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Vorwort & Dank

Der vorliegende Band geht auf einen Bielefelder Workshop zuriick, den das
Teilprojekt Bo1 »Ordnung in der Vielfalt: Vergleichspraktiken in interkultu-
reller Rechtsprechung (17.-19. Jahrhundert)« im SFB 1288 »Praktiken des Ver-
gleichens« zum Auftakt der gemeinsamen Arbeit im September 2017 veran-
staltet hat. Unter dem Titel »Recht, Ordnung, Diversitit: Konzepte und Fall-
studien« zielte dieser Workshop auf die Diskussion methodischer Grundlagen
und Konzepte zur Erforschung von Recht und Diversitit ab und fithrte Vertre-
ter*innen aus unterschiedlichen Disziplinen zusammen (aus der Geschichts-
und Rechtswissenschaft, der Rechtsgeschichte sowie urspriinglich auch der
Anthropologie).

Eine Auswahl an Beitrigen, die in Bielefeld vorgestellt wurden, findet sich
in diesem Band versammelt. Dariiber hinaus konnten wir noch zwei weitere
Kolleg*innen als Autor*innen gewinnen (Ninja Bumann, Fabian Fechner). All
jenen, die mit uns in Bielefeld diskutiert haben bzw. diskutieren wollten, aber
aus verschiedenen Griinden hier nicht vertreten sind, danken wir fiir ihre Im-
pulse und ihre Kooperationsbereitschaft: den Referent*innen Ulrike Schaper,
Gauri Parasher, Peter Oestmann und Nils Jérn, den Kommentator*innen Ul-
rike Lindner und Ulrike Davy sowie Ulrike Ludwig und Barbara Krug-Richter,
die beide ihre Teilnahme aus privaten Griinden kurzfristig absagen mussten.
Ulrike Davy und Malika Mansouri aus dem rechtswissenschaftlichen Teilpro-
jekt Bo6 des SFB gilt auch dariiber hinaus unser Dank fur vielfiltige Anre-
gungen und den im besten Sinne interdiszipliniren Austausch.

An der Konzeption des Workshops und seiner organisatorischen Vorbe-
reitung waren die beiden Mitarbeiter*innen des Teilprojekts Bo1, Anna Déne-
cke und Andreas Becker, mafigeblich mitbeteiligt; Anna Dénecke gilt iiberdies
unser Dank fiir die Mithilfe bei der Redaktion einiger Beitrige. Zu dem Ge-
lingen des Workshops, vor allem aber zu der Fertigstellung des vorliegenden
Bandes hat schlieflich die Unterstiitzung durch die studentischen Mitarbei-



Vorwort & Dank

ter*innen Marc EfSer, Chiara Johannesmeier, Leo Sieker, insbesondere aber
Hans Baumann und Judith Bartneck wesentlich beigetragen — ihnen sei an
dieser Stelle noch einmal ein herzlicher Dank ausgesprochen.

Erméglicht wurden der Workshop sowie die Drucklegung dieses Bandes
durch die Férderung der Deutschen Forschungsgemeinschaft und des SFB
1288. Nicht zuletzt mochten wir den transcript Verlag und das BiUP-Team
hier dankend erwihnen.

Bielefeld/Bodrum & Tiibingen, Mai 2020
Antje Fliichter & Christina Brauner



Recht und Diversitat: Konzeptionelle
Uberlegungen und mikrohistorische Einblicke'

Christina Brauner

1. Einleitung: Travelling with a travelling concept

In Gegenwartsdiagnosen ist das Thema Recht und Diversitat ebenso zentral
wie kontrovers. So besteht zwar weithin Einigkeit dariiber, dass Globalisie-
rungsprozesse auch einen Wandel von Recht herausfordern.* Wihrend eini-

1 Dieser Aufsatz ist im Rahmen des von der DFGC geforderten Bielefelder Sonderfor-
schungsbereichs 1288 »Praktiken des Vergleichens. Die Welt ordnen und verandern«
(Teilprojekt Bo1, »Ordnung in der Vielfalt: Vergleichspraktiken in interkultureller
Rechtsprechung (17.-19.Jahrhundert) «) entstanden und hat von zahlreichen Diskussio-
nen innerhalb des Teilprojekts Bo1 sowie im Rahmen des Projektbereichs B profitiert.
Ein besonderer Dank gilt Anna Dénecke und Antje Flichter (beide Bielefeld) sowie
Theo Riches (Miinster/Gottingen) fiir die kritische Lektiire. Auch aus den laufenden
Tiibinger Uberlegungen zur Diversititsforschung nach der reflexiven Wende bezieht
der Text zahlreiche Anregungen; hier danke ich Boris Nieswand und Anno Dederichs
fiir lebhafte Diskussionen zwischen den Disziplinen.

2 Vgl. Andreas Niederberger/Eva Weiler, Rechtspluralismus als Fortschritt? Zur Auseinan-
dersetzung iber Recht und Legitimitatjenseits des Souverédnitatsparadigmas, in: Neue
Politische Literatur 64/1 (2019), 55-80; Andreas Fischer-Lescano/Lars Viellechner, Globa-
ler Rechtspluralismus, in: Aus Politik und Zeitgeschichte B 34-35 (2010), 20-26; Son-
ja Buckel, Empire oder Rechtspluralismus? Recht im Globalisierungsdiskurs, in: Kriti-
sche Justiz 36/2 (2003), 177-191; Keebet von Benda-Beckmann, Globalisation and Legal
Pluralism, in: International Law Forum 4 (2002),19-25; Klaus Giinther, Rechtspluralis-
mus und universaler Code der Legalitit: Globalisierung als rechtstheoretisches Pro-
blem, in: Klaus Giinther/Lutz Wingert (Hg.), Die Offentlichkeit der Vernunft und die
Vernunft der Offentlichkeit. Festschrift fiir Jiirgen Habermas, Frankfurta.M. 2002, 539-
567; Christoph Mdllers, Globalisierte Jurisprudenz. Einflisse relativierter Nationalstaat-
lichkeit auf das Konzept des Rechts und die Funktion seiner Theorie, in: Michael An-
derheiden et al. (Hg.), Globalisierung als Problem von Cerechtigkeit und Steuerungs-
fahigkeit des Rechts, Stuttgart 2001, 41-60.
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ge aber einen »global legal pluralism« als Chance fiir eine gerechtere Welt-
ordnung ohne Hierarchien begriiflen,? fiirchten andere Fragmentierung und
Kontrollverlust, auf nationaler Ebene etwa in Gestalt einer islamischen »Par-
alleljustiz« oder im transnationalem Zusammenhang durch die zunehmende
Bedeutung von nicht-staatlichen Akteuren bei der Rechtsfortbildung.*
»Vielfalt« und verwandte Begriffe wie »Diversitit« und »Pluralismus« fun-
gieren, so zeigt sich in solchen Diskursen eindriicklich, sowohl als deskrip-
tive Kategorie wie als normatives Programm.® Auch sind Gegenwartsdiagno-
sen mehr als nur Beschreibungen eines Zustandes im Hier und Jetzt. Viel-
mehr sind sie eingebettet in Erzihlungen iiber Vergangenheit und Zukunft
von Recht, Ordnung und Gesellschaft, verkniipft mit Beschworungen ver-
gangener Einheit, die gegenwirtig als bedroht oder gar bereits als verloren

3 Zum »global legal pluralism« siehe Paul Schiff Berman, Global Legal Pluralism. A Ju-
risprudence of Law beyond Borders, New York [u.a.] 2013 und die Beobachtungen bei
Ralf Michaels, Global Legal Pluralism, in: Annual Review of Law and Social Science 5
(2009), 243-262.

4 Zur Debatte um die »Paralleljustiz« z.B. Kathrin Bauwens, Religiose Paralleljustiz. Zu-
lassigkeit und Grenzen informeller Streitschlichtung und Streitentscheidung unter
Muslimen in Deutschland, Berlin 2016; Mathias Rohe/Mahmoud Jaraba, Paralleljustiz.
Eine Studie im Auftrag des Landes Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung fir
Justiz und Verbraucherschutz, 2015, online verfiigbar, urn:nbn:de:kobv:109-1-8327898
[Zugriff: 07.09.2019]. Als Beispiel fiir eine einschldgige aktuelle Polemik sei nur verwie-
sen auf: https://www.tichyseinblick.de/gastbeitrag/rechtsstaat-statt-scharia/ [Zugriff:
07.09.2019].

5 Im Blick auf Recht und Diversitat vgl. weiterhin die hellsichtige Analyse von Franz von
Benda-Beckmann, Rechtspluralismus: Analytische Begriffsbildung oder politisch-ideo-
logisches Programm?, in: Zeitschrift fiir Ethnologie 119/1 (1994), 1-16. Die Problematik
stellt sich aber auch fiir Diversitatsdiskurse allgemein, dazu etwa Rogers Brubaker, Eth-
nicity, Race, and Nationalism, in: Annual Review of Sociology 35 (2009), 21-42; Boris
Nieswand, Towards a Theorisation of Diversity. Configurations of Person-Related Dif-
ferences in the Context of Youth Welfare Practices, in: Journal of Ethnic and Migra-
tion Studies 43/10 (2017), 1714-1730, bes. 1714ff. und Moritz Florin/Victoria Gutsche/Na-
talie Krentz, Diversity — Gender — Intersektionalitit. Uberlegungen zu Begriffen und
Konzepten historischer Diversitatsforschung, in: Moritz Florin/Victoria Gutsche/Nata-
lie Krentz (Hg.), Diversitat historisch. Reprasentationen und Praktiken gesellschaft-
licher Differenzierung im Wandel, Bielefeld 2018, 9-30. — Ahnliche Beobachtungen
im Blick auf Religion bei Christof Mandry, Pluralismus als Problem und Pluralismus als
Wert: theologisch-ethische Uberlegungen, in: Christoph Bultmann/J6rg Riipke/Sabine
Schmolinsky (Hg.), Religionen in Nachbarschaft. Pluralismus als Markenzeichen der
europdischen Religionsgeschichte, Minster 2012, 29-45.
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gilt, mit Pluralisierungsnarrativen, Homogenisierungserzihlungen und Zu-
kunftsvisionen, die jeweils mit unterschiedlichen normativen Vorzeichen ver-
sehen sein kénnen.

Zur Verortung in der Zeit nutzen Gegenwartsdiagnosen oft Dichotomien
von Moderne und Vormoderne, in denen wiederum normative und deskripti-
ve Elemente konvergieren. In Debatten um Diversitit und Recht sind sie dar-
iiber hinaus auch mit Auseinandersetzungen um das Verhiltnis von Moder-
ne und Gegenwart verkniipft.® Diversitit gilt dann vielfach als Charakteris-
tikum dessen, was manche »Post-« oder »Spiatmoderne« nennen. Abgegrenzt
von der »Moderne« mit ihren Einheits- und Gleichheitsanspriichen, sieht sich
diese »postmoderne« Gegenwart regelmiflig mit »dem Mittelalter« oder ei-
ner noch diffuseren »Vormoderne« verglichen, die dann gleichfalls ambigui-
titstolerant und pluralititsaffin charakterisiert werden.” Gegenwartsdiagno-
sen im Zeichen dieser Trias von Vormoderne, Moderne und Postmoderne pro-
duzieren zum einen wiederum neue verzeitlichende Erzihlungen, so etwa

6 Dies nehmen etwa M. Florin/V. Gutsche/N. Krentz, Diversity, 10f. zum Anlass, um eine
Auseinandersetzung mit Diversitdt in der Vormoderne einzufordern. Vgl. grundsatz-
lich zum Verhaltnis von Vormoderne und Moderne Thomas Kohl/Steffen Patzold, Vormo-
derne —Moderne — Postmoderne? Uberlegungen zu aktuellen Periodisierungen in der
Geschichtswissenschaft, in: Thomas Kiihtreiber/Gabriele Schichta (Hg.), Kontinuita-
ten, Umbriiche, Zdsuren. Die Konstruktion von Epochen in Mittelalter und frither Neu-
zeitininterdisziplinarer Sichtung, Heidelberg 2016, 23-42; spezifisch zum Problem der
Staatlichkeit Steffen Patzold, Human Security, fragile Staatlichkeit und Governance im
Frihmittelalter. Zur Fragwiirdigkeit der Scheidung von Vormoderne und Moderne, in:
Geschichte und Gesellschaft 38 (2012), 406-422.

7 Im sozialwissenschaftlichen Diversitatsdiskurs haben etwa manche einen »new me-
dievalism« in der Konvergenz von sprachlicher und religiéser Differenzierung ausge-
macht, dessen »Wiederkehr« in durch Migration gepragten Stadten der Gegenwart
diagnostiziert wird; siehe z.B. Thomas Faist, Diversity — a new mode of incorporati-
on?, in: Ethnic and Racial Studies 32/1 (2009), 171-190, hier 172. Vergleiche werden
aber auch von (rechts)historischer Seite gezogen, so z.B. wenn Oestmann auf Paralle-
len zwischen der Vielschichtigkeit des europdischen Rechtsraums der Gegenwart und
der »vormodernen Buntheit« verweist: Peter Oestmann, Gemeines Recht und Rechts-
einheit. Zum Umgang mit Rechtszersplitterung und Rechtsvielfalt in Mittelalter und
Neuzeit, in: Eva Schumann (Hg.), Hierarchie, Kooperation und Integration im Europai-
schen Rechtsraum. 17. Symposion der Kommission »Die Funktion des Gesetzes in Ge-
schichte und Gegenwart« (Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu Got-
tingen, 38), Miinchen 2015, 1-50. Im Blick auf Gegenwartsdiskussion liegt die Aufgabe
der Rechtsgeschichte dabei Oestmann zufolge vor allem in der Bereitstellung von »Re-
flexionswissen« (1f.).

n
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itber Fall und Wiederaufstieg von Rechtspluralismus.® Zum anderen aber tra-
gen sie zu einer fundamentalen Kritik von Grundbegriffen der europiischen
Moderne bei, indem sie die Partikularitit ihres scheinbaren Universalismus
aufdecken. Langfristig versprechen sie so eine Revision dessen, was man als
»methodologischen Modernismus« bezeichnen kénnte.’

Nicht zuletzt ist die Diskussion um Diversitit und Recht selbst durch die
erhebliche Diversitit einschligiger Ansitze gepragt, sind an ihr doch Rechts-
und Politikwissenschaft ebenso beteiligt wie die Geschichtswissenschaft, die
Rechtsgeschichte sowie die Anthropologie. Damit einher geht eine kaum
mehr zu iberschauende Zahl von Konzepten und Definitionsvorschligen —
von »Rechtspluralismus« und »legal pluralism« tiber »inter-legality« bis hin
zu »Multinormativitit.°

8 Z. B. bei A. Fischer-Lescano/L. Viellechner, Rechtspluralismus und Brian Z. Tamanaha, Un-
derstanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global, in: Sydney Law Review
29 (2008), 375-411. Tamanaha kombiniert die Erzdhlung von Rechtspluralismus und
Staatsbildung mit jener der Expansion zu einem Narrativ gegenlaufiger Entwicklun-
gen: »The monopolisation of law by states in Western Europe reduced legal pluralism
at home just as a new wave of legal pluralism was being produced elsewhere through
colonisation.« (381).

9 Eine solche starker politisch und epistemologisch akzentuierte Denkfigur in Bezug auf
Staatlichkeit und Diversitat findet sich bei Burbank und Cooper: »If we can avoid think-
ing of history as an inexorable transition from empire to nation-state, then perhaps we
canthinkabout the future more expansively. Can we imagine forms of sovereignty that
are better able than either empires or nation-states to address both the inequality and
diversity of the world’s people?«; Jane Burbank/Frederick Cooper, The Empire Effect, in:
Public Culture 24/2 (2012), 239-247, hier 247; aus postkolonialer Perspektive Boaventura
de Sousa Santos, The Resilience of Abyssal Exclusions in Our Societies: Toward a Post-
Abyssal Law (Montesquieu Lecture), in: Tilburg Law Review 22 (2017), 237-258. Wie ein
analytisch reflektierter Vergleich von Gegenwart und Mittelalter zur Revision moder-
ner Begriffe von Staatlichkeit beitragen kann, haben Stefan Esders/Gunnar Folke Schup-
pert, Mittelalterliches Regieren in der Moderne oder Modernes Regieren im Mittelal-
ter? (Schriften zur Governance-Forschung, 27), Baden-Baden 2015 empirisch erprobt.

10 Zu legal pluralism siehe u.a. John Criffiths, What is Legal Pluralism?, in: Journal of
Legal Pluralism 24 (1986), 1-55; Sally Falk Moore, Law and Social Change: The Semi-
Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of Study, in: Law & Society Review
7/4 (1973), 719-746; Sally Engle Merry, Legal Pluralism, in: Law & Society Review 22/5
(1988), 869-896, hier 870; Boaventura Sousa de Santos, Toward a New Legal Common
Sense: Law, Globalization, and Emancipation, London: Butterworths, 2002, 89; B. Z.
Tamanaha, Understanding, 375f., der »legal pluralism«im Weiteren als »troubled con-
cept« charakterisiert (390). Fiir eine Aufgabe des Rechtsbegriffs zugunsten von »nor-
mativen Ordnungen« bzw. »Normativitaten« pladieren u.a. Andreas Fahrmeir/Annette



Recht und Diversitat: Konzeptionelle Uberlegungen und mikrohistorische Einblicke

Was die unterschiedlichen diszipliniren Zugriffe und Erkenntnisinteres-
sen aber verbindet, ist die Tendenz zur Grundsatzdebatte: Nicht nur scheinen
Auseinandersetzungen um Recht und Diversitit geradezu zwangsliufig auf
die Frage zuriickverwiesen, was eigentlich als »Recht« zu gelten habe und was
nicht. Sie fithren auch immer wieder zu grundlegenden Diskussionen iiber
Recht und Ordnung, Staat und Gesellschaft, Geschichte und Gegenwart."

Dies macht das Thema Recht und Diversitit gleichermafen zu einem reiz-
vollen wie schwierigen Gegenstand fiir die interdisziplinire Diskussion. Der
vorliegende Band nimmt diese Herausforderung auf, indem er unterschied-
liche Konstellationen und Umgangsweisen mit Rechtsvielfalt in der longue
durée vom 16. bis ins 21. Jahrhundert untersucht. Wir suchen dabei bewusst
unterschiedliche Forschungstraditionen zusammenzubringen und auf diese
Weise die genannten Temporalisierungstendenzen zu hinterfragen, vor allem
aber, um die Erkenntnispotentiale eines problemorientierten interdisziplini-
ren Dialogs auszuloten. Der Band versammelt Bausteine aus unterschiedli-
chen Weltregionen (Europa, Asien, Amerikas und - zumindest im Rahmen
dieser Einleitung — Afrika), unterschiedlichen Epochen (vom 17. Jahrhundert
bis in die Gegenwart) und unterschiedlichen Disziplinen (Geschichtswissen-
schaft, Rechtsgeschichte, Rechtswissenschaft). Die einzelnen Beitrige ana-
lysieren jeweils spezifische lokale Konstellationen, die wiederum in unter-
schiedlichem Maf3e in Verflechtungsprozessen eingebunden sind.

