert ist, zumal davon auszugehen ist, dass In-
konsistenzen in der Terminologie sowie in der Konstruktion von Rechtsinstitu-
ten eine typische Begleiterscheinung von Rechtstransfers darstellen. Zwar wird
der wagqf ebenso auf die byzantinische Stiftung (piae causae)®® oder auf Stiftungen

35 Ibn Qudama, al-Mugni, Bd. 5, S. 601, 607.

36 Abu Bakr Ahmad b. al-Husayn Bayhaqi al-, Ma rifat as-sunan wa’l-atar, 9 Bde, Kairo 1991, hier
Bd. 9, S.38ff., insbesondere S. 38 (Nr. 12274).

37 Maria Macuch, ,Die sasanidische fromme Stiftung und der islamische wagf. Eine Gegen-
tberstellung”, in: Islamische Stiftungen zwischen juristischer Norm und sozialer Praxis, hg. von
Astrid Meier et al., Berlin 2009, S. 19-38; dies., , Die sasanidische Stiftung ,fiir die Seele’ — Vor-
bild fiir den islamischen waqf?”, in: Iranian and Indo-European Studies, hg. von Petr Vavrousek,
Praha 1994, S. 163-180.

38 Marcel Morand, Etudes de droit musulman algérien, Algier 1910, S.250-255; Gabriel Baer und
Miriam Hoexter, , The Muslim wagqf and similar institutions in other civilisations”, in: Stiftun-
gen in Christentum, Judentum und Islam vor der Moderne. Auf der Suche nach ihren Gemeinsamkei-
ten und Unterschieden in religiosen Grundlagen, praktischen Zwecken und historischen Transforma-
tionen, hg. von Michael Borgolte, Berlin 2005, S.260-262; John Robert Barnes, An introduction
to religious foundations in the Ottoman Empire, Leiden 1986, S.12-16; Joseph Schacht, ,Droit
Byzantin et droit musulman®, in: Convengno di scienze morali, storiche e filologiche, hg. von Ac-
cademia Nazionale di Lincei, Rome 1957, S.214-215; Carl Heinrich Becker, ,,Zur Entstehung
der Wagfinstitution”, in: Der Islam 2 (1911), S.404-405; Antonio D’Emilia, ,Roman law and
Muslim law. A comparative outline”, in: East and West 4 (1953), S.73-80, hier S.75; Wilhelm
Heffening, ,Wakf”, Enzyklopedie des Islam, Bd. 4, S. 1189; Amitabh Mukherji, , Islamic Institu-
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anderer Rechtssysteme® zuriickgefiihrt, doch angesichts der Vielzahl spezifi-
scher Ubereinstimmungen erscheint die sasanidische Hypothese nicht weni-
ger vielversprechend. Ohne die Frage an dieser Stelle zu vertiefen, so sei doch
auf die mogliche Komplexitdt von Rechtstransfers verwiesen, die sich aus dem
synchronen Zusammenwirken mehrerer Rechtssysteme (sasanidisch — byzanti-
nisch — islamisch - jiidisch etc.) ergeben kann. Der Terminus waqf (wortlich: ,Zu-
riickhaltung, Verhinderung’) wird wohl auf den griechischen Begriff kwAvoig
mit derselben Grundbedeutung zuriickgehen, zumal letzterer in den Novellen
Justinians zu den byzantinischen Stiftungen eine zentrale Rolle einnimmt und
das generelle, aber durch Ausnahmeregelungen immer wieder durchbrochene,
Verdufierungsverbot anzeigt.*® Andererseits verweisen Art und Bedeutung der
Stiftungsurkunde, die spezifische Kategorie der Familienstiftung und nicht zu-
letzt die Durchbrechung des Substantialprinzips im Falle der Stiftung auf sasa-
nidisches Recht.

4. Konklusion

Das sasanidische Recht kennt die Moglichkeit separaten Eigentums an den Friich-
ten der Muttersache. Eine wichtige Voraussetzung dafiir bilden sachenrechtliche
Termini, die eine klare Unterscheidung jeweils von Eigentum und Besitz sowie
von Muttersache und Friichten ermoglichen. In dieser Besonderheit stimmt das
sasanidische Recht mit dem jiidischen Recht iiberein, wéhrend es sich vom rémi-
schen Recht unterscheidet. Zusammen mit anderen Ubereinstimmungen kann
dies als Indiz fiir die Interaktion von sasanidischem und jiidischem Recht gewer-
tet werden.

Grundsatzlich unterscheidet sich auch das islamische Recht in dieser Frage
vom sasanidischen Recht. Zwar weist das islamische Recht eine dhnlich differen-
zierte sachenrechtliche Terminologie auf und verfiigt insbesondere {iber Fachter-
mini fiir Eigentum, Besitz, Muttersache und Friichte. Doch generell bestimmend
ist das Substanzialprinzip, demzufolge ein Sondereigentum an den Friichten ei-
ner Sache ausgeschlossen ist. Ausnahmsweise aber lassen die muslimischen Ju-
risten ein separates Eigentum beim Vermaéchtnis (mit einer faktischen zeitlichen

tion of wagqfs: Origin and Practice in Muslim India”, in: Islamic and Comparative Law Quarterly
1011 (1990-1991), S. 108-118, hier S. 114; Mehmet Fuad K&priilii, , Vakif miiessessenin hukuki
mahiyeti ve tarihi tekamiilii”, in: Vakiflar Dergisi 2 (1942), S.1-35, hier S. 9.

39 Peter C. Hennigan, The birth of a legal institution. The formation of the waqf in third-century A.H.
Hanaft legal discourse, Leiden/Boston 2004, S. 67, Angelo Gatteschi, La Proprietd fondiaria, le
ipoteche, ed i vaquf secondo la legge ottomana, Alexandria 1869, S.77. Eine indigene Entwicklung
des islamischen wagqf befiirworten: Ulrike Mitter, Das friihislamische Patronat. Eine Untersu-
chung zur Rolle von fremden Einfliissen bei der Entwicklung des islamischen Rechts, Nijmwegen
1999, S.33; Ruud Peters, ,Waqf, 1. In Classical Islam”, in: Encyclopedia of Islam XI, Leiden 2000,
S.60; Claude Cahen, Les peuples musulmans dans I’histoire médiévale, Damascus 1977, S.302;
Muhammad Zain b. Haji Othman, ,,Origin of the institution of waqf”, in: Hamdard Islamicus 6
(1983) S.3-23.

40 Zu weiteren Einzelheiten eines islamisch-byzantinischen Vergleichs der Stiftungen siehe
Jokisch, Islamic Imperial Law, S. 137-142.

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



Sachenrechtliche Terminologie im islamischen und sasanidischen Recht 53

Begrenzung) und vor allem bei der Stiftung gelten. Diese spezifische Uberein-
stimmung diirfte als zusétzliches Argument fiir die These gelten, dass auch das
islamische Recht — hier im Bereich der Stiftung — durch das sasanidische Recht

inspiriert ist.

Termini

Sasanidisch

Rechtssysteme

Roémisch

Islamisch

2. jeglicher

2. jeglicher

Sache, Vermogen | xwastag res mal =
1. einzelne Sache 1. einzelne Sache Vermdgen (als
(beweglich/unbe- | (beweglich/unbe- Ganzes)
weglich) weglich) ‘ayn =

einzelne Sache

engeren und im
weiteren Sinne
(daneben andere
Formen des Zu-
wachses)

engeren und im
weiteren Sinne
(daneben andere
Formen des Zu-
wachses)

Gegenstand des Gegenstand des dayn =
Zivilprozesses Zivilprozesses Forderung,
3. Vermdgen (als | 3. Vermogen (als Gattungssache
Ganzes) Ganzes) manfa‘a =
Nutzung(srecht)
Eigentum xwesih dominium milk
Besitz darisn possessio yad
Muttersache bun substantia (?) = asl (ragaba)
kein feststehen-
der Terminus fiir
Muttersache
Friichte bar = fructus = tamar =
Friichte im Friichte im Friichte im

engeren Sinne
(daneben andere
Formen des Zu-
wachses)

Diagramm 1: Termini des Sachenrechts im sasanidischen, romischen und islamischen

Recht.
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Zuwachs

accessio/ziyada

verbunden

cohaerens/muttasil

unverbunden

separatus/munfasil

aus der Muttersache hervorgegangen

natus/mutawallid

z.B. Fettheit,

Friichte (vor Ernte)

nicht hervorgegangen

non natus/gayr mutawallid

z.B. Farben eines Kleides

aus der Muttersache hervorgegangen

natus/mutawallid

z.B. Milch,
Friichte (nach Ernte),

Jungtier

nicht hervorgegangen

non natus/gayr mutawallid

z.B. Gewinn,
Lohn,

Legat

Diagramm 2: Kategorien des Zuwachses im romischen und islamischen Recht.

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



Sachenrechtliche Terminologie im islamischen und sasanidischen Recht 55
Bibliographie

Quellen

Bayhaqi, Aba Bakr Ahmad b. al-Husayn al-, Ma'rifat as-sunan wa’l-atar, 9 Bde, Kairo
1991.

Gazali al-, Ihya’ ‘ulim ad-din, Kairo o. ].

Gazali al-, al-Mustasfa min ‘ilm al-usil, 2 Bde, Balaq 1904-1906.

Gazali al-, al-Wagiz, Beirut 1979.

Ibn as-Salah Fatawa wa-masa’il ibn Salah, 2 Bde, Beirut 1986.

Ibn Hanbal, al-Musnad, 6 Bde, Kairo 1895.

Ibn Hazm, al-Muhalla, 8 Bde, Beirut 1968.

Ibn Qudama, al-Mugnt, 9 Bde, Riyadh 1981.

Ibn Taymiyya, Magmii fatawa Sayh al-Islam Ahmad b. Taymiyya, 37 Bde, Riyadh 1962-
1967.

Kasani al-, Bada'i* as-sana‘i’ f1 tartib as-sara’i’, 7 Bde, Dar al-kutub al-'ilmiyya, Beirut
1986.

Malik b. Anas, al-Muwatta’, T.1-2, Kairo 1921.

Marginanti al-, al-Hidaya, a. Rd. v. Ibn al-Humam, Fath al-qadir, 8 Bde, Kairo 1937.

Nawaw1 an-, Rawdat at-talibin, 7 Bde, Damaskus 1968.

Safi‘i as-, Kitab al-umm, 7 Bde, Kairo 1968-1969.

Sahnin, al-Mudawwana al-kubra, 4 Bde, Kairo 1906-1907.

San‘ani, ‘Abdarrazzaq as-, al-Musannaf, 11 Bde, Beirut 1972.

Sarahsi as-, al-Mabsiit, 30 Bde, Istanbul 1983.

Saybani as-, Kitab al-maharig ft'l-hiyal, hg. von Joseph Schacht, Leipzig 1930.

Sirazi, Abil Ishaq Ibrahim b. ‘Al1 a$-, al-Muhaddab, 2 Bde, Kairo o. ].

Tirmid1 at-, Sunan at-Tirmidi, 5 Bde, Kairo 1962.

Sekundarliteratur

Baer, Gabriel und Miriam Hoexter, ,, The Muslim wagf and similar institutions in other
civilisations”, in: Stiftungen in Christentum, Judentum und Islam vor der Moderne. Auf
der Suche nach ihren Gemeinsamkeiten und Unterschieden in religidsen Grundlagen,
praktischen Zwecken und historischen Transformationen, hg. von Michael Borgolte,
Berlin 2005, S. 257-280.

Barnes, John Robert, An introduction to religious foundations in the Ottoman Empire, Lei-
den 1986.

Becker, Carl Heinrich, ,Zur Entstehung der Wagfinstitution”, in: Der Islam 2 (1911),
404-405.

Cahen, Claude, Les peuples musulmans dans I’histoire médiévale, Damascus 1977.

Delcambre, Anne-Marie, ,Milk”, in: Encyclopaedia of Islam, Leiden/New York 1993, Bd.
7,S.61.

D’Emilia, Antonio, ,Roman law and Muslim law. A comparative outline”, in: East and
West 4 (1953), S. 73-80.

Gatteschi, Angelo, Proprietd fondiaria, le ipoteche, ed i vaquf secondo la legge ottomana,
Alexandria 1869.

Heffening, Wilhelm, ,Wakf”, in: Encyclopaedia of Islam, Leiden/New York 1993, Bd. 4,
S.1189.

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



56 Benjamin Jokisch

Hennigan, Peter C., The birth of a legal institution. The formation of the waqf in third-
century A.H. Hanaf1 legal discourse, Leiden/Boston 2004.

Islam, Muhammad W., ,, Al-Mal: The Concept of Property in Islamic Legal Thought”,
in: Arab Law Quarterly 14 (1999), S. 361-368.

Jokisch, Benjamin, Islamic Imperial Law. Hariin al-Rashid’s Codification Project, Berlin/
New York 2007.

Jokisch, Benjamin, Islamisches Recht in Theorie und Praxis. Analyse einiger kaufrechtlicher
Fatwas von Taqi ad-Din Ahmad b. Taymiyya, Berlin/New York 1996.

Kaser, Max, Romisches Privatrecht, Miinchen 1981.

Kaser, Max, ,Uber relatives Eigentum im altromischen Recht”, in: Zeitschrift der Savig-
ny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung 102 (1985), S. 1-39.

Kopriilii, Mehmet Fuad, , Vakif miiessessenin hukuki mahiyeti ve tarthi tekamiilii”,
in: Vakiflar Dergisi 2 (1942), S.1-35.

Macuch, Maria, ,Die sasanidische Stiftung ,fiir die Seele’ — Vorbild fiir den islami-
schen waqf?”, in: Iranian and Indo-European Studies. Memorial Volume of Otakar Klima,
hg. von Petr Vavrousek, Praha 1994, S.163-180.

Macuch, Maria, ,Die sasanidische fromme Stiftung und der islamische wagf. Eine
Gegentiberstellung”, in: Islamische Stiftungen zwischen juristischer Norm und sozialer
Praxis, hg. von Astrid Meier et al., Berlin 2009, S.19-38.

Macuch, Maria, ,,Substance and Fruit in the Sasanian Law of Property and the Baby-
lonian Talmud”, in: The Archeology and Material Culture of the Babylonian Talmud, hg.
von Markham Geller, Leiden/Boston 2015, S. 245-259.

Mitter, Ulrike, Das friihislamische Patronat. Eine Untersuchung zur Rolle von fremden Ein-
fliissen bei der Entwicklung des islamischen Rechts, Nijmwegen 1999.

Morand, Marcel, Etudes de droit musulman algérien, Algier 1910.

Mukherji, Amitabh, ,Islamic Institution of wagfs: Origin and Practice in Muslim In-
dia”, in: Islamic and Comparative Law Quarterly 10-11 (1990-1991), S. 108-118.

Othman, Muhammad Zain b. Haji ,,Origin of the institution of waqf”, in: Hamdard
Islamicus 6 (1983), S. 3-23.

Peters, Ruud, ,Wagqf, 1. In Classical Islam”, in: Encyclopedy of Islam XI, Leiden 2000,
S.59-63.

Plessner, Martin, ,Mal”, in: Encyclopaedia of Islam, Leiden 1991, Bd. 6, S. 205.

Ritter, Hellmut, ,,Ein arabisches Buch der Handelswissenschaft”, in: Der Islam 7 (1916)
S.1-91.

Schacht, Joseph, An Introduction to Islamic Law, Oxford 1984.

Schacht, Joseph, ,Droit Byzantin et droit musulman”, in: Convengno di scienze morali,
storiche e filologiche, hg. von Accademia Nazionale di Lincei, Rome 1957, S. 197-230.

Sokolowski, Paul, Die Philosophie im Privatrecht. Sachbegriff und Korper in der klassischen
Jurisprudenz und der modernen Gesetzgebung, Halle 1907.

Yanagihashi, Hiroyuki, A History of the Early Islamic Law of Property. Reconstructing the
Legal Development, 7th—9th Centuries, Leiden/Boston 2004.

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



Die Christianisierung des Stiirih:
Recht, Fortpflanzung und Elitenbildung
im Sasanidischen Reich

Richard E. Payne
(Aus dem Englischen iibersetzt von Benjamin Jokisch)

In der Spéatantike fand die Jurisprudenz des Nahen Ostens zunehmend ihren
Ausdruck in religidsen, nur Glaubigen zugéanglichen Diskursen. Klare Konturen
entwickelten das zoroastrische, jiidische und christliche Recht im Sasanidischen
Reich, wahrend das romische Recht fiir das christliche Reichsprojekt herange-
zogen wurde. Seit dem Aufstieg der Sasaniden in der Mitte des 3. Jahrhunderts
wurden nur noch zoroastrische Religionsexperten vom Hof autorisiert, Vertra-
ge zu regeln, Dokumente zu beglaubigen und Delinquenten zu bestrafen. Sie
begannen, ein umfassendes zoroastrisches Recht auf der Basis von religiosen
Texten — dem Avesta und seiner Auslegung — sowie dem Gewohnheitsrecht zu
entwickeln.! Da das zoroastrische Recht zur Untermauerung seiner Autoritét
auf die Reichsmacht verweist, kann nur dieses als ,iranisch’ bezeichnet werden.
Unterhalb dieser tibergeordneten Autoritéat entwickelten jiidische und christliche
Spezialisten ihre eigenen Gerichte und Institutionen. Die Rabbiner des Babyloni-
schen Talmud erweiterten die traditionellen jiidischen Gesetze und regelten die
sozialen Beziehungen auf zunehmend komplexere Weise.? Im fiinften und sechs-
ten Jahrhundert begannen die ostsyrischen christlichen Bischofe, nicht nur ihre ei-
genen kirchlichen Hierarchien zu regeln, sondern auch in die Streitigkeiten ihrer
Gemeinden zu intervenieren und, im Verlaufe der Zeit, ihre eigenen Rechtswerke
zu erstellen.® In der vorislamischen iranischen Welt waren die rechtlichen und

1 Maria Macuch, Das Sasanidische Rechtsbuch ,, Matakdan i Hazar Datistan” (Teil 1I), Wiesbaden
1981 (Abhandlungen fiir die Kunde des Morgenlandes 45/1), S. 620, und dies., , Judicial and
Legal System. iii. Sasanian Legal System”, in: Encyclopadia Iranica, Bd. 15, New York 2009,
S.181-196, liefern den umfassendsten Uberblick. Siehe aber auch Janos Jany, ,,The Jurispru-
dence of the Sasanian Sages”, in: Journal Asiatique 294 (2006), S.291-323 und ders., ,Criminal
Justice in Sasanian Persia”, in: Iranica Antiqua 42 (2007), S. 347- 386.

2 Jason Sion Mokhtarian, Rabbis, Sorcerers, Kings, and Priests: The Culture of the Talmud in Ancient
Iran, Oakland 2015, S. 94-123.

3 Uriel Simonsohn, A Common Justice: The Legal Allegiances of Christians and Jews under Ear-
ly Islam, Philadelphia 2011, S.47-50, 100-114; ders., ,The Introduction and Formalization of
Civil Law in the East Syrian Church in the Late Sasanian-Early Islamic Periods”, in: History
Compass 14 (2016), S. 231-243; Richard E. Payne, A State of Mixture: Christians, Zoroastrians, and
Iranian Political Culture in Late Antiquity, Oakland 2015, S. 103-117.
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religiosen Grenzen jedoch nicht scharf gezogen. Jiidische und christliche Juristen
erkannten gleichermafien die hohere Autoritdt ihrer zoroastrischen Kollegen an.*
Nach einer berithmten Passage im Babylonischen Talmud ,gilt das Gesetz des
Landes als Gesetz”. Folglich waren die Rabbiner und Bischofe fortwahrend mit
den rechtlichen Regelungen der zoroastrischen Juristen befasst und versuchten
diese, wo moglich, an die Ziele ihrer eigenen juristischen Projekte anzupassen.
Untersuchungen des Babylonischen Talmud und der ostsyrischen Rechtsliteratur
haben die Ubernahme fundamentaler Institutionen der iranischen Jurisprudenz
wie die Zeitehe sowie Rechtsanspriiche und Praktiken des Erbrechts zu Tage ge-
fordert.® Unerforscht geblieben ist bisher die Art und Weise, in der die Juristen
derartig entlehnte Institutionen in ihre eigenen religiosen Diskurse eingebettet
und Widerspriiche mit den urspriinglichen religidsen Kontexten iiberwunden
haben. Der vorliegende Essay ist eine Fallstudie zum Transfer einer besonders
bedeutenden und kontroversen Institution von einem religidosen Diskurs in den
anderen, namlich die Adaption der zoroastrischen Institution stiirih, oder ,stell-
vertretende Nachfolge’, durch ostsyrische Christen.

Der erste ostsyrische Rechtstext, der sich mit der iranischen Jurisprudenz be-
fasst, nimmt Bezug auf Ehe- und Erbpraktiken. In den 540-er Jahren verfasste
der Erzbischof der Ostkirche, der Katholikos und Patriarch Mar Aba, ein Werk
zum Eherecht, das als ,Rechtsbuch” betitelt worden ist. Als Leiter disparater, oft
eigenwilliger christlicher Gemeinden, die sich vom Kaukasus bis in das stidost-
liche Arabien erstreckten, versuchte der Katholikos und Patriarch die Ostsyrer
durch ein gemeinsames Korpus christlicher Gesetze zu vereinigen. Er tat dies
allerdings — und das ist wichtig — ohne die obere Autoritdt der zoroastrischen
Juristen herauszufordern, deren Jurisdiktion er ausdriicklich anerkannte.” Den-
noch mahnte Mar Aba die Christen, sich bestimmter zoroastrischer Institutio-

4 Ebd., S.103-107; Mokhtarian, Sorcerers, Kings, and Priests, S.123.

5 Geoffrey Herman, A Prince without a Kingdom: The Exilarch in the Sasanian Era, Tiibingen, 2012,
S.202-204.

6 Maria Macuch, ,Ein persischer terminus technicus im syrischen Rechtskodex des 180’ boxt
und im sasanidischen Rechtsbuch”, in: Studia Semitica necnon Iranica Rudolpho Macuch sep-
tuagenario ab amicis et discipulis dedicata, hg. von Maria Macuch, Wiesbaden 1989, S. 149-160;
dies., ,Iranian Legal Terminology in the Babylonian Talmud in the Light of Sasanian Juris-
prudence”, in: Irano-Judaica 4 (1999), S.91-101; dies., , The Talmudic Expression ,Servant of
the Fire’ in Light of Pahlavi Legal Sources”, in: Jerusalem Studies in Arabic and Islam 26 (2002),
S.109-129; dies., ,An Iranian Legal Term in the Babylonian Talmud and in Sasanian Juris-
prudence: dastwar(ih)”, in: Irano-Judaica 6 (2008), S. 126-138; dies., ,,Allusions to Sasanian Law
in the Babylonian Talmud”, in: The Talmud in its Iranian Context, hg. von Carol Bakhos und
M. Rahim Shayegan, Tiibingen 2010, S. 100-111; dies., ,Substance and Fruit in the Sasanian
Law of Property in the Babylonian Talmud”, in: The Archaeology and Material Culture of the
Babylonian Talmud, hg. von Mark J. Geller, Leiden 2015, S.245-259; Shai Secunda, The Iranian
Talmud: Reading the Bavli in its Sasanian Context, Philadelphia 2014, S. 90-100; Payne, A State of
Mixture, S. 108-117; Mokhtarian, Sorcerers, Kings, and Priests, S. 115-118, 121-122.

7 Geschichte des Mar Aba, hg. von Paul Bedjan, Histoire de Mar Jabalaha, de trois autres patriaches,
d’un prétre et de deux laiques nestoriens, Paris/Leipzig 1895, S. 206287, hier S. 232; Payne, A State
of Mixture, S.106.
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nen zu enthalten, und offenbarte, so weiter im Text, das Ausmaf3 der Einfliisse
iranischer Jurisprudenz auf die ostsyrischen Gemeinden. Die Abhandlung um-
schreibt den legitimen Bereich christlicher Sexual- und Ehepraktiken. In ausge-
feiltem und ausschweifendem Stil formuliert der Bischof ein Korpus christlicher
Normen: Ehen mit Vatern und Mittern, Schwestern und Briidern, Sohnen und
Tochtern, Onkeln und Tanten werden als inzestuds verurteilt, Analverkehr und
Sodomie werden untersagt.® Der Grofiteil der Normen besteht aus altbekannten
Beschrankungen in christlichen Gemeinden des Ostlichen Mittelmeerraumes
und des Nahen Ostens. Zwei Passagen richten sich jedoch an Praktiken, fiir die
es lautstarke Befiirworter in den ostsyrischen Gemeinden gab. Die erste verur-
teilt jene, die die Ehefrauen ihres Onkels véterlicherseits heiraten: ,, Die Scham
des Weibes deines Vaterbruders sollst du nicht aufdecken [...] So denken wir
iiber diesen Gegenstand, obwohl der Usus unter uns das Gegenteil ist. Warum
die Leiter der Kirche in fritheren Zeiten versaumt haben, diesen Gegenstand in
Ordnung zu bringen, ist uns nicht genau bekannt.”® Auch in einem &hnlichen
Fall, der Heirat der Ehefrau eines Bruders, macht Mar Aba deutlich, dass er sich
der christlichen Rechtfertigung fiir diese Praxis bewusst ist: ,Indessen dies auf
die Briider beziigliche Gesetz gilt nicht unter allen Umstédnden und zu allen Zei-
ten. Gibt es doch ein anderes, diesem gerade entgegengesetztes Gesetz, dafd ein
Mann die Frau seines Bruders heiraten und seinem Bruder Nachkommenschaft
erwecken soll.“! Das alternative Prinzip, auf das sich der Bischof hier bezieht, ist
das Konzept der Leviratsehe, dargelegt im Fiinften Buch Mose: eine Institution,
die, wie Mar Aba betont, dazu dient, das Problem mangelnder ménnlicher Nach-
kommenschaft in der patrilinearen Ordnung der Israeliten zu tiberwinden. Der
Bischof erklért, dass das Prinzip, wenn auch im historischen Kontext gerechtfer-
tigt, fiir die Christen keine Relevanz mehr besitze, zumal letztere weniger der

8 Mar Aba, Erbrecht, hg. und tibers. von Eduard Sachau, Syrische Rechtsbiicher Bd. I1I, Berlin
1914, S.258-285, 260271, 280-285. Zu Inzest und Endogamie in der zoroastrischen Kosmo-
logie und Jurisprudenz siehe Maria Macuch, ,Inzest im vorislamischen Iran”, in: Archaeo-
logische Mitteilungen aus Iran 24 (1991), S.141-154; dies., , Incestuous Marriage in the Con-
text of Sasanian Family Law”, in: Ancient and Middle Iranian Studies: Proceedings of the Sixth
European Conference of Iranian Studies, hg. von Maria Macuch, Dieter Weber und Desmond
Durkin-Meisterernst, Wiesbaden 2010 (Iranica 19), S.133-148; Gotz Konig, Geschlechtsmoral
und Gleichgeschlechtlichkeit im Zoroastrismus, Wiesbaden 2010 (Iranica 18), S. 20.