Imhausen, Einleitung: Dynamik normativer Ordnungen — Ethnologische und histori-
sche Perspektiven, in: Andreas Fahrmeir/Annette Imhausen (Hg.), Die Vielfalt norma-
tiver Ordnungen. Konflikte und Dynamik in historischer und ethnologischer Perspekti-
ve, Frankfurt a.M. 2013, 7-17, bes. 10f., auch in Auseinandersetzung mit Kelsen, und nun
Thomas Duve, Was ist >Multinormativitit< — Einflihrende Bemerkungen, in: Rechtsge-
schichte 25 (2017), 88-101. Der Begriff »inter-legality« stammt urspringlich von de Sou-
sa Santos, wurde in der Folge auch im Rahmen einer Typologie des Rechtspluralismus
eingesetzt und findet sich jiingst noch einmal prominent bei Jan Klabbers/Gianluigi Pa-
lombella, Introduction: Situating Inter-Legality, in: Jan Klabbers/Gianluigi Palombella
(Hg.), The Challenge of Inter-Legality, Cambridge [u.a.] 2019, 1-20, hier 8ff. zur Kon-
zeptgeschichte.

1 Zur rechtstheoretischen Dimension der Debatte sowie ihrer Genealogie Ralf Seinecke,
Das Recht des Rechtspluralismus (Grundlagen der Rechtswissenschaft, 25), Tibingen
2015. In dhnlicher Weise hat bereits Gerhard Dilcher in Beziigen zwischen vormoder-
nen und post-nationalen Rechtsphanomenen ein »rechtstheoretisches Potential«aus-
gemacht; Gerhard Dilcher, Die Zwangsgewalt und der Rechtsbegriff vorstaatlicher Ord-
nungen im Mittelalter, in: Albrecht Cordes/Bernd Kannowski (Hg.), Rechtsbegriffe im
Mittelalter (Rechtshistorische Reihe, 262), Frankfurt a.M. 2002, 111-153, hier 114f.
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Im Zentrum stehen dabei zwei, freilich verschrinkte Fragekomplexe: Zum
einen untersuchen wir, wie verschiedene Akteure und Gesellschaften mit dem
Phinomen der Diversitit von Recht umgehen. Zum anderen fragen wir nach
der Bedeutung von Recht als Medium von Diversitit und Differenz und nehmen
das Feld des Rechts als zentrale Arena der Aushandlung von gesellschaftlichen
Ordnungskategorien, sozialer und kultureller Zugehoérigkeit sowie relevanter
Unterschiede in den Blick.”” Indem diese Fragen in unterschiedlichen lokalen
Konstellationen analysiert werden, kann die Zusammenschau der Beitrige
wiederum neue globale Perspektiven auf das Phinomen von Recht und Di-
versitit eroffnen.

Angesichts des skizzierten Diskussionsstandes kann es nicht das Ziel die-
ses Bandes sein, eine weitere oder eine mafdgebliche Definition von »Rechts-
vielfalt« zu entwickeln. Dies wire der Natur der Sache gemaf? ein wenig er-
folgversprechendes, wenn nicht gar unmogliches Unterfangen. Eher méchten
wir vorschlagen, eine reflexive Perspektive auf die Begriffsproblematik einzu-
nehmen - gerade um die interdisziplinire Kollaboration mit einer methodo-
logischen Reflexion zu verbinden. Hilfreich dafiir erscheint der Begriff des
»travelling concept«, mit dem die Kulturwissenschaftlerin Mieke Bal Konzep-
te fasst, die durch eine gewisse Unschirfe und Stabilitit »reisefihig« werden
und zwischen verschiedenen Disziplinen zirkulieren.” Die Verwendung von
Begriffen wie »Rechtsvielfalt« und »Rechtspluralismus« lisst sich, so unsere

12 Vgl. neben B. Nieswand, Theoretisation dazu auch Stefan Hirschauer, Un/doing Differen-
ces. Die Kontingenz sozialer Zugehdrigkeiten, in: Zeitschrift fiir Soziologie 43/3 (2014),
170-191. Hirschauer geht nur am Rande auf die Rolle von Recht ein, verweist aber an
einer Stelle auf die »Ehe fiir alle« als Beispiel fiir eine Rechtsentwicklung, die domi-
nantem»alltagsweltlichen Denken«vorauseile (185). Eine genauere Untersuchung des
Verhiltnisses von rechtlichen und anderen Kategorien erscheint gerade fiir die Fra-
ge nach Wandel gesellschaftlicher Differenzierung insgesamt hochst aufschlussreich.
Dabei ist auch die spezifische Temporalitit von Recht zu beriicksichtigen.

13 Mieke Bal, Travelling Concepts in the Humanities. A Rough Guide, Toronto/Buffalo/Lon-
don 2002. »Travelling concepts« kdnnen helfen »to live with and through the following
dilemma: that only practice can pronounce on theoretical validity, yet without theoret-
ical validity no practice can be evaluated.« (14). Ausfiihrlicher zu diesem spezifischen
Verstandnis von »Konzept« ebd., Kap. 1. Vgl. auch Ute Frietsch, Travelling Concepts, in:
Ute Frietsch/)org Rogge (Hg.), Uber die Praxis des kulturwissenschaftlichen Arbeitens.
Ein Handworterbuch, Bielefeld 2013, 393-398. Die Metapher der »Reise« oder genauer
der»Odyssee«ist bereits mehrfach auch in anderem Zusammenhang auf »legal plura-
lism« bezogen worden, so etwa bei S. E. Merry, Legal Pluralism, 869 (»intellectual odys-
sey of the concept of legal pluralism«).
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Beobachtung, durchaus auf dhnliche Weise beschreiben, auch im Anschluss
an aktuelle Uberlegungen zur Bedeutung von Metaphern in der Rechtskom-
munikation.™

Folgt man Bals Ansatz, lisst sich die gewisse Unschirfe von »travelling
concepts« eben nicht beseitigen, sondern ist geradezu Bedingung fiir ihre in-
terdisziplinire Mobilitit. Um mit ihnen zu arbeiten, gilt es, geteilte Frage-
und Problemstellungen ins Zentrum riicken, und zwar im Wissen um un-
terschiedliche Ansitze. Entlastung vom Begriffskonsens bedeutet also kei-
neswegs Entlastung von der Pflicht, iiber Begriffsverwendung Rechenschaft
abzulegen - im Gegenteil impliziert der Gedanke der »travelling concepts«
dariiber hinaus eine grundsitzliche epistemologische Reflexion der eigenen
Methodik und jeweiligen diszipliniren Perspektive.

Im Blick auf Rechtsvielfalt lisst sich ein solcher Ansatz auch mit aktuel-
len Uberlegungen zu einer reflexiven Erforschung von Diversitit zusammen-
bringen: Eine solche zeigt die Macht und Gemachtheit von Beobachtungs-
einheiten und Differenzkategorien auf, aber auch Bedingungen und Effekte
wissenschaftlichen Beobachtens und Beschreibens selbst.” Die wissenschaft-
liche Debatte um legal pluralism stellt ein eindriickliches Beispiel fiir solche
Effekte dar, wird doch etwa in der vehementen Abwehr von Etatismus und
moderner, staatszentrierter Beschreibungssprache deren fortdauernde Wirk-
samkeit sichtbar und perpetuiert.’

14 So Kjell A. Modéer, Lebende Ruinen des Rechts. Rechtliche Metaphern in postkolonia-
len und spatmodernen Rechtskulturdiskursen, in: Rechtsgeschichte 19 (2011), 228-236,
bes. 236 und 229. Modéer schreibt u.a.: »Die Metaphern werden in den rechtswis-
senschaftlichen Diskursen relevante Instrumente im Zusammentreffen von dichoto-
mischen Begriffen wie Objekt und Subjekt, Aufklarung und Romantik, Vernunft und
Gefiihl, Gehirn und Herz, modernem Rechtspositivismus und postmodernem Rechts-
pluralismus.« (229). Vgl. auch Lena Foljanty, Rechtstransfer als kulturelle Ubersetzung.
Zur Tragweite einer Metapher, in: Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 98/2 (2015), 89-107.

15 Vgl. u.a. die Uberlegungen bei Boris Nieswand/Heike Drotbohm, Die reflexive Wende
in der Migrationsforschung, in: Boris Nieswand/Heike Drotbohm (Hg.), Kultur, Gesell-
schaft, Migration. Die reflexive Wende in der Migrationsforschung, Wiesbaden 2014,
1-37 und Doris Bachmann-Medick, Menschenrechte als Ubersetzungsproblem, in: Ge-
schichte und Gesellschaft 38 (2012), 331-359, hier 332ff.

16 Miteiner solchen Kritik begriindet Duve u.a. seinen Vorschlag, mit der gidngigen Ter-
minologie zu brechen und stattdessen den Neologismus »Multinormativitat« zu ver-
wenden: T. Duve, sMultinormativitats, 91.
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Die Einleitung setzt daher bewusst nicht auf der Ebene abstrakter Be-
griffsbildung an, sondern geht von einem konkreten empirischen Szenario
aus und verkniipft konzeptionelle Uberlegungen mit mikrohistorischen Be-
obachtungen.” Der erste Blick gilt einer Bibliothek, genauer der Handbiblio-
thek eines frithneuzeitlichen Amtstrigers, der an einem vergleichsweise un-
gewohnlichen Ort seinen Dienst tat: im westafrikanischen Elmina. Fragt man
nach der Existenz von Rechtsvielfalt in und aufierhalb dieser Bibliothek, so
lasst sich exemplarisch aufzeigen, wie unterschiedliche Forschungsdiskus-
sionen um Rechtsvielfalt konvergieren und dhnliche methodische Anliegen
bearbeiten (1.). Wiederum in Riickgriff auf einige mikrohistorische Beobach-
tungen werden dann vier iibergreifende, problemorientierte Untersuchungs-
perspektiven entwickelt (2). Diese Perspektiven dienen abschliefRend als Aus-
gangspunkt, um die Beitrige des Bandes vorzustellen (3).

1.1 Rechtsvielfalt und eine Bibliothek in Westafrika

Der Blick auf die Handbibliothek des Jan Huydecoper (1728-1767), seines Zei-
chens Generaldirektor der niederlindischen Westindischen Compagnie, fithrt in
eine Zeit, in der die Rede von den »Rechten« im Plural selbstverstindlich,
Rechtsquellenvielfalt an der Tagesordnung und der juridische »Flickentep-

17 Ich beziehe mich bei diesen Beobachtungen in erster Linie auf die Rechtsprechungs-
praxis an der Goldkiiste im 17. und 18. Jh. Mit den vorgestellten Fallbeispielen aus
der Uberlieferung der niederldndischen Westindischen Compagnie erweitere ich eini-
ge Uberlegungen aus Christina Brauner, Kompanien, Kénige und caboceers. Interkul-
turelle Diplomatie an Gold- und Sklavenkiste im 17. und 18. Jahrhundert, Kéln/Wei-
mar/Wien 2015, bes. 519-549. Die Rechts- und Rechtsprechungspraxis im frihneuzeitli-
chen Westafrika allgemein ist bislang nur in Ansatzen erforscht, zu Elmina liegen aber
aufschlussreiche Aufsitze vor, vgl. v. a. Henk den Heijer, Met bewillinghe van de swarte
partij. Nederlands recht op de Goudkust in de zeventiende eeuw, in: Pro Memorie 5/2
(2003), 350-363; Harvey M. Feinberg, Palaver on the Gold Coast. EImina-Dutch Coopera-
tion during the Eighteenth Century, in: René Baesjou/Robert Ross (Hg.), Palaver. Euro-
pean Interference in African Dispute Settlement (African Perspectives, 1979/2), Leiden
1979, 11-20.
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pich« vorherrschend war.”® Ebendiese Vielfalt spiegelt sich auch in der Bi-
bliothek Huydecopers."” Unter seinen Biichern fanden sich etwa Kompendi-
en iber das lokale Recht in Brabant und Utrecht, Cornelis Caus Groot Pla-
kaatboek (16581f.), das in mehreren Binden die Gesetzgebung der niederlin-
dischen Generalstaaten zusammenstellte, Kommentare zum Corpus iuis civilis
und Abhandlungen iiber das réomisch-hollindische Recht. Ebenso waren meh-
rere Werke zum Seerecht sowie Hugo Grotius’ De jure belli ac pacis (1625) als
Klassiker der frithneuzeitlichen Vélkerrechtslehre vorhanden. Daneben be-
safd Huydecoper mehrere Formularbiicher, Abhandlungen iiber einzelne Ge-
richtsprozesse und Urteile und schlieflich mit Simon van Leeuwens Censura
forensis (1662) auch ein Werk, das das romische Recht mit verschiedenen Par-
tikularrechten niederlindischer, franzdsischer, italienischer, deutscher und
spanischer Provenienz vergleicht.

Solche Biicher gehéren zum Standardrepertoire vieler frithneuzeitlicher
Amtsstuben.”® Sie reprisentieren zugleich die alltigliche Rechtsvielfalt des
vormodernen Europa: das Nebeneinander unterschiedlicher Rechtsquellen
und Rechtskreise, vom romischen Recht und seiner »Rezeption« iiber ver-
schiedene herrscherliche bzw. landesherrliche Rechtssetzungen bis hin zu
lokalem Herkommen.* Hinzu kamen das kanonische Recht und vélker-
rechtliche Normen (ius gentium), die ihrerseits auf verschiedenen Quellen
basierten, darunter nicht zuletzt naturrechtlichen Grundsitzen.* Einzu-

18 Vgl fiir eine erste historische Anndherung Lauren Benton, Historical Perspectives on Le-
gal Pluralism, in: Hague Journal on the Rule of Law 3/1 (2011), 57-69 und Peter Oestmann,
Rechtsvielfalt, in: Peter Oestmann/Nils Jansen (Hg.), Gewohnheit, Gebot, Cesetz. Nor-
mativitdt in Geschichte und Gegenwart. Eine Einfithrung, Tiibingen 2011, 99-123. Zur
Bildung des Kollektivsingulars »Recht« R. Seinecke, Recht, 58 und auch unten, Anm. 46
und 47.

19 Die Beschreibung folgt Rob Krabbendam, Reading in Elmina. The Private Library of
Jan Pieter Theodoor Huydecoper in West Africa 1757-1767, MA thesis, Leiden 2012,
34ff., Online verfigbar unter: www.asclibrary.nl/docs/345/986/345986865.pdf [Zugriff:
07.08.2019].

20  Zurjuristischen Gebrauchsliteratur der Zeit u.a. Alain Wijffels, Legal Books and Legal
Practice, in: ].G.B. Pikkemaat (Hg.), The Old Library of the Supreme Court of the Ne-
therlands, Hilversum 2008, 21-38 und Eva Schumann, Rechts- und Sprachtransfer am
Beispiel der volkssprachigen Praktikerliteratur, in: Andreas Deutsch (Hg.), Historische
Rechtssprache der Deutschen (Schriftenreihe des Deutschen Rechtswoérterbuchs, Aka-
demiekonferenzen, 15), Heidelberg 2013, 123-174.

21 Vgl. aus der Fiille der Literatur die in Anm. 31 angegebenen Titel.

22 Zum kanonischen Recht, dasauch in protestantischen Territorien weiterhin von Bedeu-
tung war, vgl. etwa Heinrich Scholler (Hg.), Die Bedeutung des kanonischen Rechts fiir
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beziehen sind schliefilich auch einzelne Gerichtsurteile, denen ebenso wie
den »Meinungen« gelehrter Juristen in unterschiedlicher Weise juridische
Qualitit zugeschrieben werden konnte.*

Die Rechtsvielfalt, wie sie sich in Huydecopers Bibliothek reprisentiert
findet, ist freilich als »vormoderner« Rechtspluralismus nicht hinreichend
charakterisiert. Vielmehr stellt die Tatsache, dass Rechtsvielfalt Eingang in
eine Bibliothek fand und zwar in Gestalt von gedruckten Biichern, das Ergeb-
nis verschiedener Transformationsprozesse innerhalb der sog. »Vormoderne«
dar. So sind die erwihnten Kompendien zu regionalem Recht aus verschie-
denen niederlindischen Provinzen Produkte der zunehmenden Verschriftli-
chung von »Herkommen« seit dem Hochmittelalter.**

Als spezifische Praxis und Wissensform im Umgang mit Rechtsvielfalt
lasst sich das Vergleichen unterschiedlicher Rechte ausmachen, das zunichst
der Gegeniiberstellung von rémischem und kanonischem Recht diente, das
aber seit dem Spitmittelalter zunehmend auch auf die verschiedenen regio-
nalen Rechtstraditionen angewandt wurde. Genau diese Praxis liegt van Lee-
uwens Censura forensis zugrunde. Van Leeuwen war zugleich derjenige, der

die Entwicklung einheitlicher Rechtsprinzipien (Arbeiten zur Rechtsvergleichung,177),
Baden-Baden 1996 und Richard H. Helmholz (Hg.), Canon Law in Protestant Lands (Com-
parative Studies in Continental and Anglo-American Legal History, 11), Berlin 1992.
Allgemein zur Vélkerrechtsgeschichte Bardo Fassbender/Anne Peters (Hg.), The Oxford
Handbook of the History of International Law, Oxford/New York 2012, spezifisch fur
globalgeschichtliche Perspektive Jérg Fisch, Die europiische Expansion und das Vol-
kerrecht. Die Auseinandersetzungen um den Status der (iberseeischen Gebiete vom
15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, Wiesbaden 1984 und Charles Henry Alexandrowicz,
The Law of Nations in Global History, hg. von David Armitage und Jennifer Pitts, Ox-
ford/New York 2017.

23 In diesem Punkt differieren bekanntlich insbes. kontinentale und englische Rechts-
traditionen. Aber auch im Einflussbereich des ius commune war die Bewertung von Ce-
richtsurteilen und ihrer normativen Qualitit nicht unumstritten; vgl. Heinz Mohnhaupt,
Formen und Konkurrenzen juristischer Normativitidten im »lus Commune« und in der
Differentienliteratur (17./18.1h.), in: Rechtsgeschichte 25 (2017), 115-126, hier: 120ff.