9 Mar Aba, Erbrecht, hg. und tibers. von Sachau, S.274-275, §9.

10 Ebd., S.278-279, §11. Die Verbreitung der Praxis im Kaukasus ist ein weiteres Zeugnis fiir
die allgemeine Akzeptanz unter Christen: Movses Daskhurants‘i, Patmut‘iwn Atuanits’, hg.
von Varag Arakeljan, Patmut‘iwn Atuanits’ Ashkharhi, Jerevan 1983, S.92; iibers. von Charles
J. E. Dowsett, The History of the Caucasian Albanians (London: Oxford University Press, 1961),
S.52; Aram Mardirossian, Le livre des canons arméniens (Kanonagirk” Hayoc’) de Yovhannés
Awjnec'i: Eglise, droit, et société en Arménie du IVe au VIlle siecle, Louvain 2004, S. 83-85; ders.,
,De '’Albanétie a ’Arménie: La destinée des Canons de Vacagan”, in: Travaux et Mémoires 18
(2014), S. 439-451.
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Fortfiihrung des Stammbaumes als vielmehr der Wiederauferstehung im Jenseits
Bedeutung beimessen."

Nicht alle Christen waren damit einverstanden. Es ist aufschlussreich, dass
von den Dutzenden von Einschrdnkungen zur Sexualitat und Ehe, die Mar Aba
in seiner Abhandlung auferlegt, nur jene beiden beziiglich der Sukzession in der
patrilinearen Gesellschaftsordnung als gerechtfertigt und geldufig im christli-
chen Kontext erschienen. An anderer Stelle stiitzt er sich auf den Pentateuch, um
Sexualhandlungen zu beschreiben und zu verurteilen, die kein Christ gebilligt
hétte: Geschlechtsverkehr mit der eigenen Tochter; Frauen, die Vieh sexuell aus-
beuten; Ménner, die Jungen statt Frauen heiraten. Inmitten solcher Handlungen
schliefst er Eheformen ein, die die Christen als legitim erachten. Hier wird der po-
lemische Zweck der Abhandlung sichtbar: er verfasste das Werk wéahrend seines
Exils in Azerbaidschan, und der Grund fiir seine prekire politische Situation war
der Widerstand christlicher Eliten in Khuzestan und Mesopotamien gegen seine
Amtsfiihrung.”? Das sogenannte , Rechtsbuch” war eher ein literarisches Werk der
Polemik als eines der Jurisprudenz, dazu bestimmt, christliche sdkulare Eliten zu
diskreditieren und zu delegitimieren, zumal letztere {iber eine starke Autoritét
in christlichen Gemeinden verfiigten, moglicherweise viel umfassender als die
Autoritat ihrer bischoflichen Gegenspieler. Wahrend er eingestand, dass Christen
die Heirat von Ehefrauen der Onkel (viterlicherseits) und Briider als gewohnt und
legitim betrachteten, verglich er jene, die eben dieses taten, mit Sexualstraftitern,
gegen die sich die imperiale Aristokratie aussprach. Wie Gotz Konig detailreich
aufzeigt, prasentieren die zoroastrischen Texte, die die Normen der iranischen
Elite formulierten, haufig das Schreckgespenst des Analverkehrs, kiinmarz, als die
niedertrachtigste Tat, die ein Mann begehen kann.” Mehrnoch, Mar Aba vergleicht
jene, die die verbotenen Sexualtaten begehen, mit Gruppen, die die iranische Elite
als kulturell unterlegen betrachtet, etwa nomadische Araber und Hunnen. Seine
ethnographische Polemik evoziert die weithin bekannte Praxis der Polyandrie in
Baktrien und stellt Praktizierende der verurteilten Eheformen auf eine Stufe mit
den hephtalitischen Hunnen, die zu den grofsten Feinden Irans im 6. Jahrhundert
gehoren. Die Christen, auf die Mar Aba abzielt, praktizierten nicht derart exo-
tische Formen der Ehe, sondern vielmehr Formen, die selbst der Katholikos und
Patriarch als konventionell anerkennen musste. Die Praxis, die Ehefrauen ohne
Sohn gebliebener Verwandter in mannlicher Linie zu heiraten, bildete unter den

11 Mar Aba, Erbrecht, hg. und tibers. Sachau, S.278-279.

12 Payne, A State of Mixture, S.93-103.

13 Konig, Geschlechtsmoral und Gleichgeschlechtlichkeit, S. 284-353.

14 Mar Aba, Erbrecht, hg. und iibers. Sachau, 280-283; Arezou Azad, , Living Happily Ever after:
Fraternal Polyandry, Taxes, and ,the House’ in Early Islamic Bactria®, in: Bulletin of the School
of Oriental and African Studies 79 (2016), 33-56, hier 42—-46. Der Bericht {iber Araber, die Jungen
heiraten, erscheint ganz und gar imaginér, da es fiir Polyandrie in Arabien keine Nachweise
gibt. Zu iranischen Darstellungen der Hirtenbevdlkerung in Zentralasien und Arabien siehe
Bruce Lincoln, ,Human Unity and Diversity in Zoroastrian Mythology”, in: History of Religi-
ons 50 (2010), S. 7-20.
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verschiedenen Sexual- und Eheformen diejenige, die in der sakularen christlichen
Elite nicht nur geldufig, sondern auch unverzichtbar war.

Der im 8. Jahrhundert amtierende Bischof Ishobokht hat einen Bericht zu den
Ehe- und Erbpraktiken der christlichen Eliten bewahrt, gegen die Mar Aba sei-
ne Polemik verfasste. Sein Corpus Juris, das urspriinglich in Mittelpersisch ver-
fasst wurde, aber in einer syrischen Ubersetzung erhalten ist, tragt ostsyrische
Rechtstraditionen aus Fars zusammen, die in hohem Mafie durch die iranische
Jurisprudenz geprégt sind.”® Es dokumentiert die Bedeutung, die die Heirat von
Ehefrauen patrilinearer Verwandter fiir die erbrechtlichen Strategien hat:

Da jedoch die Christen in unserem Lande unter den Zoroastriern leben,
die das Erbe eines kinderlosen Mannes in der oben beschriebenen Wei-
se weitergeben, geben auch sie das Erbe eines verstorbenen kinderlosen
Mannes an seine Frau weiter, da sie sich nicht erinnern, dass eine solche
Regelung wegen der stellvertretenden Nachfolge (yabmuta), getroffen wur-
de, in der der Vater und die Briider eines Mannes oder sonst jemand von
den verwandten Famlienmitgliedern (gensa) dessen Frau heiraten diirfen.
Wenn Kinder geboren werden, gelten sie als dem verstorbenen Manne zu-
gehorig. Das Vermdgen steht ihm [oder ihnen] zu und gehort nicht demje-
nigen, der seine Ehefrau geheiratet hat."

Diese Kompilation rechtlicher Traditionen verweist klar auf die Bedeutung, die
die Christen, trotz gegenteiliger Behauptungen des Mar Aba, der Fortfiihrung
des Stammbaumes beimafsen. Fiir die Christen in Fars mussten Manner ohne
mannliche Nachkommen mit einem Stellvertreter post mortem ausgestattet wer-
den, und zwar durch eine Institution, die drei bestimmte Merkmale trédgt: 1) Die
Ehefrau erhélt das Erbe fiir die Zeit bis zur Geburt des mannlichen Erben; 2) Ein
Verwandter des Verstorbenen in mannlicher Linie heiratet die Ehefrau, um einen
Erben zu zeugen; 3) Der aus einer solchen Verbindung hervorgehende ménnliche
Erbe folgt nicht dem biologischen Vater, sondern dem verstorbenen Mann. Auch
wenn Ishobokht die Praxis untersagt, so dokumentiert er doch ihre Verbreitung.
In der Tat spricht sich der in der Mitte des 7. Jahrhunderts lebende, ostsyrische
Jurist Simeon von Revardashir, der in eben dieser Stadt schrieb, in seinem Rechts-

15 Zu den Umstdnden seiner Entstehung siehe Nina Pigulevskaja, ,Juridiceskie Pamjatniki
Epochi Sasanidov (Pechlevijskij Sbornik ,Matikan’ i Sirijskij Sbornik ISobochta)”, in: Pam-
jati Akademika Ignatija Julianovica Krackovskogo, hg. von Joseph A. Orbeli, Leningrad 1958,
S.163-175; Lev E. Weitz, Syriac Christians in the Medieval Islamic World: Law, Family, and Society,
Princeton University, PhD dissertation, 2013, S.73-79.

16 Ishobokht, Corpus Juris, hrsg. und iibers. von Eduard Sachau, Syrische Rechtsbiicher Bd. IlI,
Berlin 1914, S.2-201, hier S.99-102 (mit abweichender Ubersetzung von Richard E. Payne;
Sachau tibersetzt das Wort yabmuta, das hier vermutlich mp. stiirih wiedergibt, mit,Levirat’).
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werk fiir die Rechtmaéfigkeit der Institution aus und verlangt von den Ehefrauen,
ihre Ehemé&nner im Falle fehlender méannlicher Nachkommen zu beerben.”

Ishobokht iiberliefert die Bezeichnung der von Mar Aba beschriebenen Insti-
tution: yabmuta. Der Begriff offenbart die Art und Weise, in der einige ostsyrische
Christen versuchten, die zoroastrische Praxis innerhalb ihres eigenen religiosen
Diskurses zu legitimieren. Verwandt mit dem hebriischen yibbum bildet das syri-
sche yabmuta ein Nomen abstractum, das von einem in der Peshitta, der syrischen
Ubersetzung der hebriischen Bibel, verwendeten Verb zur Bezeichnung der Eta-
blierung der Leviratsehe abgeleitet ist."® Nach der Peshitta-Version des Fiinften
Buches Mose sollen Briider die Ehefrauen ihrer ohne ménnliche Nachkommen
verbliebenen Geschwister heiraten: ,,Wenn Briider zusammenleben und einer
von ihnen stirbt ohne einen Sohn zu hinterlassen, soll die Ehefrau des Verstorbe-
nen nicht mit einem Fremden verheiratet werden. Der Bruder ihres Ehemannes
soll sie heiraten und sie soll seine Ehefrau sein und er soll ihr gegeniiber die
Pflicht des Bruders des Ehemannes erfiillen (yabmih).”?® Das hier mit , die Pflicht
des Bruders des Ehemannes erfiillen” iibersetzte Verb bildet die Vorlage fiir yab-
muta. Ishobokht macht deutlich, dass ostsyrische Juristen in Fars Bezug auf die
israelitische Institution der Leviratsehe in der hebraischen Bibel nehmen, um die
stellvertretende Nachfolge als eine goéttlich sanktionierte Praxis zu préasentieren.
Dies ist aber eine ungenaue Charakterisierung. Die Leviratsehe umfasst namlich
nur die Heirat der Ehefrau des Bruders, nicht aber die Ehefrauen aller patrilinea-
ren Verwandten. Die von Ishobokht dokumentierte Institution ermdoglichte eine
Ausweitung der Ehen, die eher der zoroastrischen Institution des stiirih als der
israelitischen Praxis entspricht. Mit dem Bezug auf die hebraische Bibel suchten
die Richter einen biblischen Prazidenzfall fiir die Gestaltung eines christlichen
Pendants zur zoroastrischen Institution.

Die Behauptung des Mar Aba, die christliche Offenbarung hatte das mosai-
sche Gesetz der Leviratsehe iiberlagert, richtete sich an die syrischen Juristen,
nach deren Argumentation die israelitische Institution nicht nur ihre Giiltigkeit
behalten hatte, sondern auch die Basis fiir eine flexiblere Institution der stellver-
tretenden Nachfolge liefert. Das mosaische Gesetz hatte nach wie vor eine Anzie-
hungskraft fiir christliche Juristen der Spatantike. Der im 4. Jahrhundert leben-
de romische Verfasser der Collatio Legum Mosaicarum et Romanarum pladierte fiir
eine grundsatzliche Komplementaritit von romischen und mosaischen Gesetzen.

17 Simeon von Revardashir, Erbrecht oder Canones, hrsg. und tibers. von Eduard Sachau, Syrische
Rechtsbiicher Bd. 111, Berlin 1914, S.208-253, hier S.234-237; Richard E. Payne, ,East Syrian
Bishops, Elite Households, and Iranian Law after the Muslim Conquest”, in: Iranian Studies
48 (2015), S.5-32, hier S.23-27.

18 Michael P. Weitzman, The Syriac Version of the Old Testament: An Introduction, Cambridge 1999,
S.260-261, verortet die Urspriinge der Peshitta in den jiidischen Gemeinden Nordmesopota-
miens im 2. Jahrhundert.

19 Book of Deuteronomy: Peshitta Version, hg. und iibers. von George A. Kiraz, Joseph Bali und
Carmel McCarthy, The Syriac Peshitta Bible with English Translation: Deuteronomy, Piscataway
2013, S.140-141.
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Zugleich aber greift er in seinem eigenwilligen Werk die Einfliisse israelitischer
Institutionen bei den im Pentateuch ebenso wie im sakularen Recht versierten
Kirchenjuristen auf.?* Mar Aba und Ishobokht verdeutlichen, dass ostsyrische Ju-
risten nicht weniger vom mosaischen Recht angezogen waren als der romische
Autor. Eine derartige Indienstnahme israelitischer Institutionen fiir bischéfliche
Rechtsprojekte ist mit Blick auf die exegetischen Traditionen der Ostkirche kaum
iiberraschend. Die Antiochener Exegese-Schule, verkorpert im Werk des Theodor
von Mopsuestia, bevorzugt die Interpretation der hebrdischen Bibel in ihrem his-
torischen Kontext, ein Ansatz, der den Exegeten erlaubt, die israelitischen Insti-
tutionen nach ihren eigenen Mafistaben zu bewerten.” Mar Aba’s Ablehnung der
Leviratsehe mit der Begriindung, Christen hatten anders als die Israeliten keinen
Bedarf an der Fortfiihrung des Stammbaumes, ist genau eine solche historische
Interpretation. Auch wenn ihre Argumente nicht {iberlebt haben, so behaupten
andere Juristen nachweisbar, dass Christen und Israeliten gleichermaflen um die
Fortfithrung des Stammbaumes bemiiht waren und sich in der derselben exege-
tischen Tradition bewegten. Mehr noch, die ostsyrische Tradition betrachtete das
Israelitische Gesetz grundsatzlich positiv, als ein padagogisches Instrument, mit
dem Gott sein Volk unterrichtet.?? Seine Vorschriften, wie fern ihr Kontext auch
sein mag, wurden nicht einfach aufgegeben.

Esist zudem wahrscheinlich, dass die ostsyrischen Juristen mit der Funktions-
weise der israelitischen Institutionen in den zeitgendssischen jiidischen Gemein-
den vertraut waren. Die Leiter der Ostkirche standen in einem intensiveren und
engeren Dialog mit den jiidischen Gelehrten als ihre rémischen Kollegen. In der
Exegese der hebraischen Bibel zeigen die ostsyrischen Autoren eine Vertrautheit
mit den jiidischen exegetischen Traditionen, was ein gewisses Maf interaktiver
Befruchtung unter den Gelehrten Mesopotamiens verrat.?® Ostsyrische und rab-
binische Bildungsinstitutionen entwickelten sich gleichzeitig und weisen ahnli-

20 Robert M. Frakes, Compiling the Collatio Lequm Mosaicarum et Romanarum in Late Antiquity,
Oxford 2011. Zur Ausbildung der Bischofe im romischen Recht siehe Caroline Humfress,
Orthodoxy and the Courts in Late Antiquity, Oxford 2007.

21 Das Werk des Theodor von Mopsuestia, das in der Mitte des 5. Jahrhunderts ins Syrische
iibersetzt wurde, entwickelte sich zum Eckpfeiler der ostsyrischen theologischen Ausbil-
dung und Exegese: Adam Becker, Fear of God and the Beginning of Wisdom: The School of Nisibis,
and the Development of Scholastic Culture in Late Antique Mesopotamia, Philadelphia 2006, S. 116—
119; ders., ,The Dynamic Reception of Theodore of Mopsuestia in the Sixth Century: Greek,
Syriac, and Latin”, in: Greek Literature in Late Antiquity: Dynamism, Didacticism, Classicism, hg.
von Scott F. Johnson, Aldershot 2006, S.29-47, hier S.40-44; Nestor Kavvadas, ,Translation
as Taking Stances: The Emergence of Syriac Theodoranism in 5th Century Edessa”, in: Zeit-
schrift fiir antikes Christentum 19 (2015), S. 89-103.

22 Becker, Fear of God and the Beginning of Wisdom, S.120; ders., ,The Dynamic Reception of
Theodore of Mopsuestia®, S. 41.

23 Lucas Van Rompay, ,The Christian Syriac Tradition of Interpretation”, in: Hebrew Bible/Old
Testament: The History of Its Interpretation. Bd. 1: From the Beginnings to the Middle Ages (until
1300). 1. Antiquity, hg. von Magne Saebg, Gottingen 1996, S. 612641, hier S. 620-621; Marinus
D. Koster, ,Aphrahat’s Use of his Old Testament”, in: The Peshitta: Its Use in Literature and
Liturgy, hg. von Bas ter Haar Romeny, Leiden 2006, S. 131-141, hier S. 140-141.
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che Merkmale auf.** Auch der Jesusbericht und die christliche Lehre im Babylo-
nischen Talmud, vollstandiger, kohdrenter und kritischer als im Palédstinischen
Talmud, lassen vermuten, dass intensive Diskussionen zwischen ostsyrischen
und jlidischen Gelehrten an der Tagesordnung waren.? Ostsyrische Richter wer-
den die Praxis der Leviratsehe in den jiidischen Gemeinden des Iran gekannt
haben. Wahrend die Leviratsehe in den jiidischen Gemeinden des Paléstinischen
Talmud im Rémischen Reich nicht mehr praktiziert wurde, betrachteten die Rab-
biner des Babylonischen Talmud die Praxis als iiblich, ja sogar als verpflichtend.*
Es ist unklar, ob die Praxis seit der zweiten Hélfte des ersten Jahrtausends vor
Christus kontinuierlich fortgefiihrt wurde, oder ob die Leviratsehe aufgrund der
politischen Umstande im Iran wiederbelebt wurde. Aber die Ubernahme anderer
iranischer Praktiken wie die Zeitehe legt nahe, dass die Juden mosaische und
gewisse iranische Institutionen als kompatibel und komplementér betrachteten.
Die herausragende Stellung der Leviratsehe im Babylonischen Talmud beweist
zumindest ihre zentrale Bedeutung im iranischen politischen Kontext. Wie der
ostsyrische Begriff fiir stellvertretende Nachfolge, yabmuta, zeigt, waren christli-
che Richter mit der zeitgendssischen jiidischen Praxis vertraut und versuchten,
die Institution in der mosaischen Tradition des gottlichen Rechts zu verorten.
Sie taten dies, um eine eindeutig zoroastrische Institution zu tibernehmen. Die
drei Merkmale der von Ishobokht beschriebenen Institution entsprechen exakt
der zoroastrischen Institution des stiirth. Auch wenn der Begriff der Levirats-
ehe verwendet wurde, umfasst die Institution ein Spektrum moglicher Ehen,
das tiber die israelitische Praxis hinausgeht, ndmlich die Ehe mit Ehefrauen al-
ler patrilinearen Verwandten und nicht nur die mit Ehefrauen der Briider und
der Onkel véterlicherseits. Stiirih, oft libersetzt mit ,stellvertretende Nachfolge”,
umfasst die Ehe der Ehefrau, Schwester oder Tochter des paterfamilias mit einem
anderen Mann mit dem ausdriicklichen Ziel, einen mannlichen Erben zu zeugen,
der — zumindest in der allgemeinsten Form der Institution — sowohl biologisch
als auch spirituell als Nachfolger des paterfamilias betrachtet wird.” Es bildete ein
in hochstem MafSe prasentes Charakteristikum der iranischen Rechtskultur. Die
Grundlagen des stiirth waren religioser und kosmologischer Natur: nach der zo-
roastrischen Lehre konnte ein Mann ohne mannliche Erben nicht in den Himmel
kommen. Die stellvertretende Nachfolge garantierte jedem der Elite zugehorigen

24 Adam Becker, ,The Comparative Study of ,Scholasticism’ in Late Antique Mesopotamia:
Rabbis and East Syrians”, in: Association for Jewish Studies Review 34 (2010), S.91-113; Moulie
Vidas, Tradition and the Formation of the Talmud, Princeton 2014, S. 150-166.

25 Peter Schéfer, Jesus in the Talmud, Princeton 2007.

26 Dvora Weisberg, , The Babylonian Talmud’s Treatment of Levirate Marriage”, in: Annual of
Rabbinic Judaism: Ancient, Medieval, and Modern 3 (2000), S.35-66; dies., Levirate Marriage and
the Family in Ancient Judaism, Waltham 2009; Michael L. Satlow, Jewish Marriage in Antiquity,
Princeton 2001, S. 188.

27 Macuch, Das Sasanidische Rechtsbuch, S.7-10; dies., Rechtskasuistik und Gerichtspraxis zu Beginn
des siebenten Jahrhunderts in Iran: Die Rechtsammlung des Farrohmard i Wahraman, Wiesbaden
1993 (Iranica 1), S. 74-76, 345-346.
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Mann einen Erben, denn selbst wenn ein sohnloser Mann keine Vorkehrungen
flir einen stiir, einen stellvertretenden Nachfolger, getroffen hatte, wiirde ein sol-
cher fiir ihn im Falle seines Verscheidens ernannt werden. Die Institution hat-
te zudem eine politisch-6konomische Funktion.?® In der iranischen politischen
Ordnung wurden Macht und Ansehen iiber den Stammbaum vermittelt. Die
militdrische und administrative Kapazitit des iranischen Hofes stiitzte sich auf
die aristokratischen Familien. Das Reich, bekannt als eransahr, war als Netzwerk
genealogisch verwandter Manner, den éran oder ,Iranern”, konzipiert. Indem die
zoroastrischen Juristen dazu erméchtigt wurden, Institutionen wie das stirih zu
entwickeln und zu verwalten, garantierte der iranische Hof auf effektive Weise
den Fortbestand seines Méannerpotentials und starkte auf Dauer die Loyalitét der
aristokratischen Familien, deren langfristige Macht von der generationstibergrei-
fenden Fortfithrung ihrer patrilinearen Stammbé&ume und patrimonialen Lande-
reien abhing.

Aufgrund der kosmologischen Komponente bildete die stellvertretende Nach-
folge die einzige Institution, die die zoroastrischen Juristen den Angehorigen
ihrer Religion vorbehielten. Nach der spéatsasanidischen, als Hazdr Didestan,
,Tausend Urteile”, bekannten Rechtskompilation konnte fiir die agden, die An-
gehorigen der ,schlechten Religion”, darunter Christen und Juden, kein stiir er-
nannt werden.” Die Ausfithrungen der Kompilation verweisen jedoch indirekt
darauf, dass Nicht-Zoroastrier versuchten, stellvertretende Nachfolger fiir sich
zu etablieren und dass einige zoroastrische Juristen ihnen entgegenkamen und
nach Ansicht des Kompilators des Hazdr Dadestin, Korrekturen verlangten. Die
ostsyrischen Rechtstexte untermauern die Hinweise aus dem Hazar Dddestan,
dass Christen die politisch-6konomischen Vorteile der stellvertretende Nachfol-
ge nutzen wollten und, was noch wichtiger ist, sie machen deutlich, dass dies
eher durch ostsyrische als durch zoroastrische Juristen geschah. Auch wenn ei-
nige Christen die fiir ein konkretes stiirih notwendige zoroastrische Expertise er-
hielten, so zeigt der Bericht iiber yabmuta bei Mar Aba und Ishobokht, wie schon
eine einfachere Version der Institution viele ihrer Vorteile bieten kann. Das zoro-
astrische stiirih enthélt eine Reihe von Merkmalen, die es im yabmuta nicht gibt:
die méannlichen und weiblichen stellvertretenden Nachfolger konnten auch von
auflerhalb der Familie kommen; die stellvertretende Nachfolge konnte schon zu
Lebzeiten des paterfamilias eingerichtet werden; mehrere stiirih zugunsten eines

28 Maria Macuch, ,,Herrschaftskonsolidierung und sasanidisches Familienrecht: zum Verhalt-
nis von Kirche und Staat unter den Sasaniden”, in: Iran und Turfan: Beitrige Berliner Wissen-
schaftler, Werner Sundermann zum 60. Geburtstag gewidmet, hg. von Christiane Reck und Peter
Zieme, Wiesbaden 1995 (Iranica 2), S. 149-167; Richard E. Payne, ,Sex, Death, and Aristocra-
tic Empire: Iranian Jurisprudence in Late Antiquity”, in: Comparative Studies in Society and
History 58 (2016), S. 519-549, hier S. 534-540.

29 Hazar Dadestan (MHD), hg. und tibers. von Macuch, S. 409, 415; Maria Macuch, , Jewish Juris-
diction within the Framework of the Sasanian Legal System”, in: Encounters by the Rivers of
Babylon: Scholarly Conversations between Jews, Iranians and Babylonians in Antiquity, hg. von Uri
Gabbay und Shai Secunda, Tiibingen 2014, S. 147-160, hier S. 148-149.
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einzigen Mannes konnten gleichzeitig nebeneinander bestehen; und die zoroas-
trischen Juristen trafen Vorkehrungen fiir ein stiirih selbst dann, wenn der ver-
storbene paterfamilias es selbst nicht getan hatte. Doch die einfachere Version des
yabmuta dhnelte immer noch stark der konventionellsten Form des stiir7h, in der
die Ehefrau des Verstorbenen Verwandte in vaterlicher Linie heiratete, um einen
Erben zu produzieren.

Mar Aba hat in seiner Abhandlung nicht nur offenbart, dass Christen eine
Form der stellvertretenden Nachfolge praktizierten, sondern auch, dass die Ins-
titution ein charakteristisches Merkmal der siakularen Elite war, gegen die sich
seine Polemik richtete. Um die christliche Ubernahme zoroastrisch-rechtlicher
Institutionen zu belegen, hat Manfred Hutter argumentiert, dass Ostsyrer, ins-
besondere in Fars und Khuzestan, ihre ,persische’ Ethnizitit durch Eheprak-
tiken zum Ausdruck brachten, die sie mit ihren zoroastrischen Konkurrenten
teilten, und dass die von Mar Aba anvisierten Gruppen christliche Konvertiten
umfassten, die zoroastrische Praktiken beibehalten hatten.?° Die Konversion vom
Zoroastrismus zum Christentum war jedoch ein marginales Phdnomen, und
insbesondere in Khuzestan entstand die christliche Bevolkerung durch Depor-
tationen aus der romischen Welt.*® Noch wichtiger ist aber der Umstand, dass
Ehepraktiken nicht auf Fragen der Ethnizitit oder Identitdt reduziert werden
kénnen. Vielmehr stellen sie gesellschaftliche und politische, von den verschie-
denen religitsen Eliten der iranischen Welt verfolgte Strategien mit tiefgreifen-
den materiellen Konsequenzen dar. Die Praxis der stellvertretenden Nachfolge
sollte im Kontext des wachsenden gesellschaftlichen und politischen Profils der
ostsyrisch-christlichen Eliten gesehen werden. Seit dem spiten 4. Jahrhundert
stiitzte sich der iranische Hof in Nordmesopotamien auf die aramaisch-sprachige
und teilweise ostsyrisch-christliche, grundbesitzende Aristokratie, um das Reich
entlang der rémischen Grenzen zu verteidigen und die Region zu verwalten.” In
Khuzestan und Fars legte die deportierte Bevolkerung den Grundstock fiir eine
Verwaltungselite von christlichen Amtstragern im Dienste der Sasaniden des 5.
Jahrhunderts — Oberhdupter von Gilden, Steuerverwalter, sogar Militars. Diese
christlichen Gruppen hatten jeweils einen sehr unterschiedlichen sozial-histori-

30 Manfred Hutter, ,Mar Aba and the Impact of Zoroastrianism on Christianity in the 6th
Century”, in: Religious Themes and Texts of Pre-Islamic Iran and Central Asia: Studies in Honor
of Prof. Gherardo Gnoli on the Occasion of His 65th Birthday, hg. von Carlo Cereti, Mauro Maggi
und Elio Provasi, Wiesbaden 2003 (Beitrdge zur Iranistik 24), S.167-173.

31 Zu Konversion siehe Payne, A State of Mixture, S.48-56, 192-186. Zu gegensitzlichen Berich-
ten tiber Deportation und Christianisierung siehe Samuel N.C. Lieu, ,Captives, Refugees,
and Exiles: A Study of Cross-Frontier Civilian Movements and Contacts between Rome and
Persia from Valerian to Jovian®, in: The Defence of the Roman and Byzantine East: Proceedings of
a Colloquium Held at the University of Sheffield in April 1986, hg. von Philip Freeman und David
Kennedy, Oxford 1986, S. 475-505; Karin Mosig-Walburg, , Deportationen romischer Chris-
ten in das Sasanidenreich durch Shapur I. und ihre Folgen — Eine Neubewertung”, in: Klio
(2010), S.117-156; Christelle Jullien, ,Les chrétiens déportés dans l'empire sassanide sous
Sabiir ler”, in: Studia Iranica 40 (2011), S.288-293.

32 Payne, A State of Mixture, S. 133-139.
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schen Hintergrund: Die Elite in Nordmesopotamien sah sich als Aristokratie, die
in patrilinearen Gemeinden organisiert war mit — so glaubte man — weit zuriick-
reichenden Abstammungslinien, wahrend die Elite in Khuzestan ihren Status
in Anlehnung an die rémischen Wurzeln eher iiber Amter als iiber die Abstam-
mung zu definieren schien. Als die christlichen Eliten aber an Status und Resour-
cen im Dienste des iranischen Hofes gewannen, waren sie genétigt, die einzig
sicheren Grundlagen fiir Macht und Ansehen in der iranischen politischen Kul-
tur fiir sich zu schaffen, ndmlich patrilineare Abstammungen und Patrimonien.

Das Problem der Sukzession beschiftigte die christlichen Eliten daher nicht
weniger als ihre zoroastrischen Konkurrenten. Um Land und Abstammung iiber
Generationen weiterzugeben, mussten sich auch die ostsyrischen Christen den
strukturellen demographischen Herausforderungen stellen, die die Reprodukti-
on der Elite gefahrdeten. Die vergleichende Demographie der Alten Welt unter-
stlitzt das Argument von Maria Macuch, dass die stellvertretende Nachfolge fiir
die Errichtung und das Fortbestehen der aristokratischen Macht unverzichtbar
war. Auf der Basis dgyptischer Zensusberichte haben Forscher der romischen
Geschichte eine auffillige Konvergenz zwischen den demographischen Bedin-
gungen in der Alten Welt und den Lebenszeittabellen nachgewiesen, die zeit-
gendssische Demographen zur Abbildung der Bedingungen in den Entwick-
lungsldndern nutzen. Aus ihnen wird das demographische Profil der Eliten in
der iranischen Welt verstandlich, und sie decken sich mit dem, was gegenwaértig
bei aller Begrenztheit der Nachweise aus der Demographie des vorindustriellen
Iran, hauptséachlich osteologischen Studien, bekannt ist.® Bei einer durchschnitt-
lichen Lebenserwartung von 20-25 Jahren war eine sehr hohe Fruchtbarkeitsrate
von 5-6 Kindern pro Frau erforderlich, um wenigstens den Bestand der Bevol-
kerung tiber die Generationen zu wahren, geschweige denn ein Wachstum zu
erreichen.** Nur 2-3 dieser Nachkommen erreichten das Jugendalter, wahrend
die gliicklich Uberlebenden des Kindheitsalters weiterhin eine kontinuierliche
Sterblichkeitsrate erwartete: 30 % der Kinder, die tiber 5 Jahre alt wurden, starben
vor dem 30. Geburtstag.® Es ist demnach unwahrscheinlich, dass Manner mehr
als einen Sohn hatten. Kombiniert man die hohe Rate der Kindersterblichkeit mit
der moderateren, wenn auch kontinuierlichen Rate der Jugend- und Erwachse-
nensterblichkeit, ergibt sich eine Wahrscheinlichkeit von lediglich 2:3, dass der
paterfamilias einen méannlichen Erben behélt. Unter solchen Umstdanden konnte
die patrilineare Sukzessionskette nicht langer als drei Generationen fortbeste-

33 Fiir eine ausfiihrlichere Diskussion siehe Payne, ,Sex, Death, and Aristocratic Empire”,
S.527-530.

34 Zu Zahlen und Wachstumsraten siehe Roger S. Bagnall und Bruce W. Frier, The Demography
of Roman Egypt, Cambridge 1994, S. 100; Walter Scheidel, ,Demographic and Economic Deve-
lopment in the Ancient Mediterranean World”, in: Journal of Institutional and Theoretical Eco-
nomics 160 (2004), S.743-757; ders., ,The Demographic Background”, in: Growing up Fatherless
in Antiquity, hg. von Sabine R. Hiibner und David M. Ratzan, Cambridge 2009, S. 31-40.

35 Bagnall und Frier, Demography of Roman Egypt, S.77, 100.
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hen, und selbst die méchtigsten Manner sahen sich mit der Wahrscheinlichkeit
konfrontiert, dass ihre Sohne, die sie gentigend Gliick hatten, hervorzubringen,
vorzeitig sterben wiirden.*

Die Herausbildung einer ostsyrischen Elite hing von der Anwendung einer
Rechtsinstitution ab, die Schutz vor der unvermeidlichen Moglichkeit bot, ohne
Sohne zu bleiben. Wenn Mar Aba die Gesetze als charakteristische Kennzeichen
frommer Christen betrachtete, so sahen andere Bischofe ihre richterliche Funk-
tion primar in der Beilegung von Streitigkeiten in ihren Gemeinden, weniger
im Abstecken religioser Grenzen.” Simeon von Revardashir zitierte in seinem
Rechtswerk die Entscheidungen von nicht-christlichen — zoroastrischen — Rich-
tern und stellte heraus, wie die bischéflichen Richter mit den Prinzipien und In-
stitutionen, die den Rahmen fiir die Angelegenheiten ihrer Gemeinden bildeten,
umzugehen hatten.? In einem Reich, in dem zoroastrische Richter Rechtsnormen
zu Eigentumsiibertragung, Rechtsanspriichen, Ehe und Erbschaft entwickelten
und verwalteten, mussten sich Bischofe mit der iranischen Jurisprudenz vertraut
machen, um Streitigkeiten und Vertrédge regeln zu konnen. Einige zoroastrische
Prinzipien und Institutionen, wie etwa Endogamie (xwédodah) und die Zeitehe,
waren ganz und gar unvereinbar mit der christlichen Lehre. Andere konnten
ohne weiteres in die bischoflichen Gerichte aufgenommen werden. Der Grofiteil
der iranischen Jurisprudenz widersprach der Religion nicht mehr als das romi-
sche Recht, das die Bischofe im Westen so oft praktizierten. Die iranischen Ge-
setze waren allerdings in einer hochst kosmologischen Sprache formuliert, was
ihre Wiederverwendung im christlichen Kontext spannungsreicher gestaltete als
die romische Rechtsterminologie. Ob nun die praktischen Auswirkungen mit der
christlichen Lehre vereinbar waren oder nicht, die iranischen Begriffe mussten in
eine explizit christliche Sprache eingebettet werden, die sie von ihrem urspriing-
lichen zoroastrischen Kontext 1oste.

Die Christianisierung des stiirih ist durch die diskursiven Bemiihungen ano-
nymer, ostsyrischer Juristen getragen, die im Zoroastrismus besonders bedeut-
same Rechtsinstitution christlich zu legitimieren. Die Abhandlungen des Mar
Aba und Ishobokht versuchten, das stiir7h in den ostsyrischen Gemeinden zu
unterdriicken, aber sie berichteten auch von dessen Verbreitung und den Me-
thoden Praktizierender, ihre Anwendung zu rechtfertigen. Die Ausweitung des
biblischen Begriffes yabmuta auf ein Spektrum von Stellvertreter-Ehen, das jenes
im Flinften Buch Mose oder in der Praxis der Juden {ibersteigt, liefert die schrift-
basierte Grundlage fiir eine vereinfachte Version der zoroastrischen Institution.
Seine Anwendung impliziert, dass das mosaische Gesetz der Leviratsehe, dhnlich

36 Walter Scheidel, ,,Emperors, Aristocrats, and the Grim Reaper: Toward a Demographic Pro-
file of the Roman Elite”, in: The Classical Quarterly 49 (1999), S. 254-281.

37 Zur Konfliktlosung als einem zentralen Merkmal des bischoflichen Amtes siehe Claudia
Rapp, Holy Bishops in Late Antiquity: The Nature of Christian Leadership in an Age of Transition,
Berkeley 2005, S. 242-260.

38 Simeon von Revardashir, Erbrecht oder Canones, hg. und iibers. von Sachau, S. 239-240, 247-250.
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wie die zehn Gebote, nach wie vor unter den Christen geldufig waren, die wie
ihre israelitischen Vorfahren der generationsiibergreifenden Fortfithrung der pa-
trilinearen Abstammung eine Bedeutung beimafien. Schon spétsasanidische Ha-
giographen nutzten die hebriische Bibel als Quelle fiir die mythisch-historischen
Genealogien der christlichen Adelshduser; bischofliche Juristen orientierten sich
an der patrilinearen Kultur der Israeliten als Vorbild fiir eine aufkommende ost-
syrische Elite, die der patrilinearen Abstammung und des Patrimoniums als Bau-
steine der gesellschaftlichen und politischen Macht bedurften. Der Fall des stiirih
impliziert somit auch Bemiithungen bischoflicher Juristen, die Position sakularer
Eliten in der iranisch-politischen Kultur zu stdrken, ein Phanomen, das bereits
anderswo in ihrer juristischen Praxis und in ihrer literarischen Produktion zu
beobachten ist. Selbst der Bischof Mar Aba verurteilte das stirih, um sich selbst
und seine Anhédnger als Asketen abzugrenzen, deren kirchliche Machtbasis ge-
geniiber der sakularen Elite autonom war. Er gestand ein, dass die Institution
weit verbreitet war und kaum abgeschafft werden konnte. Dass sie bis ins spéte 8.
Jahrhundert {iberlebte, zeigt ihre Allgegenwértigkeit und dass sie mit Erfolg als
yabmuta verkleidet und somit unter den christlichen Gemeinden der iranischen
Welt gerechtfertigt werden konnte.
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Arra in romischen Rechtstexten
und in den leges Barbarorum

Johannes Platschek

Hinter jedem Beleg fiir dooaf v, arrabo, arra scheinen sich Phdnomene der Trans-
formation zu verbergen: Transfer eines Begriffs, einer Geschaftspraxis und ihrer
changierenden rechtlichen Bewaltigung. Im Folgenden soll untersucht werden,
inwiefern der Eindruck der Transformation und des Wandels vom fragmentari-
schen Charakter unserer Uberlieferung, ihrer jeweiligen Beschrankung auf ein-
zelne Aspekte und mechanischen Uberlieferungsfehlern bedingt ist. Wahrend
Letztere ein Phanomen aller handschriftlich tiberlieferten Literatur darstellen,
treten der fragmentarische Charakter und die Aspektabhédngigkeit bei juristi-
schen Quellen in besonderer Weise hervor.

1. Hellenistische Geschiftspraxis des agoapav

Im Griechischen meint &goapwv ein ,Pfand’ oder ,Angeld” und findet Verwen-
dung zur Beschreibung einer Geschéftspraxis beim (Kredit-)Kauf* Der Kaufer
iibergibt dem Verkaufer einen Ring (oder eine Anzahlung in Geld). Bei spéaterer
Nichtleistung des Kéufers, das heifdt: bei Ausbleiben der Kaufpreiszahlung, ver-
fallt der dpoafcwv dem Verkaufer als ein ,Reugeld’ (oder — im {iblichen Fall des
Rings — als ein Verfallspfand)®. Eine Ubernahme des Wortes aus dem Phonizi-

1 S. nur Henry G. Liddell, Robert Scott, Henry Stuart Jones (Hgg.), A Greek-English Lexicon,
Oxford/New York 1996, s. v. &poafv (S.246) und suppl. s. v. (S.52).

2 Literatur bei Max Kaser, Das romische Privatrecht 1. Das altromische, das vorklassische und klas-
sische Recht, 2. Auflage, Miinchen 1971 (Handbuch der Altertumswissenschaft. Rechtsge-
schichte des Altertums. Band X,3.3.1), S.547 Anm. 18; Hein L. W. Nelson, Ulrich Manthe,
Gai Institutiones 111 88-181. Die Kontraktsobligationen. Text und Kommentar, Berlin 1999, S. 256;
Barbara Abatino, ,,,Pignoris arrabonisve nomine’ in: TPSulp. 51 (TPN 43). A case of diglos-
sia?”, in: Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 80 (2012) 311-328, hier 315; die Literatur bei Ger-
hard Thiir, ,,Arra, Arrabon”, in: Der Neue Pauly 11 (1997), Sp. 24-25, hier 25, ist auf dem Stand
von 1964.

3 Nach Theo Mayer-Maly, ,Arra” in: Der Kleine Pauly 1 (1964), Sp. 603-604, hier 603 (wortgleich
Thiir, , Arra, Arrabon”, Sp. 24) ist der Ring zunéachst ,Zeichen der personlichen Haftung”
mit ,Symbolwert”, dem ,bald eine wirtschaftliche Funktion zur Seite trat” (ndmlich die des
,Reugelds”). Dass einem ,, Symbol” nachtrédglich wirtschaftliche Funktion zuwachsen sollte,
entspricht nicht der Erwartung. Eher wird man dem Ring materiellen und ideellen Wert
zumessen miissen, dessen Verlust der Kaufer tunlichst vermeiden wird.
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schen wird vermutet*. Die Praxis folge dem ,Vorbild altorientalischer Rechte”:
Die semitischen Sprachen und altorientalischen Quellen kennen ‘arab, ‘erabon
usw. in der Bedeutung ,Sicherheit (leisten)’, ,Pfand’; auch hier begegnet der Ring
als tibliches Objekt der Hingabe.

Umgekehrt begriindet — so eine starke Literaturmeinung — der Empfang des
aooapwv liberhaupt erst eine Haftung des Verkaufers: Leistet er nicht die Kauf-
sache, so hat er dem Kaufer den apoafwv mit Strafzuschlag zu erstatten’. Erst
der &poafBwv, nicht schon der Konsens iiber den Kauf, , binde” nach griechischen
Rechtsvorstellungen auch den Verkéufer. Die Wirkungen fiir beide Parteien des
Kaufs beschreibt Theophrast (4. Jahrhundert v. Chr.):

Theophr. F 21,6 (Stob. 4,2,20)

0 O ¢rutipov Ekatéow; Was aber ist fiir jeden einzelnen die
Strafe?

TIOTEQOV T UEV OTEQNOLS TOD Ist es fiir den einen der Verlust des

&poaPwvog; oUTw YXQ oxedoV ot arrabon? So namlich ordnen es fast alle

TaAAoL kKeAgvovOL Kat ot Oovolakol: anderen und die Thurier an.

TQ 0¢ n) dexopéve EKTIoS GooL av Ist es fiir den, der (den Kaufpreis) nicht

ATODWTAL KAL YXQ TOUTO €V TOLG annimmt (und damit den Eigentums-

Bovoiwv, iibergang an der Kaufsache verhin-

dert), Zahlung des vollen Kaufpreises,
der ihm gegeben worden ware? Das
N avioog 1) {nuie; moAAamAaota yap 1) namlich gilt bei den Thuriern. Oder ist
TLUT) TOD AQQAPBWVOG. die Strafe dann ungleich/ungerecht?
Denn der Preis kann ein Vielfaches des
arrabon sein.

Scheitert die Durchfiihrung des Kaufs am Kaufer, verliert er regelmaflig den
a&ooapwv; scheitert sie am Verkdufer, hat dieser — nach der Praxis der Thurier
in der Magna Graecia — als Strafe den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen. Dieser
wird stets tiber dem Wert des dpoafv liegen. Dass er weit dariiber liegen, ja
ein Vielfaches betragen kann, problematisiert Theophrast als , ungerecht”, ,un-
gleich” (&vioog). Zum Druckmittel auf den Verkédufer wird der &ooapwv gerade

4 Thomas Olechowski, ,Arrha” in: Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte I, 1. Auflage,
Berlin 2004, Sp. 309-311, hier 309, behauptet (fiir lat. arra/arrabo) ,hebr. Wurzeln” — wohl
eine Interpretation von Thiir, ,Arra, Arrabon”, der (zum Vergleich) Gn 38,17 nennt, um
,das Vorbild altoriental. Rechte” zu belegen; noch abenteuerlicher Werner Ogris, ,,arrha”,
in: Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte 1. 1. Auflage, Berlin 1964, Sp. 230-232: ,Der
Arrhalvertrag hat sich in der frankischen Zeit aus dem Realvertrag entwickelt”.

5 Thiir, , Arra, Arrabon”, Sp. 24; Mayer-Maly, ,,Arra”, Sp. 603 (,Vorbild vorderasiat. Rechte”);
Kaser, Das romische Privatrecht I, S. 548 mit weiterer Literatur (,,semitisches Vorbild”).

6 Nelson/Manthe, Gai Institutiones 111 88-181, S. 256 f.

7 S. nur Hans-Julius Wolff, , Recht I. Griechisches Recht”, in: Lexikon der Alten Welt, Ziirich
1965, Sp. 2516-2530, hier 2527; Thiir, ,,Arra, Arrabon”, Sp. 24 mit weiterer Literatur.
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durch den Strafzuschlag; miisste der Verkaufer lediglich den (Wert des) dooafcbv
erstatten, konnte er sich ohne jeden Verlust aus dem Geschiéft zuriickziehen; auch
das wire ,ungleich” — zulasten des Kaufers. Zulasten des Verkaufers ,unge-
recht”, weil asymmetrisch, kann die Regelung aber erst werden, wenn die Bufe
des Verkaufers mehr als das Doppelte des (Werts des) &dooapwv betrdgt. Der dop-
pelte Wert (duplumy) des dooapwv als Strafe des vertragsbriichigen (Grundstiicks-)
Verkdufers begegnet mitunter in den grakodgyptischen Papyri®, etwa in:

P. Vindob. Sal. 4 (Soknopaiou Nesos, 11 n. Chr.) Z. 11-14

€0ty OF 1) dQG €V TN TIQOKELUEVT) Wenn du nicht an dem oben genannten
mEo0eopia, ATIOAELS TOV TIQOKEILEVOY Termin (den Kaufpreis) gibst, wirst du
doapwva, €y O¢ kal Eyw Aaupavav den oben genannten arrabon verlieren;
un Katoryoadwt, Amodw[ow oot Tov wenn ich aber (den restlichen Kauf-
doaBava diAovv preis) erhalte und die Ubereignungs—

urkunde nicht ausfertige, werde ich dir
den arrabon doppelt zuriickzahlen.

2. Die arra im romischen Recht

In den réomischen Quellen findet sich arrabo, das Varro (ling. 5,175) von dooafcv
herleitet’; spétestens seit dem 1. Jahrhundert n. Chr. ist die Kurzform arr(h)a
gelaufig. Fiir Rom steht zwar die Ubernahme des Wortes und der Praxis der
Ring- oder Geldiibergabe aufler Frage; es sei jedoch — so die ganz herrschende
Meinung — keine ,Eingliederung in die Rechtsordnung“' erfolgt. ,In der klassi-
schen Zeit” (gemeint ist: in der romischen Rechtsliteratur vom 1. bis zum Beginn
des 3. Jahrhunderts n. Chr.) spiele die arra , offenbar eine geringe Rolle”'?. In der
Ubergabe der arra sdhen ,die Klassiker [...] eine blofe Bestitigung des bereits mit
dem Konsens zustandegekommenen Kaufabschlusses”®. Der spéatantike Wandel
bestehe in der Integration der arra als Reugeld fiir den Kédufer, verbunden mit
der Vertragsstrafe des duplum fiir den Verkaufer, in das romische Recht durch
Justinian im Jahr 528 n. Chr."” Das ,Vorbild des griechischen Rechts” werde erst
zu dieser Zeit vollends wirksam.

8 Eva Jakab, Risikomanagement beim Weinkauf. Periculum und Praxis im Imperium Romanumn, Miin-
chen 2009 (Miinchener Beitrage zur Papyrusforschung 99), S. 88 f.
9 ThLL1L Sp. 633 (s. v. arrabo).
10 TPSulp 3 (s. u. bei Anm. 26); Plin. nat. 3,28 (s. u. bei Anm. 25); ThLL II, Sp. 631 ff. (s. v. arra).
11 Mayer-Maly, , Arra”, Sp. 603; wortgleich Thiir, ,,Arra, Arrabon”, Sp. 24.
12 Kaser, Das romische Privatrecht I, S.547.
13 Kaser, Das romische Privatrecht I, S.547 f. mit Anm. 21: ,Gai. 3,139, deutlicher D. 18,1,35 pr.”;
fast wortgleich Mayer-Maly, , Arra”, Sp. 603 f.; Thiir, ,,Arra, Arrabon”, Sp. 24.
14 C. 4,21,172 (Just. 528 n. Chr.); vgl. 1. 3,23 pr. Max Kaser, Das romische Privatrecht 1. Die nach-
klassische Entwicklung, 2. Auflage, Miinchen 1975 (Handbuch der Altertumswissenschaft.
Rechtsgeschichte des Altertums. Band X,3.3.2), S. 387 £.
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76 Johannes Platschek
2.1 Reiner Beweiszweck der arra — ,,arra confirmatoria”?

Mit ,,den Klassikern” ist der Jurist Gaius (Mitte 2. Jahrhundert n. Chr.) gemeint,
der sowohl in seinem Anfangerlehrbuch (institutiones) als auch in seinem Kom-
mentar zum Provinzialedikt betont, dass die Vereinbarung der Parteien des
Kaufs auch ohne Hingabe einer arra verbindlich ist:

Gai. inst. 3,139

Emptio et venditio contrahitur, cum de  Der Kauf/Verkauf kommt zustande,
pretio convenerit quamvis nondum pre- sobald man sich iiber den Preis geeinigt
tium numeratum sit ac ne arra quidem  hat, auch wenn der Preis noch nicht be-

data fuerit: nam quod arrae nomine zahlt worden ist und nicht einmal eine

datur, argumentum est emptionis et arra hingegeben worden ist. Denn was

venditionis contractae. als arra hingegeben wird, ist (lediglich)
Beweis fiir den Abschluss des Kaufs/
Verkaufs.

D. 18,1,35 pr. (Gai. 10 ed. prov.)

Quod saepe arrae nomine pro emptione Dass oft (etwas) als arra fiir den Kauf

datur, non eo pertinet, quasi sine arra gegeben wird, hat seinen Zweck nicht

conventio nihil proficiat, sed ut eviden-  deshalb, weil die Ubereinkunft ohne

tius probari possit convenisse de pretio. arra nicht wirksam ware, sondern damit
deutlicher bewiesen werden kann, dass
man iiber den Preis {ibereingekommen
ist.

Die arra habe Beweiszweck; eine konstitutive Bedeutung fiir den Vertragsschluss
lehnt Gaius ab. Spater spricht man von der arra confirmatoria®. Dass sich der Zweck
der/jeder arra iiberhaupt auf den Beweis beschranken wiirde, vermittelt D. 18,1,35
pr. Dabei ist zu beachten, dass es Gaius hier (wie auch in der Institutionenstelle)
nur um die Frage des Vertragsschlusses geht's. Ausfiihrungen zur arra als Reu-
geld und Vertragsstrafe sind insofern gar nicht zu erwarten. Die Aussage lautet
vielmehr, dass aus der verbreiteten Geschiftspraxis der Ubergabe einer arra nicht
auf ihre Notwendigkeit fiir den Kaufvertrag geschlossen werden diirfe. Auch ist
das Verstandnis der ersten Worte von D. 18,1,35 pr.: Quod saepe arrae nomine pro

15 Max Kaser, Rolf Kniitel, Sebastian Lohsse Romisches Privatrecht. Ein Studienbuch, 21. Auflage,
Miinchen 2017, S. 252.

16 Das ergibt sich nicht erst aus dem Zusammenhang innerhalb der Digesteniiberlieferung
(Titel 18,1: De contrahenda emptione ...), sondern aus dem erkennbaren urspriinglichen Um-
feld der Gaius-Stelle: Der folgende §1 behandelt die Perfektion des Kaufs und die dafiir er-
forderliche Vereinbarung eines bestimmten Kaufpreises; in §§ 2 folgen Kaufvertrage, deren
Zustandekommen (contrahi) am verbotenen Inhalt scheitern kénnte.
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emptione datur keineswegs gesichert. Was genau heifst pro emptione'’? Leistet der
Kéufer die arra explizit ,,pro emptione”? Soweit den Worten dann ein spezifischer
Sinn zukommen soll, ldge er nicht in der Begriindung des Kaufs, sondern im
Beweis des Abschlusses.

2.2 Die arra als Druck- und Sicherungsmittel

Das heifit nicht, dass die Parteien daneben nicht weitere Zwecke verfolgen konn-
ten (die nicht gerade in den Worten pro emptione zum Ausdruck kommen); zumal
fiir den Beweis auch andere Instrumente (Urkunden, Zeugen) zur Verfiigung
stehen. Justinian selbst iibernimmt in seine Institutionen einerseits von Gaius
den Hinweis auf die Beweisfunktion der arra (. 3,23 pr. a. A.); den Verfall der
arra bei Nichtleistung des Kéufers und die Strafe des duplum bei Nichtleistung
des Verkaufers bringt er im selben Abschnitt (I. 3,23 pr. a. E.), ohne darin einen
Widerspruch zu sehen.

Denn bei jeder arra stellt sich — abhdngig von ihrem Wert in mehr oder we-
niger dringender Weise — die Frage nach ihrem Verbleib bei Nichterfiillung des
Kaufvertrags. Jede arra erdffnet dabei die Moglichkeit, (durch Verbleib beim Ver-
kaufer) Druck auf den Kaufer auszuiiben, was wiederum die Erzeugung sym-
metrischen Drucks auf den Verkdufer nahelegt (etwa durch Anordnung der dop-
pelten Erstattung im Fall seiner Nichtleistung), wenn auch er noch nicht geleistet
hat. Dass eine Geschiftspraxis zwar die arra rezipieren wiirde, diese aber nur
als Beweismittel, eine Rechtsordnung nur das Beweismittel anerkennen wiirde,
nicht aber Vereinbarungen iiber den Verbleib und die Erstattung der arra im Fall
der Nichterfiillung des Vertrags, entspricht weder den Erwartungen an einen auf
Sicherheit bedachten Geschaftsverkehr noch denen an eine Rechtsordnung, die
6konomische Bediirfnisse nachzeichnet und bewéhrten Praktiken Rechtsschutz
erdffnet. Die Vorstellung, dass die Romer wegen der Anerkennung des verbind-
lichen konsensualen (Kredit-)Kaufs einer arra nicht mehr bediirfen'®, ist wirk-
lichkeitsfern. Sie bediirfen der arra nicht, um einen verbindlichen Kaufvertrag
zu schlieSen; aber auch bei den Griechen ist der ,,Abschluss des verbindlichen
Kaufvertrags” nicht das praktische Ziel. Die entscheidende Bindung des Kaufers
an das Leistungsprogramm entsteht dort durch die Drohung, den &ooapwv zu
verlieren; die des Verkéufers kann durch die Strafvereinbarung der mehrfachen
Erstattungen generiert werden. Die Moglichkeit, mithilfe der arra Druck und re-
ale Sicherheit zu generieren, biifst durch die Anerkennung von Klagen aus dem
formlosen Kauf bei den Romern nichts an Attraktivitdt ein'. Die Zerlegung des
Phéanomens arra(bon) in die Moglichkeiten der Bindung, der Nichterfiillungsstra-

17 ,Beim Kauf”, so Okko Behrends, Rolf Kniitel, Berthold Kupisch, Hans-Hermann Seiler, Cor-
pus Iuris Civilis I11. Digesten 11-20, Heidelberg 1999, S. 540 heifit es wohl nicht.