24 Vgl. dazu u.a. Simon Teuscher, Erzihltes Recht. Lokale Herrschaft, Verschriftlichung
und Traditionsbildung im Spatmittelalter (Campus Historische Studien, 44), Frankfurt
a.M./New York 2007 und Christa Bertelsmeier-Kierst, Kommunikation und Herrschaft.
Zum volkssprachlichen VerschriftlichungsprozefR des Rechts im 13. Jahrhundert, Stutt-
gart2008. Zuder zunehmenden, freilich unabgeschlossenen Professionalisierung u.a.
Filippo Ranieri, Vom Stand zum Beruf, Die Professionalisierung des Juristenstandes als
Forschungsaufgabe der européischen Rechtsgeschichte der Neuzeit, in: lus Commune
13 (1985), 83-105.
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den Begriff »romisch-hollindisches Recht« prigte und damit jener Rechts-
kultur, die sich in den Niederlanden in Auseinandersetzung mit rémischem
Recht und lokalen Traditionen formiert hatte, einen Namen gab.?

Huydecopers Biichersammlung zeugt so von Rechtsvielfalt, einschligigen
Wissensformen und Umgangsweisen mit unterschiedlichen Rechtstraditio-
nen und Normen. Nimmt man den Standort der Bibliothek in den Blick, wird
das Bild noch einmal komplexer: Als Generaldirektor der Westindische Compa-
gnie residierte Huydecoper in Elmina an der westafrikanischen Goldkiiste, im
heutigen Ghana.?® Dort stief’ er auch an die Grenzen der Rechtsliteratur in
seiner Bibliothek: Das romische Recht, so konstatierte Huydecoper 1760, habe
an der Goldkiiste nur geringen Nutzen, da es seine Pflicht sei, »den Negern
gegeniiber Recht zu sprechen gemif ihrer eigenen Rechte«.”

An der Goldkiiste war, wie in vielen frithneuzeitlichen Kontaktzonen, ei-
ne Auseinandersetzung mit unterschiedlichen Normen und Institutionen Teil
des alltdglichen Zusammenlebens. Zugleich zeigt bereits Huydecopers Rede-
weise von »Recht« und mehr noch die zugrundegelegte Maxime von »Recht
im Ansehen der Personc, dass solche Auseinandersetzungen stets durch die

25  Simon van Leeuwen, Censura forensis, theoretico-practica id est Totius juris civilis, Ro-
mani, usuque recepti, & practici methodica collatio, Leiden 1662. Zu diesem Werk im
Kontext der Differentienliteratur Heinz Mohnhaupt, Die Differentienliteratur als Aus-
druck eines methodischen Prinzips frither Rechtsvergleichung, in: Bernard Durand
(Hg.), Excerptiones iuris. Studies in Honor of André Gouron, Berkeley, CA 2000, 439-
458, hier 453f., siehe auch Gero Dolezalek, Art. Differentienliteratur, in: Handworter-
buch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 1, Berlin 22008, 1059-1061. — Zum rémisch-
hollandischen Recht u.a. Robert Feenstra/Reinhard Zimmermann (Hg.), Das romisch-hol-
landische Recht. Fortschritte des Zivilrechts im 17. und 18. Jahrhundert (Schriften zur
Europdischen Rechts- und Verfassungsgeschichte, 7), Berlin 1992, darin bes. der Bei-
trag von Reinhard Zimmermann, Romisch-hollandisches Recht —ein Uberblick, 9-58, zu
Leeuwens »Cliick (oder Geschick)« bei der Begriffspragung ebd., 44f. Leeuwen spricht
wortlich von »een grondtlegginhe van een opreghte Hollandtsche, ofte veel eer Room-
sche Hollandtsche reghtsgeleertheyt; Simon van Leeuwen, Paratitula juris novissimi, dat
is: Een kort begrip van het Rooms-Hollandts-Reght, Leiden 1652, Voor-Reden, s.p., Bl.
**3v [Kursivierung folgt dem Original; CBJ.

26  SiehezuElminaim18.Jh.v.a. Harvey M. Feinberg, Africans and Europeans in West Africa:
Elminans and Dutchmen on the Gold Coast During the Eighteenth Century, Philadel-
phia1989 und Christopher R. Decorse, An Archaeology of EImina, Africans and Europeans
on the Gold Coast, 1400-1900, Washington, DC 2001; zur WIC vgl. Henk den Heijer, De
geschiedenis van de WIC. Opkomst, bloei en ondergang, Zutphen 42013.

27 Nach R. Krabbendam, Reading, 35f.
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unterschiedlichen Vorstellungen von Recht und Rechtlichkeit der beteiligten
Akteure geprigt waren.*®

Ob in Form von Biichern oder als Konzept und Erwartungshaltung:
Rechtsvielfalt hatte ein frithneuzeitlicher Europier wie Jan Huydecoper
bereits im Gepick.” Heikki Pihlajamiki hat jiingst sogar formuliert, dass
»European law [...] the primary vehicle and export product of early modern
globalization« gewesen sei.>® Es handelt sich freilich nicht nur um einen
einseitigen Export aus Europa in die Welt. Vielmehr sahen sich europiische
Akteure immer wieder einer Vielfalt lokaler Normen, Institutionen und Prak-
tiken gegeniiber, die auch auf die aus Europa mitgebrachten Vorstellungen
und Normen zuriickwirkten.*

28  Siehe nun die anregenden Uberlegungen zur Aushandlung der »Verstiandlichkeit« (in-
telligibility) von Recht und Rechtlichkeit bei Brian P Owensby/Richard]. Ross, Making Law
Intelligible in Comparative Context, in: Brian P. Owensby/Richard ]. Ross (Hg.), Justice
in a New World. Negotiating Legal Intelligibility in British, Iberian, and Indigenous
America, New York 2018, 1-60.

29  Freilich war Rechtsvielfalt nicht nur ein christlich-europdisches Phanomen, wie einst
Berman behauptet hat. Erhatin dieser vermeintlich singularen Charakteristik zugleich
einen zentralen Faktor fiir den Aufstieg des Westens insgesamt ausgemacht: Harold ].
Berman, Law and Revolution, Bd. 1: The Formation of the Western Legal Tradition, Cam-
bridge, MA1983; dazu kritisch Lauren Benton, Law and Colonial Cultures. Legal Regimes
in World History, 1400-1900, Cambridge [u.a.] 2002, bes. 35f. Als Beispiel fir eine kom-
plexe Konstellation von Rechtsvielfalt in nicht-christlichem Kontext sei exemplarisch
verwiesen auf Francisco Apellaniz, Judging the Franks: Proof, Justice, and Diversity in La-
te Medieval Alexandria and Damascus, in: Comparative Studies in Society and History
58 (2016), 350-378 und den explizit komparativ angelegten Band von Thomas Ertl/Gijs
Kruijtzer (Hg.), Law Addressing Diversity. Pre-Modern Europe and India in Comparison
(13th-18th Centuries), Berlin/Boston 2017.

30  Heikki Pihlajamdki, The Westernization of Police Regulation: Spanish and British Colo-
nial Laws Compared, in: Thomas Duve/Stefan Vogenauer (Hg.), New Horizons in Span-
ish Colonial Law. Contributions to Transnational Early Modern Legal History, Frankfurt
a.M. 2015, 97-124, bes. 97 und 100ff. Pihlajamaki spricht auch von »legal globalization«.

31 Siehe u.a. L. Benton, Law; Lauren Benton/Richard ]. Ross (Hg.), Legal Pluralism and Em-
pires,1500-1850, New York/London 2013, darin bes. den Beitrag von R.]. Ross und P Stern,
Reconstructing Early Modern Notions of Legal Pluralism, 109-141; Bruce Mann/Christo-
pher Tomlins (Hg.), The Many Legalities of Early America, Chapel Hill, NC [u.a.] 2001.
Zu global- und verflechtungsgeschichtlichen Perspektiven in der Rechtsgeschichte v.a.
Thomas Duve, Global Legal History. Setting Europe in Perspective, in: Heikki Pihla-
jamaki/Markus Dubber/Mark Godfrey (Hg.), The Oxford Handbook of European Legal
History, Oxford 2018, 115-139; dhnlich Thomas Duve, Global Legal History — A Method-
ological Approach (Max Planck Institute for European Legal History, research paper se-
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1.2 Geteilte Kritik, gemeinsame Fragen und Reiserouten
eines Konzepts

Der Blick auf Huydecopers Bibliothek in Elmina verkniipft beispielhaft ver-
schiedene Debatten, die in der Forschung in eigentiimlicher Parallelitit, aber
bislang nur mit gelegentlichen Briickenschligen gefithrt worden sind: in der
europdischen Rechtsgeschichte, der mit kolonialen und postkolonialen Kon-
texten befassten Rechtsanthropologie sowie der Globalgeschichte.?* Traditi-
onsreich ist zunichst die Diskussion um Rechtsvielfalt in der europiischen
Rechtsgeschichte, die sich mit dem Verhiltnis von geistlicher und weltlicher
Jurisdiktion und den Sonderrechten verschiedener religiéser und stindischer
Gruppen ebenso auseinandergesetzt hat wie mit dem Zusammenspiel von
»fremdem« romischem und »einheimischem« bzw. »germanischem« Recht.*
Vor allem die Diskussion um »eigene« Rechtstraditionen und die Bewertung
des Einflusses romischen Rechts blickt auf eine ebenso lange wie kontroverse

ries, No. 2016-04), online verfiigbar unter: http://ssrn.com/abstract=2781104 [Zugriff:
14.08.2019]; Thomas Duve, Entanglements in Legal History. Introductory Remarks, in:
Thomas Duve (Hg.), Entanglements in Legal History. Conceptual Approaches (Global
Perspectives on Legal History, 1), Frankfurt a.M. 2014, 3-25.

32 Vgl. u.a.Ralf Seinecke, Rechtspluralismus in der Rechtsgeschichte, in: Rechtsgeschichte
25 (2017), 215-228. Ein Vorschlag zur Verkniipfung auch bei Bernd Kannowski, On Legal
Pluralism and Ghosts in the Sachsenspiegel and in Gaya, in: Rechtsgeschichte 24 (2016),
251-256.

33 Vgl. u.a. P Oestmann, Rechtsvielfalt; Peter Oestmann, Rechtsvielfalt vor Gericht: Rechts-
anwendung und Partikularrecht im Alten Reich, Frankfurt a.M. 2012; Stefan Es-
ders/Christine Reinle, Rechtsverianderung im politischen und sozialen Kontext mittel-
alterlicher Rechtsvielfalt. Zur Einfithrung in das Thema, in: Stefan Esders/Christine
Reinle (Hg.), Rechtsveranderung im politischen und sozialen Kontext mittelalterli-
cher Rechtsvielfalt (Neue Aspekte der europdischen Mittelalterforschung, 5), Minster
2005, 1-24; Caroline Humfress, Thinking through Legal Pluralism: >Forum shopping«in
the Later Roman Empire, in: Caroline Humfress et al. (Hg.), Law and Empire. Ideas,
Practices, Actors, Leiden/Boston 2013, 225-250 und Conrad Leyser, The Transformation
of Law in the Late and Post-Roman World, in: Early Medieval Europe 27/1 (2019), 6-11.
Spezifisch zur kontroversen Bewertung des Verhiltnisses von geistlichen und weltli-
chen Gerichten u.a. Thomas Wetzstein, Tam inter clericos quam laicos? Die Kompetenz des
Konstanzer geistlichen Gerichts im Spiegel der archivalischen Uberlieferung, in: Franz-
Josef Arlinghaus et al. (Hg.), Praxis der Gerichtsbarkeit in europdischen Stadten des
Spatmittelalters (Rechtsprechung. Materialien und Studien, 23), Frankfurt a.M. 2006,
47-75, bes. 47ff. und 68ff.

2
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Geschichte zuriick, fithrt sie doch unmittelbar zu Grundfragen von Identi-
tit und Differenz, Staats- und Nationsbildung.>* In den letzten Jahrzehnten
sind nationale Narrative zunehmend in die Kritik geraten. Rechtspluralismus
gilt nun vermehrt als positives, zukunftsweisendes Charakteristikum der eu-
ropdischen Rechtsgeschichte, das gern fiir supranationale Europa-Konzepte
der Gegenwart in Anspruch genommen wird.*

Unter dem Schlagwort des »classic legal pluralism« aber firmiert, der lan-
gen Tradition der rechtshistorischen Debatte zum Trotz, tiblicherweise ei-
ne andere Forschungsdiskussion: die Auseinandersetzung um Rechtsplura-
lismus im postkolonialen und postnationalen Kontext.*® Sie entziindete sich
an den Herausforderungen, die sich aus dem Nebeneinander und der wech-
selseitigen Beeinflussung von kolonialem Recht und »indigenem« customary
law vor allem fiir die unabhingig werdenden Staaten des Globalen Siidens
ergaben.”” In diesem Kontext ist der Begriff legal pluralism zu seiner gegen-
wirtigen Prominenz und damit einhergehend auch zum »klassischen« Status
aufgestiegen.

Was zunichst als spezifisches Problem im Kontext von Kolonialismus und
Dekolonisation erschien, wurde bald auch innerhalb zeitgendssischer westli-
cher Gesellschaften entdeckt.?® Sieht sich Rechtspluralismus einerseits zum

34  Cerade die Auseinandersetzung mit den sog. »Volksrechten«istim Zuge der neuerlich
aufgeflammten Debatten um Ethnizitit im Ubergang von Spitantike zum Frithmittel-
alter revitalisiert worden; dazu Karl Ubl, Sinnstiftungen eines Rechtsbuchs: die »Lex
Salica« im Frankenreich (Quellen und Forschungen zum Recht im Mittelalter, 9), Ost-
fildern 2017 und Eva Schumann, Die Leges aus rechtshistorischer Sicht, in: Sebastian Bra-
ther (Hg.), Recht und Kultur im frithmittelalterlichen Alemannien. Rechtsgeschichte,
Archdologie und Geschichte des 7. und 8. Jahrhunderts (Reallexikon der germanisti-
schen Altertumskunde: Ergdnzungsbinde, 102), Berlin 2017, 89-138.

35  Vgl. dazu u.a.in abwagender Distanz P Oestmann, Gemeines Recht; im Anschluss an
diesen Beitrag wurde die Frage nach dem Schicksal von Rechtsvielfalt nach 1800 kon-
trovers diskutiert, insbesondere im Blick auf nationale Differenzen (53ff.).

36  S.E.Merry, Legal Pluralism, 872.

37 Vgl.u.a.]. Criffiths, Legal Pluralism; S. F. Moore, Law and Social Change; Martin Chanock,
Law, Custom and Social Order. The Colonial Experience in Malawi and Zambia, Cam-
bridge 1985; Gordon R. Woodman, Accommodation between Legal Cultures: the Global
Encounters the Local in Ghanaian Land Law, in: Recht in Afrika 4/1 (2001), 57-75.

38 Merry grenztdiese Richtung als»new legal pluralism«von der Erforschung von Rechts-
vielfaltim (post)kolonialen Kontext ab, letztere bezeichnet sie als »classic legal plura-
lism«; S. E. Merry, Legal Pluralism, 872f. Siehe u.a. Marc Galanter, Justice in Many Rooms:
Courts, Private Ordering, and Indigenous Law, in: Journal of Legal Pluralism 19 (1981),
1-48; Carol ]. Greenhouse, Nature Is to Culture as Praying Is to Suing: Legal Pluralism
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omniprisenten und iiberzeitlichen Phinomen erhoben,® findet er sich ande-
rerseits mit Globalisierungsnarrativen verkniipft, in denen regelmiRig eine
bislang unbekannte und unerhérte Quantitit wie Qualitit von Pluralismus in
der Gegenwart diagnostiziert wird.*°

In der Folge ist das Thema von Seiten der Kolonialgeschichte und Impe-
rienforschung und schlieflich auch unter dem Signum der Globalgeschich-
te aufgegriffen worden. Einflussreich sind hier unter anderem die Arbeiten
von Lauren Benton und Jane Burbank.* Besonderes Augenmerk gilt in der
kolonial- und globalgeschichtlichen Forschung der Funktion von Recht als
Herrschaftsinstrument und der stabilisierenden Funktion von Rechtspluralis-
mus fiir imperiale Herrschaft. Betont wurden auch nicht-intendierte Effekte
von Justiznutzung in multijurisdiktionellen Konstellationen fiir die Veranke-
rung kolonialer Herrschaft und die Konstruktion von »native law« und »indi-
genen« Rechtsinstitutionen. Lag der Fokus dieser Forschungen zunichst vor-
wiegend vor allem auf europdischer Kolonialherrschaft in nicht-europdischen
Gebieten, sind in jingerer Zeit auch Konstellationen von Rechtspluralismus
jenseits der Auseinandersetzung mit europiischen Rechtstraditionen in den
Blick genommen worden, so etwa im Nahen und Mittleren Osten sowie im
Indischen Ozean.*

Solche Arbeiten zu Rechtsvielfalt in kolonialen oder globalen Kontexten
sind historisch angelegt, verorten sich aber oft weniger in der rechtshisto-

in an American Suburb, in: Journal of Legal Pluralism 20 (1982), 17-36; Gunther Teub-
ner, Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society, in: Gunther Teubner (Hg.),
Global Law Without a State, Dartmouth [u.a.] 1997, 3-28; B. Z. Tamanaha, Legal Plural-
ism; kurz auch zur Forschungsgeschichte K. von Benda-Beckmann, Legal Pluralism.

39  Etwamitderviel zitierten Aussage von B. Z. Tamanaha, Understanding, 375: »Legal plu-
ralism is everywhere. There is, in every social arena one examines, a seeming multi-
plicity of legal orders, from the lowest local level to the most expansive global level.«

40 P Schiff Berman, Global Legal Pluralism; Arend Soeteman, Introduction, in: Arend Soete-
man (Hg.), Pluralism and Law. Proceedings of the 2oth IVR World Congress, Amster-
dam, 2001, Bd. 3: Global Problems, Stuttgart 2004, 7-9.

41 Vgl. L. Benton, Law and Colonial Cultures; L. Benton/R.]. Ross (Hg.), Legal Pluralism; Jane
Burbank, Russian Peasants go to Court. Legal Culture in the Countryside, 1905-1917,
Bloomington [u.a.] 2004.

42 Vgl. etwa F. Apellaniz, Judging; Karen Barkey, Aspects of Legal Pluralism in the Ot-
toman Empire, in: L. Benton/R. J. Ross (Hg.), Legal Pluralism, 83-107; Mahmood Koo-
ria/Sanne Ravensbergen, The Indian Ocean of Law: Hybridity and Space, in: Itinerario 42
(2018),164-167. Siehe auch Paolo Sartori/ldo Shahar, Legal Pluralism in Muslim-Majority
Colonies: Mapping the Terrain, in: Journal of the Economic and Social History of the
Orient 55 (2012), 637-663.
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rischen Tradition der Erforschung von Rechtsvielfalt denn in den stirker
anthropologisch-soziologisch geprigten Debatten um den »new legal plu-
ralism«. Aus Perspektive der Rechtsgeschichte kommentiert Thomas Duve
denn auch den gegenwirtigen Boom einschligiger Forschungen in der Glo-
balgeschichte trocken: »Verwundert reiben sich manche Historikerinnen und
Historiker des Alten Reichs die Augen, dass nicht Weniges von dem, was sie
seit Jahrzehnten erforschten, nun offenbar bahnbrechend neu war: iiberlap-
pende Jurisdiktionen, unklare und bewusst offengehaltene Zustindigkeiten
und die daraus resultierenden juridischen Praktiken als Phinomene einer
sukzessiv ausgehandelten und nicht aus dem Ideenhimmel abgeleiteten
Verdichtung der Verfassungsordnung...«* Ralf Seinecke und Ralf Michaels
haben wiederum darauf hingewiesen, dass auch aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive die Genealogie der Debatten um Recht und Diversitit nicht auf
eine lineare Entwicklung zu reduzieren ist, sondern Beziige zu unterschied-
lichen Theorien und Positionen insbesondere des frithen 20. Jahrhunderts
aufweist.*

Diese Skizze der unterschiedlichen Forschungsdiskussionen zielt freilich
nicht auf eine Ursprungsgeschichte, sondern eher auf Moglichkeiten kiinfti-
ger Kollaboration, liegt doch gerade in einer Verkniipfung der verschiedenen
Diskussionen ein weiterfithrendes Erkenntnispotential: Uniibersehbar ist zu-
nichst, dass sich die verschiedenen Beitrige in der Wahl ihrer »Gegner« dh-
neln, oder anders weniger martialisch formuliert: dass sie offenkundig dhn-
liche Anliegen der Kritik teilen. Diese Kritik gilt vor allem einer etatistisch
enggefiihrten Perspektive auf Recht und der Hegemonie dessen, was als mo-
dernen, eurozentrischen Rechtsbegriff oder auch als »legal centralism« iden-
tifiziert wird.*

43 T.Duve,>Multinormativitats, 89.

44  Oft genannt werden in diesem Sinne Eugen Ehrlich und Leopold Pospisil, Seinecke
nimmt auch H.A. Hart mit seinem Fokus auf »Regeln der Regeln« als Definiens von
Recht und sogar Hans Kelsen auf. Siehe R. Seinecke, Recht, Kap. 2, Abs. 5 und 7; dane-
ben die knappe Genealogie bei R. Michaels, Global Legal Pluralism, 245f.

45  Die Polemik gegen die Ideologie des »legal centralism«ist bspw. zentral bei J. Griffiths,
Legal Pluralism und damit in einem der Griindungstexte dieser Debatte. Siehe weiter-
hin F. Benda-Beckmann, Rechtspluralismus und Franz von Benda-Beckmann, Pluralismus
von Rechtund Ordnung, in: Behemoth. AJournal on Civilization 2008, 58-67; C. Mdllers,
Clobalisierte Jurisprudenz; Ralf Michaels, The Re-State-Ment of Non-State Law: The State,
Choice of Law, and the Challenge From Global Legal Pluralism, in: The Wayne Law Re-
view 51 (2009), 1210-1259; Helge Dedek/Shauna van Praagh (Hg.), Stateless Law: Evolving
Boundaries of a Discipline, Farnham 2015; Stefan Kadelbach/Klaus Giinther (Hg.), Recht
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Ein erstes Erkenntnispotential lisst sich so in einer kritischen Genealogie

von »Recht« als Grundbegriff der europiischen Moderne ausmachen.*® So

erscheint »Recht« seit der Sattelzeit zunehmend, wenn auch niemals aus-

schliefilich, als Kollektivsingular” und wird mit Erwartungen von Einheit,

Gleichheit und Eindeutigkeit verbunden.*® Die Rede vom »Recht« ist dabei

durch die der Moderne eigentiimlichen Spannung von Universalismus und

46

47

48

ohne Staat? Zur Normativitdt nichtstaatlicher Rechtsetzung, Frankfurt a.M. 2011, dar-
in bes. der Beitrag von Thomas Duve, Katholisches Kirchenrecht und Moraltheologie im
16.Jahrhundert: Eine globale normative Ordnung im Schatten schwacher Staatlichkeit,
147-174.

Vgl. insbes. Joachim Riickert, Rechtsbegriff und Rechtsbegriffe — germanisch, rémisch,
kirchlich, heutig?, in: Gerhard Dilcher/Eva-Marie Distler (Hg.), Leges — Gentes — Regna.
Zur Rolle von germanischen Rechtsgewohnheiten und lateinischer Schrifttradition bei
der Ausbildung frithmittelalterlicher Rechtskultur, Berlin 2006, 569-602, hier 571f. und
576; siehe auch den Hinweis von T. Duve, Kirchenrecht, 149. — Der einschlagige Artikel
in den Ceschichtlichen Grundbegriffen ist durch die Grenzen der auf den ideengeschicht-
lichen Hohenkamm beschrankten Quellenbasis gepragt; Fritz Loos/Hans-Ludwig Schrei-
ber, Art. Recht, Gerechtigkeit, in: Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 5, Stuttgart 1984,
231-311. Zur Kritik u.a. ]. Riickert, Rechtsbegriff, 578f. mit Anm. 18.

Dazu R. Seinecke, Recht, 58, mit Bezug auf Koselleck. Vgl. Reinhart Koselleck, Geschich-
te, Recht und Gerechtigkeit (1987), in: Reinhart Koselleck, Zeitschichten. Studien zur
Historik, Frankfurt a.M. 2000, 336-358. Dort beschreibt Koselleck auch die spezifische
Temporalitit des Rechts, das sich vor allem und in erster Linie durch seine struktu-
relle Wiederholbarkeit und seine Wiederholbarkeit ermdglichende Formalitat aus-
zeichne. In dieser Spannung zwischen Uberzeitlichkeit und historischer Gewordenheit
liegt eine spezifische Geschichtlichkeit des Rechts. Explizit von»Rechtspluralismus«und
»Rechtsschichten« spricht Koselleck in seiner Habilitationsschrift, und zwar im Blick
auf die deutschen Staaten des frithen 19. Jh.; Reinhart Koselleck, Preuflen zwischen Re-
form und Revolution. Allgemeines Landrecht, Verwaltung und soziale Bewegung von
1791 bis 1848, Miinchen 1989 [1967], 33f. bzw. 47.

Vgl. dazu im Kontext aufklarerischer Ordnungsversuche Heinz Mohnhaupt, Von der
Ordnung der Rechte zur Ordnung des Rechts. Zu Theorie und Praxis der Rechtsquel-
len bei Johann Stephan Ptter, in: Hans-Peter Haferkamp/Tilman Repgen (Hg.), Usus
modernus pandectarum. Rdmisches Recht, Deutsches Recht und Naturrechtin der Frii-
hen Neuzeit. Klaus Luig zum 70. Geburtstag, KéIn/Weimar/Wien 2007,109-129, der in
der Suche nach dem »allgemeinen Recht« ebenfalls explizit die Bildung eines »Kol-
lektivsingulars« am Werke sieht (117). Zur Spannung zwischen »(allgemeinem) Recht«
und »(besonderen) Rechten« in der Rechtslehre der Zeit weiterhin ebd., 122ff. Fiir die
spatere Neuzeit siehe u.a. Stefan B. Kirmse (Hg.), One Law for All? Western Models and
Local Practices in (Post-)Imperial Contexts (Eigene und fremde Welten, 25), Frankfurt
a.M./New York 2012; Jens Ivo Engels, Vom vergeblichen Streben nach Eindeutigkeit. Nor-
menkonkurrenz in der europdischen Moderne, in: Hillard von Thiessen/Arne Karsten
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europdischem Exzeptionalismus geprigt: Das moderne Verstindnis von
»Recht« beansprucht Allgemeinheit und Universalitit — und ist zugleich
unvergleichbar und exklusiv.* Ebendiese Charakteristik ist es, die bis heute
auch die vertrackten Begriffsdiskussionen um Rechtspluralismus, aber auch
die aktuellen Debatten um den Universalismus der Menschenrechte pragt.
Gerade hier ist neuerdings auch die Rolle von Historiker*innen zum Thema
geworden, etwa im Blick auf die Frage, welche Implikationen das Wissen
um imperialistische und koloniale Urspriinge von Vélkerrecht, Menschen-
rechtsdiskursen und Humanitarismus insgesamt fiir deren Gegenwart und
Zukunft hat bzw. haben sollte.*

Auch in der »Moderne« war und ist das Verstindnis von Recht freilich
nicht einheitlich oder gar monolithisch. Eine Historisierung kann vielmehr
dazu dienen, die Kontingenz dessen aufzuzeigen, was heute als moderner eu-
ropiischer Rechtsbegriff unhintergehbar scheint (unten beispielhaft anhand
der Frage von Schriftlichkeit und Medialitit).”" Mit der Frithen Neuzeit neh-
men im vorliegenden Band mehrere Beitrige eine entscheidende Phase in der
Genealogie von »Recht« in den Blick.*>

(Hg.), Normenkonkurrenz in historischer Perspektive (ZHF Beiheft, 50), Berlin 2015,
217-237.

49 Dieser Gedanke im Blick auf Universalismus des Volkerrechts auch bei Jennifer Pitts,
Empire and Legal Universalisms in the Eighteenth Century, in: American Historical
Review 117/1 (2012), 92-121, hier 92f. Zu der allgemeinen Problematik siehe Angelika
Epple, Doing Comparisons. Ein praxeologischer Zugang zur Geschichte der Globalisie-
rung/en, in: Angelika Epple/Walter Erhart (Hg.), Die Welt beobachten. Praktiken des
Vergleichens, Frankfurt a.M./New York 2015, 161-199, hier 166f.; im Rahmen des vorlie-
genden Bandes setzt sich bes. der Beitrag von Antje Fliichter mit der Verwendung von
»Europacals impliziter, universalisierter Vergleichshinsicht auseinander.

50 Siehe neben]. Pitts, Empire bes. Samuel Moyn, The Last Utopia. Human Rights in Histo-
ry, Cambridge, Mass. [u.a.] 2010 und B. de Sousa Santos, Resilience, 250ff., der von einer
»abyssal exclusion« als Zustand totaler Rechtslosigkeit spricht. Solche Exklusion sei
zundchst vorrangig ein Phanomen der kolonialen Peripherie gewesen, das in der Ge-
genwart aber zunehmend auch innerhalb der Gesellschaften des »Globalen Nordens«
um sich greife.

51 Aufdas Problem, dass bereits die europdischen Sprachen der Gegenwart kein einheit-
liches Konzept von »Recht« geschweige denn einen gemeinsamen Begriff aufweisen,
haben eindringlich Thomas Ertl/Gijs Kruijtzer, Introduction, in: T. Ertl/G. Kruijtzer (Hg.),
Law, 1-18, hier 4-9, aufmerksam gemacht.

52 Genauin einer solchen »kritischen Historisierung der Moderne« hat Arndt Brendecke
das gewandelte historiographische Potential der Frithneuzeitforschung ausgemacht:
Arndt Brendecke, Eine tiefe, friihe, neue Zeit. Anmerkungen zur >hidden agendac« der
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Eine Zusammenarbeit sollte sich freilich nicht in einer gemeinsamen
Frontstellung erschopfen. Allzu leicht sehen sich aus einer Absatzbewe-
gung gegen »die Moderne« Differenzen zwischen vor- und postmodernen,
auflereuropiischen und mittelalterlichen Phinomenen und Sichtweisen
eingeebnet — genau dies aber folgt letztlich wiederum einer modernen Logik
der Temporalisierung von kultureller Differenz.%® Insofern gilt es auch, die
wohlfeile wie pauschale Rede vom »vormodernen Rechtspluralismus« zu
hinterfragen. Stattdessen sind unterschiedliche Konzeptionen, Bewertungen
und Umgangsweisen mit Diversitit und Recht »vor« und »aufderhalb« der
Moderne zu rekonstruieren.**

Rechtsvielfalt ist weder in »der Vormoderne« noch »jenseits« moderner
Staatlichkeit grundsitzlich ein positiver Wert, anders als manche romantisie-
renden Riickprojektionen suggerieren. Wie im Falle der eingangs skizzierten
Gegenwartsdiagnosen gilt hier auch, dass Beschreibungen von Vielfalt von
Recht und Normen mit Bewertungen gesellschaftlicher Ordnung und Un-
gleichheit einhergingen. So haben auch Klagen tiber und Kritik an Rechts-
vielfalt Tradition, wie wenige Schlaglicher zeigen.

Wenn ein frithmittelalterlicher Autor wie Agobard von Lyon iiber die di-
versitas legum schrieb, die nun sogar in den einzelnen Hiusern prisent sei, so
war diese Klage in einen spezifischen Kontext der Herrscherkritik eingebettet
und sollte zugleich die allgemeine Unordnung der Zustinde belegen.>

Frithneuzeitforschung, in: Andreas Hofele/Jan-Dirk Muller/Wulf Oesterreicher (Hg.),
Die Frithe Neuzeit. Revisionen einer Epoche (Pluralisierung & Autoritdt, 40), Berlin
[u.a.] 2013, 29-45, hier 38f.

53 Wenn etwa Parallelen zwischen Gegenwart und Ceschichte von Nicht-Historiker*in-
nen benannt werden, so ist auffillig, dass in der Regel pauschal auf »das Mittelalter«
Bezug genommen wird, das damit wie so oft als Chiffre einer wenig differenzierten
»Vor-« oder »Nichtmoderne«erscheint; die Frithe Neuzeit kommt demgegeniiber sel-
tenerin den Genuss solch topischer Nennungen. Vgl. dazu T. Kohl/S. Patzold, Vormoder-
ne. Fiir eine differenzierte Diskussion von Chancen und Risiken eines Dialogs zwischen
Rechtsgeschichte und -anthropologie auch Reiner Schulze, Das Recht fremder Kulturen.
Vom Nutzen der Rechtsethnologie fiir die Rechtsgeschichte, in: Historisches Jahrbuch
110 (1990), 446-470.

54  Vgl.dazudas Fazit nach dem Durchgang durch klassische Entwiirfe politischer Theorie
und ihre Implikationen fiir Konzepte von Rechtspluralismus bei R. J. Ross/P. Stern, Early
Modern Notions, 132: »Seen in this way, the emergence of modern states and empires
may not necessarily be the triumph of centralism over pluralism, but rather yet another
point in the perennial tussle between these two interlinked discursive poles.«

55 Diese Klage formuliert Agobard von Lyon 817 in einem Brief an Ludwig den From-
men, mit dem er sich gegen das neue Gesetzbuch des Burgunderherrschers Gundobad
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Positiver dagegen konnte die Rede tiber die diversitas legis in einer abs-
trakteren Reflexion iiber das Wesen von Recht und Gesetzen bei Thomas von
Aquin ausfallen. Solange feststand, dass alle Gesetze ihre Geltung eigentlich
nur ber das natiirliche Gesetz der gottlich instituierten Vernunft bezogen,
konnte menschlichen Gesetzen Verschiedenheit zugestanden werden, inso-
fern auch die Menschen verschieden waren: »..dass die gemeinsamen Prin-
zipien des natiirlichen Gesetzes nicht auf dieselbe Weise fiir alle angewandt
werden konnen, gemif der grofRen Mannigfaltigkeit der menschlichen Din-
ge. Und daraus geht die Verschiedenheit des menschlichen [positiven] Geset-
zes bei den verschiedenen [Menschen] hervor« (...quod principia communia legis
naturae non possunt eodem modo applicari omnibus, propter multam varietatem rerum
humanarum. Et exinde provenit diversitas legis positivae apud diversos). Mit diesem,
wenn man so will, Plidoyer fir »Rechtsvielfalt« propagiert Thomas zugleich
eine bestimmte Vorstellung von gesellschaftlicher Ungleichheit, genauer hier
die vergleichsweise neue Dreistinde-Ordnung.*

Unter dem Stichwort der diversitas legis verhandelte auch die gelehrte
Jurisprudenz seit dem Hochmittelalter das Phinomen der Rechtsvielfalt,

wendet: ...si non huic tante diving operationis unitati aliquid obsistat tanta diversitas legum,
quanta non solum in singulis regionibus aut civitatibus, sed etiam in multis domibus habe-
tur. Agobard von Lyon, Adversus legum Gundobadi (817), hg. von E. Dimmler, in: MGH
Epp. Karolini aevi lll, Berlin 1899, 158-164, hier 159. Die Passage weist in einen Kontext,
der verschiedentlich als Uberlagerung unterschiedlicher »Rechtskulturen« beschrie-
ben wurde, allen voran jener des zerfallenden rémischen Reiches und den diversen
Rechtstraditionen der nicht-rémischen Gruppen (leges barbarorum). In dieser Situati-
on wurde ebenfalls der Zusammenhang von Zugehorigkeit und Recht zum Problem;
vgl. dazu bes. Stefan Esders, Romische Rechtstradition und merowingisches Kénigtum.
Zum Rechtscharakter politischer Herrschaft in Burgund im 6. und 7. Jahrhundert (Ver-
offentlichungen des Max-Planck-Instituts fiir Geschichte, 134), Gottingen 1997, spezi-
fisch zum Liber constitutionum des Gundobad, an dem sich Agobards Kritik entziindete,
im Kontext der regionalen Rechtskultur in Burgund ebd., 286-296.

56  Thomas von Aquin, Summa Theologiae, I1>-Ilae g. 95 a. 2 ad 3. Gesetze miissen, so heifdt
es weiter, auch Ort und Zeit angemessen sein: Quod autem subditur, iusta, possibilis se-
cundum naturam, secundum consuetudinem patriae, loco temporique conveniens, additur ad
hoc quod conveniat disciplinae (ebd., 1>-llae g. 95 a. 3 co.) Innerhalb eines Gemeinwesens
wiederum konnen spezifische Bestimmungen fiir die unterschiedlichen »Stande« ih-
ren Aufgaben gemaf gelten: Secundoest de ratione legis humanae quod ordinetur ad bonum
commune civitatis. Et secundum hoc lex humana dividi potest secundum diversitatem eorum
qui specialiter dant operam ad bonum commune, sicut sacerdotes, pro populo Deum orantes;
principes, populum gubernantes; et milites, pro salute populi pugnantes. Et ideo istis hominibus
specialia quaedam iura aptantur (ebd., 13-llae g. 95 a. 4 co.).
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anders als bei Thomas aber wiederum in einem praktisch-pragmatischeren
Sinne und auf existierende Normenvielfalt an einem und demselben Ort
bezogen. Metaphorisch als »Wald« (sylva) von Rechten beschreiben, suchte
man Rechtsvielfalt gleichzeitig in eine Ordnung zu bringen, vom Spezi-
fischen zum Allgemein-Universellen.”” Unter Juristen der Aufklirungszeit
waren wiederum relativistische Rechtskonzeptionen verbreitet, die dhnlich
wie Thomas hervorhoben, dass auch Recht und Gesetz jeweils den Umstin-
den angemessen sein mussten — ihr Fokus lag dabei jedoch weniger auf
unterschiedlichen Stinden denn auf unterschiedlichen Volkern oder auch
klimatischen Bedingungen. In solchen Uberlegungen zeichnen sich, wie
Jan Schroder plausibel gemacht hat, bereits erste Verbindungslinien zu den
Volksgeist-Konzepten der Historischen Schule ab.®® Zugleich fanden sich
hier aber immer wieder Klagen tiber »Mischrecht« und insgesamt eine »Unsi-
cherheit der Rechte« (incertitudo juris). Ordnung und Eindeutigkeit versuchte
man dabei auch mithilfe von vergleichenden Methoden herzustellen. Auf
diese Weise waren insbesondere jene »Materien« zu erortern und zu ordnen,
»wo eine Vermischung mehrer Rechte in der That ein ganz neues zuwege
gebracht«.”