18 Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S.252: ,im entwickelten romischen Recht
entbehrlich”.

19 S. schon Jakab, Risikomanagement beim Weinkauf, S. 109.
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fe und des Beweises entspricht verschiedenen juristischen Fragestellungen, aber
keinesfalls unterschiedlichen Interessenlagen von Geschéftsleuten.

a) Die arra als Verfallspfand oder Reugeld

Die arra als Druck- und Sicherungsmittel — spater: arra poenitentialis — tritt in den
romischen Quellen denn auch durchaus hervor. Die Literatur sieht darin ,helle-
nistisch beeinflufste Sachverhalte”?’. Aus der Zeit kurz nach Gaius etwa

D. 18,3,8 pr. (Scaev. 7 dig.)

Mulier fundos Gaio Seio vendidit et Eine Frau hat dem Gaius Seius Grund-
acceptis arrae nomine certis pecuniis stiicke verkauft und unter Empfang
statuta sunt tempora solutioni reliquae  einer bestimmten Geldsumme als arra
pecuniae: quibus si non paruisset sind Termine fiir die Zahlung des restli-
emptor, pactus est, ut arram perderetet chen Geldes festgelegt worden. Fiir den
inemptae villae essent. die statuto emp-  Fall, dass der Kaufer diese nicht einhal-
tor testatus est se pecuniam omnem ten sollte, wurde vereinbart, dass er die
reliquam paratum fuisse exsolvere [...],  arra verliert und die Grundstiicke nicht
defuisse autem venditricem, [...] gekauft sein sollten. Am festgesetzten
Termin lief$ sich der Kaufer bezeugen,
dass er bereit wire, das gesamte rest-
liche Geld zu zahlen ..., dass aber die
Verkduferin nicht erschienen sei [...]

Vereinbart ist eine so genannte lex commissoria (,Verfallsklausel” / , Auflésungs-
vorbehalt”): Bei Nichtleistung des Kaufers zum festgesetzten Termin soll der
Kaufvertrag hinfallig sein (inemptae villae essent), was die romischen Juristen re-
gelméfig als Riicktrittsrecht des Verkédufers deuten; aufierdem soll die geleistete
arra, die hier in Geld besteht, dann endgiiltig dem Verkaufer verfallen. Sie ent-
sprache einer beim Verkéufer hinterlegten Vertragsstrafe, die fallig wird, sobald
der Kéufer nicht pilinktlich leistet. Wie eine Vertragsstrafe hat die arra zugleich
ponalen und sichernden Charakter.
An anderer Stelle dufiert sich derselbe Jurist explizit zur lex commissoria:

D. 18,3,6 pr. (Scaev. 2 resp.)

De lege commissoria interrogatus ita Befragt tiber die/eine lex commissoria
respondit, si per emptorem factum sit, ~ antwortete er folgendermafien: Wenn es
quo minus legi pareretur, et ealege uti ~ durch den Kéufer geschehen sei, dass
venditor velit, fundos inemptos fore et  der Klausel/dem Vertrag nicht entspro-

20 Kaser, Das rémische Privatrecht I, S.548 Anm. 22.
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id, quod arrae vel alio nomine datum chen wurde, und der Verkaufer diese

esset, apud venditorem remansurum Klausel in Anspruch nehmen will, wiir-
den die Grundstiicke unverkauft sein
und das, was als arra oder unter einer
anderen Bezeichnung gegeben worden
ist, werde beim Verkaufer verbleiben.

Der Jurist ist hier aufgefordert, Tatbestand und Rechtsfolgen der lex commissoria
iiber deren Wortlaut hinaus zu beschreiben. Zahlt der Kaufer nicht den geschul-
deten Kaufpreis, kann der Verkdufer ,die Klausel in Anspruch nehmen”, also
zurlicktreten; das Schicksal der arra (oder eines anders bezeichneten Angelds) ist
damit noch nicht festgelegt. Ware sie blofSes Beweismittel oder Teilleistung, ldge
es nahe, dass sie zuriickzugeben ist, wenn der Vertrag nicht durchgefiithrt wird?.
Dass sie im Fall des Riicktritts des Verkdufers wegen fehlender Vertragstreue des
Kaufers aber beim Verkaufer verbleibt, kann Scaevola nur aus einem strafenden
Charakter der arra ableiten. Ohne lex commissoria verbliebe die arra beim (seiner-
seits vertragstreuen) Verkdufer, bis er den Kaufpreis erhalten hat (und entspréache
im Fall des Rings insofern einem Pfand, pignus). Dass er bei Berufung auf eine
lex commissoria den Vertrag auflost, ein Kaufpreis danach also gar nicht mehr ge-
schuldet wird, hat keinen Einfluss auf den Verbleib der arra. Entscheidend ist
vielmehr, dass der Kaufer die Nichterfiillung des Vertrags zu verantworten hat
(per emptorem factum sit) und damit die arra verfallt.

Explizit vereinbart ist dies in dem Fall, der der Konstitution Caracallas C. 4,54,1
aus dem Jahr 216 n. Chr. zugrundeliegt: ,wenn innerhalb einer bestimmten Frist
der Kaufpreis nicht bezahlt wird, soll die Kauferin die arrae verlieren und das Ei-
gentum (an der Kaufsache) soll an den Verkaufer (zuriick-)fallen”. Die arra ist Ver-
fallspfand und als solches in die romische Rechtsordnung integrierbar. Ein Verbot
des Verfallspfands — zur Vermeidung von Ubersicherung und Missbrauch — geht
erst auf Konstantin zuriick??; da die arra ihrem Wesen nach fiir eine Ubersiche-
rung nicht geeignet ist, muss sie auch von diesem Verbot nicht betroffen sein.

Der sichernde Charakter der arra findet Andeutung in D. 14,3,5,15 (Ulp. 28 ed.),
wo der Olverkauf unter Hingabe eines Rings als arra in Gegensatz zum Barkauf
(praesenti pecunia) gebracht wird und neben der Hingabe eines pignus Erwéah-
nung findet®. In D. 19,1,11,6 (Ulp. 32 ed.) hat ein Weinké&ufer ,einen bestimmten
Geldbetrag” als arra geleistet (bevor der Kaufvertrag einvernehmlich aufgehoben

21 Die Ergdnzung, dass ,das Angeld [zum Beweis des Kaufabschlusses] hingegeben worden
ist” (Behrends et al., Corpus Iuris Civilis 111, S.481), erleichtert die Interpretation der Stelle
nicht.

22 Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S. 188 mit weiterer Literatur.

23 Item si institor, cum oleum vendidisset, anulum arrae nomine acceperit neque eum reddat,
dominum institoria teneri: nam eius rei, in quam praepositus est, contractum est: nisi forte
mandatum ei fuit praesenti pecunia vendere. quare si forte pignus institor ob pretium acce-
perit, institoriae locus erit.
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wurde und sich die Frage nach der statthaften Klage fiir die Riickforderung der
arra stellt)!; dass dies nur zu Beweiszwecken im Hinblick auf den Kaufvertrag
und nicht auch zur realen Sicherung des Verkaufers erfolgt sein sollte, befremdet.
Die Ring-arra bei Kreditgeschaften belegt Plinius d. A. (nat. 3,28): Es sei zu sei-
ner Zeit ,verbreitete Praxis” (consuetudo vulgi), bei ,,Schuldversprechen” / ,Biirg-
schaften” (ad sponsiones) einen Ring hervorzuholen (anulo exsiliente); dies gehe auf
eine Zeit zurtick, in der es , keine schnellere arra gab”. Die Rede ist offensichtlich
von einer Realsicherung des Kredits®.

Die Geschéftspraxis der arra ist auflerdem belegt durch zwei Stiicke im
iiberschaubaren Corpus kaiserzeitlicher romischer Rechtsurkunden in lateini-
scher Sprache:

TPSulp 3 (48 n. Chr.), tab. 1, pag. 2, 1. 4-7/tab. 3, pag. 5, 1. 47, ed. Camodeca (1999),
S.57

[...] HS L maioris summae rem iniudi-  (Gestellungsversprechen) [...] auf 50.000
cium deducturus et HS T depositi anuli ~ Sesterzen, wobei er einen Rechtsstreit
arrae nominé iiber eine groflere Summe anhangig

machen will, sowie auf 1.000 Sesterzen
wegen einer arra, die in einem hinter-
legten Ring besteht

Die Urkunde enthilt einen Hinweis auf die angestrebte gerichtliche Geltendma-
chung einer Forderung in Hohe von 1.000 Sesterzen wegen eines hinterlegten
Rings arrae nomine. Es kann sich nur entweder um die Riickforderung der Ring-
arra nach Zahlung des Kaufpreises oder um die Klage auf mehrfachen Ersatz der
arra wegen Nichterfiillung des Verkdufers handeln. Die Qualifizierung des Rings

24 Is qui vina emit arrae nomine certam summam dedit: postea convenerat, ut emptio irrita
fieret. Iulianus ex empto agi posse ait, ut arra restituatur, utilemque esse actionem ex empto
etiam ad distrahendam, inquit, emptionem. ego illud quaero: si anulus datus sit arrae no-
mine et secuta emptione pretioque numerato et tradita re anulus non reddatur, qua actione
agendum est, utrum condicatur, quasi ob causam datus sit et causa finita sit, an vero ex
empto agendum sit. et Iulianus diceret ex empto agi posse: certe etiam condici poterit, quia
iam sine causa apud venditorem est anulus.

25 Celebratior quidem usus cum faenore coepisse debet. argumento est consuetudo vulgi, ad
sponsiones etiam nunc anulo exsiliente, tracta ab eo tempore, quo nondum erat arra velocior,
ut plane adfirmare possimus nummos ante apud nos, mox anulos coepisse; s. Jakab, Risiko-
management beim Weinkauf, S. 106 mit abenteuerlicher Ubersetzung des Schlusssatzes in Anm.
34 (,,s0 dass wir bereits vorher behaupten kdnnen, die Miinzen seien bei uns, und dann die
Ringe annehmen”; in Wahrheit geht es um das Aufkommen — coepisse — von Miinzen und
Ringen in der Geschichte) und unnétig komplizierter Konstruktion des Arrhalgeschifts
(wonach der Darlehensnehmer eines noch nicht ausgezahlten Darlehens bereits die Riick-
zahlung verspricht und der Darlehensgeber zur Sicherung der Auszahlung die arra hingibt).
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als depositum deutet auf einen Sicherungszweck hin*. Im selben Urkundenfund,
TPSulp 51 (37 n. Chr.) begegnet pignoris arrabonisve nomine — ,,als Pfand und/oder
Arrabon” zur Bezeichnung der Realsicherung eines Geldkredits®.

Die Quellenlage zu arra und arrabo als Reugeld und Druckmittel zulasten des
Kéufers in der romischen Geschaftspraxis und ihrer juristischen Bewiéltigung
verdichtet sich damit zunehmend. Sie gestattet es nicht, die arra confirmatoria als
romischrechtlich anerkanntes Phdnomen in einen Gegensatz zur arra poenitentia-
lis als unromischen Fremdkorper zu bringen. Beides sind Aspekte einer hellenis-
tischen Geschéftspraxis, die sich in das romische Recht seit jeher integrieren liefs.
Wenn eine arra unter Abschluss einer Verfallsabrede oder eines Riicktrittsrechts
fiir den Fall der Nichtleistung des Kaufers geleistet wird, entwickelt sie ihre
Druckfunktion zulasten des Kaufers®. Der ,spatantike Wandel” unter Justinian
besteht allenfalls darin, auf eine entsprechende Abrede zu verzichten und den
Verfall der arra bei Nichterfiillung des Kéufers als dispositives Recht allgemein
anzuordnen (licet non sit specialiter adiectum, quid super isdem arris non procedente
contractu fieri oporteat, C. 4,21,17,2). Aber auch dem kann die Annahme einer still-
schweigenden Vereinbarung in der Gerichtspraxis vorangegangen sein®.

b) Wirkung zulasten des Verkiufers

Ahnliches gilt fiir die Wirkung zulasten des Verkéufers. Dass er bei eigener feh-
lender Vertragstreue die arra zuziiglich eines Strafzuschlags zu erstatten hat, tritt
in den Juristenschriften nicht in Erscheinung, ist aber nach rémischem Recht als
pauschalierter Schadensersatz konstruierbar. Die Rémer stellen formlose Verein-
barungen auf gegenseitige Leistung, auf die eine Partei bereits geleistet hat, klag-
bar®. Der Strafzuschlag zulasten des Verkaufers macht das Reugeld zu einem
wechselseitigen. Der Vereinbarung, dass der Verkdufer nach Empfang der arra
entweder die Kaufsache oder eine bestimmte Summe (insbesondere den doppel-
ten Wert der arra) zu leisten hat, kann die romische Rechtsordnung — so ldsst

26 Ein Sicherungszweck kommt nicht in Betracht (und der Streit um die arra wird unverstand-
lich), wenn man mit Alfons Biirge, Romisches Privatrecht. Rechtsdenken und gesellschaftliche Ver-
ankerung. Eine Einfiithrung, Darmstadt 1999, S. 2 (sicher unzutreffend) den Streitwert arrae no-
mine als , eine Sesterze” (sic) liest. Ein Ring fiir einen Sesterz wére billigster ,Modeschmuck”.

27 Dazu zuletzt Abatino, , Pignoris arrabonisve nomine”, S. 311-328 mit weiterer Literatur.

28 S. schon Franz Wieacker, Lex commissoria. Erfiillungszwang und Widerruf im romischen Kauf-
recht, Berlin 1932 (Freiburger rechtsgeschichtliche Abhandlungen 3), S. 102 f.; Nelson/Man-
the, Gai Institutiones 111 88-181, S.255: ,nur dann Vertragsstrafe, wenn dies eigens vereinbart
war”; Jakab, Risitkomanagement beim Weinkauf, S. 108.

29 Immerhin sieht schon §46 des syrisch-romischen Rechtsbuchs (vorjustinianisch; ca 475 n.
Chr.) bei Hingabe einer Arrha im Fall des Riicktritts des Verkdufers die Zahlung der dop-
pelten Arrha, im Fall des Riicktritts des Kdufers den Verbleib der Arrha beim Verkdufer vor;
zum (vorjustinianischen) Westgotenrecht s. sogleich.

30 So genannte Innominatkontrakte, s. nur Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S.238.
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sich erwarten — Rechtsschutz gewahren®. Diese Wirkung der arra kann aber nur
dort Platz greifen, wo weder der Verkdufer seine Leistung bei Vertragsschluss
erbringt (sonst kommt eine Nichtleistung seinerseits nicht mehr in Betracht) noch
der Kdufer sogleich vollstindig bezahlt (sonst ist nicht die Hingabe einer arra
durch den Kéufer, sondern ein schlichtes Strafversprechen des Verkéufers das
Sicherungsmittel der Wahl), also beim beiderseitigen Kreditkauf. Er ist schlicht
seltener als der Kauf unter einseitiger Stundung des Kaufpreises.

Wer im Fall der arra eine justinianische Hellenisierung des rémischen Rechts
behaupten will, muss fiir die Jahrhunderte zuvor nicht nur das praktische Be-
diirfnis des Geschiftsverkehrs, die Prasenz der arra in den erhaltenen Urkun-
den und die hohe Flexibilitdt des romisches Rechtsschutzes in Rechnung stellen,
sondern vor allem den fragmentarischen Charakter unserer Uberlieferung. Die
Quellen gestatten es, eine Kontinuitét der Geschaftspraxis mit dooafwv/arra und
ihres Schutzes in Betracht zu ziehen. Daher ist ein Modell grofitmoglicher Konti-
nuitdt methodisch geboten®.

3. Die arrae in den leges Barbarorum

Einen weiteren spatanktiken Wandel will man im Fortleben der arra in den ger-
manischen leges Barbarorum erkennen. Die arra sei dort — so eine Meinung in der
Literatur — nur noch Druckmittel zulasten des Verkaufers. Erfiillt er den Vertrag
nicht, zahlt er eine Bufie; der Kaufer aber konne sich bis zur Bezahlung des Kauf-
preises vom Vertrag ldsen und erhalte stets seine arra zuriick®. So versteht man
ein Fragment aus dem so genannten Codex Euricianus (CE):

Codex Euricianus (westgotisch, ca 475?) 297, ed. Zeumer (MGH LL nat. Germ. I), S. 14

[CCLXLVI]L Qui arras pro quacumque  Wer arrae fiir irgendeine Sache empfan-
acceperit re, gen hat,
soll gezwungen werden,

31 Dazu muss nicht erst der ,Formalismus der romischen Stipulation” tiberwunden werden, so
aber Walter Selb, Hubert Kaufhold: Das syrisch-romische Rechtsbuch 111, Wien 2002, S. 113 mit
weiterer Literatur.

32 Das gilt auch fiir die so genannte arra sponsalicia zur Sicherung des Verlobnisses. Die These,
dass es sich dabei um einen ,Uberrest des Brautpreises bei semitischem Brautkauf” handle,
der durch Vermittlung der Kirche im vierten Jahrhundert in das romische Kaiserrecht ein-
dringe (s. nur Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S. 347), bedarf dringend der Uber-
priiffung. Immerhin kennt schon Juvenal (sat. 6,27) ein ,Pfand” (pignus), das der Verlobte
seiner Zukiinftigen an den Finger steckt. Weitere Belege dafiir, Theorien von einer Ubernah-
me des Ringbrauchs von den Griechen und Agyptern und Hinweise auf die Bedeutung des
Rings fiir (Selbst-) Verpfaindung und Arrhalgeschift finden sich bei Kaser/Kniitel, Rmisches
Privatrecht (s. 0.), bevor die arra sponsalicia dann doch zum kirchlich vermittelten Brautpreis
erklart wird.

33 Max Kaser, Das romische Privatrecht II., S. 387 mit weiterer Literatur in Anm. 18 f. Als wirt-
schaftlich unverniinftig kritisiert die Vorstellung bereits Harald Siems, Handel und Wucher
im Spiegel friihmittelalterlicher Rechtsquellen, Hannover 1992 (Schriften der Monumenta Ger-
maniae Historica 35), S.122.
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[prae]tium cogatur implere, quod den [Preis/Wert] zu erfiillen, der verein-
placuit. bart worden ist.

[Empt]or®* vero, si non occurr<er>it ad Der [Kauf]er aber, wenn er nicht zum
diem con- fest[geleg]ten Termin erschienen ist,
[stitu]tum, arras tantummodo recipiat, erhalt nur die arrae zurtick, die er [hin-
quas gegeblen hat, und der Vertrag soll keine
[dedi]t, et res definita non valeat. Geltung haben.

Der einzige Uberlieferungstrager (Hs. Paris BN Lat. 12161) wird frithestens auf
das sechste Jahrhundert datiert; man identifiziert die dort erhaltenen Fragmente
mit der Gesetzgebung Eurichs in der zweiten Halfte des 5. Jahrhunderts™.

Unser Text scheint Folgendes zu sagen: Der Empfanger von arrae®, also der

Verkaufer, ist im Fall seiner Nichtleistung zur Zahlung einer Bufle in Hohe des
vereinbarten Kaufpreises verpflichtet ([praeltium cogatur implere)”. Leistet hinge-
gen der Kaufer nicht termingerecht den Kaufpreis, so 19st er damit den Vertrag
auf und erhélt die arrae zuriick.

Zwei spitere leges zeigen Elemente von CE 297 jeweils in verdanderter Form:

Lex Visigothorum / Liber iudiciorum (ca 654) 5,4,4, ed. Zeumer (MGH LL nat. Germ. I),
S.219

Si arris datis pretium non fuerit inpletum Wenn nach Hingabe von arrae der Preis

nicht erfiillt worden ist

Qui arras pro quacumgque re acceperit, ~ Wer arrae fiir irgendeine Sache empfan-

gen hat,

id cogatur implere, quod placuit. soll gezwungen werden, zu erfiillen,

34

35
36

37

Die Erganzung [empt]or ist angesichts des folgenden recipiat zwingend; der durch emptor vero
angezeigte Subjektswechsel stiitzt die Lesung acceperit im ersten Satz, also die dortige Be-
zugnahme auf den Verkéufer. Stiinde in der iiberlieferten Fassung von CE 297 — wie Alvaro
d‘Ors, El Codigo de Eurico, Madrid 1960, S. 29 will — dederit, wéare Subjekt in beiden Satzen der
Kaufer; emptor vero wére redundant. Im urspriinglichen Text muss dederit und kann nicht
emptor vero gestanden haben, s. sogleich.

Detlef Liebs, Romische Jurisprudenz in Gallien (2. bis 8. Jahrhundert), Berlin 2002, S. 157.

Der Plural deutet auf eine Anzahlung in Miinzen; die Ubergabe eines Rings ist nicht mehr
prasent. Der Plural hélt sich bis in den franzdsischen Code civil von 1804 (und darin bis
heute): Art. 1590 — ,les arrhes”.

Isabella Fastrich-Sutty, Die Rezeption des Westgotischen Rechts in der lex Baiuvariorum. Eine
Studie zur Bearbeitung von Rechtstexten im friithen Mittelalter, KSln u. a. 2001, S.254 zieht fiir qui
arras acceperit eine Ubersetzung in Betracht: ,Wer sich mit einer arra einverstanden erklart
hat”. Gemeint wére in der Sache der Kaufer, der die arrae hingegeben hat (dederit); ihn als
qui acceperit zu bezeichnen, wire angesichts von arras dare/recipere in unmittelbarer Textum-
gebung freilich so eklatant missverstiandlich, dass man es dem Verfasser eines normativen
Textes nicht zutrauen will.
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Emtor vero, si per egritudinem aut was vereinbart worden ist. Der Kaufer
gravem necessitatem, que vitari non aber, wenn er aufgrund von Krankheit
potuerunt, oder aus einer schwerwiegenden

ad constitutum non occurrerit diem, Notwendigkeit, die nicht vermieden
quem voluerit pro se dirigat, qui preti- = werden konnten, nicht zum festgeleg-
um tempore definito perconpleat. ten Termin erschienen ist, soll, wen

er will, an seiner Stelle schicken, der
den Preis zum vereinbarten Termin

Quod si constituto die nec ipse succes-  entrichtet. Wenn er am festgelegten Tag

serit nec pro se dirigere voluerit, weder selbst erscheint noch jemanden

arras tantummodo recipiat, quas dedit,  an seiner Stelle schicken will, erhélt er

et res definita non valeat. nur die arrae zurtick, die er hingegeben
hat, und der Vertrag soll keine Geltung
haben.

Lex Baiuvariorum (Mitte 8. [h.?) 16,10, ed. v. Schwind (MGH LL nat. Germ. V.1),
S.438f.

Qui arras dederit pro quacumque re, Wer arrae fiir irgendeine Sache hinge-
pretium cogatur implere, quod placuit ~ geben (!) hat, soll gezwungen werden,
emptori. den Preis zu erfiillen, der (mit) dem

Et si non occurrerit ad diem constitu- Kaufer (1) vereinbart worden ist. Und
tum vel antea non rogaverit placitum wenn er nicht zum festgelegten Termin
ampliorem, si hoc neglexerit facere, erschienen ist oder zuvor um Zahlungs-
tunc perdat arras et pretium quod aufschub nachgesucht hat, wenn er das
debuit, impleat. zu tun unterlassen hat, dann soll er die

arrae verlieren und den Preis, den er
geschuldet hat, erfiillen.

Der Text der lex Visigothorum (LV) bezeichnet sich selbst als Antiqua emendata®.
Waihrend die Rubrik vom pretium non impletum spricht, ldasst der Text zundchst
den Verkdufer gezwungen sein, ,das zu erfiillen, was man vereinbart hat”: id
cogatur implere quod placuit. Implere deutet dabei auf die Erfiillung des urspriing-
lich Geschuldeten. Das ist leichter verstandlich als [prae]tium cogatur implere in
CE 297, spricht aber gleichzeitig — im Sinne der lectio facilior/difficilior — dafiir, in
CE 297 an [prae]tium festzuhalten®. LV 54,4 erlautert sodann mogliche Griinde,
die den Kéaufer von der Bezahlung des Kaufpreises abhalten: Krankheit oder

38 Ed. Zeumer (MGH LL nat. Germ. I), S. 14.

39 Im Vergleich zu einer Erganzung [nego]tium implere (s. Siems, Handel und Wucher im Spiegel
friihmittelalterlicher Rechtsquellen, S.120 mit weiterer Literatur) ist [prae]tium implere vorzugs-
wiirdig: negotium implere hitte weder in LV 54,4 die Emendation zu id implere beglinstigt
noch die — dann vollstandige — Verdnderung zu Qui arras dederit pro quacumque re, pretium
cogatur implere in LBai 16,10.
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schwerwiegende Hindernisse sorgen dafiir, dass er den Zahlungstermin nicht
einhélt. In diesem Fall soll er eine andere Person mit der Zahlung betrauen.
Erscheint weder der Kaufer noch ein anderer zum Zahlungtermin, erhélt der Kéu-
fer ,lediglich die arrae zuriick”. Der Hinweis auf Krankheit und andere Zwénge
diirfte zundchst in den Text gekommen sein, um erklaren zu kénnen, warum der
Kéufer die arrae nicht verliert, sondern zuriickerhalt: Er hat seine Nichtleistung
nicht zu vertreten und verdient daher keine Strafe. Der Gedanke wird aber kon-
terkariert durch den weiteren Zusatz, dass der derart verhinderte Kaufer eine
Hilfsperson zu schicken hat. Dies ist einerseits nachvollziehbar: Warum sollte
Krankheit des Kaufers seinen Zahlungsverzug verhindern? Andererseits ist der
Text inkonsequent: Die Straflosigkeit des Kéufers im Fall seiner Krankheit wird
durch die Pflicht zum Einsatz einer Hilfsperson nicht modifiziert. Die Pflicht ist
vielmehr géanzlich sanktionslos. Wenn die edierte Fassung von CE 297 dem Text
der lex Visigothorum zugrundeliegt*, wurde sie also sukzessive korrigiert und er-
ganzt: um id anstelle des schwer verstandlichen praetium; um den Hinderungs-
grund des Kéufers, was die Riickgabe der arrae rechtfertigen sollte; spater, ohne
Riicksicht auf die Rechtsfolge der arrae, um die Hilfsperson, was Hinderungs-
griinde des Schuldners und seinen Verzug ins rechte Verhéltnis bringen sollte.
Das entstehende Gebilde ist sinnlos.