Als wichtige Einsicht fiir eine kritische Genealogie bleibt so das Neben-
einander von zentralistischen und pluralistischen Konzepten und Entwiirfen
festzuhalten. Auch die »vor-moderne« Geschichte von Diskursen iber und
Umgangsweisen mit Rechtsvielfalt ist nicht auf einen, und schon gar nicht
auf einen eindeutig positiven, Nenner zu bringen.*® Vor diesem Hintergrund
kann es also nicht um die Konstruktion einer umfassenden, dann notgedrun-
gen simplifizierenden Verlaufserzihlung gehen, wie sie gegenwirtig in Ge-
stalt des Narrativs vom Fall und Wiederaufstieg des Rechtspluralismus kur-
siert. Dieser >Plot« entspricht im Kern der Erzihlung vom Aufstieg und Fall
von (National)Staat und Staatlichkeit, bewegt sich aber oft kaum tiber argu-
mentative Topik hinaus.

57 AdolfoGiuliani,Jurisdictional Complexity in the Ecclesiastical State. A Discussion on the
Diversity of Laws in Legal Education and Legal Practice, in: Séan Patrick Donlan/Dirk
Heirbaut (Hg.), The Laws’ Many Bodies. Studies in Legal Hybridity and Jurisdictional
Complexity c. 1600-1900 (Comparative Studies in Continental and Anglo-American Le-
gal History, 32), Berlin 2015, 35-46, hier 35f.

58  J.Schrider, Volksgeist.

59  So Piitter, hier zitiert nach H. Mohnhaupt, Ordnung der Rechte, 118f.

60 Darauf haben auch Stern und Ross in ihrer Durchsicht friihneuzeitlicher politischer
Theorien aufmerksam gemacht: R. J. Ross/P. Stern, Early Modern Notions.
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Sinnvoll erscheint es vielmehr, den Gedanken der gemeinsamen Fragen
und Problemgeschichten auf mittlerer Ebene weiterzuverfolgen, dabei aber
die Kategorien von »Moderne« und »Vormoderne« moglichst hinter sich zu
lassen - zumal diese in nicht-europiischen Zusammenhingen noch weniger
greifen als innerhalb »Europas«. Wie bereits der knappe Durchgang durch
historische Konzepte von Rechtsvielfalt zeigt, lisst sich eindriicklich beob-
achten, wie unterschiedliche Akteure an und mit Differenzkategorien und Ord-
nungsvorstellungen arbeiten. Weitet man den Blick iiber die elaborierten ge-
lehrten bzw. wissenschaftlichen Rechtsdiskurse hinaus und nimmt den All-
tag von Konfliktfithrung und -beilegung, Rechtsprechung und Rechtssuche in
den Blick, so sind auch Einsichten zu gewinnen in die alltigliche und pragma-
tische Herstellung und Aushandlung von gesellschaftlicher Ordnung. Dass ei-
ne dezidiert transepochal vergleichende Betrachtung durchaus fruchtbar sein
kann, haben in jiingerer Zeit einige, zum Teil auch in interdisziplinirer Zu-
sammenarbeit entstandene Studien gezeigt.*

2. Vier Untersuchungsperspektiven
und einige mikrohistorische Beobachtungen

Im Folgenden soll es darum gehen, Untersuchungsperspektiven zu entwi-
ckeln, die auf einer mittleren Abstraktionsebene oder im Bal'schen Sinne auf
»Reiseflughdhe« angesiedelt sind. Dazu nehme ich wiederum mikrohistori-
sche Beobachtungen aus der westafrikanischen Kontaktzone auf und frage -
wie die anderen Beitrige des Bandes — zum einen nach Umgangsweisen mit
Diversitit und Differenz von Recht, zum anderen nach der Rolle von Recht als
Medium von Diversitit und Differenz.

61  Verschiedene komplexere Vergleiche von »vormoderner« und aktueller Rechtspraxis,
wenn auch in sehr gedrangter Form und in vorrangig didaktischer Absicht, finden
sich bei Peter Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren,
Koln/Weimar/Wien 2015, so u.a. zwischen Reichsgerichtsbarkeit und internationa-
len Cerichtshofen sowie zwischen islamischen Friedensgerichten und Zunftgerichten
(284f. bzw. 288f.). Zum Thema einer eigenen monographischen Abhandlung wird der
diachrone Vergleich bei S. Esders/G. F. Schuppert, Regieren.
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2.1 Uber Recht sprechen: Emische und etische Perspektiven

Dass fur Rechtsprechung in Elmina lokale afrikanische »Rechte« wichtiger
waren als die Digestensammlung aus der Bibliothek europdischer Rechtsviel-
falt, mag auf den ersten Blick banal erscheinen. Dennoch ist diese Aussage
Huydecopers keineswegs selbstverstindlich: Sie etabliert zunichst eine Kate-
gorie von »Recht« fiir europdische und afrikanische Normen, und zwar aus-
gehend von den praktischen Erfordernissen der Rechtsprechung.

Eine erste Untersuchungsperspektive gilt so dem Sprechen und Schrei-
ben iiber Recht: Was gilt wem als »Recht«, was nicht — und warum? Operie-
ren Akteure mit der Unterscheidung von Recht und Nicht-Recht und, wenn
ja, an welche Kriterien wird diese Unterscheidung gekniipft? Inwiefern wer-
den solche Kategorisierungen zum Gegenstand von Auseinandersetzungen
und Debatten? Es gilt also, die Unterscheidung von Recht und Nicht-Recht
nicht als feststehende Taxonomie oder im Sinne eines konsistenten Begriffs-
gebrauchs zu untersuchen, sondern als politische Praxis des Unterscheidens
und des Abgrenzens zu analysieren. Anschlieflen kann man dabei an aktuelle
Versuche, Recht zu de-essentialisieren und tiber diskursive Konstruktionen,
etwa den Gebrauch des Codes Recht/Unrecht, zu bestimmen.®* Nicht zuletzt
gilt es hier, Umgangsweisen mit Normen und Institutionen auch auf implizite
Konzepte von Normativitit und normativen Ordnungen hin zu befragen.®

62  So beschreibt etwa K. Giinther, Rechtspluralismus, 557ff. die Entstehung eines frei-
schwebenden universalen »Code der Legalitit« als Teil des Wandels von Recht im Glo-
balisierungsprozess. Insofern er dabei Uberlegungen aus der Rechtssoziologie Luh-
manns mit diskursethischen Ansitzen verknipft, geht sein Anliegen iber eine de-
skriptiv-analytische Beschreibung hinaus und zielt auf eine spezifische Rechtstheorie.
Grundsétzlich erweist sich der kommunikationstheoretische Blickwechsel im Sinne ei-
ner Beobachtung von Unterscheidungen aber auch fiir historische Analysen als frucht-
bar, vielleicht sogar als fruchtbarer als eine institutionszentrierte Perspektive.

63  Fiir einen solchen Ansatz pladieren etwa auch Paolo Sartori, Visions of Justice. Sharia
and Cultural Change in Russian Central Asia, Leiden/Boston 2016, 13-16, der von »legal
consciousness«spricht, und Julia Eichenberg/Benjamin Lahusen/Marcus P Payk/Kim Chris-
tian Priemel, Eine Maschine, die traumt. Das Recht in der Zeitgeschichte und die Zeitge-
schichte des Rechts, in: Zeithistorische Forschungen/Studies in Contemporary History,
Online-Ausgabe, 16/2 (2019), online verfiigbar unter: https://zeithistorische-forschun-
gen.de/2-2019/5719 [Zugriff: 30.10.2019]: »Unser Blick richtet sich auf Situationen, in
denen historische Akteure Interessen, Probleme, Konflikte etc. rechtlich konzeptua-
lisieren, ihre Wahrnehmungen rechtlich formulieren, Rechtswege beschreiten (oder
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Die Frage nach dem Sprechen und Schreiben iiber Recht stellt sich jedoch
nicht nur im Blick auf die untersuchten Akteure, sondern ebenso in Bezug auf
wissenschaftliche Analysekonzepte - also in emischer und etischer Perspek-
tive. Von Begriffspolitik und politischen Implikationen des Gebrauchs oder
Nicht-Gebrauchs des Rechtsbegriffs ist auch der wissenschaftliche Diskurs
nicht frei.® Eingangs wurde bereits darauf hingewiesen, dass der fortgesetz-
te Kampf gegen Etatismus und Eurozentrismus des Rechtsbegriffs parado-
xerweise zu dessen Reproduktion beitragen kann. Politische Implikationen
von wissenschaftlicher Terminologie betreffen freilich die unterschiedlichen
Disziplinen in unterschiedlichem Mafe: Wihrend die Frage nach dem Ver-
hiltnis von »Recht« und »Gewohnheit« in der Mediivistik ein gut abgehange-
nes, wenn auch keineswegs erschopftes Diskussionsthema darstellt, gewinnt
sie im Blick auf das sogenannte »Richterrecht«, vor allem aber in Bezug auf
das Volkerrecht der Gegenwart erhebliche Brisanz. Einschligige Debatten um
Definition und Grenzen von Volkergewohnheitsrecht und »soft law« bilden
hier eine kontroverse Nahtstelle von Staatenpraxis, Politik und Rechtswissen-
schaft.®

Die Debatten um legal pluralism sind seit Anbeginn von Begriffsskepsis
und -zweifeln und auch der Suche nach Alternativbegriffen zu »Recht« beglei-
tet — und auch darin zeigt sich wiederum, dass Diskussionen um Rechtsviel-
falt zu Grundsatzdebatten tendieren. Wiederholt wurde vorgeschlagen, den
Rechtsbegriff als analytischen Begriff ginzlich aufzugeben zugunsten einer
unbelasteteren Redeweise von Normen und Normativitit. In diesem Sinne

dies gerade nicht tun) und somit qua Kommunikation und Handeln dazu beitragen,
Recht in Theorie und Praxis mit zu konstituieren.«

64 Werner Menski, Plural Worlds of Law and the Search for Living Law, in: Werner Gephart
(Hg.), Rechtsanalyse als Kulturforschung, Bd. 1, Frankfurt a.M. 2012, 71-88; siehe auch
Baudouin Dupret, What is Plural in the Law? A Praxiological Answer, in: Egypte/Monde
arabe, 3¢ série, 1 (2005), 159-172 und B. Sousa de Santos, New Legal Common Sense, 91ff.

65 Vgl etwa die Debatte bei der International Law Commission 2015: dazu Sean D. Murphy,
Identification of Customary International Law and other Topics: The Sixty-Seventh Ses-
sion of the International Law Commission, in: The American Journal of International
Law 109 (2015), 822-844. Siehe auch John Tasioulas, Customary International Law and
the Quest for Global Justice, in: Amanda Perreau-Saussine/James Bernard (Hg.), The
Nature of Customary Law. Legal, Historical and Philosophical Perspectives, Cambridge
2007, 307-335 und Jack L. Goldsmith/Eric A. Posner, Understanding the Resemblance be-
tween Modern and Traditional Customary International Law, in: Virginia Journal of In-
ternational Law 40 (2000), 639-672. Zur dlteren Diskussion um Richterrecht siehe J.
Schrider, Theorie, 239-244. Zu medidvistischen Debatten unten, Anm. 72 und 73.
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hat Thomas Duve jingst — mit durchaus einleuchtenden Argumenten - das
Konzept der »Multinormativitit« propagiert.®

Allerdings erweist sich der wiederholten Kritik zum Trotz der Begriff
»Rechtspluralismus« als verbliiffend zihlebig, geradezu resilient — was man
im Sinne des »travelling concept« wohl auch gerade durch seine Unschirfe
erkliren kann. So wird verschiedentlich auch auf Fille wie jenen Brian Z.
Tamanahas hingewiesen, der sich von einem vehementen Kritiker zu einem
Verfechter des Ansatzes gewandelt hat und nun immer wieder mit der
Aussage »Legal pluralism is everywhere« zitiert wird.*”

Dass es prizise explizierte analytische Begriffe gibt, ist gerade fir die Un-
tersuchung interkultureller Konstellationen und Verflechtungsprozesse, aber
auch fiir das Vergleichen von zeitlich, riumlich oder kulturell entfernten Kon-
texten unbedingt erforderlich. Wie diese Begriffe aber im Einzelnen gefasst
und inhaltlich bestimmt werden, bleibt eine heuristische Entscheidung, die
sicher nicht ohne Bezug zu gingigen Sprachspielen auch auRerhalb der Wis-
senschaft zu treffen ist, aber vor allem von den jeweiligen Erkenntnisinteres-
sen abhingt. In jedem Fall aber gilt es, Rechenschaft abzulegen tiber die her-
angezogenen Kriterien — Sanktionierbarkeit, die Existenz von Regeln der Re-
geln und Stabilisierung normativer Erwartungen sowie auch die Frage nach
einer spezifischen Zeitlichkeit von Recht sind hier wichtige Stichworte.®®

Davon unabhingig und gleichfalls methodisch unabdingbar bleibt die
Frage nach emischen Konzepten und Akteursperspektiven: nicht um die
»verschiedenen Sprachen gegeneinander auszuspielen«, sondern weil man
sie »kennen und unterscheiden muf [..], um zu wissen, welche Sprache
die Quellen sprechen und wovon sie reden und nicht reden.«* Sie trigt so
weiterhin zu dem oben skizzierten Anliegen einer kritischen Genealogie
des modernen Rechtsbegriffs bei und damit wiederum auch zur Reflexion
der analytischen Kategorienbildung. Dariiber hinaus kann sie aber auch

66 T Duve, >Multinormativitits; siehe auch Milos Vec, Multinormativitdt in der Rechtsge-
schichte, in: Jahrbuch der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften
(2008), 155-166.

67  Vgl. Brian Z. Tamanaha, The Folly of the >Social Scientific< Concept of Legal Pluralism,
in: Journal of Law and Society 20/2 (1993), 192-217 mit B. Z. Tamanaha, Understanding,
dort das Zitat (375).

68 T Ertl/G. Kruijtzer, Introduction, 6ff. schlagen etwa als Kriterien fiir den interkulturellen
Vergleich »rules«, »morality and justice« sowie »institutions and enforcement« vor.

69 ]. Riickert, Rechtsbegriff, 576.
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zum Ausgangspunkt fir eine problemgeschichtliche Betrachtungsweise auf
mittlerer Abstraktionshohe werden.

Diese beiden Aspekte — methodisch-genealogische Begriffsreflexion und
problemgeschichtlicher Vergleich — méchte ich exemplarisch am Verhiltnis
von Recht(skonzepten), Schriftlichkeit und Medialitit aufzeigen. Beginnen
wir mit dem klassischen Problem der Schriftlichkeit — oder vielmehr der Tat-
sache, dass es fiir Generaldirektor Huydecoper offenbar eben kein Problem
war: Dass die lokalen Normen in Elmina ungeschrieben waren, stellte fiir ihn
kein Hindernis dar, sie als »Recht« oder genauer: als »Rechte« zu beschrei-
ben und zu klassifizieren.”® Dieser selbstverstindliche Umgang mit nicht-
geschriebenem Recht als Recht stellt einen deutlichen Unterschied zu jenen
modernen Bestimmungen dar, die Recht in erster Linie als positives Geset-
zesrecht verstehen und so auch Schriftlichkeit zur Norm und zum Definiens
von »Recht« (im eigentlichen Sinne) erheben.” Dies zeigt sich etwa prignant
in dem Wandel, den der Begriff des »Gewohnbheitsrechts« (ius consuetudinis)
durchliuft: Im Laufe der Frithen Neuzeit wird er zunehmend als Kollektivsin-
gular verwendet und kann dann als kategorial Anderes des >snormalen«< Rechts
erscheinen.”

70  Zum Nebeneinander von »geschriebenem Recht, das dort i.d.R. das ius commune be-
zeichnete, und mindlichem Herkommen in den Niederlanden auch A. Wijffels, Legal
Books. Die Begriffsgeschichte von »Recht« jenseits des ideengeschichtlichen Hohen-
kammes ist weiterhin noch unvollstindig erforscht, wie etwa auch Jan Schréder, Zur Ent-
wicklung des Rechtsbegriffs in der Neuzeit, in: Andreas Hoyer et al. (Hg.), Gedachtnis-
schrift fir Jorn Eckert, Baden-Baden 2008, 835-845, hier 835 und J. Riickert, Rechtsbe-
griff, 577ff. beklagen. Vgl. u.a. den dlteren Beitrag von Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der
Rechtsbegriff in seiner geschichtlichen Entwicklung. Aufrif? eines Problems, in: Archiv
fiir Begriffsgeschichte 12/2 (1968),145-165, und den Artikel in den Geschichtlichen Grund-
begriffen: F. Loos/H.-L. Schreiber, Art. Recht.