Im Text der lex Baiuvariorum (LBai) sind die Probleme von CE 297 verschwun-
den, weil zundchst die Rollen vertauscht sind: Im ersten Satz geht es nicht wie
in CE 297 um den Verkéaufer, qui arras acceperit, sondern um den Kaufer, qui arras
dederit. Er hat nach LBai 16,10 den Kaufpreis zu bezahlen, quod placuit emptori,
,,der (mit) dem Kaufer [also mit ihm!] vereinbart wurde”. Die Textverderbnis zum
redundanten emptori ist unverkennbar®'. Der sdumige Kaufer erhilt seine arrae
nicht zuriick, sondern verliert sie. Damit nicht genug: Er bleibt zur Bezahlung des
Kaufpreises verpflichtet”. Die Regelung ist nicht sinnlos, entspricht aber nicht
dem antiken Modell des Reugelds®. Fiir das richtige Verstandnis der Regelung
im Codex Euricianus ist LBai 16,10 nicht aussagekréftig. Dass die lex Baiuvariorum
gerade zu dem Modell zuriickgekehrt wére, aus dem durch frithere Verderbnis
der Text des Codex Euricianus entstanden ware, ist zwar nicht auszuschliefien. Wie
die Verderbnis bzw. Falschkorrektur zu emptori zeigt, gibt LBai 16,10 aber sicher
nicht einen unverdorbenen Urtext wieder.

40 Ebenso Siems, Handel und Wucher im Spiegel friihmittelalterlicher Rechtsquellen, S.120.

41 Fastrich-Sutty, Die Rezeption des Westgotischen Rechts in der lex Baiuvariorum, S.254: Abschrei-
beversehen oder Falschkorrektur.

42 Den ,Ricktritt” des Kaufers wird man in diesen Text nicht hineinlesen konnen, so aber
Olechowski, ,,Arrha”, Sp. 310.

43 Die Vermutung Olechowskis, ,,Arrha”, Sp. 310: ,,Daher diirfte sich erst spater [= nach der lex
Baiuvariorum] die Reugeldfunktion der A[rrha] herausgebildet haben, wonach sich der Geber
der Afrrha] durch deren Preisgabe von seiner Schuld 16sen konnte, wahrend der Empfan-
ger im Falle des Vertragsriicktrittes den doppelten Wert der A[rrha] erstatten musste”, ist
befremdlich: In einer Zeit nach der lex Baiuvariorum kehrte man zum unentstellten romisch-
justinianischen Recht zurtick.
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Die Regel von der lectio difficilior zwingt zundchst dazu, den Text von CE
297 ernst zu nehmen und dem Modell von LBai 16,10 vorzuziehen. Soweit CE
297 unverdndert einer einfachen und sinnvollen Deutung zuganglich ist, muss
auflerdem auf Textemendationen verzichtet werden. Die Vorstellung aber, dass
die arrae nur den Verkdufer, nicht jedoch den Kéaufer belasten konnen, ist nicht
sinnvoll*. Dem Verkéufer eine Vertragsstrafe in Hohe des Kaufpreises aufzuer-
legen, ist ohne Ubergabe von arrae moglich; soll nur der Verkiufer von der Ver-
tragsstrafe bedroht sein, sind die arrae insofern ganzlich {iberfliissig.

Siems* bezieht die Worte si non occurrerit ad diem con-/[stitu]tum auf den Ver-
kaufer: Erscheint der Verkdufer nicht zum Termin des Leistungsaustausches, er-
hélt der Kaufer seine arrae zuriick. Das bereitet einerseits sprachliche Probleme:
si non occurrerit nennt kein Subjekt; es ist also aus dem nachsten Kontext zu tiber-
nehmen. Unmittelbar zuvor nennt der Hauptsatz aber dezidiert den Kaufer: emp-
tor vero. Aufserdem ist nicht ersichtlich, in welchen Féllen der erste Satz greifen
sollte, der sich doch auf den Verkdufer bezieht und ,,Zwang” gegen diesen anord-
net (cogatur). Wenn der Verkdufer nicht zum Termin erscheint und sich dadurch
ohne Einbufle vom Vertrag l6sen kann — wozu ist er dann jemals ,, gezwungen?

Harke kann die Regelung nur erkldren, indem er sie vom Kaufvertrag ab-
grenzt”. Es handle sich um einen ,Vorvertrag”, bei dem der Kaufer (wenn er dann
diese Bezeichnung verdient) nicht schon mit seiner ersten Zahlung an den Ver-
kaufer Eigentiimer der Kaufsache wird. Harke geht davon aus, dass die teilweise
Bezahlung des Kaufpreises (pars pretii) nach ,westgotischem Recht” einerseits
Voraussetzung fiir die Verbindlichkeit eines Kaufvertrags sei, andererseits den
Kéaufer schon vor Ubergabe der Sache zum Eigentiimer mache. Beides werde ver-
hindert, wenn man eine erste Zahlung des ,Kaufers” als arrae qualifiziert: ,Die
arrha soll [...] weder den Kaufer zur Bezahlung des Kaufpreises verpflichten noch
einen Wechsel des Eigentums an der Kaufsache zeitigen.”*® Der Verkaufer sei
vielmehr befristet ,einseitig” verpflichtet, dem Kéufer die Sache zu , {ibereignen”.
,Zahlt der Kaufer nicht wie vereinbart, bleibt die Vereinbarung véllig folgenlos
und bedarf zumindest in rechtlicher Hinsicht keiner Riickabwicklung.” Schon
der Ausgangspunkt: reguldarer Eigentumserwerb des Kéufers bei Teilzahlung,
erscheint aber zweifelhaft®. Auch die besonders geschuldete ,Ubereignung”

44 Dass ,late western Roman law [...] reject[s] the forfeiture of the arra by the giver”, so Fritz
Pringsheim, The Greek Law of Sale, Weimar 1950, S. 340, ist nicht nachvollziehbar: LRBurg 35,6
spricht den Verfall nicht aus, ist aber ohne Weiteres damit vereinbar.

45 Siems, Handel und Wucher im Spiegel friihmittelalterlicher Rechtsquellen, S.124 f.

46 S. schon die Kritik bei Jan-Dirk Harke, ,Kauf und Vorvertrag im westgotischen Recht”, in:
Annuario de Historia del Derecho Espaiiol 75 (2005), S. 703-719, hier 705.

47 Harke, ,Kauf und Vorvertrag im westgotischen Recht”, S. 715 ff.; vorbereitet von Siems, Han-
del und Wucher im Spiegel friithmittelalterlicher Rechtsquellen, S. 123 f.

48 Harke, ,Kauf und Vorvertrag im westgotischen Recht”, S.715.

49 Harke entnimmt ihn der Zuweisung von Nutzungen der Kaufsache an den Kiufer nach
teilweiser Bezahlung des Kaufpreises gemafs Pauli Sententiae (PS) 2,18,4. Umgekehrt liefse
sich argumentieren, dass es der Regelung in PS 2,18,4 gerade deshalb bedarf, weil der Kaufer
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durch den Verkdufer bediirfte der Prazisierung. Zahlt der ,Kéufer” (zunachst
die arrae und dann) den Kaufpreis, miisste doch dadurch der ,Vorvertrag” durch
einen ,Kaufvertrag” ersetzt werden und das Eigentum an der Kaufsache auf
den Kéufer {ibergehen. Der Verkdufer wiirde sich also durch Annahme der arrae
verpflichten, den Kaufpreis anzunehmen und dadurch den Eigentumsiibergang
an der Kaufsache herbeizufiihren; verstofit er dagegen, muss er praetium implere,
quod placuit, ,,den vereinbarten Kaufpreis zahlen”. Das entsprache — was die Sei-
te des Verkéufers betrifft — dem Modell des dpoafwv bei den Thuriern, wie es
Theophrast tiberliefert™.

Aber auch diese Erklarung von CE 297 lasst die arrae ausschliefilich zulasten
des Verkaufers gehen: Zahlt der Kéufer nicht, erhélt er dennoch die arrae zuriick.

Zundchst sei daher folgender weiterer Erklarungsversuch unternommen: Dass
der Kaufer die arrae —und nur sie (tantummodo) — zuriickerhélt, kann den besonde-
ren Fall betreffen, dass einerseits der Verkdufer den Vertrag nicht erfiillt, anderer-
seits aber auch der Kdufer das Seine nicht dazu beitragt: si non occurrerit ad diem
constitutum. Darin sieht man gemeinhin den Zahlungstermin, an dem der Kaufer
in Verzug mit der Kaufpreisschuld kommt. Doch kann auch der Termin der Ent-
gegennahme der Kaufsache gemeint sein (der mit der Zahlung zusammenfallen
kann). Dann aber erweist sich der zweite Satz von CE 297 als tatbestandlicher Un-
terfall des ersten: Leistet der Verkdaufer nach Annahme der arra nicht, so schuldet
er grundsétzlich eine Vertragsstrafe in Hohe des Kaufpreises (der zwangslaufig
iiber dem Wert der arrae liegt); war der Kaufer aber gar nicht zum Empfang der
Verkauferleistung bereit, erhélt er nicht den (hoheren) Kaufpreis zur Bufie, son-
dern nur die arrae zurtick.

Dass der Kéufer im Fall eigener Nichtleistung die arrae grundsatzlich verliert,
koénnte der Text unterstellen. Verliert er sie in der spezifischen Konstellation aus-
nahmsweise nicht, dann deshalb, weil auch der Verkaufer nicht zur Leistung be-
reit war. Es wire also der Fall angesprochen, dass weder Verkaufer noch Kaufer
am dies constitutus erscheinen bzw leistungsbereit sind. So verstanden ist der Text
inhaltlich beschrankt, aber schliissig. Doch seien seine Auffilligkeiten aufge-
zahlt:

1. Den Verfall der arrae zulasten des Kéufers spricht der Text wider Erwarten
nicht an.

2. Die Bestrafung des Verkaufers entspricht (bei Zugrundelegung von [prae]tium
cogatur implere) wider Erwarten nicht der gangigen Tradition des duplum, son-
dern einer zuletzt bei Theophrast belegten regionalen griechischen Tradition.

3. Die Regelung nimmt nach dem soeben entwickelten Verstindnis wider Er-
warten den — seltenen und kaum zu beweisenden — Sonderfall auf, dass der

noch nicht Eigentiimer ist. Selbst nach geltendem Recht besagt die Zuweisung der Nutzun-
gen an den Kaufer (§446 S.2 BGB: ab Ubergabe) nichts iiber das Eigentum an der Sache (fiir
dessen Ubertragung die Ubergabe nicht ausreicht).

50 S.obennach Anm. 7. Die Kongruenz bemerkt schon Pringsheim, The Greek Law of Sale, S. 339.
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Verkaufer nicht zur Leistung bereit ist und gleichzeitig der Kaufer nicht zur
Entgegennahme der Leistung erscheint.

Jeder dieser Punkte erfordert zur Erklarung Zusatzhypothesen; einfach ist die
sinnvolle Erklarung des Textes also keineswegs. Die Mdglichkeit, dass es sich
beim {iberlieferten Text von CE 297 um einen Rettungsversuch einer entstellten
alteren Fassung handelt, dhnlich wie bei LV 5,4,4 und LBai 16,10, ist daher in Be-
tracht zu ziehen. Sie ist vorzugswiirdig, da der Text erkennbare Gemeinsamkei-
ten mit Quellen tragt, die die Regelung der arra anders und einfach erklarbar
enthalten. Es handelt sich dabei einerseits um die allenfalls unwesentlich jiin-
gere Lex Romana Burgundionum (LRBurg), andererseits um einen etwas dlteren
Augustinus-Text:

Aug. serm. 378

et arra quando datur, ideo fit, ut, quod
promittitur, impleatur. ...

arra autem quando datur, non recipi-
tur, sed super additur, ut impleatur.

LRBurg 35.6

Arra pro quibuscumque rebus a vinde-
tore accepta ab eo qui emit, vinditionem
perfectam esse®’; precium tamen post-
modum emptor vinditori impleturus,

si aut inter ipsos convenerit aut viro-
rum bonorum estimatione consteterit,
secundum speciem Pauli.

(zum Unterschied von pignus und arra:)
Und wenn eine arra gegeben wird,
geschieht dies, damit erfiillt werde,
was versprochen wird. ... Wenn aber
eine arra gegeben wird, erhdlt man sie
nicht zurtick, sondern sie wird tiber
(den Kaufpreis) hinaus gegeben, damit
erfiillt werde.

Wenn eine arra fiir irgendwelche
Sachen vom Verkaufer entgegengenom-
men worden ist von demjenigen, der
kauft, sei der Kauf perfekt; der Kéaufer
wird aber spéter dem Verkaufer den
Kaufpreis erfiillen, wenn es entweder
unter ihnen so vereinbart wurde oder
nach der Einschéatzung von anstandi-
gen Leuten festgesetzt ist, gemaf einer
Au@erung des Paulus.

51 Nach Harke, , Kauf und Vorvertrag im westgotischen Recht”, S. 716 , erkldrt [die LRBurg] die
arrha zum Mittel der Perfektion eines Kaufvertrags”. Wenn etwa der Verkdufer nur gegen
Hingabe einer arra zum Kreditkauf bereit ist, ist vor Hingabe keine Perfektion (= Abwick-
lungsreife) erreicht. Was aber ist ein ,"Mittel der Perfektion”"? Ohne Vereinbarung einer arra
ist der Kauf sogleich perfekt.
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Mit implere istin beiden Texten das , Erfiillen” der vertraglich vereinbarten Haupt-
leistung angesprochen, in LRBurg 35,6 explizit precium implere, die Leistung des
(Rest-)Kaufpreises durch den Kéufer. Dass pretium implere durch Verderbnis aus
diesem Modell in unsere Fassung von CE 297 gelangt ist, ist wahrscheinlicher als
der doppelte Zufall, dass die Westgoten einerseits entgegen der romischen Tradi-
tion mit dem Recht der Thurier gleichgehen und andererseits fiir die Bezahlung
einer Buf8e (in Hohe des vereinbarten Kaufpreises) dieselben Worte benutzen wie
die lex Romana Burgundionum und (was implere betrifft) Augustinus fiir die Erfiil-
lung der Kaufpreisschuld. Die Worte quod placuit in CE 297 entsprechen dariiber
hinaus quod promittitur bei Augustinus.

Am Ursprung der Textgeschichte muss demnach eine Fassung stehen, in der —
wie bei Augustinus und in der lex Romana Burgundionum — die Pflicht des Kaufers,
der die arrae hingegeben hat: <ded>erit, angesprochen wird, den Kaufpreis zu be-
zahlen. Diese Pflicht muss mit dem Verfall der arra(e) im Fall der Nichtleistung
sanktioniert gewesen sein: Erhielte der Kaufer im Fall eigener Nichtleistung die
arra(e) zuriick, so ware die Verpflichtung zur Kaufpreiszahlung ein blofSer Appell
an den Kaufer. Recipiat muss demnach verneint gewesen sein™.

Zur Rekonstruktion des urspriinglichen Textes muss — insofern ist Harke zu
folgen — das unmittelbar zuvor {iberlieferte Fragment CE 296 iiber die teilweise
Kaufpreiszahlung einbezogen werden:

CE 296, ed. Zeumer (MGH LL nat. Germ. 1), S. 14
[CCLXLVI]. Si pars praetii data est, pars  Wenn ein Teil des Kaufpreises gezahlt,

promis- ein anderer versprochen worden ist,
[sa, no]n propter hoc venditio facta wird der getatigte Verkauf deshalb
rumpa- nicht zerstort; aber wenn der Kaufer
[tur; s]ed si emtor ad placitum tempus zur vereinbarten Zeit nicht den restli-
non chen Kaufpreis erlegt, soll er fiir den
[exhibu]erit praetii reliquam portionem, Teil, den er schuldet, Zinsen zahlen; es
pro sei denn man hitte etwa

[partle, quam debet, solvat usuras; nisi ~ vereinbart, dass die verkaufte Sache
hoc zuriickgegeben werde (der Kaufver-
[fort]e convenerit, ut res vendita refor- trag riickgangig gemacht werde?).
metur.

Grundsitzlich bleibt der Kaufer bei einer Anzahlung auch dann verpflichtet, wenn
er den Zahlungstermin versaumt. Die Worte non propter hoc venditio facta rumpatur
scheinen diesen Fall zu betreffen®. Der Vertrag bleibt aufrecht, der Kaufer schul-

52 So schon Otto Stobbe, Zur Geschichte des deutschen Vertragsrechts. Drei Abhandlungen, Leipzig
1855, S.54.

53 Weder macht CE 296 die Zahlung der pars pretii zur ,Voraussetzung fiir den wirksamen
Vertragsschluss” (so aber Harke, ,Kauf und Vorvertrag im westgotischen Recht”, S.715),
noch ist die Stelle mit einer solchen Vorstellung vereinbar: Die Qualitét venditio facta hat der
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det weiterhin den Restkaufpreis und ab dem Zahlungstermin (Verzugs-)Zinsen.
Durch besondere Vereinbarung kénnen die Parteien davon abweichen und fiir den
Fall der Nichteinhaltung des Zahlungstermins vereinbaren, dass ,die Kaufsache
zuriickgegeben werde”. Dies erinnert an die romische lex commissoria.

Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis gilt nicht im Fall der hingegebenen arrae. Das
Geschaéft mit arrae ist vielmehr bereits eine Ausnahme von der Regel ,,non rumpa-
tur” in CE 296. Die Bezeichnung der Anzahlung oder Draufgabe als arrae ist als
besonderer Fall der pars praetii data zu verstehen. Bei Nichtzahlung zum Termin
ist die einzige Sanktion der Verfall der arrae an den Verkaufer. Der Kaufer schul-
det nicht weiterhin den Kaufpreis, er muss keine Zinsen zahlen und ist nicht an
den Handel gebunden; er verliert ,nur” die arrae — et res definita non valeat — und
der Vertrag verliert seine Giiltigkeit. Die konsequenten sprachlichen Variationen
zwischen CE 296 und 297 beweisen dabei nicht systematische Unterschiede®,
sondern ihren engen inhaltlichen Zusammenhang. Es ist literarischer Anspruch,
der den Verfasser von pedantischen Wiederholungen abhalt. Man vergleiche:

CE 296 CE 297

Si[...] dataest Qui [ ...] <ded>erit

sed vero

ad placitum ad constitutum

tempus diem

non exhibuerit reliquam portionem non occurr<er?>it

solvat (usuras) (praetium) cogatur implere
venditio facta res definita

rumpatur non valeat

Dem iiberlieferten Text von CE 297 muss also in etwa folgende Fassung zugrun-
deliegen:

Qui arras pro quacumque <ded>erit re, praetium cogatur implere, quod
placuit <in?> empt<ione?>. Si vero ad diem constitutum non occurr<er?>it,
arras tantum <non> recipiat, quas dedit, et res definita non valeat.

Wann der Text von CE 297 derart verdorben ist, ldsst sich nicht sagen. Die unsi-
chere Datierung des einzigen Uberlieferungstrégers ist terminus ante quem ohne
Aussagekraft. Man wird nicht ausschliefien konnen, dass bereits der verdorbene
Text in seinem Zustand beschrankter 6konomischer und juristischer Sinnhaf-
tigkeit in die westgotische Gesetzgebung aufgenommen wurde, der man dann

Vertrag unabhéngig von irgendeiner Zahlung.

54 So Siems, Handel und Wucher im Spiegel friihmittelalterlicher Rechtsquellen, S.123 mit weiterer
Literatur: ,Wenn [im Gegensatz zu venditio facta in CE 296] hier in der arrha-Regelung die Ab-
sprache lediglich als res definita erscheint, so wirkt dies wie eine Abmachung eigener Art”;
Harke, ,Kauf und Vorvertrag im westgotischen Recht”, S.716 Anm. 71.
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freilich eine unreflektierte Wiedergabe tradierter antiker Texte ohne praktischen
Anspruch unterstellen miisste®. Wahrscheinlicher ist aber, dass der rekonstru-
ierte Urtext unverdorben in die Sammlung aufgenommen oder fiir diese verfasst
wurde und im Laufe der Uberlieferung der Sammlung verdarb.

4. Fazit

In unserer Rekonstruktion wird die arra gesetzlich als Reugeld ausgestaltet. Die
antike hellenistische Tradition ist so deutlich, dass der Text einen Erst-recht-
Schluss auf das vorjustinianische romische Recht zuldsst: Wer ein Angeld als
arra(e) bezeichnete, muss auch dort ein Reugeld vereinbart haben. Was den Cha-
rakter als Reugeld betrifft, kann die gesetzliche Anordnung Justinians keine
,hellenisierende” Neuerung sein, wenn bereits das Westgotenrecht diese Wir-
kungsweise anordnet.

Gleichzeitig ist in unserer Rekonstruktion keine Rede von der Belastung des
Verkdufers durch die arrae. Auch wenn man die Verkaufer-Haftung auf das du-
plum o. A. fiir ein wesentliches Element des Arrhalrechts beim beiderseitigen
Kreditkauf halten muss, so ist der Aspekt der Uberlieferung doch wiederum ein
anderer: Im Anschluss an CE 296 geht es CE 297 ausschliefslich um Bindung und
Nichtleistung des Kaufers. Die Bestrafung des Verkaufers bei dessen Nichtleis-
tung ist schlicht nicht im Blickfeld.

Einem Modell von Transformation und Wandel steht somit eines der Rezepti-
on und Kontinuitit gegeniiber, die durch Eigenheiten der Uberlieferung verdeckt
und gestort sind. Jedenfalls im Vertragsrecht spricht die Wahrscheinlichkeit fiir
Kontinuitat.
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,Was die Schrift lehrt, geht doch bereits aus einem
Vernunftargument hervor!":
Uber die Entwicklung eines rechtspositivistischen
Argumentationsmusters in der rabbinischen Literatur

Ronen Reichman

Folgender Beitrag widmet sich einer rechtstheoretischen Erschliefung eines
Argumentationsmusters, das in der frithen Phase der rabbinischen Rechtswis-
senschaft entwickelt wurde und sich spéter in der talmudischen Wissenschaft
in ganz anderer Form manifestiert. Es geht um den Umgang mit scheinbar re-
dundanten Auferungen, die im Korpus der kanonischen Schriften entdeckt
werden. Die ,Entdeckung” solcher Redundanzen ist ein beliebtes rabbinisches
hermeneutisches Anliegen, bei dem der Exeget herausgefordert wird, die Aus-
sagekraft der Auerung durch Verwendung einer dazu passenden Methode neu
zu ergriinden. Die Frage, die sich hierbei stellt, betrifft das Spannungsfeld zwi-
schen Traditionalismus und Rationalismus in der sich entwickelnden rechtswis-
senschaftlichen Disziplin der Halacha, wobei es darum geht, das tradierte Recht
auch durch Bezugnahme auf scheinbare Redundanzen weiter fortzubilden. Ich
beginne (der logischen Reihenfolge zuwider) mit einem Beispiel aus dem jiin-
geren Uberlieferungsstadium und mochte damit auf eine rechtshermeneutische,
fiir den babylonischen Talmud typische Figur, die sog. Peshita-Argumentation,
eingehen (A). Im zweiten Teil wird diese Methodik in den Kontext der friitheren,
vor-talmudischen Herausbildung der Rechtsmethodik, gestellt (B). Dieser Rekurs
hilft, die Leistung der besprochenen Argumentationsmethode in A abschliefSend
auszuwerten (C).

A. Die Tendenz, das biblische Zinsverbot (Ex 22,24; Lev 25,35-38; Dt 23,20-21)
im rabbinischen Recht zu verschérfen, ist allgemein bekannt.! Wahrend sich das
biblische Verbot lediglich auf den Darlehenszins beschrankt, werden bereits in
der tannaitischen Halacha verschiedene Geschifte als wucherisch, und deswe-
gen als unrechtméfiig verstanden. Somit kann vor allem der Lieferungskauf,
namlich die Giiteriibertragung, bei der die Leistung des Kreditors in der Gegen-
wart liegt, die Gegenleistung des anderen (des Debitors) jedoch in die Zukunft

1 Vgl. Emil Cohn, ,Der Wucher im Talmud, seine Theorie und ihre Entwicklung. Ein Beitrag
zur Rechts- und Wirtschaftsgeschichte des Talmud”, in: Zeitschrift fiir vergleichende Rechts-
wissenschaft 18 (1905), S.37-72, hier S. 41ff.; Eberhard,. Klingenberg, Das israelitische Zinsverbot
in Torah, Mishnah und Talmud, Mainz 1977, S. 57 ff.; Josef Rappaport, ,Das Darlehen nach tal-
mudischem Recht”, in: Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft 47 (1933), S. 296-297.
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fallt, als wucherisches Geschaft gewertet werden. In diesem Sinne heifst es in
mBM 5,7: qwwi R¥w 79 Mo 2y 2°pow PR (,Man darf tiber Friichte kein Geschift
abschlieflen, bevor der Marktpreis feststeht”). Das bedeutet: Solange der Markt-
preis nicht feststeht, ist es wahrscheinlich, dass der Preis der Friichte steigt. In
diesem Fall wiirde der Produzent mehr an Ware liefern, als es der Marktlage am
Lieferungstermin entspricht. Der Profit des Kéufers in einem solchen Fall kdme
einer zinsartigen Bereicherung gleich. Ein solches Geschift ist deswegen unter-
sagt. Dieser Punkt wird im vorliegenden talmudischen Text (bBM 63b) mit dem
Hinweis auf eine Regel von R. Nachman klargemacht:

(A) R. Nachman sagte: 273 27 X (A)

Eine Regel hinsichtlich (der :RN°277 899D
Bestimmungen iiber) Zinsnahme
lautet (wie folgt):

Jeder Lohn fiir das Warten (des LOR 777 01 AR 9D
Kreditors) ist verboten.

Daraufhin wird die Regel durch folgende Unterscheidung weiter konkretisiert:

(B1) Ferner sagte R. Nachman: :7am1 27 Ry (B1)
Wenn jemand einem Wachshéndler? TO9TR XY IRPY T 297777 IR7 R
Geld gibt, und (das Wachs) zu vier ¥R =) 7@
verkauft wird?,

und dieser (der Verkdufer) zu ihm 32 R
sagt:

Ich gebe dir (spater)* fiinf, "(wnn =) 7 @wnn =) 177 X"
so gilt:

(2) Wenn er es (das Wachs) besitzt, W — 7723 17MINK (2)
ist es (ein solches Geschift) er-

laubt;

(3) Wenn er es nicht besitzt, ist es SR — 23 M (3)

(wegen Ubertretung des Zinsnah-
meverbots) verboten.

2 ,Wachs” Aram. x1p, Hebr. myw. Vgl. Samuel Krauss, Talmudische Archiologie, Bd. 2, Leipzig
1911, S.136, 523, Anm. 965.

3 Vier Wachstafeln pro Miinze, wahrsch. pro Zuz. Preise wurden in babylonischen Quellen
normalerweise mit Zuzim angegeben; dies waren die sasanidischen Drachmen. Vgl. Daniel
Sperber, Roman Palestine 200—-400, the Land: Crisis and Change in Agrarian Society as Reflected in
Rabbinic Sources, Ramat Gan 1978, S.145. Die Wachstafel war einer der haufigsten Schreibstof-
fe. Vgl. Krauss, Talmudische Archiologie, Bd. 3, Leipzig 1912, S. 144, 306 Anm. 72, 73.

4 Wesentlich fiir den Fall ist das ausgelassene spiiter. Erst bei einer solchen verzégerten Waren-
lieferung kann ein Verdacht von Ubertretung des Zinsnahmeverbots entstehen.
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Solange der Kéufer und der Verkéaufer sich iiber einen Preis der Wachsstiicke un-
ter dem Marktpreis einigen und der Wachshdndler die Ware bei sich hat, handelt
es sich um einen normalen Kaufvertrag und dieser ist als solcher giiltig. Anders
ist es, wenn der Handler das Wachs nicht besitzt. Die Vorauszahlung des Kaufers
dhnelt einem Gelddarlehen, fiir das der Wachshandler sich dann zu zinsahnli-
cher Riickgabe insofern bereit zeigt, als er mit dem Kéaufer tiber ein Mehr an Ware
fiir die bezahlte Summe eine Vereinbarung getroffen hat. Der Kdufer fungiert
hierbei als Kreditor, der sich die Vorausbezahlung durch eine Preisvereinbarung
unter dem Marktpreis vergiiten lasst. Der auf diese Weise vollzogene Lieferungs-
kauf wird — R. Nachman zufolge — nicht mehr als ein giiltiger Kauf betrachtet,
sondern als eine versteckte Form von Zinsnahme. Im ersten Fall B2 handelt es
sich um ein Kaufgeschift (daher erlaubt), im zweiten B3 um ein Darlehen (daher
als Wucher verboten).

In beiden Féllen B2 und B3 gehen die Leistung und die Gegenleistung ausein-
ander. Die Kosten werden vorausbezahlt; die Lieferung erfolgt jedoch spater. Der
einzige Unterschied besteht im faktischen Besitz der Ware. Solange der Wachs-
héandler die Ware besitzt, ist der Lieferungskauf ein giiltiger Kauf, auch, wenn
sich der Kéufer sein ,Warten” auf die Ware (auch in diesem Fall) indirekt vergii-
ten lasst.

Nun die daran anschlieflende Explikation:

(C1) Das (= [3]) ist doch selbstver- Ixwws (C1)
standlich?!

(2) Nein, diese (Regelung) ist fiir RXNM2ORIWR Y NPRT RO KD (2)
den Fall nétig,

dass (d)er (Wachshandler) Kredit

in der Stadt hat;’

(3) Wie wiirdest du (in diesem X7 N (3)
Fall) argumentieren (konnen)?

(Folgendermafsen:)

Da er Kredit in der Stadt hat, so RNP2ORIWR 779 ORT 1170
gilt dies 1T TINDN REARW 7Y I "12 KW TV

(dieser Tatbestand), als (wiirde
jemand gesagt haben:)

5 Kredit "X"w& wie 79p7 im Sinne von Vertrauen (Vertrauenswiirdigkeit). Der Sinn des Satzes
ist dann: Er (der Wachshdndler) hat bei seinen Lieferanten einen Kredit, geniefit also das
Vertrauen, Ware zu erhalten ohne sofortige Bezahlung.
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,,bis mein Sohn kommt“, oder:

,bis ich den Schliissel finde”.

@) (Und) so lehrt er uns: 17 yawn Xp (4)
(5) Daeres (= die Aushi;indigung 17730°97 IR RI12 5I07AT 19D ®))
des Wachses) Rla)
noch nicht gefordert hat, so gilt

das, als

hétte er keines.

Der Einwand in C1 (,,Das ist doch selbstverstindlich!”) bezieht sich auf den Fall B3,
bei dem der Verkdufer nicht im Besitz der Ware ist. Vor dem Hintergrund der
erwéahnten mishnischen Regelung (mBM 5,7 und vergleiche auch mBM 5,9) und
der allgemeinen Rechtslage, ist es klar, dass es sich um eine Form der indirekten
Zinsnahme handelt. Die spezifische Auferung von R. Nachman scheint véllig
entbehrlich zu sein.

Die Behebung dieser Schwierigkeit erfolgt in typischer, komplexer Weise. Man
denkt sich eine besondere, den Anwendungsbereich des Falles definierende Situ-
ation aus, auf deren Grundlage eine der dokumentierten Fallentscheidung entge-
gengesetzte Normierung mit guten Griinden zu erwarten ware. Darauf wird die
eingefiihrte Begriindung fiir die von der tradierten Norm abweichende Entschei-
dung zuriickgewiesen, um so zur Pointe zu kommen, die folgendermafien lautet:
Das ist ja, was uns R. Nachman horen lassen will, ndmlich, dass das Kaufgeschaft
auch in einer solchen komplexen Konstellation verboten ist, bei der es gute Griin-
de gibt, das Geschéft in Analogie zu den Fallbedingungen in B2 zu sehen und es
entsprechend zu legitimieren. Durch die Abweisung des fiir eine andere Fallent-
scheidung sprechenden Arguments erhalt die {iberlieferte Fallnorm einen Aus-
sagewert, womit der im Redundanz-Verdacht stehende Einwand behoben wird.

Hier liegt also ein rechtsfortbildender Ablauf vor, der die Regulierung im Fall
des Lieferungskaufs weiter prazisiert. Er ldsst sich wie folgt strukturiert darstellen:

Die iiberlieferte Norm besagt:

(T) Ein Lieferungskauf, in dessen Rahmen Kaufer und Verkéaufer sich {iber ei-
nen unter dem Marktpreis liegenden Geldwert der Ware einigen und der Kaufer
Vorauszahlungen leistet, ohne dass der Handler die Ware besitzt, (R) ist verboten.
[=T— R]

Sie bildet sich durch die Problematisierung zur folgenden Regulierung fort:

(T) Ein Lieferungskauf, in dessen Rahmen sich Kéufer und Verkaufer iiber
einen unter dem Marktpreis liegenden Geldwert der Ware einigen und der Kéu-
fer Vorauszahlungen leistet, ohne dass der Handler die Ware besitzt, (R) ist auch

6 ,Bis mein Sohn kommt” ist etwa mit ,,und er dann die sich in meinem Eigentum befindliche
Ware ihnen iibergibt” zu ergdnzen. Die Verfiigung iiber diese Vertrauensbedingungen bei
den Lieferanten haben quasi Eigentumsrechte des Handlers iiber das Wachs zur Folge, ohne
dass dieses physisch in seinen Handen liegt.
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dann verboten, (T1) wenn der Handler einen Kredit in der Stadt genief8t. [= T —
R, auch wenn T1]

Das vorliegende Ergebnis ist jedoch in normativer Hinsicht zu hinterfragen:
Genieft der Wachshéndler einen Kredit (im Sinne einer finanziellen Vertrauens-
wiirdigkeit) bei anderen Wachslieferanten, so scheint die Tatsache, dass er das
Wachs faktisch nicht besitzt, irrelevant zu sein. Welchen Unterschied macht es
denn, ob der Handler die Ware besitzt, oder tiber seine Lieferanten zur Verfii-
gung stellen kann? Mit guten Griinden kann man die normative Richtigkeit der
Losung bestreiten bzw. auf das rationale Desiderat der Leistung hinweisen: Die
hier vorgestellte Argumentationsfigur leistet nicht, was man natiirlicherweise
im Diskurs erwarten wiirde: dass darin Geltungsanspriiche, hier normative Gel-
tungsanspriiche, thematisiert wiirden.

B. Um diesen Punkt besser zu verstehen, mochte ich kurz auf den dialektischen
Umgang mit der Redundanz in der frithen tannaitischen Phase eingehen. Die
rabbinische Rechtswissenschaft entwickelte sich als eine Disziplin mit systemati-
schen Anspriichen in den ersten zwei Jahrhunderten nach unserer Zeitrechnung,
als sich in Paldstina, vor und nach der Zerstérung Jerusalems und des Tempels
(durch Titus) im Jahr 70, rabbinische Rechtsschulen im Sinne der Fortsetzung der
pharisdischen Tradition der Tempelzeit gebildet haben. Im Sinne einer lebens-
weltlich ausgepragten Verpflichtung zur Einhaltung des Gesetzes Gottes setzen
die Rabbinen das pharisdische Anliegen fort, ndmlich das Projekt, das Offenba-
rungswissen, die Tora in ihrer zweifachen Struktur, der schriftlichen und miind-
lichen Lehre, zu einem exklusiven, intellektuell anspruchsvollen Bildungsideal
zu erheben und die Vielfalt der tradierten Rechtstraditionen einerseits textlich
und andererseits rechtsdogmatisch zu ordnen. Das Recht fiigt sich in das Rah-
menwerk eines Offenbarungswissens ein. Dies fordert ideologisch einen starken
Traditionalismus, mit dem ein Vorbehalt gegentiber rational gerechtfertigten Er-
neuerungsprozessen einhergeht. Dazu gehort auch das charakteristische Anlie-
gen des jlidischen Rechts, eine gesellschaftliche Ordnung zu etablieren, um die
Gegenwart Gottes zu ermoglichen und das Leben zu heiligen. Die Bausteine die-
ser Ordnung sind also Normen, deren rational-diskursive Entfaltung wegen der
ihnen anhaftenden religiosen Teleologie a-priori problematisch ist.

Neben der textbasierten Argumentation (der Schriftexegese per se)” und nebst
rechtspolitischen Interpolationen in das iiberlieferte Recht per Verordnungen
usw.® kommt der analogen Argumentation ein hoher Stellenwert im rabbini-
schen Rechtsdiskurs zu. Es geht um unterschiedliche logische Spielarten, die in
der Form des Analogieschlusses,’ des erst-recht-Schlusses (argumentum a minori ad
maius)," und der Wortanalogie! zu einen dominanten Faktor in der rabbinischen

7 Midrash, aus V&7, ,suchen, untersuchen.
8 Allgemein redet man bei dieser Rechtsquelle von Tagqanot weGezerot.
9 Hegesh.

10 Qal waChomer.

11 Gezera Shava.
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Argumentationskultur herausgebildet wurden. Unter den Begriff ,Din” der ein-
fach ,, Argument” meint, verstehen die Rabbinen immer das analoge Argument.
,Din” in der halachischen Begriffswelt entspricht dem Begriff ,Qiyas” bei den
islamischen Juristen. Anhand mehrerer Quellen lassen sich typische Arten able-
sen, wie die Rabbinen Rechenschaft {iber den Stellenwert analoger Argumentati-
on in ihrem Rechtssystem abgelegt haben.

Aufklarend fiir die Fragen nach dem Stellenwert der analogen Argumen-
tation im tannaitischen Schulbetrieb ist der literarisierte Bericht {iber die
Ernennung des Hillel, des Altesten, zum Nasi (Patriarchen) der jiidischen
Gemeinde in der Zeit des Herodes.”? Eine Gruppe, die Altesten von Batira,
hat die Macht, Hillel das Amt zu iibergeben. Sie unterziehen Hillel jedoch
zunachst einer Priifung. Sie fordern ihn auf, eine aktuell gewordene Frage
zu beantworten, ob das Pesach-Opfer im Tempel dargebracht werden darf,
wenn der Feiertag, Pesach am 14. Nisan zufélligerweise auf Shabbat fallt,
wo bekanntlich Arbeitsverrichtungen grundsatzlich verboten sind.®* Aus
der Tatsache, dass eine Darbringung des tdglichen Opfers ordnungsgemafs
auch am Shabbat praktiziert wurde, scheint die Frage sich leicht beantwor-
ten zu lassen. Die Vergleichbarkeit zwischen beiden Opferarten liege auf der
Hand! Was ist also das Problem? — So etwa Hillels erste Reaktion."* Im Lauf
der Unterredung sieht er jedoch ein, dass er seine Rhetorik andern muss. Er
legt in strukturierter Form eine dreigliedrige Argumentation vor, die aus ver-
schiedenen Spielarten des analogen Schlieflens zusammengesetzt ist."> Hillels

12 Talmud Jerushlami, Pesachim 6:1, 33a

13 Im Text heifst es: ,,Diese Halacha ging den Altesten von Batira verloren. Einmal fiel der vier-
zehnte (Nissan) auf einen Shabbat und sie wussten nicht, ob das Pessach(-opfer) den Shab-
bat verdrangt oder nicht. Sie sagten, es gibt hier einen gewissen Babylonier und Hillel ist
sein Name, der bei Shemaja und Avtaljon gelernt hatte. Der miisste wissen, ob das Pessach
(-opfer) den Shabbat verdrangt oder nicht; vielleicht niitzt er uns. Sie sandten und liefen ihn
herbeirufen. Sie sagten zu ihm: Hast du jemals gehort, ob, wenn ein vierzehnter (Nissan) auf
einen Shabbat fallt, er den Shabbat verdrangt oder nicht?”

14 Im Text heifst es: , Er sprach zu ihnen: Haben wir etwa nur ein Pessach im Verlauf eines Jah-
res, das den Shabbat verdriangt? Haben wir nicht einige [= viele] Pessachim, die den Shabbat
im Laufe eines Jahres verdrangen?”

15 Weiter im Text: ,Er hob an, ihnen das ausfiihrlich darzulegen mithilfe von Heqesh, Qal
wa-Chomer und Gezera Shawa. Mithilfe von Heqesh: Wie das Tamid als ein gemeinschaft-
liches Opfer den Shabbat verdringt, so verdrangt auch das Pessach als ein gemeinschaft-
liches Opfer den Shabbat. (Mithilfe) von Qal wa-Chomer: Wenn schon das Tamid, dessen
(Unterlassung oder unangemessene Darbringung) nicht die Ausrottungsstrafe nach sich
zieht, den Shabbat verdrangt, um wieviel mehr muss dann das Pessach, das, wenn es nicht
(vorschriftsgemafl) dargebracht wird, die Ausrottungsstrafe nach sich zieht, den Shabbat
verdriangen. (Mithilfe) von Gezera Shawa: In Bezug auf das Tamid heifit es (Num 28,2): zu
seiner (festgesetzten) Zeit und in Bezug auf das Pessach heifit es (Num 9,2): zu seiner (festgesetz-
ten) Zeit. Wenn das Tamid, vom dem es heift zu seiner (festgesetzten) Zeit, den Shabbat ver-
drédngt, so soll ebenso das Pessach, von dem es heif3t zu seiner (festgesetzten) Zeit, den Shabbat
verdrangen.”
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Opponenten lassen sich von seinen Argumenten nicht {iberzeugen.'® Erst sei-
ne Zusicherung, dass seine Stellungnahme lediglich das wiedergibt, was er
schon bei seinen Lehrern gehort und gelernt hat, beeindruckt die Altesten,
die sich dann beeilen, ihn zum Oberhaupt iiber die Gemeinde zu ernennen.

Dieser Austausch ldsst sich argumentationstheoretisch zunachst einfach
so lesen, als kame Hillel im Lauf seiner argumentativ-rhetorischen Demons-
tration zur Einsicht, dass er nur dann Erfolg erzielen kann, wenn er eine
vollstandige Revision seiner Argumentation vornimmt, seine analogen Ar-
gumente zundchst zuriickstellt und sie durch das Autorititsargument (,,so
habe ich gehort”) ersetzt. Bei genauerer Betrachtung erklart sich die Annah-
me von Hillels Position durch die Altesten von Batira plausibler wie folgt: Die
Altesten von Batira geben sich mit Hillels rationalen Argumenten letztlich
doch zufrieden, weil Hillel sie mit dem Einbringen des Traditionsarguments
in angemessener Art und Weise zu vervollstindigen wusste. Mit der Beru-
fung auf die Autoritdt der Tradition kann Hillel, {iber die blofie Erfiillung
der konservativen Erwartungen seiner Opponenten hinaus, zeigen, dass er
mit seiner analogen Argumentation rational explizieren kann, was schon
immer gegolten hat. Seine eindriickliche Leistung bestand demnach darin,
dass er demonstrieren konnte, wie Vernunft mit der auf die Offenbarung am
Sinai zurtickgehende Tradition in Einklang zu bringen ist. Eine halachische
Stellungnahme kann nicht einfach, aufgrund der Uberzeugungskraft ihrer
potenziellen rationalen Rechtfertigung, als richtig akzeptiert werden. Ihre
Geltung erhélt sie nur insoweit, als sie zum Bestand des tradierten Rechts
zugehorig angesehen werden kann, das heifit, nur dann, wenn sie von dem
Autoritatsargument gestiitzt wird, wenn sie also mit der objektiven Realitéat
des geltenden Rechts korrespondiert. Der Preis, den man jedoch fiir diese
integrierende Leistung erbringt, ist hoch. Es wird klar, dass analoge Argu-
mentation nur dann Anerkennung erlangen kann, wenn ihr das Potenzial,
das Recht wirklich fortzubilden, ideologisch abgesprochen wird.

Analoge Argumente sind keine zwingenden Syllogismen.”” Gegen den Ge-
sichtspunkt, anhand dessen die Vergleichbarkeit zwischen den beiden Sachver-
halten aufgezeigt werden kann und anhand dessen sich entsprechende Pramis-
sen bilden lassen, konnen prinzipiell immer andere Gesichtspunkte angefiihrt
werden, die zur Bildung anderer Pramissen fithren, welche dann wiederum ent-
gegengesetzte Ergebnisse zur Folge haben. Diese Einsicht war den rabbinischen
Gelehrten sehr bewusst und wurde sehr oft in der frithrabbinischen Argumen-
tationspraxis realisiert. Analoge Argumentation kann einfach autoritir abge-

16 ,,Und obwohl (Hillel) sich hinsetzte und ihnen den ganzen Tag lang auslegte, nahmen sie es
von ihm nicht an, bis er ihnen sagte: ,Moge (Unheil) auf mich kommen, (wenn ich nicht die
Wahrheit sage): So (wie ich gelehrt habe), so habe ich von Shemaja und Avtaljon gehort.” Als
sie so von ihm horten, standen sie auf und ernannten ihm zum Nasi tiber sie.”

17 Maimonides hat diesen Punkt in seiner Einleitung zu Sefer HaMitzvot (2. Shoresh) deutlich
dargelegt.
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wiesen und nur dann hingenommen werden, wenn sich aufzeigt, dass sie dem
tradierten Recht entspricht. Nach einer anderen Umgangsform mit der analogen
Argumentation wird deren Geltungsanspruch thematisiert, dann aber in ratio-
naler Art und Weise durch Einfithrung von neuen Pramissen zuriickgewiesen.
Das dogmatische Interesse ist in beiden Féllen das gleiche. Eine rechtsdogmati-
sche Verkniipfung beider Strategien hat zur Bildung des methodologischen Prin-
zips gefiihrt, das lautet: ,,Wenn (dies, was Du sagst) eine Halacha (nimlich eine feste
verbindliche Tradition) ist, werden wir es annehmen; wenn es (aber) durch ein Argument
(abgeleitet ist), so hat (jedes) Argument eine Erwiderung (= Gegenargument).”!®

Die Uberzeugung, dass jedes Argument mit einem ebenso strukturierten
Argument widerlegbar ist und dass man sich deshalb der Schriftautoritéat zu-
wenden muss, hat sich in den rabbinischen Rechtsschulen der frithen (tannaiti-
schen) Phase durch intensive Bemiihung etabliert. Ein wichtiger Bestandteil der
intellektuellen Ausbildung in den rabbinischen Kreisen bestand in der Ubung,
Argumente mit Gegenargumenten auszuspielen. Die Formel ,,Da (= namlich fiir
oder gegen das exegetische Ergebnis) bietet sich (aber) ein Argument an! (= halo
din hu!)” in verschiedenen sprachlichen Variationen, findet sich sehr oft in den
exegetischen Werken, den s.g. halachischen Midrashim. Mit halo din hu! kann ein
analoges Argument eingefiihrt werden, das zu einer Konklusion fiihrt, welches
im Widerspruch zum exegetischen Ergebnis steht. In solchen Fillen wird der
Zweifel getilgt, indem man den Schriftbeweis wieder gegen das rationale Argu-
ment anfiihrt, oder indem man ein ebenso strukturiertes Gegenargument heran-
fiihrt, und die Stichhaltigkeit des ersten Arguments in Frage zu stellen. Sehr oft
werden aber mit der Formel halo din hu Argumente eingefiihrt, um das Ergebnis
der Schriftexegese auf einer anderen Reflexionsebene zu problematisieren. Vor
allem in exegetischen Werken, die der Schule R. Aqiva zugeschrieben werden,
begegnet man einem typischen dialektischen Ablauf, der wie folgt strukturiert
wird: Zundchst wird eine Schriftexegese vorgestellt. Durch die Einfithrung eines
Arguments, das zum selben Ergebnis fiithrt, wird die Frage nach der Notwendig-
keit des Schriftbelegs aufgeworfen. Der biblische Text wird auf diese Weise im
Hinblick auf seine scheinbare Redundanz hinterfragt. Der Redundanz-Verdacht
wird jedoch behoben, indem die Stichhaltigkeit des analogen Arguments durch
Herbeifiihrung eines strukturgleichen Gegenarguments bezweifelt wird. Das
dialektische Spiel kann sich iiber weitere Abldaufe fortsetzen. Das Ende ist aber
klar. Es wird bewiesen, dass die rationale Methodik der analogen Argumentation
in eine Sackgasse fiithrt, um die Autoritdt der Rede Gottes zu untermauern. Die
Leistung solcher Ausfithrungen ist rechtstheoretisch gesehen, zweifacher Natur:
Zundchst wird die Festlegung einer Rangfolge zwischen den unterschiedlichen
Rechtsquellen erzielt. Genau wie es gilt, den Vorzug des Autoritdtsarguments
(namlich der Uberlieferung, wie dies in der Erzahlung iiber Hillel und die Al-

18 Vgl. Mishna, Yevamot 8,3 und Par. in Sifre Deuteronomium, (Ed. Finkelstein) §253, S.279;
Mishna, Keritot 3,9 und Par. in Sifra, Chova, Perek 1,12, Ed. Weifs, S. 16c.
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testen von Batira dargelegt wird) der Kraft der im analogen Denken manifes-
tierenden Rationalitdt gegeniiber zu stellen, kommt in den genannten Passagen
die Kraft des Geschriebenen dadurch zur Geltung, dass man die Schwache der
rationalen Argumentation demonstriert. Dariiber hinaus wird durch die Suche
herausfordernder Argumente und ihrer Widerlegung das halachische Wissen
systematisiert und fundiert. Um analoge Argumente aufzustellen, sollen Pra-
missen herausgearbeitet werden, die die Vergleichbarkeit im analogen Denken
ermoglichen. Die Bildung solcher Argumente fordert stark den Systemzusam-
menhang des halachischen Wissens.

C. Nach diesem kurzen Abriss iiber den Stellenwert analoger Argumente in
der tannaitischen Formationszeit lassen sich die jiingeren Entwicklungen in der
Talmudzeit besser verstehen. Nehmen wir die Peshita-Argumentation im Tal-
mud anhand des besprochenen Beispiels beziiglich der Frage nach Lieferungs-
geschéften wieder in den Blick. Auch hier macht sich ein dhnliches Anliegen be-
merkbar, die Aussagekraft der iiberlieferten Lehrmeinungen von Rav Nachman
hervorzuheben. Die Aussage von R. Nachman muss sich im Hinblick auf ihren
wissenschaftlichen Mehrwert bewédhren. Fehlt ihnen innovative Kraft, dann gibt
es keinen Grund, sie weiter zu tradieren.

In einem derartigen Argumentationstypus geht es letztlich darum, den unter
einem Redundanz-Verdacht vorgegebenen Rechtssatz als einen Konzessivsatz zu
deuten, d.h. genauer gesagt, die im Rechtssatz explizite konditionale Struktur
(die wenn-dann-Beziehung) in eine Konzessiv-Relation umzuwandeln. Zur Bedeu-
tung der Konzessivitit sei folgendes bemerkt:” Der Konzessivsatz stellt fest, dass
zwischen zwei Sachverhalten eine Beziehung besteht, wie sie ,normalerweise”
oder ,natiirlicherweise” nicht besteht. Konzessivsitze sind Satze wie beispiels-
weise: Die Wellen gehen sehr hoch, obwohl es nicht sehr windig ist. Er geht nicht ins
Kino, obwohl er Lust dazu hat. Er handelt so, obwohl er es nicht fiir richtig hilt. Die Zahl
der Arbeitslosen steigt, obwohl gegenwiirtig keine wirtschaftliche Depression herrscht.
Obwohl Karl nicht grfler ist als Peter, ist Peter natiirlich kleiner als Karl. Die konzes-
sive Relation bringt zum Ausdruck, dass zwischen den durch diese Teilsétze be-
zeichneten Sachverhalten ein Konflikt, ein Gegensatz oder eine ,Dissonanz” be-
steht. Die Sachverhalte, die durch die Konzessiv-Relation in Verbindung gesetzt

19 Dabei orientiere ich mich am Stand der Grammatikforschung: Ekkehard Konig, ,Konzessi-
ve Konjunktion”, in: Semantik — Ein internationales Handbuch der zeitgendssischen Forschung, hg.
von Arnim von Stechow und Dieter Wunderlich, Berlin/New York 1991 (Handbiicher zur
Sprach- und Kommunikationswissenschaft, Bd. 6), S. 631-639; Ekkehard Konig und Peter Ei-
senberg, ,,Zur Pragmatik von Konzessivsatzen”, in: Pragmatik in der Grammatik. Jahrbuch 1983
des Instituts fiir deutsche Sprache, hg. Gerhard Stickel, Diisseldorf 1984 (Sprache der Gegen-
wart, Bd. 60), S.313-332; Lars Hermodson, Semantische Strukturen der Satzgefiige im kausalen
und konditionalen Bereich, Upsala 1978; Michael A. K. Halliday und Ruqaiya Hasan, Cohesion
in English, New York 1989, darin: ,, Adversative”, S.250-256. Josef Klein, ,Die Konzessiv-Re-
lation als argumentationstheoretisches Problem”, in: Zeitschrift fiir germanistische Linguistik 8
(1980), S. 154-169.
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werden, sind normalerweise nicht miteinander vereinbar. Der zweite Sachverhalt
ist angesichts dieses Verhiltnisses unerwartet und somit iiberraschend.

In unserem Beispiel geht es um die Teilregelung R. Nachmans, die folgendes
besagt:

(T) Ein Lieferungskauf, in dessen Rahmen Kaufer und Verké&ufer sich {iber ei-
nen unter dem Marktpreis liegenden Geldwert der Ware einigen und der Kaufer
Vorauszahlungen leistet, ohne dass der Handler die Ware besitzt, (R) ist verboten.
[=T— R]

Sie wird infolge der Diskussion iiber ihre scheinbar mangelnde Aussagekraft
in folgende Konzessiv-Relation umgewandelt:

(T) Ein Lieferungskauf, in dessen Rahmen sich Kédufer und Verkaufer iiber
einen unter dem Marktpreis liegenden Geldwert der Ware einigen und der Kéu-
fer Vorauszahlungen leistet, ohne dass der Handler die Ware besitzt, (R) ist auch
dann verboten, (T1) wenn der Handler einen Kredit in der Stadt geniefit. [= T —
R, auch wenn T1]

Der in einen Konzessivsatz umgewandelte Rechtssatz impliziert die folgende
Annahme: Solange der Handler einen Kredit in der Stadt genieft, wére es normal
(rechtens), den Lieferungskauf unter den genannten Bedingungen fiir erlaubt zu
erkldren. Die elementare Aufgabe in diesem Interpretationsmodus besteht darin,
die Gegengriinde herauszufinden, die zu einer gegenteiligen (imaginar richter-
lichen) Beurteilung des genannten Falles fithren wiirden. Mit der Findung von
Gegenargumenten trdgt der Interpret dem Geltungsanspruch der vorliegenden
Norm insofern Rechnung, als er den Geltungsanspruch der spezifisch formulier-
ten Norm gegen den Verdacht der Redundanz immunisiert. Durch die Einglie-
derung eines problematischen Sonderfalles in den allgemeinen Geltungsbereich
der tiberlieferten Norm gewinnt sie ihre Aussagekraft zuriick.