71 Dazu auch J. Schrider, Entwicklung, 837f.; Jan Schroder, Zur Theorie des Gewohnheits-
rechts zwischen 1850 und 1930, in: H.-P. Haferkamp/T. Repgen (Hg.), Usus modernus
pandectarum, 219-244. Siehe Stephan Meder, lus non scriptum — Traditionen privater
Rechtssetzung, Tibingen 22009, 90: »Aus der Perspektive eines staatsrechtswissen-
schaftlichen Positivismus mufd das Gewohnheitsrecht einen Fremdkorper bilden, und
zwar selbst dann, wenn dessen Anhdnger seine Existenz nicht bestreiten.«

72 Vgl. die Anmerkungen im Art. Gewohnheitsrecht, in: Jacob Grimm/Wilhelm Grimm,
Deutsches Worterbuch, Bd. 6, Leipzig 1911, 6588-6591, bes. Abs. 2; ein Beleg etwa im
Art. Recht (unbeschriebenes) oder Gewohnheits-Recht, Jus Non Scriptum, oder Jus con-
suetudinarium, in: Grosses vollstandiges Universal-Lexicon aller Wissenschaften und
Kiinste, Bd. 30, Leipzig/Halle 1741, 1363. Wie sehr nicht-schriftliches Recht fiir moder-
ne, genauer: filr moderne etatistische Rechtskonzepte zum Problem geworden ist, zei-
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Eine Historisierung der Verkniipfung von Recht und Schriftlichkeit ist

zentral fiir eine Genealogie des modernen Rechtskonzepts. So wurde zwar

bereits in der Antike zwischen ius scriptum und ius non scriptum unterschie-

den. Diese Unterscheidung war aber lange Zeit nicht oder zumindest nicht

zwingend mit einer Hierarchisierung verbunden. Vielmehr galten Gesetze als

eine Quelle von Recht unter anderen und einer consuetudo konnte gesetzesglei-

che Geltung zukommen.” Ausgerechnet aufgrund einer gelehrten, romisch-

rechtlich geprigten Rechtsanwendungslehre konnte ungeschriebenes Parti-

kularrecht etwa im frithneuzeitlichen Alten Reich Vorrang vor geschriebenem

Recht erhalten.” Aus anderen Griinden wiederum gaben manche Autoren des

73

74

gen die intensiven Auseinandersetzungen um Anerkennung, Geltungsgriinde und die
jingst noch einmal wiederbelebte Debatte um »Rechtsgewohnheiten«. Siehe nun in
interdisziplindrer und epochenibergreifender Perspektive: A. Perreau-Saussine/]. Ber-
nard (Hg.), Nature of Customary Law. Fiir die mediavistische Diskussion vgl. Gerhard Dil-
cheret al., Gewohnheitsrecht und Rechtsgewohnheiten im Mittelalter, Berlin 1992 und
die Beitrage in G. Dilcher/E.-M. Distler (Hg.), Leges sowie die Aufsitze in dem Themen-
heft der Zeitschrift Rechtsgeschichte 17 (2010) zu Rechtsgewohnheiten und den The-
sen Pilchs. Zur anthropologischen Diskussion weiterfiihrend etwa der Beitrag von Gor-
don R. Woodman, Some Realism about Customary Law — The West African Experience,
in: Gordon R. Woodman/A. O. Obilade (Hg.), African Law and Legal Theory, Aldershot
[u.a.] 1995, 145-169.

Die Unterscheidung von ius ex scripto und ius non ex scripto geht u.a. zuriick auf Insti-
tutiones, hg. und tibers. von Okko Behrends et al. (Corpus luris Civilis. Text und Uber-
setzung, 1), Heidelberg #1997, 1,2,3 und 1,2,9. Zum Verhaltnis von Gesetz und Brauch
(consuetudo) Digesten 1-10, hg. und iibers. von Okko Behrends et al. (Corpus luris Ci-
vilis. Text und Ubersetzung, 2), Heidelberg 21995, 1,3,32 (Julian): Inveterata consuetudo
pro lege non immerito custoditur, et hoc est ius quod dicitur moribus constitutum. Siehe auch
Isidor von Sevilla, Etymologiarum sive originum libri XX, hg. von Wallace Martin Lind-
say, Bd. 1, Oxford 1911, lib. 5,3,3: Consuetudo autem est ius quoddam moribus institutum,
quod pro lege suscipitur, cum deficit lex: nec differt scriptura an ratione consistat, quando et
legem ratio commendet. Vgl. dazu Udo Wolter, Die »consuetudo« im kanonischen Recht
bis zum Ende des 13. Jahrhunderts, in: Gerhard Dilcher et al., Gewohnheitsrecht und
Rechtsgewohnheiten im Mittelalter, Berlin 1992, 87-116, hier 89ff. und 100f., auch zur
weiteren Entwicklung im kanonischen Recht, in der neben der Ubung bzw. Praskripti-
on vor allem die Vernunftigkeit zum Prifkriterium fiir Gewohnheiten erhoben wurde.
Partikularrechte und Herkommen blieben im Alten Reich gerade auch durch die »Re-
zeption« romischen Rechts und insbesondere durch die gelehrte Rechtsanwendungs-
lehre der Statutentheorie von Bedeutung, sah letztere doch vor, dass der kleinere
Rechtskreis stets dem weiteren vorzuziehen war; vgl. dazu u.a. P Oestmann, Wege,
149ff. und P Oestmann, Rechtsvielfalt vor Gericht, bes. § 2. Die gerichtliche Praxis der
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17. und 18. Jahrhunderts »guten Sitten« den Vorzug vor geschriebenen Geset-
zen: Insofern sie dies teilweise mit Verweis auf einen »Volksgeist« taten, dem
Sitten und ungeschriebene Gesetze besser entsprichen als geschriebene Ge-
setze oder gar neuartige Verfassungen, weist ihre Argumentation bemerkens-
werte Ahnlichkeiten mit spiteren Positionen der sog. »Historischen Schule«
auf.”

Auch die Unterscheidung von ius scriptum und ius non scriptum selbst verin-
derte sich und ist keineswegs so eindeutig, wie es auf den ersten Blick schei-
nen mag. So bildete sich seit dem spiten 17. Jahrhundert eine, wenn auch
keineswegs hegemoniale Auffassung heraus, die die Differenz zwischen ius
scriptum und ius non scriptum gerade nicht iiber die (mediale) Form bestimmt,
sondern primir iiber das jeweilige Verhiltnis zur »gesetzgebenden Gewalt«,
tiber das »Rechtsentstehungskriterium«. Diesem Verstindnis zufolge ist ius
scriptum jenes Recht, das durch herrscherliche oder staatliche Satzung, Ge-
setzgebung etc. hervorgebracht ist, wihrend ius non scriptum das Recht um-
fasst, das diesem Kriterium nicht geniigt. So bleibt Gewohnheitsrecht auch
in »aufgezeichneter« Form ius non scriptum.”

Rechtsanwendung war keineswegs einheitlich und bedarf noch eingehenderer Studi-
en: so ebd., bes. 603-667 und E. Schumann, Rechts- und Sprachtransfer, 130f.

75  Zum Verhiltnis von Recht und Brauch Donald R. Kelley, »Second Nature«: The Idea of
Custom in European Law, Society, and Culture, in: Anthony Grafton/Ann Blair (Hg.), The
Transmission of Culture in Early Modern Europe, Philadelphia 1990, 131-172; zu Sitten
und Gesetzen in derjuristischen Literatur des17. und 18.Jh. vgl. Jan Schrider, Zur Vorge-
schichte der Volksgeistlehre. Gesetzgebungs- und Rechtsquellentheorie im17. und 18.
Jahrhundert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Germanistische
Abteilung 109/1 (1992), 1-47, hier 7ff. und 12f. (u.a. zu Thomasius).

76  Dazu S. Meder, lus, 8f. und 111-116. Inwiefern in der Rechtsanwendung ein Unterschied
zwischen schriftlich fixiertem Partikularrecht und ungeschriebenem Gewohnheits-
recht bestand, war bereits in der Frithen Neuzeit umstritten, siehe P Oestmann, Rechts-
vielfalt vor Gericht, 626ff. Dass diese Unterscheidung aber zunehmend von Bedeutung
war, ldsst sich auch in Lexikondefinitionen nachverfolgen: vgl. z.B. Art. Recht, in: Kas-
par Stieler, Der Teutschen Sprache Stammbaum und Fortwachs, Niirnberg 1691, 1548ff.
mit den (gesonderten) Lemmata im Zedler 1741: Art. Recht (geschriebenes) beschrie-
benes oder in Schrifften verfafites Recht, in: Universal-Lexicon, Bd. 30, 1349 und Art.
Recht (unbeschriebenes), ebd. Interessanterweise nimmt der erste Artikel eine Be-
stimmung allein iiber die mediale Form und den 6ffentlichen Charakter vor, wahrend
der zweite Artikel eher die Frage der Urheberschaft thematisiert und das Fehlen »ei-
nes Cewalt habenden Urhebers« zum Kriterium erhebt. — Dass Gewohnheitsrecht auch
durch Aufzeichnung nicht zu ius scriptum werde, findet sich aber auch bei Autoren des
kanonischen Rechts wie Johannes Andreae, der auf unterschiedliche Arten des Schrift-
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Wie sehr der >Schrift-Staat-Komplex< das Denken iitber Recht pragt, zeigt
sich vor allem dann, wenn er — in eigentlich widersinniger Weise — zur Grund-
lage fiir Schliisse in die umgekehrte Richtung wird: So etwa dann, wenn ge-
schriebenem Recht per se zunichst einmal ein herrscherlich-staatlicher Ur-
sprung unterstellt wird. Eben dies aber bestimmte beispielsweise lange Zeit
die Auseinandersetzung der Forschung mit Rechtstexten des Frithmittelal-
ters. So hat jiingst Steffen Patzold fiir Kapitulariensammlungen aus karolingi-
scher und ottonischer Zeit aufgezeigt, dass die pauschale Unterstellung einer
herrscherlichen Urheberschaft die Vielgestaltigkeit von Entstehungskontex-
ten verdeckt und somit auch ein verzerrtes Bild zeitgendssischer Rechtskultur
hervorgebracht hat.”

Noch grundsitzlicher setzt die Kritik an, die Simon Teuscher vorgetra-
gen hat: Er weist darauf hin, dass noch die Konzentration auf, um nicht zu
sagen: die Obsession der Forschung mit Schrift und den Folgen der Verschrift-
lichung von Recht auch Teil einer modernen Fetischisierung der Macht von
Schrift ist. Er hat demgegeniiber eine differenzierte Auseinandersetzung mit
der Medialitit von Recht und Kommunikation itber Recht eingefordert, die
zwischen unterschiedlichen Modi der Miindlichkeit und Schriftlichkeit diffe-
renziert und etwa auch Gebrauchs- und Umgangsweisen mit Schriftlichkeit
jenseits von Literalitit in den Blick nimmt.”

gebrauchs verweist; dazu U. Wolter, »consuetudo, 113f., der noch einmal resiimierend
festhalt: Die Frage der Schriftlichkeit von Recht sei »fiir den Begriff und den Inhalt
des Gewohnheitsrechts sowie fiir dessen Abgrenzung zum Cesetzesrecht und damit
fur die Bestimmung des Stellenwerts der consuetudo von sekundarer Bedeutung gewe-
sen.« (ebd., 116).

77  Steffen Patzold, Capitularies in the Ottonian Realm, in: Early Medieval Europe 27/1
(2019), 112-132: »capitularies should no longer be seen as normative texts originating
from the ruler, but rather as lists of capitula produced by recipients« (119).

78  Simon Teuscher, Zur Mediengeschichte des »miindlichen Rechts«im spateren Mittelal-
ter, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung
131 (2014), 69-88, bes. 73-77; vgl. auch S. Teuscher, Erzahltes Recht. Das Verhéltnis von
Schrift und Recht ist in der mittelalterlichen Rechtsgeschichte viel und kontrovers dis-
kutiert worden, auch mit Bezugnahme auf anthropologische Uberlegungen Jack Goo-
dys und anderer. Vgl. aus der Fiille der Literatur nur: Hanna Vollrath, Rechtstexte in
der oralen Rechtskultur des friiheren Mittelalters, in: Michael Borgolte (Hg.), Mittel-
alterforschung nach der Wende 1989, Miinchen 1995, 319-348; Cerhard Dilcher, Normen
zwischen Oralitat und Schriftkultur: Studien zum mittelalterlichen Rechtsbegriff und
zum langobardischen Recht, hg. von Bernd Kannowski, K6In/Weimar/Wien 2008.
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Weitet man also den Blick von der Frage nach Schriftlichkeit auf die Fra-
ge nach Medialitit von Recht insgesamt, ergeben sich interessante Frageper-
spektiven fir ein interdisziplinires Gesprach. Dabei geht es weniger darum,
Oralitdt aufs Neue als geteilte Alteritit zu begreifen, die dann Kulturen der
Vormoderne ebenso pauschal zugewiesen wird wie Kulturen Auflereuropas.
Nimmt man etwa im Anschluss an Forschungen zur pragmatischen Schrift-
lichkeit die Praktiken des demonstrativen Schriftgebrauchs an der afrika-
nischen Goldkiiste in den Blick, wird die Dichotomie von einem europii-
schen, schriftbasierten Recht und einem afrikanischen oralen oder ritual-
basierten Recht, wie sie gelegentlich vorgeschlagen wurde, vielmehr rasch
briichig. Wenn etwa afrikanische Eliten Unterschriften zur Absicherung von
Vereinbarungen verlangten oder durch demonstratives Vorzeigen von Vertri-
gen deren Einhaltung einforderten, zeugt dies zweifelsohne von Wissen um
Schrift und deren Nutzbarkeit als Ressource fiir eigene Politik und Interes-
sen — freilich nicht im Sinne von Literalitit im engeren Sinne.” Dass dabei
eine Engfithrung von europiischem Recht auf Schriftlichkeit ebenfalls pro-
blematisch ist, diirfte durch die vorstehenden Uberlegungen bereits deutlich
geworden sein.

Lohnenswert erscheint es also vor allem, dem In- und Nebeneinander von
Miindlichkeit und Schriftlichkeit, der Performativitit von Recht unter Bedin-
gungen begrenzter oder fragmentierter Schriftlichkeit sowie der Frage nach
Zusammenhingen zwischen Medienwandel und Rechtswandel nachzugehen.
Wihrend die Medidvistik bereits auf eine lange Tradition der Erforschung
solcher Themen zuriickblicken kann, findet in anderen Kontexten erst in jiin-
gerer Zeit eine differenziertere Auseinandersetzung mit Fragen von Mediali-
tit statt: so etwa im Blick auf den digitalen Wandel der Gegenwart und die
neuen Kommunikationstechnologien, die auch eine neue Bedeutung von Ko-
Prasenz und miindlicher Kommunikation zur Folge haben kénnen, aber auch
in globalhistorischer Perspektive.®°

79  Vgl. C. Brauner, Kompanien, 468-480 und 540ff. zur Rolle von Schriftlichkeit in der
Vertrags- und Rechtsprechungspraxis.

80 Vgl. etwa Miles Ogborn, The power of speech: orality, oaths and evidence in the British
Atlantic world, 1650-1800, in: Transactions of the Institute of British Geographers NS
36 (2011), 109-125; Gesine Kriiger, Schrift — Macht — Alltag. Lesen und Schreiben im ko-
lonialen Siidafrika, KéIn/Weimar/Wien 2009; Cesine Kriiger, Das »sprechende Papier«.
Schriftgebrauch als Zugang zur auRereuropdischen Geschichte, in: Historische Anthro-
pologie 11 (2003), 355-369; Kenneth Bilby, Swearing by the Past, Swearing to the Future:
Sacred Oaths, Alliances, and Treaties among the Guianese and Jamaican Maroons, in:
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Nach dem Sprechen tiber Recht zu fragen, bedeutet so vor allem, das »Feld
des Rechts« selbst als Produkt von historischen, aber auch aktuellen wissen-
schaftlichen Praktiken zu begreifen. Indem der Blick auf Unterscheidungs-
und Vergleichspraktiken, auf »Grenzarbeiten«, Hierarchisierungs- und Uber-
setzungsversuche gelenkt wird, lassen sich einerseits Perspektiven fiir eine
kritische Genealogie des Rechtsbegriffs er6ffnen, andererseits aber auch Pro-
blemstellungen mittlerer Reichweite fir vergleichende Untersuchungen aus-
machen.

2.2 Regeln der Vielfalt und die Macht der Verhaltnisse

Huydecopers Aussage, dass er iiber die afrikanische Bevolkerung nach ihren
eigenen Rechten Recht spreche, geht selbstverstindlich von einer Vielfalt von
»Rechten« bzw. Rechtsnormen aus, die er als Richter anzuwenden habe.® Zu-
gleich suggeriert sie aber Eindeutigkeit in der Frage, wer eigentlich Recht
spricht: er selbst.

Der Fall verweist zunachst auf die Notwendigkeit zu unterscheiden zwi-
schen der Vielfalt von Recht und der Vielfalt von Rechtsprechungsinstitutio-
nen, zwischen legal und jurisdictional pluralism, wie Lauren Benton es genannt
hat. Zugleich macht er deutlich — und das im Weiteren diskutierte Fallbeispiel
fithrt dies noch einmal eindriicklich vor —, dass mit der Frage, wer tiber wen
Recht spricht, zentrale Fragen von Herrschaft und Macht verhandelt werden
- gerade auch in »gemischten« Rechtsfillen.®* In einem zweiten Schritt ist

Ethnohistory 44 (1997), 655-689. Zur Problematik des Medienwandels in der Gegen-
wart Stephan Meder, Schriftlichkeit, Papier und Recht. Zum Wandel der Speichermedi-
en in Moderne und Postmoderne —eine Skizze, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir
Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung 132 (2015), 219-250 und fiir einen muti-
gen wie anregenden Versuch, Verbindungen zwischen Funktionsweisen frithneuzeit-
licher Institutionen im Alten Reich und internationaler Organisationen der Gegenwart
aufzuzeigen, siehe Bettina Heintz, Die Unverzichtbarkeit von Anwesenheit: Zur welt-
gesellschaftlichen Bedeutung globaler Interaktionssysteme, in: Bettina Heintz/Hart-
mann Tyrell (Hg.), Interaktion — Organisation — Gesellschaft revisited: Anwendungen,
Erweiterungen, Alternativen, Stuttgart 2014, 229-250.

81 ZurKritik an der verbreiteten Ansicht, dass »forum shopping«und juridiktioneller Plu-
ralismus zum einen klar getrennte Institutionen voraussetzen und zum anderen mit
der Gerichtsstandswahl auch eine Rechtswahl verbunden sei, siehe T. Duve, sMultinor-
mativitat, 92f.

82  Siehe auch Ulrike Schaper, Koloniale Verhandlungen. Cerichtsbarkeit, Verwaltung und
Herrschaft in Kamerun 1884-1916, Frankfurt a.M. 2012, 323: »Als mdégliches Einfallstor
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so nach den verschiedenen Akteuren und Institutionen der Rechtsprechung
zu fragen und den Versuchen, ihr Verhiltnis zu beschreiben und zu bestim-
men: Welche Rolle spielen dabei Routinen und implizite Regeln, formalisierte
Kollisionsnormen und Hegemonieanspriiche? Hier sind sowohl die impliziten
Regeln der Praxis als auch die Praxis der expliziten Regeln zu untersuchen,
sind forum shopping und »Justiznutzung« ebenso einzubeziehen wie das legal
posturing und die Geltungsbehauptungen von obrigkeitlichen Akteuren.
Huydecopers eindeutige Aussage zur Rechtsprechungssituation in Elmi-
na lasst sich so auch als Anspruch auf Herrschaft in Elmina lesen. In der Tat
bestitigten im Laufe des 18. Jahrhunderts verschiedene Vertrage zwischen der
niederlindischen Kompanie und den Einwohnern von Elmina, dass der Gene-
raldirektor als »opper Gebieder« fiir Frieden und gute Ordnung in der Stadt
verantwortlich sei.® Mehr noch: gegeniiber konkurrierenden europiischen
Michten beanspruchte die Westindische Compagnie seit dem 17. Jahrhun-
dert gleich Souverinitit und Jurisdiktionsgewalt iiber die gesamte Goldkiiste
oder gar iiber ganz Guinea. Als hochstes Gremium an der Kiiste fungierte da-
bei der Generaldirektor zusammen mit dem sogenannten »Rat von Elminag,
der sich aus den héchsten Amtstrigern der Kompanie zusammensetzte.®*
Der Herrschaftsanspruch, den Huydecopers Aussage iiber seine Recht-
sprechungspflicht enthielt, war also keineswegs ginzlich ungegriindet oder
wirkungslos. Ebenso wenig entsprach er aber in allen Punkten den Realiti-
ten der Rechtsprechung vor Ort, wie ein Fall zeigt, mit dem Generaldirektor
und Rat von Elmina 1782 konfrontiert waren: Ein Mann namens Ebu Turtum
aus dem nahegelegenen Sekondi wurde verdichtigt, eine Frau getotet zu ha-
ben. Im Verhor gestand der Verdichtige die Tat, erklirte sein Handeln aber
dadurch, dass er zuvor selbst erhebliches Unrecht erlitten habe: zwar habe
er einem gewissen Ebri Cudjo fiir die Uberlassung einer neuen Ehefrau die
vereinbarte Summe gezahlt und auch die traditionellen Hochzeitsgaben aus-
gehindigt. Dennoch aber habe sich Ebri Cudjo wiederholt geweigert, ihm die

einer Gleichberechtigung sollten die gemischten Rechtsfille mit Vorsicht behandelt
werden.«

83  H.M. Feinberg, Africans, 136ff.

84  Im RatsafSen neben dem Generaldirektor u.a. der »opperkoopman, der »fiscaal«, der
spezifisch fiir die Rechtsprechung verantwortlich war, der»equipagemeester, der»va-
andrig« und der »boekhouder-generaal« sowie die »oppercommiezen« der vier wich-
tigsten Auflenposten der WIC an der Kiiste. Siehe H. den Heijer, Geschiedenis, 121ff,;
zu den ndl. Jurisdiktionsanspriichen (iber Guinea auf dem diplomatischen Parkett in
Europa vgl. C. Brauner, Kompanien, bes. Kap. IV.2.1.
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Frau zu itbergeben. Zunichst habe er, so behauptete Ebu Turtum jedenfalls
im Verhor, sich auf friedlichem Wege bemiiht, Recht zu bekommen, und zu
diesem Zweck mehrfach bei den terregentes vorgesprochen. Gemeint ist hier
vermutlich die Versammlung der Altesten (mpanyimfo), die zwar nicht das al-
leinige, aber ein wichtiges Gremium fiir rechtliche wie politische Entschei-
dungen in Akan-Gemeinschaften darstellte.%® Die Konsultation der terregentes
sei jedoch ohne Erfolg geblieben, vielmehr habe er, so Ebu Turtum weiter,
schlieRlich erfahren, dass seine prospektive Ehefrau in der Zwischenzeit an
jemand anderen gegeben worden sei. Daraufthin habe ihn schliellich die Wut
iibermannt und er habe eine unbeteiligte Frau, eine Euroafrikanerin (»Ta-
poeyerin«) namens Abba, getétet »op het Cabes van Ebri Cudjo« (also etwa:
»auf den Kopf von Ebri Cudjo«).®¢ Befragt, warum er sein Anliegen nicht frii-
her dem niederlindischen Kommandanten vorgetragen habe, antwortete Ebu
Turtum, er habe dazu »keine Erlaubnis (permissie)« bekommen koénnen, viel-
mehr sei er »daran durch die terregentes gehindert« worden.®’

Der Fall wirft in verschiedener Hinsicht ein Schlaglicht auf Rechts-
und Normvorstellungen an der Goldkiiste, auf Spielregeln und Praktiken
der Konfliktfithrung zwischen Institutionen und >Infra-< oder >Selbstjus-
tiz<. Bemerkenswert ist nicht zuletzt die Aussage des Delinquenten, die
terregentes hitten eine Konsultation der Niederlinder untersagt. Auch wenn
sich tiber den Wahrheitsgehalt dieser Aussage nur schwerlich urteilen lisst,
wurde sie offenkundig als plausibel akzeptiert, mehr noch: im Rahmen eines
vergleichsweise knappen summarischen Verhdrprotokolls als aufschreibwiir-
dig erachtet. In dieser kurzen Episode zeigt sich erneut der niederlindische
Anspruch, Recht an der Kiiste zu sprechen, selbst in Streitfillen zwischen ver-
schiedenen afrikanischen Parteien ohne europiische Beteiligung. Zugleich

85  Vgl. zum Begriff kurz H. M. Feinberg, Africans, 103, zum Aufbau von indigener Recht-
sprechung ebd.,115ff.

86 Diese Redeweise kann in verschiedenen Kontexten die Belangung einer Person oder
Gruppe (stellvertretend) fiir die Schuld(en) eines/r anderen bezeichnen; dabei kann
es sich sowohl um ausstehende materielle Verpflichtungen als auch um begangenes
Unrecht bis hin zu einem Tétungsdelikt handeln. Vgl. fir ein Beispiel in Bezug auf das
sog. panyarring C. Brauner, Kompanien, 527f., dort auch kurz zum Kopf als Symbol bei
den Akan und anderen westafrikanischen Gruppen (491f.). — In diesem Fall konnte die
Verbindung zwischen Ebri Cudjo und Abba in Ebus Augen darin bestanden haben, dass
beide im selben krom bzw. Dorf wohnten.

87  DerFallistdokumentiertin Nationaal Archief (im Weiteren NA), Den Haag, TWIC 522,
Processstukken, s.p.: Leichenfund am 26.11.1782, Verhor findet am 05.12.1782 statt, Ur-
teil (Tod durch Erhdngen) gesprochen am 18.12.1782.
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wird tberdeutlich, dass der Rat von Elmina mit diesem Anspruch nicht
allein auftrat und dass er keineswegs die einzige Institution war, die lokalen
Kligern, Beklagten und Delinquenten fiir Rechtsprechung, Konfliktfithrung
und -beilegung zur Verfugung stand. Das Verhiltnis dieser unterschiedli-
chen Institutionen wurde offenkundig auf durchaus unterschiedliche Weise
verstanden und interpretiert.

Wenn sich Nicht-Jurist*innen zu Rechtsvielfalt und -pluralismus dufiern,
ist es vor allem ein solches Neben- oder gar Gegeneinander verschiedener
Rechtssprechungsinstitutionen, das ins Zentrum der Betrachtung riickt.®® Es
wird dann oft eng mit einem Phinomen verbunden, das gleichsam als Sinn-
bild fiir Rechtsvielfalt an sich fungiert: forum shopping, d. h. die strategische
Auswahl bzw. das Gegeneinander-Ausspielen von verschiedenen Rechtsspre-
chungsforen.® Ein solcher Zugang setzt nicht nur Rechtsvielfalt mit jurisdik-
tionellem Pluralismus gleich, sondern tendiert auch dazu, Rechtsvielfalt vor
allem als Erweiterung von Handlungsspielriumen fir rechtssuchende oder
subalterne Akteure zu deuten.

Demgegeniiber interessieren sich Studien aus der Rechtswissenschaf,
zum Teil aber auch aus der Politikwissenschaft und der Imperienforschung
meist vorrangig fiir Rechts- und Jurisdiktionsvielfalt als Problem von Herr-
schaftsorganisation. Entsprechend fragen sie vor allem nach der Ordnung
der Vielfalt und den »Regeln der Regeln«, nach der Existenz von Normen-
hierarchien, Kollisionsrecht und Instanzenziigen und nehmen so tendenziell
eine obrigkeitlich-etatische Perspektive ein. Implizit sind aber auch jene Stu-
dien, die sich besonders fiir Rechtsvielfalt jenseits des Staates interessieren,
oft durch eine solche etatische Perspektive und durch Annahmen staatlicher
Hegemonie geprigt — bleibt doch das Kriterium etwa fiir einen strong legal
pluralism weiterhin die An- oder Abwesenheit von Staat.*®

88  Fur eine Untersuchung von »jurisdictional pluralism« pladieren Lauren Benton/Richard
J. Ross, Empires and Legal Pluralism. Jurisdiction, Sovereignty, and Political Imagina-
tion in the Early Modern World, in: L. Benton/R. . Ross (Hg.), Legal Pluralism, 1-17, sie
sprechen u.a. von einer »alternative perspective that defines legal pluralism as a for-
mation of historically occurring patterns of jurisdictional conflicts« (4).

89  Zum forum shopping siehe u.a. Keebet von Benda-Beckmann, Forum Shopping and Shop-
ping Forums: Dispute Processing in a Minangkabau Village in West Sumatra, in: Jour-
nal of Legal Pluralism and Unofficial Law 13 (1981), 117-159.

90 ]. Griffiths, Legal Pluralism, s5f. — Gleichsam topisch in solchen Kontexten ist die Refe-
renz auf die lex mercatoria als Sinnbild autonomer, »privater« Rechtsbildung; zur Kritik
eines solchen Bildes u.a. Emily Kadens, The Medieval Law Merchant: The Tyranny of
a Construct, in: Journal of Legal Analysis 251 (2015), 251-289. Modéer versteht solche
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Inzwischen haben diskursiv orientierte Ansitze begonnen, vermehrt
Grenzziehungen zwischen »offiziellem« oder »staatlichem« und »nicht-
offiziellem« Recht und die Homogenitit staatlicher Ordnung selbst zu hin-
terfragen.” Die Hegemonie staatlichen Rechts und staatlicher Jurisdiktion ist
dabei nicht mehr Ausgangspunkt der Untersuchung, sondern gilt selbst als
erklirungsbediirftig - ja, Auseinandersetzungen um Hoheitsrechte, Instan-
zenzige sowie gerade auch die Grenzarbeiten am Feld des Rechts erweisen
sich in dieser Perspektive nicht als Storfaktor oder Ausnahme, sondern als
wesentlicher Teil der Konstruktion von Staatlichkeit.”* Aus dieser Optik ist
auch ein zentrales, aber selten diskutiertes Element von gingigen Defini-
tionen von Rechtspluralismus bzw. Rechtsvielfalt zu hinterfragen. Diese
Definitionen heben auf die Pluralitit von »legal systems« oder »normative
Ordnungenc in einem bestimmten Rahmen ab, etwa in »the same social field«
oder auch in »a single political unit«.”® Genau solche >Rahmenc erscheinen
aus einer reflexiv gewendeten Perspektive eben nicht als gesetzt.

Wenn Jurisdiktionsrechte in der Frithen Neuzeit etwa als zentrales
Element von Herrschaftsrechten gelten, so ist ihre Ausiibung zugleich auch
konstitutiver Teil der Performanz von Herrschaft und Staatlichkeit und somit
auch der Herstellung der genannten >Rahmenc« selbst. Dies gilt fiir Elmina
ebenso wie im Blick auf das im spitmittelalterlichen und frithneuzeitlichen
Europa, wo das Nebeneinander von verschiedenen Gerichtsbarkeiten und

Referenzen auf lex mercatoria und ius commune im »gegenwdrtigen globalen und euro-
paischen Recht«als Metaphern, was mirjedoch angesichts der Rede von der»Wieder-
kehr« und anderen, eher substantialistischen Verwendungsweisen nicht ganz iiber-
zeugend scheint: K. A. Modéer, Ruinen, 229.

91  Siehe dazu Anm. 44 sowie mit Hinweisen auf weitere Literatur R. Michaels, Global Legal
Pluralism, 251f.

92  Siehe auch aus einer Perspektive einer juristischen Zeitgeschichte und einer Zeitge-
schichte des Rechts ]. Eichenberg et al., Maschine, die eine differenzierte Analyse von
»Ver- und Entkopplung von Recht und (national)staatlichem Gewaltmonopol«fordern
und so auch die lineare Erzahlung der zunehmenden Verrechtlichung der Moderne
hinterfragen wollen.

93  So fasst eine der meistzitierten Definitionen Rechtspluralismus als »a situation in
which two or more legal systems coexist in the same social field«. S. E. Merry, Legal Plu-
ralism, 870. Eine andere Bestimmung, die gelegentlich als »Minimaldefinition«ange-
fihrt wird, stammt von Sousa Santos: »[L]egal pluralism concerns the idea that more
than one legal system operate in a single political unit; B. Sousa de Santos, New Legal
Common Sense, 89.
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Rechtsprechungsinstanzen, von weltlicher und geistlicher Jurisdiktion, stid-
tischen und landesherrlichen Gerichten an der Tagesordnung war. Deren
Koexistenz konnte zwar auf eine lingere Tradition zuriickblicken als das
interkulturelle Zusammenspiel unterschiedlicher Institutionen in Elmina,
zudem war ihr Verhiltnis Gegenstand umfangreicherer Kollisionsnormen.
Aber auch hier finden sich Ambiguititen und Konflikte — Konflikte, die dann
zum Teil wiederum in die Neue Welt exportiert wurden.*

Manchmal kann auch der Verzicht auf das Recht, Recht zu sprechen, dem
Machterhalt dienen. So wurde in Elmina 1751 ein Fall eben nicht zum Ge-
richtsfall — und fihrt so zugleich noch einmal vor Augen, dass auch die Un-
terscheidung von Recht und Nicht-Recht zwar nicht beliebig, aber doch eine
politische war. Auf den ersten Blick handelt es sich um einen ganz alltigli-
chen Vorgang: der Fiskal der niederlindischen Kompanie, der von Amts we-
gen fiir Jurisdiktion und Strafverfolgung zustindig war, stellte einen Antrag,
einen Fall von schwerer Korperverletzung zu verfolgen, wurde aber von sei-
nen Ratskollegen abschligig beschieden. Zwar waren sich alle Beteiligten tiber
die Verwerflichkeit des Vorfalls einig. Er sei aber, so der Ratsbeschluss, nicht
aus personlichem Hass oder Zwietracht der Beteiligten entstanden, sondern
aus einem Konflikt unter der »jonge manschap, van alle de seeven Elminase
quartieren« (mancebos). Wenn man in der Sache weiter auf dem Rechtsweg
vorgehe, sei zu befiirchten, dass dies die »Gemiiter der Einwohner von Elmi-
na insgesamt« erregen und einen allgemeinen Aufstand, ja mehr noch: einen
»inlindischen Krieg« (»Inlandse Oorlog«) zur Folge habe wiirde. Auf Antrag
von Generaldirektor van Voorst und mit Mehrheit der Stimmen untersagte
der Rat daher dem Fiskal, die Angelegenheit weiterzuverfolgen, um gréfRerem
Unbheil, Unruhen und Schiden zuvorzukommen (»ter voorkoming van groter
onheylen, beroertens en schadens«). Stattdessen wolle man darauf hinwir-
ken, dass der Konflikt zwischen verschiedenen Quartieren in Elmina durch

94  Vgl. u.a. T. Wetzstein, Clericos. Gerade Konflikte zwischen weltlicher und geistlicher
Jurisdiktion wurden im Zuge der europiischen Expansion sexportierts; vgl. etwa zur
Inquisition in Neuspanien Alejandro Caieque, »In weit entfernten Lindern«. Das kon-
fliktreiche System habsburgischer Herrschaft im Vizekonigreich Neuspanien, in: Jea-
nette Rauschert/Simon Teuscher/Thomas Zotz (Hg.), Habsburger Herrschaft vor Ort—
weltweit (1300 —1600). Beitrage einer Tagung auf Schloss Lenzburg bei Ziirich, 9. bis
11. Oktober 2008, Ostfildern 2013, 227-241, zu Konflikten bes. 235ff. und Joél Graf, Die
Inquisition und ausldandische Protestanten in Spanisch-Amerika (1560-1770). Rechts-
praktiken und Rechtsraume, KéIn/Weimar/Wien 2017.
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den Generaldirektor als Schiedsrichter in Anwesenheit der Grofen des Lan-

des entschieden werde — und damit den »alten Briuchen und Gewohnheiten,

wie sie an der Kiiste gebrduchlich sind«, Geltung verschaffen:

Man wolle »diese Streitigkeiten zwischen den Quartieren lieber einer Bei-
legung bzw. Schlichtung [assoupiatie] durch den Herrn Generaldirektor un-
terwerfen, um auf diese Weise den alten Gewohnheiten und Gebrauchen
[Oude Costumen en Usantien], wie sie an der Kiiste in solchen heiklen Ange-
legenheiten (blich sind, ein wenig Achtung zu verschaffen, und diese Strei-
tigkeiten in der Gegenwart der Grofden des Landes schiedsrichterlich [Arbi-
trairlyk] zu entscheiden und die Hauptschuldigen aus den Quartieren zu ei-
ner Geldstrafe zu verurteilen, zum Vorteil der hochgeehrten Kompanie. Dies
soll kiinftig zur Abschreckung gegen dergleichen verwerfliche Gewohnhei-
tendienen, wie sie unter den Eingeborenen [Naturellen] Gberall an der Kiiste
UbermaRig verbreitet sind...«

»deze Quartier Verschillen liever ter assoupiatie te demandeeren in handen
van den Heeren Directeur Generaal, ten eynde een wynig Reguard te mo-
gen slaan op de Oude Costumen en Usantien ter kuste gebruykelyk in sulke
seer hachelyke toevallen en deze verschillen ten overstaan der Landsgroo-
ten Arbitrairlyk te determineeren ende voornaamste delinquanten uyt de
Quartieren te Condemneeren in eene Geldboeten ten voordeele der Wel-
Edele Maatschappye, om in't [ver]volgh een afschrik te brengen tegens dier-
gelyke Quade Costumes onder de Naturellen over al ter kuste by overmagt
gebruykelyk...<*

Sehr deutlich manifestiert sich hier die prekire Position der Kompanie an der

Kiiste, die in vielerlei Hinsicht auf Kooperation mit der lokalen afrikanischen

Bevolkerung angewiesen war — fiir die alltigliche Versorgung mit Lebensmit-

teln wie fiir den Handel, der letztlich die Existenzgrundlage der Kompanie

und ihrer Niederlassungen darstellte.”® Bemerkenswert erscheint ebenso das

sorgfiltige wie strategische Abgrenzen von Rechtlichem und Politischem, das

95
96

NA, TWIC 504/s, Eintrag vom 12.05.1751.