Doch von welchem Geltungsanspruch ist hier genauer die Rede? Mit dem
Peshita-Einwand wird die tiberlieferte Fallnorm weder nach ihrem normativen
Geltungsanspruch (ndmlich der Frage nach ihrer normativen Richtigkeit) noch
nach ihrem rechtlichen Sinn hinterfragt. Sie wird gerade deshalb fiir problema-
tisch erklart, weil sie von vornherein sowohl in ihrem Sinn verstiandlich, als auch
in ihrem normativen Geltungsanspruch akzeptabel erscheint. Gesucht wird nach
dem Informationswert der als redundant empfundenen Norm. Wird ein neuer
Anwendungskontext aufgedeckt, in dem diese Norm weiterhin trofz zuwiderlau-
fender normativer Argumente als Entscheidungsinstanz gilf, dann erweist sich
die Fallnorm als ein sinnvoller Bestandteil des positiv-tradierten Rechts.

Mit dem expliziten Einwand ,,es ist doch selbstverstindlich” wird der Stellenwert
der problematisierten Regelung im Diskurs befragt. Zweifelhaft erscheint dabei
der diskursive Ertrag der fraglichen Norm. Gefragt wird nicht, ob die Norm in
ihrem normativen Geltungsanspruch akzeptabel ist, sondern ob man sie als dis-
kutablen Bestandteil akzeptiert. Man bewegt sich hierbei auf einer anderen nor-
mativen Ebene. Der diskursive Kontext stellt sich als die {ibergreifende Instanz
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dar, woraus der Peshita-Einwand seine Berechtigung schopft. Der diskursive Gel-
tungsanspruch, nicht der normative, wird dann zum Problem.

Aus der Normativitdt des Diskurses geht die Forderung hervor, einen Diskus-
sionsbeitrag erst dann als erwdgenswert anzusehen, wenn ersichtlich wird, wie
sein materieller Geltungsanspruch in einer bestimmten kontextuellen Konstella-
tion anzuwenden ist. Es gentigt nicht, dass die {iberlieferte Norm als giiltig anzu-
nehmen ware. Sie muss als solche auch eine sinnvolle Belehrung fiir die Diskussi-
onsteilnehmer implizieren. Sprechakttheoretisch lasst sich die Sache so erfassen:
Stellt die Norm als diskursive Einheit eine Behauptung dar, so wird mit dem
Peshita-Einwand nicht der illokutive Erfolg dieses Sprechaktes bestritten, sondern
der perlokutive, namlich der Effekt. Der als redundant erscheinenden Behauptung
mangelt es an belehrender Kraft. Es stellt sich die Aufgabe, die belehrende Wir-
kung der Norm zuriickzugewinnen, indem man die problematisch gewordene
Norm in einem besonderen, herausgearbeiteten Anwendungskontext gelten lasst.

Die normative Richtigkeit einer rechtlichen Regelung ist eine Sache, der ihr
zukommende Informationswert ist eine andere. Beide Ebenen werden hier ver-
mischt. Positivismus im juristisch-hermeneutischen Diskurs zeichnet sich durch
die Ausklammerung der Fragen nach dem normativen Geltungsanspruch aus.
Der entscheidende Punkt in der Peshita-Argumentation tritt ein, nachdem ein
spezifischer Anwendungskontext fiir die als redundant empfundene Norm krea-
tiv ausgedacht wurde und Argumente fiir eine abweichende, der Norm zuwider-
laufende Fallentscheidung vorliegen, die dann zuriickgewiesen werden. Werden
solche Gegengriinde lediglich mit der Begriindung zurilickgewiesen, dass die
Fallnorm durch eine solche Zuriickweisung den anfanglich vermissten Informa-
tionswert gewinnt, so wird damit vorausgesetzt, dass die Begriindung fiir die
konkret erarbeitete Fallentscheidung in der Positivitat der Norm liegt, d. h. dass
sich ihre Verbindlichkeit auf die Tatsache ihrer Zugehorigkeit zum Bestand der
Uberlieferung griindet. Solange die Sachargumente fiir eine der iiberlieferten
Norm zuwiderlaufende Fallentscheidung lediglich mit dem Rekurs auf die Posi-
tivitdt der Norm zuriickgewiesen werden, verwirklicht sich in dieser Argumen-
tationsfigur ein rechtspositivistisches Denkmodell.

Mit der kreativen Rezeption der Aussage R. Nachmans wird ein Normie-
rungsprozess des positiven Rechts bezeugt. Durch eine derartig strukturierte
Fundierung der Lehrmeinung von R. Nachman verwirklicht sich die dogmati-
sche Uberzeugung, dass das tradierte Recht ja offenbartes Recht ist, dass das, was
R. Nachman regelt, Tora ist, dass seine Aussage zum Kontinuum der miindlichen
Tora gehort, die wie die schriftliche auf die sinnaitische Offenbarung zuriickgeht.
Ohne dieses Pathos, ohne die Uberzeugung, dass die Worte von R. Nachman
Worte des lebendigen Gottes sind, hitte die Intensitat des kreativen Umgangs mit
der Tradition wesentlich nachgelassen. Aber dieses Pathos hat einen Preis. Es for-
dert Rechtspositivismus und hemmt das Potenzial kommunikativer Rationalitat.
Denn nachdem man die Fallbedingungen entdeckt hat, die die Aussagekraft der
Lehrmeinung von R. Nachman erscheinen lassen, will man nicht weiter die Frage
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nach der normativen Richtigkeit der Regelung stellen. Die Verbindlichkeit der
Aussage stellt sich in der Diskussion gerade so dar, dass sie gegen weitere sach-
liche Uberpriifung immunisiert wird. Ist es sinnvoll und normativ akzeptabel,
den Innovationssinn auf Kosten der Forderung kommunikativer Rationalitit so
voranzutreiben? Rechttheoretisch muss die Frage meines Erachtens negativ aus-
fallen. Aber es geht im rabbinischen Rechtsdiskurs nicht nur um das Recht und
dessen Anwendung im engen rationalen Sinn des Wortes. Es geht auch darum,
den Gottesbezug des Rechts aufrechtzuerhalten. Um diesen Wert zu fordern ha-
ben die Rabbinen nicht alleine die Kraft des besseren Arguments geschitzt, son-
dern auch die Macht der einer rationalen Kontrolle entriickenden Uberlieferung
stark gepflegt. Doch diese Macht gilt es nicht als einen Gotzen anzubeten. Sie
muss sich in iberzeugender Art und Weise offenbaren, und den passenden Rah-
men dafiir bietet der Diskurs an. Darin fordern die Gelehrten die tradierten Mei-
nungen heraus, um deren innovative Kraft aufzudecken. Momente im Diskurs, in
denen das Neue aufgedeckt wird, sind Momente, in denen sozusagen Funken der
Heiligkeit aus der diskursiven Materie hervortreten. Die Entdeckung des Neuen
wirkt eindriicklich und der damit einhergehende religiose Sinn kommt in sol-
chen diskursiven Augenblicken zur Erfiillung.
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lus, iudex, iurisdictio:
Die Terminologie des romischen Prozessrechts
in der Spatantike

Thomas Riifner

1. Die Wandlungen des romischen Zivilprozessrechts

Das romische Zivilverfahrensrecht war im Laufe der romischen Kaiserzeit
grundlegenden Verdnderungen unterworfen. Der Wandel betraf sowohl den In-
halt der verfahrensrechtlichen Normen als auch ihre sprachliche Gestalt:

Zu Beginn der klassischen Zeit des romischen Rechts (Ende des ersten Jahr-
hunderts v. Chr. bis Anfang des dritten Jahrhunderts n. Chr.) dominierte das so-
genannte Formularverfahren.! Im Formularverfahren ist der Zivilprozess in zwei
Phasen aufgeteilt. Die erste Phase beginnt damit, dass der Kldger den Beklagten
vor das Tribunal eines Gerichtsmagistrats zitiert (vocare in ius). Gerichtsmagis-
trat ist in Rom ein Prétor (der praetor urbanus fiir Streitigkeiten unter rémischen
Biirgern; der praetor peregrinus fiir Streitigkeiten unter Beteiligung von Nichtbiir-
gern), in den Provinzen fillt diese Rolle dem Statthalter zu.? Die Verhandlung
vor dem Gerichtsmagistrat — in iure — endet damit, dass der Gerichtsmagistrat
einen Richter, iudex, ernennt, dem die Entscheidung des Rechtsstreits obliegt. Der
Richter ist kein staatlicher Amtstréger, sondern eine Privatperson, die ad hoc fiir
das konkrete Verfahren ernannt wird. Dem Richter wird die fiir das Formular-
verfahren namensgebende Klageformel mitgegeben. Sie schreibt ihm vor, unter
welchen faktischen und rechtlichen Voraussetzungen er zugunsten des Klagers
oder des Beklagten zu urteilen hat.

Der Verfahrensabschnitt wird mit den Worten in iure bezeichnet, weil ius in
der rémischen Rechtssprache nicht nur das Recht, sondern auch den Ort bezeich-
net, an dem der Gerichtsmagistrat Recht gewadhrt.?> So erklart sich auch die Be-
zeichnung der Ladung des Beklagten als vocare in ius.

1 Vgl. den Uberblick bei Max Kaser und Karl Hackl, Das rémische Zivilprozefirecht, 2. Aufl. Miin-
chen 1996, S. 151.

2 Ebd, S.172-183.

3 Vgl. Paulus Dig. 1, 1, 11: [.. ] alia significatione ius dicitur locus in quo ius redditur, appel-
latione collata ab eo quod fit in eo ubi fit” — ,[...] In einer anderen Bedeutung wird ,ius’ der
Ort genannt, an dem Recht gewéhrt wird, wobei die Bezeichnung von dem, was geschieht,
auf die Stelle {ibertragen wird, wo es geschieht”. Zur Etymologie von ius und zum Zusam-
menhang der verschiedenen Bedeutungen eingehend Max Kaser, Das altromische Ius, Got-
tingen 1949, S.27 f. mit Fn. 20; gegen die von Kaser unter Berufung auf Jost Trier geduflerte
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Den Abschluss des Verfahrens in iure bezeichnen die romischen Juristen auch
als litis contestatio, Streitbefestigung oder Streitbezeugung. Die Bezeichnung als Ii-
tis contestatio erklart sich moglicherweise dadurch, dass der Abschluss der ersten
Prozessphase durch die Anrufung von Zeugen, testes, bestitigt werden musste.
Es gibt aber keine sicheren Quellen fiir die Beteiligung von Zeugen an der [itis
contestatio.*

Unabhingig davon, von welchen Formalitdten die [itis contestatio begleitet
war, handelte es sich jedenfalls um einen wichtigen Vorgang. Die Vollziehung
der litis contestatio ist nach romischem Recht Voraussetzung fiir das Eingreifen
zahlreicher Rechtsnormen, die insbesondere die Interessen des Klédgers wahrend
des Prozesses schiitzen sollen. So ist an die litis contestatio die Verzinsung der im
Prozess geforderten Geldsumme gekniipft;> wer eine bestimmte korperliche Sa-
che herauszugeben hat, muss auch die Friichte herausgeben, die er nach der /itis
contestatio noch zieht.®

Nach der litis contestatio folgte die zweite Phase des Zivilprozesses vor dem
vom Gerichtsmagistrat ernannten Richter (iudex). Der Richter hatte das mit der
Klageformel vorgegebene Prozessprogramm abzuarbeiten und schliefSlich ein
Urteil zu féllen. Obgleich sich die Bezeichnung des Richters als iudex von den
Wortern ius und dicere — Recht sprechen — herleitet, bezeichnet iuris dictio — Recht-
sprechung — im klassischen Formularverfahren gerade nicht die Tatigkeit des
Richters. Der Ausdruck ist vielmehr der Terminus technicus fiir die Tatigkeit des
Gerichtsmagistrates.”

Im Laufe der Kaiserzeit wurde das Formularverfahren allméhlich durch ein
einphasiges Verfahren abgeldst, das oft als Kognitionsprozess bezeichnet wird.
Die Rollen des Gerichtsmagistrats und des Richters wurden nicht ldnger unter-
schieden. Vielmehr lag die Verfahrensleitung vom Beginn des Prozesses bis zu
Ende in den Handen eines staatlichen Funktionstragers.® Dieser wirkt auch bei
der Ladung mit. An die Stelle des vom Kléger vollzogenen in ius vocare tritt eine
amtliche Vorladung vor das Gericht.” Da der Gerichtsherr das Verfahren bis zum
Urteil leitet, entfallt die Unterscheidung zwischen Gerichtsmagistrat und iudex.

Zu den geschilderten materiellen Veranderungen des Prozessrechts traten po-
litische sprachliche Verdnderungen hinzu. Im Laufe der Spatantike verschob sich

Auffassung, dass ,Gerichtsstdtte” die urspriingliche Bedeutung von ius sein konnte, Okko
Behrends, ,Ius und Ius Civile”, in: Sympotica Franz Wieacker sexagenario sasbachwaldeni a suis
libata, hg. von Detlef Liebs, Gottingen 1970, S. 11-58, hier S. 12 Fn. 6.

4 Kaser und Hackl, Das rémische Zivilprozefirecht, S.289-293.

5 Paulus Dig. 22, 1, 35; vgl. Max Kaser, Das romische Privatrecht, Bd. 1, 2. Aufl. Miinchen 1971,
S.518.

6 Paulus Dig. 22, 1, 38, 7; Julian Dig. 30, 91, 7

7 Kaser und Hackl, Das romische Zivilprozefirecht, S. 183 f.

8 Ebd., S.435 f; Thomas Riifner, ,Imperial cognitio process”, in: Paul du Plessis, Clifford Ando
und Kaius Tuori, The Oxford Handbook of Roman Law and Society, Oxford 2016, S. 257-269, hier
S.257.

9 Ebd., S.263f.
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der kulturelle und wirtschaftliche Schwerpunkt des romischen Reiches immer
mehr nach Osten. SchlieSlich endete im Jahr 476 n. Chr. das westromische Kaiser-
tum, wiahrend die Kaiserherrschaft im Ostrom (Byzanz) fortdauerte.

Der ostromische Kaiser Justinian I. liefs im sechsten Jahrhundert die Quellen
des dlteren romischen Rechts in lateinischer Sprache in seinen Sammlungen (Co-
dex Iustiniani, Digesta, Institutiones) zusammenstellen. Er erliefs auch selbst noch
zahlreiche Gesetze in lateinischer Sprache, ging aber nach der Publikation seiner
grofien Gesetzbiicher zum Griechischen tiber."

Der Rechtsunterricht an den grofien Rechtsschulen von Konstantinopel und
Berytos (Beirut im Libanon) fand schon zur Zeit des Justinian in griechischer
Sprache statt. Fiir Unterrichtszwecke tibersetzten die — Antezessoren genannten —
Rechtslehrer die romischen Rechtstexte ins Griechische. Trotz des Gebrauchs der
griechischen Sprache setzten die Antezessoren im Unterricht die Verstandlichkeit
lateinischer Fachausdriicke voraus. Viele Termini technici des romischen Rechts
blieben uniibersetzt. In den Manuskripten sind sie in lateinischen Buchstaben in
den griechischen Text eingefiigt."

Der geschilderte Umgang mit lateinischen Fachausdriicken ist in der soge-
nannten Institutionenparaphrase des Theophilos gut zu erkennen. Theophilos
lehrte zur Zeit Kaiser Justinians an der Rechtsschule von Konstantinopel.”” Die
Institutionenparaphrase beruht vermutlich auf seiner Vorlesung tiber die Institu-
tionen Justinians,” das vom Kaiser publizierte Lehrbuch fiir Anfanger. Theophi-
los resiimiert den Inhalt der Institutionen, geht aber zuweilen auch weit dariiber
hinaus.

In der nachjustinianischen Zeit ging die Kenntnis der lateinischen Sprache im
Osten vollstandig verloren. Auch in dlteren Rechtstexten wurden die lateinischen
Fremdworter durch griechische Ubersetzungen ersetzt (sog. Exhellenismoi). Dies
lasst sich besonders deutlich an den Basiliken ablesen. Die Basiliken sind eine
griechische Ubersetzung weiter Teile der justinianischen Rechtssammlungen,
die im 9. Jh. n. Chr. entstand. Die Redaktoren der Basiliken griffen auf bereits
existierende Ubersetzungen aus der justinianischen Zeit zuriick, d. h. auf die fiir
den Rechtsunterricht benutzten Ubersetzungen oder Paraphrasen. Jedoch finden
sich in den Basiliken kaum mehr lateinische Ausdriicke, sie sind vielmehr durch
Exhellenismoi ersetzt. Die Ersetzung der lateinischen Ausdriicke durch griechi-
sche Worter wurde schematisch anhand von Glossaren vorgenommen.™

10 Nicolaas van der Wal, , Die Schreibweise der dem Lateinischen entlehnten Fachworte in der
frithbyzantinischen Juristensprache”, in: Scriptorium 37 (1983), S.29-53, hier S. 30.

11 Ebd., S.38-45.

12 Jan H. A. Lokin, Roos Meijering, Bernhard H. Stolte und Nicolaas van der Wal, ,, Prolegome-
na”, in: Theophili Antecessoris Paraphrasis Institutionum, Chimaira und Groningen 2010, S. IX-
LIII, hier S. XXI £.

13 Ebd., S. XII-XVIIL.

14 Van der Wal, ,,Die Schreibweise”, S. 50.
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Im Folgenden soll anhand einiger Beispiele untersucht werden, welche Spuren
die materiell-rechtlichen und sprachlichen Verdnderungen, die gerade geschil-
dert wurden, in der Terminologie des romischen Prozessrechts hinterlassen ha-
ben. Trugen die Ubersetzungen, die fiir die lateinischen Rechtstermini im Grie-
chischen gewédhlt wurden, den verdnderten Umstanden Rechnung oder weisen
sie noch auf das dltere Modell des romischen Formularprozesses hin? Welche
inhaltlichen Veranderungen ergaben sich bei der Einfiihrung griechischer Ter-
mini in die Rechtstexte?

2. Beispiele

2.1 Ius

Wie bereits erwdhnt, bezeichnete das Wort ius in der Sprache des romischen For-
mularverfahrens den Ort, an dem der Gerichtsmagistrat Recht sprach.” In dieser
Bedeutung tritt das Wort insbesondere in der Wendung in ius vocare auf: Damit
wird die private Ladung des Beklagten vor den Gerichtsmagistrat bezeichnet.
Der Ausdruck findet sich auch noch in den justinianischen Quellen, obgleich die
Ladung zu dieser Zeit langst eine amtliche Vorladung durch den Magistrat war,
der die Einreichung einer Klageschrift bei Gericht vorausging.

In den griechisch-sprachigen Rechtsquellen ist aufféllig, dass es keine feste
Ubersetzungsgleichung fiir die Wendung in ius vocare gibt.

Paulus Dig. 2,4, 1
In ius vocare est iuris experiundi causa vocare.

Bas. 7,8, 1
KaAéoat eic ducaotioov €0t 10 €mi t¢) dikdoeoDa KaAéoat.

Vor Gericht rufen bedeutet, zu rufen, um einen Rechtsstreit auszutragen.'

Die Ubersetzung von in ius vocare mit xaAéoau eig ducaotriolov im Basiliken-
text ist sachgerecht. Mit der Wiedergabe von ius durch dwkaotrjoov geht aber
der Doppelsinn des lateinischen Wortes verloren. Aucaotriptov bedeutet Gericht,
nicht aber Recht. Die eigentliche Funktion der Erklarung von in ius vocare im Di-
gestentext geht verloren. Wahrend es im Lateinischen einer Erlduterung bedarf,
dass in ius vocare (eigentlich ,ins Recht rufen”) die Ladung vor Gericht bezeich-
net, ist es fiir den Leser des griechischen Basilikentextes trivial, dass kaAéoau eig
dwkaotrjolov bedeutet, jemanden zum Zweck der Austragung eines Rechtsstrei-
tes zu rufen.

15 Vgl. 0. Anm. 3.

16 Die deutsche Ubersetzung folgt hier und bei den folgenden Quellen dem griechischen Text,
kann aber auch als Paraphrase der jeweiligen lateinischen Vorlage gelesen werden. Auf si-
gnifikante Unterschiede zwischen der Vorlage und der griechischen Ubersetzung wird je-
weils hingewiesen.

© 2017, Otto Harrassowitz GmbH & Co. KG, Wiesbaden
ISBN Print: 978-3-447-10911-6 - ISBN E-Book: 978-3-447-19683-3



Die Terminologie des romischen Prozessrechts in der Spatantike 109

Gleich der in den Basiliken und Digesten folgende Text: Dig. 2, 4, 2 (entspricht
Bas. 7, 8, 2) zeigt eine andere Ubersetzung.

Dig. 2, 4,2
In ius vocari non oportet neque consulem neque praefectum [...]

Bas. 7,8, 2
Ov xon kaAetv eig diknv Vratov 1) Emagxov |[...]

Weder einen Konsul noch einen Prafekten darf man vor Gericht rufen ...

Hier wird in ius vocare mit kaAetv eig diknv wiedergegeben. Die Verwendung von
diien als Ubersetzung von ius trifft schon eher den urspriinglichen Doppelsinn
des lateinischen Ausdrucks, denn dixrn bezeichnet sowohl das Recht als das ge-
richtliche Verfahren, allerdings nicht den Gerichtsort.

Nicht selten sprechen die Basiliken tiberhaupt blofs von kaAetv — rufen’, wo
die Vorlage in den Digesten die Wendung in ius vocare enthélt.”” In Dig. 1, 1, 11,
wo der romische Jurist Paulus explizit auf die Mehrdeutigkeit von lateinisch 7us
eingeht, wird das Wort mit dikawov iibersetzt."

Keine dieser Ubersetzungen ist falsch oder gar sinnentstellend. Jedoch zeigt
der leichtfiiBige Wechsel von einer Ubersetzungsgleichung zur anderen, dass die
griechischen Ubersetzer das Wort ius im Sinne von ,Gerichtsstitte’ und die Wen-
dung in ius vocare nicht mehr als Kunstausdriicke verstanden, die prazise und
gleichmaflig wiedergegeben werden mussten. Es lédsst sich nicht sicher feststel-
len, ob die verschiedenen Ubersetzungen fiir ius schon von den Rechtslehrern
des 6. Jahrhunderts stammen, oder ob sie erst bei der Ersetzung der lateinischen
Fachbegriffe durch Exhellenismoi anlasslich der Redaktion der Basiliken in den
Text gelangten. Wenn es zutrifft, dass bei der Schaffung der Basiliken mecha-
nisch eine griechische Ubersetzung aus einem Glossar eingesetzt wurde,” lasst
die Verwendung unterschiedlicher Ausdriicke eher darauf schliefSen, dass schon
die Antezessoren der justinianischen Zeit das Wort ius — auch in der Bedeutung
,Gerichtsstétte” durch einen griechischen Ausdruck ersetzten. Schon sie empfan-
den wohl das Wort nicht mehr als Fachausdruck, der im Original erhalten wer-
den musste.

2.2 Iudex

Ein dhnlicher Befund zeigt sich bei dem Wort iudex. Nach dem Ende der Auftei-
lung des Verfahrens in zwei Phasen entfiel der Grund fiir die Differenzierung
zwischen dem Gerichtsmagistrat und dem iudex als dem Richter der zweiten Pha-
se. Das Wort iudex verlor seine prézise technische Bedeutung und wurde in der

17 Vgl. Bas. 7, 8,8, 2 (= Dig. 2, 4, 8, 2) und Bas. 7, 8, 9 (= Dig. 2, 4, 9); Bas. 7, 8, 10, 12 (= Dig. 2, 4, 10,
12); Bas. 7, 8, 13 (= Dig. 2, 4, 13).

18 Bas. 2,1, 11.

19 Van der Wal, ,Die Schreibweise”, S.50, vgl. schon oben bei Anm. 14.
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Spatantike als Bezeichnung fiir verschiedene Amtstrdger mit Aufgaben in der
Rechtspflege verwendet.”

Schon in den Digesten steht zuweilen iudex, wo nach klassischem Recht die Be-
zeichnung eines Magistrats zu erwarten ware. Es ist zu vermuten, dass das Wort
iudex haufig durch die justinianischen Kompilatoren oder schon zuvor an die Stel-
le einer Bezeichnung wie praetor, praeses provinciae (Statthalter) oder auch consul
gesetzt wurde.”! Der Gerichtsmagistrat wird in den justinianischen Texten, welche
die Unterscheidung zwischen Magistrat und (ad hoc ernanntem) iudex nicht mehr
kennen, zum iudex. Auf einer solchen Interpolation diirfte auch die Erwdhnung
eines iudex in Dig. 4, 2, 23, 2 und 3 beruhen.? Interessanterweise steht in den Ba-
siliken an der entsprechenden Stelle fiir iudex doxwv. Die Ubersetzer verwenden
also ein Wort, das gerade einen stadtischen Magistrat oder sonstigen Amtstrager
bezeichnet und machen die Interpolation gewissermafien riickgangig.

Es existieren aber auch Texte, in denen die Unterscheidung zwischen Gerichts-
magistrat und iudex noch sichtbar ist.

Dig. 2,1, 18

Si convenerit, ut alius praetor, quam cuius iurisdictio esset, ius diceret et
priusquam adiretur mutata voluntas fuerit, procul dubio nemo compelle-
tur eiusmodi conventioni stare.

Bas. 7,3, 18

Kav ovpudpwviow ovveADelv mapax dikaotr) &meoodoow, dvvapat Teo
g eloddov petapéAeoDa.

Auch wenn ich einer Verhandlung vor einem unzustdandigen Richter zu-
gestimmt habe, kann ich es mir vor dem Eingang anders iiberlegen.

Waihrend im lateinischen Text der Digesten an dieser Stelle das Wort praetor ste-
hen geblieben ist, setzen die griechischen Ubersetzer dafiir die Vokabel dikaotrg
ein. Sie tibersetzen also mit einem Wort, das ,Richter’ bedeutet. Die Ubersetzung
zieht damit an einer Stelle, an der dies in der lateinischen Vorlage noch nicht
geschehen ist, die Konsequenz aus der Einfithrung eines einphasigen Verfahrens
und ersetzt den obsolet gewordenen Amtstitel praetor durch die Bezeichnung
dwkaotrg — Richter”.

Allerdings ergibt sich dabei im Kontext von Dig. 2, 1, 18 bzw. Basiliken 7, 3, 18
eine Bedeutungsverschiebung.

20 Dazu eingehend Stefano Barbati, Studi sui ,iudices’ nel diritto romano tardo antico, Milano 2012.

21 Vgl. z.B. Labeo/Javolen Dig. 19, 2, 60, 2; dazu Paul du Plessis, Lefting and Hiring in Roman
Legal Thought: 27 BCE-284 CE, Leiden 2012, S. 61 f. und die bei Wilhelm Simshéduser, Iuridici
und Munizipalgerichtsbarkeit in Italien, Miinchen 1973, S. 255 Anm. 89-93 erwdhnten Beispiele
einer Ersetzung von consul durch iudex.

22 Kaser und Hackl, Das rdmische ZivilprozefSrecht, S.245 Anm. 28.
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Die Pratoren waren samtlich in Rom anséssig. Sie hatten sachlich unterschied-
liche Aufgabenbereiche. Neben den bereits genannten Gerichtsmagistraten des
Formularprozesses, praetor urbanus fiir Prozesse unter romischen Biirgern und
praetor peregrinus flir Prozesse unter Beteiligung von Fremden, gab es in spéterer
Zeit noch den praetor fideicommissarius, der fiir Streitigkeiten aus Fideikommissen
zustandig war und eine Reihe von weiteren Préatoren mit richterlichen Téatigkei-
ten.?® Ob sich die Stelle nur auf die beiden Pratoren bezieht, die seit alters her
fiir die Jurisdiktion in Zivilsachen zustédndig waren, oder auch auf die spateren
zusatzlichen Pratoren, ist nicht ohne weiteres erkennbar. Im Hinblick auf die
Spezialpraturen ist umstritten, ob ihr Zustandigkeitsbereich durch Vereinbarung
verandert werden konnte.*

Jedenfalls aber war die ortliche Zustdndigkeit der verschiedenen Pratoren re-
gelméfiig auf Rom und Italien beschrankt. In den Provinzen nahmen die Stadt-
halter ihre richterlichen Aufgaben wahr.”® Demnach handelt es sich bei der in
Dig. 2, 1, 18 behandelten Zustandigkeitsvereinbarung um eine Vereinbarung
iiber die sachliche Zustandigkeit. Die Parteien haben sich darauf geeinigt, dass
eine Sache, die vor den Pritor gehort, nicht vor den eigentlich zustandigen Pra-
tor gebracht werden soll, sondern vor einen seiner Amtskollegen mit anderem
Zustandigkeitsbereich. Es soll also beispielsweise anstelle des praefor urbanus der
praetor peregrinus angerufen werden.

Da die Pratoren prinzipiell die gleiche ortliche Zustandigkeit haben, kann
aus der lateinischen Fassung keine Schlussfolgerung {iber die Zuldssigkeit von
Vereinbarungen iiber die ortliche Zustédndigkeit gezogen werden. Dies ist beim
griechischen Text anders, denn er spricht nun schlicht von der Vereinbarung der
Anrufung eines unzustandigen Richters. Damit sind auch und insbesondere Ver-
einbarungen iiber die ortliche Zustandigkeit von der Bestimmung erfasst. Die
Veranderung der Terminologie bei der Ubersetzung ins Griechische hat also ei-
nen Bedeutungswandel verursacht.

Man kann diese Veranderung der Textaussage als einen ,sinnstérenden Feh-
ler” werten, wie sie sich bei der Ersetzung lateinischer Ausdriicke durch Exhelle-
nismoi bei der Schaffung der Basiliken nicht selten ergeben haben sollen.* Jedoch
lasst sich anhand der untersuchten Texte nicht beurteilen, ob die lateinischen Ter-
mini erst von den Redaktoren der Basiliken oder schon von den justinianischen
Rechtslehrern ins Griechische {ibersetzt wurden.

Jedenfalls kann, wie schon fiir ius, so auch im Hinblick auf iudex festgehalten
werden, dass die griechischen Ubersetzer wenig Wert darauf legten, die techni-

23 Ebd., S.463.

24 Fiir diese Moglichkeit Karl-Heinz Ziegler, , Kompetenzvereinbarungen im rémischen Zi-
vilprozefirecht”, in: Festschrift fiir Max Kaser zum 70. Geburtstag, hg. von Dieter Medicus und
Hans Hermann Seiler, Miinchen 1976, S. 557-575, hier 564 f.; dagegen Kaser und Hackl, Das
romische Zivilprozefirecht, S.247 Anm. 44.

25 Ebd., S.470 mit Anm. 24.

26 Van der Wal, , Die Schreibweise”, S.50.
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sche Prazision der klassischen Texte zu erhalten. Nur so ist zu erklaren, dass sie
ohne Bedenken iudex mit doxwv und praetor mit ducaotic wiedergaben.

2.3 Iurisdictio

Etwas komplizierter liegen die Dinge bei der Wendung iurisdictio. Sie bezeichnet
wie bereits hervorgehoben, im Formularprozess die Taitigkeit des Gerichtsma-
gistrats und nicht diejenige des Richters. In der griechischen Literatur der jus-
tinianischen Zeit wird der Ausdruck héaufig uniibersetzt in lateinischer Sprache
iibernommen, wie etwa die Passage Theophilos paraphrasis Inst. 3, 18, 2 zeigt.

Inst. 3, 18, 2

Praetoriae, quae a mero praetoris officio proficiscuntur, veluti damni in-
fecti vel legatorum. praetorias autem stipulationes sic exaudiri oportet, ut
in his contineantur etiam aediliciae: nam et hae ab iurisdictione veniunt.

Theophilos, Paraphrasis 3, 18, 2

Praetoriae 0¢ eiowv émegwtroels, altiveg €Kk VNG TS TOL praetoros iuris-
dictionos katdyovtat, 6mola éotiv 1) damni infecti. [...] Taig d¢ praetoriais
émeowtroeot ovvnelOunvtal kat al aediliciae émepwtioels * kal TavTag
Yo éx thS TV aediles iurisdictionos &yxewv v yéveorv ovpPaivet.
Prétorische Stipulationen sind die, die nur aus der Rechtsprechung des
Prétors hervorgehen, wie es bei dem Versprechen wegen drohenden Scha-
dens der Fall ist.[...] Zu den prétorischen Stipulationen werden auch die
adilizischen Stipulationen gerechnet; es besteht namlich Einigkeit, dass
auch diese ihren Ursprung in der Rechtsprechung der Adilen haben.

Theophilos verwendet zweimal den lateinischen Ausdruck iurisdictio mit grie-
chischen Deklinationsendungen. Einmal entspricht dies dem Wort iurisdictio in
der Vorlage der Institutionen, das andere Mal ersetzt Theophilos damit den Aus-
druck officium praetoris. Er verwendet iurisdictio offenbar als einen Fachausdruck,
der keiner Ubersetzung bedarf — oder fahig ist.

Anders verfahrt Theophilos jedoch in dem folgenden Text:

Instutiones Iustiniani 3, 13, 1

Omnium autem obligationum summa divisio in duo genera diducitur:
namque aut civiles sunt aut praetoriae. civiles sunt, quae aut legibus cons-
titutae aut certe iure civili comprobatae sunt. praetoriae sunt, quas praetor
ex sua iurisdictione constituit, quae etiam honorariae vocantur.

Theophilos, Paraphrasis 3, 13, 1

[Naocwv d¢ tv évoxwv 1) dkea daigeols év tovTtolg €otl * kal Yo 1
rioAtikal elowy al évoyxal 1) praetoriae. oAtikal pEV altivec Ao VOUWV
e0pEONoav 1) dnAad” EBeBacOnoay VO TOL MOAITIKOD, praetoriae d¢, &g
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0 praetor ¢k TNG oikelag OQUWUEVOS dikatodooiag woloev kal honorariae
KaxAovvTal.

Die oberste Unterteilung aller Verbindlichkeiten besteht in folgendem: sie
sind namlich entweder zivilrechtlich oder prétorisch. Zivilrechtlich sind
die, die durch Gesetze eingefiihrt oder jedenfalls durch das Zivilrecht be-
statigt wurden. Pratorisch sind die, die der Prator aufgrund seiner eigenen
Rechtsprechung festgelegt hat, und sie werden auch honorarrechtlich ge-
nannt.

Obgleich sich auch in diesem Text zahlreiche lateinische Fachausdriicke finden,
die untibersetzt und in lateinischer Schrift eingefiigt sind, verwendet Theophilos
fiir iurisdictio eine griechische Ubersetzung: dikawodooia. In den spiteren exhel-
lenisierten griechischen Rechtsquellen ist ducatodooia die Standardiibersetzung
von iurisdictio. Nur selten weichen etwa die Basiliken von dieser Ubersetzungs-
gleichung ab und geben ein lateinisches iurisdictio mit einem anderen griechi-
schen Ausdruck wieder.

Das Wort dikatodooia hat eine lange Vorgeschichte im griechischen Recht, die
fiir das Wechselspiel von sprachlichem und inhaltlichem Wandel von Interesse
ist. Eine Recherche im Thesaurus Linguae Graecae ergibt, dass das Wort erstmals
im zweiten Jahrhundert vor Christus auftaucht. Zu den friithesten Schriftstellern,
die es verwenden, gehort der Historiker Polybios. Bei ihm erscheint das Wort
vor allem im Zusammenhang mit der Streitbeilegung zwischen verschiedenen
griechischen Poleis.” Hingegen verwendet eine Inschrift aus Milet, die vermut-
lich zu Lebzeiten des Polybios entstanden ist, das Wort im Zusammenhang mit
Rechtstreitigkeiten innerhalb einer Polis, die allerdings mit Hilfe von aufien bei-
gelegt werden:

Inschriften aus Milet, Nr. 154, 1-5 (Dank der Stadt Eretria an Milet fiir die Ent-
sendung von Richtern, 2. Jh. v. Chr.)

. vouiCovteg kaOnKoV elvat €avtolc EmMakoAovOelv Tolg TaQAKAAOL-
HéVOLS TEOOVUWS, KATEOTNOAV TE TOUG dIKAXOTAGS Kal éEaméatetAavy, Omwg
EruteAecOML ULV 1) TTEOS AAATIAOLS dikatodooia.

... Sie [die Milesier] glaubten, es zieme sich fiir sie, unserem Ruf bereit-
willig zu folgen; sie stellten die Richter und entsandten sie, um uns die
gegenseitige Rechtsgewdahrung zu ermoglichen.

Die Inschrift stellt eine Dankesbekundung der Stadt Eretria an die Stadt Milet
dafiir dar, dass die Milesier, wie in griechischen Poleis vielfach {iblich,? Richter

27 Z.B. Polybios, Historiae 22, 4, 10; 23, 1, 2.

28 Vgl. zu dieser Praxis nur Adele Scafaro, ,Decrees for Foreign Judges: Judging Conven-
tions — or Epigraphic Habits?” in: Symposion 2013, hg. von Michael Gagarin und Adriaan
Lanni, Wien 2014, S. 365-399; Kaja Harter-Uibopuu, Das zwischenstaatliche Schiedsverfahren im
Achdischen Koinon. Zur friedlichen Streitbeilegung nach den epigraphischen Quellen, Wien 1998,
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nach Eretria entsandt haben, die als unbeteiligte Auswartige den Eretriern bei
der Beilegung von internen Streitigkeiten helfen sollten. In der Inschrift wird nun
gesagt, die Richter aus Milet hétten den Eretriern die gegenseitige dikatodooia
ermoglicht (1] meog dAAAovg ducaodootia): Mit Hilfe der auswartigen Richter
konnten sich die Eretrier also gegenseitig Recht widerfahren lassen.

Das Wort dikaodooia bezeichnet in der Inschrift also nicht die verfahrenslei-
tende oder -entscheidende Tatigkeit eines Amtstragers, sondern die Teilnahme
der Prozessparteien am Verfahren. Im Einklang mit der Herkunft des Wortes von
dikaiog — recht, gerecht’ und didwpt ,geben’ lasst sich dikatodooia mit ,Rechts-
gewdhrung’ tibersetzen.

Schon kurze Zeit nach diesen Quellen finden sich Belege fiir die Verwendung
von ducaodoota zur Bezeichnung der Gerichtsgewalt eines rémischen Magis-
trats oder Statthalters. Friithe Beispiele sind der griechische Text der so genannten
lex de piratis persequendis, die auf das Jahr 100 v. Chr. zu datieren ist,® und ein
Brief des romischen Prokonsuls Publius Petronius an die Gerusie von Ephesus
vom Anfang des 1. Jahrhunderts nach Christus, in welchem der Prokonsul von
,seiner’ dikatodooia (TNg eung dukatodooing) spricht.™

Einen etwas spateren Beleg bietet Plutarch in seiner Lebensbeschreibung
des Pompeius. Plutarch berichtet, dass die Einwohner der Stadt Messene (heute
Messina) auf Sizilien sich der ducaiodooia des Pompeius verweigerten, indem
sie sich darauf beriefen, ein altes romisches Gesetz* verbiete dem Pompeius die
Ausiibung dieser Rechtsprechung;:

Plutarch, Pompeius 10

e O¢ moAeic AveAduPove Tetouxwpévag kal PAavOowwg
ndoaig éxonto mANV Mapeotivwy twv év Meoomvi). TAQAITOVUEVWY
YaQ avTob 1O PHua kat TV ducaodootiav ws vopw malaiw Popaiwv
amelpnuéva [...].

S.140-148; Gerhard Thiir, ,,Recht im antiken Griechenland”, in: Die Rechtskulturen der Antike,
hg. von Ulrich Manthe, Miinchen 2003, S.191-238, hier S.220 f.; Louis Robert, ,Les juges
étrangers dans la cité grecque”, in: Xenion, Festschrift fiir Pan. |. Zepos, hg. von Ernst von
Caemmerer u. a., Bd. 1, Athen und Freiburg 1973, S. 760-782.

29 Edition, Ubersetzung und Kommentar bei Mark Hassal, Michael Crawford und Joyce Rey-
nolds, ,Rome and the Eastern Provinces at the End of the Second Century B.C.”, in: The
Journal of Roman Studies 64 (1974), S.195-220, dort S. 214 zur Bedeutung von dwkatodooia und
dwcatodortety; zu dem Gesetz eingehend Hartel Pohl, Die romische Politik und die Piraterie im
ostlichen Mittelmeer vom 3. bis zum 1. Jh. v. Chr., Berlin 1993, S. 216-255.

30 Dieter Knibbe, Helmut Engelmann und Biilent iplikgioglu, ,Neue Inschriften aus Ephesus
XII” in: Jahreshefte des dsterreichischen archiologischen Instituts in Wien 62 (Hauptblatt) (1993),
S.113-150, hier S. 118 f.

31 Vermutlich handelt es sich um eine Regelung, nach der die Mamertiner bei Streitigkeiten
untereinander nur ihren heimischen Gerichten unterworfen waren; eine dhnliche Regelung
ist fiir Sizilien durch Cicero, In Verrem II, 2, 32 iiberliefert. Auf diesen Zusammenhang hat
Johannes Platschek in der Diskussion zu meinem Vortrag hingewiesen, wofiir ihm an dieser
Stelle herzlich gedankt sei. Ahnlich schon Herbert Heftner, Plutarch und der Aufstieg des Pom-
peius: ein historischer Kommentar zu Plutarchs Pompeiusvita, Teil 1, Kap. 1-45, Berlin 1995, S. 105.
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Pompeius nahm sich der geschundenen Stadte an und behandelte sie alle
menschenfreundlich aufler den Mamertinern aus Messene. Denn diese
verweigerten sich seinem Tribunal und seiner Rechtsprechung, weil diese
durch ein altes Gesetz der Romer verboten seien. [...]

Dass gerade das Wort dwkatodooia fiir die Tatigkeit der romischen Magistrate
ausgewdhlt wurde, ist vermutlich kein Zufall. Denn der Magistrat gewdhrt (im
Formularprozess) ebenfalls Recht und urteilt nicht selbst. Es geht also nunmehr
zwar nicht mehr um die gegenseitige Rechtsgewdhrung durch die Parteien, aber
das Wort wird von einer Autoritdt verwendet, die Rechtsstreitigkeiten nicht
selbst entscheidet, sondern nur durch Erteilung einer Klageformel und die Er-
nennung eines iudex ,Recht gewéhrt”. Insofern ist die Ubersetzung von iurisdictio
mit dikatodooia durchaus passend und steht im Einklang mit der Verwendung
des Wortes im Kontext des Rechts der griechischen Stadtstaaten.

Dass die Ubersetzungsgleichung als treffend empfunden wurde, diirfte ein
Grund dafiir gewesen sein, dass sie offenbar iiber viele Jahrhunderte stabil blieb.
Dass sie sich auch noch in den byzantinischen Rechtsquellen findet, ist freilich
insofern bemerkenswert, als sich nunmehr die Zeiten geédndert hatten. Der Rich-
ter des einphasigen Kognitionsprozesses beschréankt sich nicht mehr auf die blo-
Be Rechtsgewahrung oder iurisdictio im Sinne des Formularprozesses, sondern
entscheidet selbst.

Im Wort ducaodooia als Ubersetzungsgleichung fiir iurisdictio ist insofern die
geschichtliche Entstehung des romischen Zivilprozesses und die dltere Auffas-
sung aufgehoben. Anders als in der Paraphrase zu D. 2, 1, 18 hat eine Anpassung
an die neuen Gegebenheiten gerade nicht stattgefunden. — Das Wort dikatodooia
bezeichnet iibrigens noch im modernen griechischen Zivilprozessrecht die Ge-
richtsbarkeit (englisch jurisdiction).®

Angemerkt sei noch, dass eine wortliche Ubersetzung von iurisdictio durch
ducaoAoyia nicht denkbar war. Denn das Wort dikatoAoyia bezeichnet die Dar-
legung des eigenen Rechtsstandpunktes vor Gericht oder das Pladoyer. Das Wort
war also bereits mit einer anderen, inkompatiblen Bedeutung belegt, als die Grie-
chen den romischen Kunstbegriff der iurisdictio kennenlernten.

2.4 Litis contestatio

Als letztes Beispiel sei der Terminus litis contestatio betrachtet. Die Verwendung
dieses Terminus ist nach dem Ende des zweiphasigen Verfahrensmodells beson-
ders problematisch. Eigentlich gab es im Kognitionsprozess keine litis contestatio
mehr, denn die [itis contestatio bezeichnete ja den Abschluss des ersten Verfah-
rensabschnitts im Formularprozess und die Einteilung in zwei Verfahrensab-

32 Konstantinos D. Kerameus, ,Judicial System and Civil Procedure in Greece”, in: Structures of
Civil and Procedural Law in South Eastern European Countries, hg. von Tugrul Ansay und Jiirgen
Basedow, Berlin 2008, S. 121-152, hier S. 125.
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schnitte war obsolet geworden. Da zahlreiche Rechtsnormen, die in die justini-
anischen Rechtsquellen {ibernommen wurden, an die [itis contestatio ankniipfen,
konnte man jedoch auf die Definition eines Zeitpunkts, in dem die [itis contestatio
stattfand, nicht verzichten®. Es wurde daher durch die kaiserliche Gesetzgebung
festgelegt, dass die litis contestatio anzunehmen war, wenn sich der Beklagte vor
Gericht zur Sache einlief3.*

Anders als andere lateinische Termini kommt der Ausdruck litis contestatio in
der Institutionenparaphrase des Theophilos nicht vor.

Inst. 3, 20, 4

Si plures sint fideiussores, quotquot erunt numero, singuli in solidum ten-
entur. [...] sed ex epistula divi Hadriani compellitur creditor a singulis, qui
modo solvendo sint litis contestatae tempore, partes petere [...]

Theophilos, Paraphrasis 3, 20, 4

Tote el mAeloveg yévwvtar £yyvntal, oot av OV &QIOHOV eloty, ovK &lg
HEQOG, AAA ExaoToc AUTWV elg OAOKANEOV KaTéXeTat [...]. AAN €€ EmoTOANG
Adrianu to0 BaoiAéwe dvaykaletar 6 creditor ékaotov £yyvntrv eDOQoV
OVTaL €V KALEQ TOOKATAQEEWS TO AVAAOYDV ATIAUTELV * [...]

Wenn einmal mehrere Personen Biirgen werden, wie viele an der Zahl sie
auch seien, so werden sie nicht Biirgen fiir einen Teil, sondern jeder von
ihnen fiir das Ganze. [...] Doch nach einem brieflichen Erlass des Kaisers
Hadrian wird der Glaubiger gezwungen, von jedem Biirgen, der im Au-
genblick der Streitbefestigung zahlungsfahig ist, den entsprechenden Be-
trag zu fordern. [...]

Theophilos berichtet von einer Regelung zum Schutz von Biirgen. Ein Glaubi-
ger, der durch mehrere Biirgen gesichert ist, darf nicht die gesamte Summe von
einem der Biirgen verlangen, sondern muss die Belastung gleichmafig auf alle
zahlungsfahigen Mitbiirgen verteilen.® Die in den justinianischen Institutionen
gebrauchte Wendung litis contestatio gibt Theophilos mit dem griechischen Wort
npokdtapélc wieder.* Dasselbe Wort verwendet auch Justinian in seiner griechi-
schen Novellengesetzbebung.” Es handelt sich demnach um eine zur Zeit Justini-
ans schon feststehende Ubersetzungsgleichung.

Anders als ducaodoota ist das Wort mookatapéis kein Wort mit einer lange-
ren Tradition. Im Thesaurus Linguae Graecae findet sich — abgesehen von einer
Verwendung des Wortes in anderer Bedeutung in einer falschlich dem Kirchen-

33 Kaser und Hackl, Das rdmische Zivilprozefirecht, S.490 f.

34 Cod. 3, 9, 1 (202); zur litis contestatio im Kognitionsprozess Kaser und Hackl, Das rimische
Zivilprozefirecht, S. 490, 592 £.

35 Dazu Kaser, Das rémische Privatrecht, S. 664 f.

36 Ebenso Theophilos, Paraphrasis 4, 15, 4a.

37 Z.B. Nov. 53, cap. 4 (537); Nov. 83, pr., 2 (539).
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vater Gregor von Nyssa oder seinem Bruder Basilius zugeschriebenen Predigt® —
kein vorjustinianischer Beleg fiir das Substantiv mookdatap&ic.

Gleichwohl ist das Wort und seine Verwendung als griechisches Aquivalent
zu litis contestatio keine Pragung der justinianischen Zeit. Dies belegt der folgende
Auszug aus einem (in der Datenbank des Thesaurus nicht enthaltenen) agypti-
schen Papyrus aus dem 4. Jahrhundert:

P. Oxy. 1,67 Z. 8-11 (338 n. Chr.)

DPAGUI0g Avtoviog Oeddweog Aetiw meomoArtevopéve O&uguyxeitov
Xatoewv. el EOC TV TV OO TV AlTIXBévTwV diakatéxeoal Aeyouévawy
OIKOTIEDWV ATIOKATAOTACLY Kal WG ye T Dmotetayuéva dafefeovto
M) TOU AlTloapEVOL deoTtoTix DNAPEQOVTWV Ol ETlabévTeg AVTIAEYOLEY,
$GEOVTIOOV TS KATA VOHOUS aVTOUS TtapayyeAlag vrodéEaoDat momoot
EVVOUOV Te TUTWOTVAL TV TOD dkaoTNEIOL TTEOKATAQEELY.

Flavius Antonius Theodorus griifit Aetius, den Vorsteher des Gemeinde-
rates von Oxyrhynchus. Wenn die Beklagten im Hinblick auf die Gebéau-
de, die sie angeblich im Besitz haben und die, wie in der diesbeziiglichen
Bittschrift behauptet wird, Eigentum des Kldgers sind, die Riickgabe ver-
weigern, dann sorge dafiir, dass sie dazu gebracht werden, gemaf den Ge-
setzen eine Streitmitteilung anzunehmen und dass eine Streitbefestigung
stattfindet.

In Agypten wurde das rémische Formularverfahren niemals eingefiihrt. Statt
dessen fand dort von Anfang an ein einphasiges Verfahren statt,” von dem al-
lerdings unklar ist, inwieweit es dem einphasigen Verfahren dhnelte, das in der
nachklassischen Zeit im ganzen Reich eingefiihrt wurde. Im Jahre 338, als der
Papyrus geschrieben wurde, war allerdings im Gesamtreich bereits die Zeit des
Formularprozesses vorbei.*’

Der wiedergegebene Text ist Teil einer Prozessakte. Der Statthalter von Agyp-
ten instruiert einen lokalen Beamten, den Beklagten vor sein Gericht zu zitieren
und dafiir zu sorgen, dass eine mpokatapéls vorgenommen wird. Die Vermu-
tung liegt nahe, dass der griechische Terminus hier bereits als Ubersetzung von
litis contestatio verwendet wird, so wie es spéter in den byzantinischen Rechts-
quellen der Fall ist. Geht man davon aus, so griffen die Byzantiner, als sie ein
griechisches Aquivalent fiir litis contestatio suchten, moglicherweise auf eine Ter-
minologie zuriick, die in Agypten gepragt worden war.* Dort bestand schon lan-
ger die Notwendigkeit, romische Institutionen des Rechts- und Prozesswesens in
griechischer Sprache zu bezeichnen. Es fand sich jedoch kein passendes Wort der
alteren griechischen Rechtssprache. Vielmehr wurde ein neues Wort erfunden.

38 Auctoris Incerti sermo de creatione hominis II, p. 60a.

39 Kaser und Hackl, Das rdmische Zivilprozefirecht, S. 468 f.

40 Riifner, ,Imperial cognitio process”, S.262.

41 InP. Oxy. 63, 4394 Z. 163 kommt das Wort ein weiteres Mal vor.
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Paradoxerweise wurde damit ein griechisches Aquivalent fiir einen zentralen
Begriff des romischen Prozessrechts erst geldufig, als der lateinische Ausdruck
seinen urspriinglichen Sinn bereits verloren hatte. Inhaltlich enthélt der Termi-
nus denn auch keine Anklange an das lateinische [itis contestatio. Vielmehr leitet
es sich von mpokatapxopat — beginnen’ her, bedeutet also eigentlich ,Anfang’.
Die griechische Vokabel tragt demnach den verdnderten Gegebenheiten Rech-
nung: Im Kognitionsprozess markiert die litis contestatio den eigentlichen Beginn
des Prozesses mit dem Eintritt in die miindliche Verhandlung.

3. Ergebnisse

Die wenigen Stichproben gestatten keine weit reichenden Schlussfolgerungen.
Nur eine umfassende Untersuchung des Sprachgebrauchs der iiberlieferten grie-
chischen Ubersetzungen und Paraphrasen und der Bedeutung der verwendeten
griechischen Worter in den vorjustinianischen Quellen wiirde allgemeine Aus-
sagen liber den Umgang der byzantinischen Rechtslehrer und Gesetzgeber mit
dem Fachvokabular des romischen Rechts erméglichen. Dass eine solche Unter-
suchung lohnend sein kénnte, sollten die vorstehenden Uberlegungen gezeigt
haben.

Angesichts der grofien Umwélzungen im romischen Recht und der rémischen
Rechtsprache kann es nicht verwundern, dass sich die Terminologie des Zivil-
prozesses gewandelt hat. Es ist nicht {iberraschend, dass Ausdriicke wie ius und
iudex ihre technische Bedeutung verloren und von den Byzantinern von Fall zu
Fall unterschiedlich wiedergegeben wurden.

Vielmehr ist bemerkenswert, dass sich noch Spuren der éalteren griechischen
und romischen Rechtsgeschichte und des é&lteren Verfahrensrechts in der by-
zantinischen Terminologie erhalten haben. Dies gilt insbesondere fiir die Uber-
setzungsgleichung iurisdictio — ducaodooia, die auf die Streitbeilegung in den
griechischen Poleis und die Rolle des romischen Magistrats im Formularprozess
als eines Rechtsschutz gewahrenden, aber nicht selbst entscheidenden Gerichts-
herrn verweist. Auch die einheitliche Ubersetzung von litis contestatio mit dem
vermutlich aus der dgyptischen Praxis stammenden Neologismus moorkdtag&ig
verdient Beachtung.

Soweit die Termini des dlteren Verfahrensrechts eine technische Bedeutung
behielten, lasst sich demnach — mit der angesichts des geringen Umfangs des un-
tersuchten Materials gebotenen Vorsicht — eher eine Tendenz zur Beharrung als
eine dynamische Anpassung des Vokabulars an veranderte Verhaltnisse konsta-
tieren. Wie meist ist die Haltung der Juristen auch in diesem Punkt eher konser-
vativ.
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