Konflikte, in denen beide Seiten zu gewaltsamen Mitteln griffen, fihrten immer wie-
der zu langwierigen Blockaden. Ein solcher Vorfall, der eine monatelange Pattsituati-
on von Blockade und Gegenblockade nach sich zog, hatte sich 1739/40 ereignet: dazu
Harvey M. Feinberg, An Incident in Elmina-Dutch Relations. The Gold Coast (Ghana),
17391740, in: African Historical Studies 3/2 (1970), 359-372.

45



46

Christina Brauner

tiber eine Unterscheidung von Handlungsmotiven einerseits und von anzu-
nehmenden Folgen andererseits vermittelt wird, wie das pragmatische Abwi-
gen von allgemeinem Jurisdiktionsanspruch und aktueller Situation und die
Bezugnahme auf unterschiedliche normative Ordnungen.

Die »alte Gebriuche« der Kiisten, die letztlich entscheidend sein sollen,
erscheinen dabei - folgt man der keineswegs neutralen Beschreibung des
Rates — bereits als Ergebnis von Transkulturationsprozessen, sehen sie doch
angeblich eine Schiedsrichterrolle des Generaldirektors in Anwesenheit der
»GrofRen« vor.”” Letztlich geht es um den situativen Verzicht auf formalisierte
Jurisdiktion zugunsten der Beanspruchung einer weitergefassten, aber infor-
mellen Schiedsrichterrolle.”®

Solche Phinomene des Ubergangs zwischen formalisierter Jurisdikti-
on und informeller Schlichtung bzw. Schiedsgerichtsbarkeit bieten auch
Ankniipfungspunkte fiir eine vergleichende Perspektive auf Machtverhilt-
nisse in Konstellationen von Rechtsvielfalt — das beriichtigte Stichwort der
»Paralleljustiz« wurde ja bereits eingangs genannt. Gerade im Blick auf ko-
loniale Kontexte, aber auch in Bezug auf Schiedsgerichte auf transnationaler
Ebene sind etwa Routinisierungs- und auch Institutionalisierungseffekte
von wiederholter Nutzung und Anrufung solcher Gerichte bzw. Richter zu
analysieren.

Nach den Akteuren und Institutionen der Rechtsprechung sowie nach den
im- und expliziten »Regeln der Regeln« zu fragen, kann dazu beitragen, Recht
als Feld der Aushandlung von Machtverhiltnissen zu untersuchen, ohne Recht

97  Wiewohlauch dies eine durchaus interessierte Interpretation sein diirfte, lassensichin
der Tat bereits fiirdas17. Jahrhundert gemischte Tribunale nachweisen. So wurde etwa
in einem Vertrag zwischen der WIC und den caboceers von Axim von 1642 festgelegt:
»Alle zivilen und Strafsachen sollen von den caboceers und dem Kaufmann vom Fort, der
als Vorsitzender fungieren soll, abgehandelt werden...« (»Alle Civile & Criminele saken
sullen by de Cabeceros [ende] Coopman van't fort, die als president sal syn, afgehandelt
werden...«); Vertrag zwischen der WIC und den caboceers von Axim, dd. 17.02.1642, NA,
OWIC12. Die Regelung der Jurisdiktion ebenso wie des sog. »vistol« gehen vermutlich
auf eine Praxis aus portugiesischer Zeit zuriick; H. M. Feinberg, Africans, 139.

98  So hat etwa Feinberg argumentiert, dass die niederldndischen Autorititen einen Teil
ihrer »Jurisdiktionsrechte«, die sie dann wiederum als Souveranitatsrecht reklamier-
ten, dadurch erlangten, dass sie in besonders brisanten Streitfillen eingeschaltet wur-
den und als eine Art»Schiedsrichter« fungierten. Vgl. H. M. Feinberg, Palaver, 14; zu ahn-
lichen Phanomenen in Pondichéry vgl. Gauri Parasher, >La Religion du Tribunal<. The
Colonial State and Justice in Eighteenth-Century French India, Diss. Heidelberg [vsl.
2020], zu arbitrage im franzosischen Recht und in Pondichéry, v.a. 147-179.
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auf Machtfragen zu reduzieren. Dazu sollten moglichst komplementir Stra-
tegien und Perspektiven der Rechtsuchenden wie der Rechtsprechenden ein-
bezogen werden.

2.3 Recht unterschiedlich: Konstruktion von Diversitat

Huydecopers Aussage, er habe iiber die afrikanische Bevélkerung nach ihren
eigenen »Rechten« Recht zu sprechen, ist noch in einem dritten Punkt zu pro-
blematisieren — der Zuordnung von sozialer Gruppe und Recht. Huydecoper
bezog sich damit offenkundig auf ein in seiner Zeit gingiges Prinzip euro-
pdischer Provenienz, das sog. >Personalititsprinzip« — demzufolge Recht im
Ansehen der Person zu sprechen war.”

Ein solches Prinzip, dass Recht und Differenz nicht nur verkniipft, son-
dern die Differenz, die Ungleichheit von Recht selbst zur Norm erhebt, mag
zunichst als spezifisch »vormodern« erscheinen, zumal angesichts der em-
phatischen Gleichheitsdiskurse der Moderne. In der Tat ist die Art und Wei-
se, wie gesellschaftliche Unterschiede in und durch Recht konstruiert und
legitimiert werden, historisch unterschiedlich und verinderlich. Spezifisch
fir das Europa des Spitmittelalters und der Frithen Neuzeit erscheinen etwa
stindische Sonderrechte und andere Privilegien, die Existenz von kirchlicher
Gerichtsbarkeit, der unterschiedliche Rechtsstatus von Frauen und Minnern
oder auch von Angehérigen religioser Minderheiten.**®

99  Dieses sog. Personalitatsprinzip hat in der européischen Rechtsgeschichte eine lan-
ge Tradition. So sah die dltere Forschung das — heute weitgehend dekonstruierte —
»germanische Mittelalter« vom Personalitdtsprinzip dominiert, wihrend die Zeit seit
dem Spatmittelalter demgegeniiber als Epoche des Aufstiegs des Territorialitdtsprin-
zips galt. Tatsachlich aber blieb das Personalitatsprinzip auch in der Frithen Neuzeit
weiterhin virulent. Vgl. Bernd Kannowski, Art. Personalitatsprinzip, in: Handwérterbuch
zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 4, Berlin 22017, 477-480, der das Fehlen neuerer
Literatur beklagt. Siehe auch S. Esders, Rechtstradition, 157ff. fiir eine regional differen-
zierte Betrachtung im Ubergang von Spatantike zu Friihmittelalter sowie E. Schumann,
Leges, 97ff. kritisch zu divergierenden neueren Interpretationen der Leges.

100 Es ware allerdings falsch, vormodernes europiisches Recht allein tiber Differenz und
Ungleichheit zu charakterisieren, vielmehr konnte rechtliche Gleichheit als Utopie,
aber auch als handlungsleitende Norm in der Rechtsprechung fungieren; siehe dazu
Joachim Eibach, Versprochene Gleichheit—verhandelte Ungleichheit. Zum sozialen As-
pekt in der Strafjustiz der Frithen Neuzeit, in: Geschichte und Gesellschaft 35 (2009),
488-533.
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Differenzkategorien und gesellschaftliche In- und Exklusion spielen aber
auch in der Gegenwart eine zentrale Rolle in Debatten um Recht und Diversi-
tit: So ist gerade im Zeichen des Rechtspluralismus die Verbindung von Recht
und kulturellen bzw. ethnischen Gruppen (auch im Sinne eines »community
law«) stark gemacht worden, ebenso sind laufende Debatten um Minderhei-
tenrechte, Antidiskriminierungsgesetzgebung und »affirmative action« auf
paradoxe Weise in jene Praktiken des Unterscheidens verstricke, die sie zu-

191 Mehr noch: wie entscheidend Recht an

gleich zu transzendieren suchen.
der Konstitution der Grenzen des Gesellschaftlichen mitwirkt, zeigt die Frage,
wer fiberhaupt als Rechtssubjekt gilt. Einschligige Uberlegungen, etwa von
Hannah Arendt und Giorgio Agamben, griindeten zunichst in der Auseinan-
dersetzung mit den Totalitarismen des 20. Jahrhunderts und dem Schicksal
staatenloser Fliichtlinge im Kontext des Zweiten Weltkrieges.'** Sie sind in
jingerer Zeit wieder vermehrt aufgegriffen worden, und zwar in ganz un-
terschiedlichen Kontexten: in der Debatte um Anthropozentrismus und Tier-
ethik und in Bezug auf die Verfolgung von Terroristen, vor allem aber im Zei-
chen der sog. »Fliichtlingskrise« und der weltweiten Migrationsbewegungen
der Gegenwart.'®

Die dritte Untersuchungsperspektive richtet sich so darauf, wie das Feld
des Rechts zu der Hervorbringung von sozialen Differenzen und Differenzie-
rungen beteiligt ist. In Konstellationen von Rechtsvielfalt werden oft implizi-
te Kriterien gesellschaftlichen Unterscheidens nicht nur expliziert, sondern
selbst zum Gegenstand von Konflikten, sodass hier die Prozesshaftigkeit ge-
sellschaftlicher Ordnung besonders deutlich zu Tage tritt. Wie werden hier
Zugehorigkeit, relevante Differenzkategorien und Grenzen von Gesellschaft
ausgehandelt? Und inwiefern spielen normative Praktiken bei Prozessen ge-

sellschaftlicher Differenzierung eine besondere Rolle?™**

101 T Faist, Diversity, bes. 186f.; B. Nieswand/H. Drottbohm, Reflexive Migrationsforschung;
am Beispiel Stidafrikas Christa Rautenbach, Legal Pluralism versus Gender Equality: The
South African Scenario, in: A. Soeteman (Hg.), Pluralism, 126-136.

102 Hannah Arendt, Es gibt nur ein einziges Menschenrecht, in: Die Wandlung 4/3 (1949),
754-770; Giorgio Agamben, Homo sacer. Die souverdne Macht und das nackte Leben,
Frankfurt a.M. 2002.

103 Vgl. z.B. Stephanie DeGooyer/Alastair Hunt/Lida Maxwell/Samuel Moyn, Vom Recht, Rech-
te zu haben, Hamburg 2018; Olivier Ginswein/Michael Kempe, Die Ricckkehr der Univer-
salfeinde. Terroristen als hostes humani generis — und was Piraten damit zu tun haben,
in: Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte 32/2 (2010), 91-106.

104 Einen praxeologischen Zugriff auf Rechtsvielfalt skizziert B. Dupret, Plural; einschlagi-
ge Uberlegungen auch bei T. Duve, sMultinormativititc, 94ff. und Thomas Duve, Legal
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Gerade die spezifischen performativen Effekte von rechtlichen Differenz-
kategorien gilt es zu berticksichtigen, will man nicht Gefahr laufen, die Er-
gebnisse von historischen Deutungskimpfen nachtriglich zu reifizieren und
festzuschreiben.'® Zugleich sollte aber insbesondere auf dem Feld des Rechts
der Zwangscharakter und die ungleiche Verteilung von Handlungsspielriu-
men nicht unterschitzt werden — Konstruiertheit und Kontingenz sind auch
hier nicht zu verwechseln mit Beliebigkeit und Freiheit.

Auch hier gilt es also, die Perspektiven der Rechtssuchenden wie der
Rechtsprechenden im Auge zu behalten: Sowohl die Inanspruchnahme be-
stimmter Foren der Rechtsprechung, (gruppen)spezifischer Rechtsnormen

6

und Privilegien' als auch die Ausiibung von Jurisdiktionsrechten sind an

der Her- und Darstellung eines bestimmten Status beteiligt.”” Eine im

Traditions: A Dialogue Between Comparative Law and Comparative Legal History, in:
Comparative Legal History 6/1 (2018), 15-33, hier 31f.

105 Vgl. Mitra Sharafi, Justice in Many Rooms since Galanter: De-Romanticizing Legal Plu-
ralism through the Cultural Defense, in: Law and Contemporary Problems 71/2 (2008),
139-146, die an die wohlbegriindete Skepsis Galanters vor allzu romantisierenden Vor-
stellungen von nicht-staatlichem Recht erinnert und insbesondere auf feministische
Kritik an einer kulturalistischen Diversitatspolitik hinweist. Siehe etwa am Beispiel
Stidafrikas C. Rautenbach, Legal Pluralism, vor allem im Blick auf rechtliche und reli-
giose Bestimmungen zur Ehe.

106 Aus einer soziologisch-anthropologischen Perspektive des legal pluralism hat Galanter
bereits frith auf die Multifunktionalitat von Gerichten in ihrer bzw. fiir ihre soziale Um-
welt hingewiesen: M. Galanter, Justice. Genau dies zeigen aber auch historische Studi-
en, die dem Konzept der Justiznutzung oder der Infrajustiz verpflichtet sind: Martin
Dinges, Justiznutzungen als soziale Kontrolle in der Friihen Neuzeit, in: Andreas Blau-
ert/Gerd Schwerhoff (Hg.), Kriminalitatsgeschichte. Beitrige zur Sozial- und Kultur-
geschichte der Vormoderne, Konstanz 2000, 503-544 und Karl Hdrter, Konfliktregulie-
rung im Umfeld frithneuzeitlicher Strafgerichte: Das Konzept der Infrajustiz in der his-
torischen Kriminalitatsforschung, in: Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft 95 (2012), 130-144. Fiir eine anregende Fallstudie zur gezielten
Nutzung der rechtlichen Kategorie des »Fremden«siehe Hanna Sonkajirvi, Multiple At-
tributions: The Foreigner as a Circumstantial Category in 18th Century Strasbourg, in:
Mareike Konig/Rainer Ohlinger (Hg.), Enlarging European Memory. Migration Move-
ments in Historical Perspective (Beihefte der Francia, 62), Ostfildern 2006, 47-58.

107 Als Beispiel dafiir, wie Status auch (ber Jurisdiktionsrechte ausgehandelt wurde, vgl.
etwa den Konflikt um eine geteilte patroonschap in Nieuw Nederland zwischen Kilian
van Rensselaer und Johannes de Laet1640. Hier beanspruchte van Rensselaer die hohe
Jurisdiktionsgewalt und wollte Miteigentimern wie de Laet nur Anteil an der niede-
ren und mittleren Gerichtsbarkeit einrdumen. Dies veranlasste letzteren zu dem auf-
schlussreichen polemischen Vergleich, Rensselaer wolle seine Partner zu Kardinélen

49



50

Christina Brauner

sozialen Kontext hinreichend tiberzeugende Reklamation der Zugehorigkeit
zu einer Gruppe war etwa Voraussetzung, um eine bestimmte, vorteilhafte
Gerichtswahl im Sinne des forum shopping zu ermoglichen; zugleich wurde
eine solche Wahl, einmal erfolgt, zum neuerlichen Argument fiir ebendiese
Zugehorigkeit. Insofern lassen sich hier etwa Uberginge von Wiederholung
zu Routinen oder gar formalisierten Institutionalisierungsprozessen in vielen
Kontexten beobachten.

In Kontaktzonen wie dem frithneuzeitlichen Elmina, in denen Kulturkon-
takt alltigliches Zusammenleben prigte, laufen soziale Wandlungsprozesse
oft in vergleichsweise kurzer Zeit ab. Gleichsam wie im Laboratorium lisst
sich hier beobachten, wie eingeiibte Klassifizierungs- und Kategorisierungs-
praktiken briichig werden.’®® Wenn man, wie Huydecoper dies tat, eine Ein-
teilung im Sinne des Personalititsprinzips zugrunde legte, wie waren dann
etwa die Nachkommen aus Beziehungen zwischen europiischen Kompanie-
angestellten und afrikanischen Frauen, zeitgendssisch als »mullattoes« oder
»tapoeyers«'® bezeichnet, einzuordnen? Der Status wie der Lebensweg die-
ser Kinder konnte sich durchaus unterschiedlich gestalten: einige blieben in
Elmina und lebten als Hindlerinnen oder Bauern in der Nihe der niederlan-
dischen Festung, mannliche Nachkommen traten oft in den Kompaniedienst

machen, aber selbst Papst sein. Der Konflikt wurde 1650 (nach dem Tod van Renssela-
ers) schlieRlich durch die Generalstaaten zugunsten der Miteigentiimer entschieden.
Vgl. dazu Jaap Jacobs, Dutch Proprietary Manors in America. The Patroonships in New
Netherland, in: L. H. Roper/Bertrand Van Ruymbeke (Hg.), Constructing Early Modern
Empires. Proprietary Ventures in the Atlantic World, 1500-1750, Leiden/Boston 2007,
301-326, hier 313f.

108 Auch L. Benton, Law and Colonial Cultures, 10, macht »cultural intermediaries« als
Kristallisationspunkte von Konflikten in solchen Konstellationen aus. — Zu kulturellen
Vermittlern vgl. aus der Fiille der einschlagigen Literatur etwa Daniel K. Richter, Cul-
tural Brokers and Intercultural Politics: New York-lroquois Relations, 1664-1701, in:
Journal of American History 75/1 (1988), 40-67; Marc von der Hoh/Nikolas Jaspert/Jenny
Oesterle, Courts, Brokers and Brokerage in the Medieval Mediterranean, in: Marc
von der Hoh/Nikolas Jaspert/lenny Oesterle (Hg.), Cultural Brokers at Mediterranean
Courts in the Middle Ages (Mittelmeerstudien, 1), Paderborn 2013, 9-31; Benjamin N.
Lawrance/Emily Lynn Osborn/Richard L. Roberts (Hg.), Intermediaries, Interpreters, and
Clerks. African Employees in the Making of Colonial Africa (Africa and the Diaspora),
Madison 2006.

109 Diesen Begriff verwenden die ndl. Quellen hauptsachlich, er geht vermutlich auf die
Tapuya in Brasilien und damit auf einen bemerkenswerten Vergleich zwischen dieser
Gruppe und den Afro-Européern in Guinea zuriick; siehe H. M. Feinberg, Africans, 97,
Anm. 71 mit Verweis auf René Baesjou.
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wie ihre Viter; schlieflich wurden Jungen wie Midchen zur Ausbildung und
zum Teil auch zur Heirat in die Niederlande geschickt.™

Rechtlich wurden Euroafrikaner*innen, wie Natalie Everts und Michel
Doortmont nachgewiesen haben, in der Regel der Gruppe ihrer Mutter zuge-
rechnet, fielen also unter »lokales« afrikanisches Recht. Entscheidend fiir ih-
ren Status innerhalb der afrikanischen Kiistengesellschaft und auch in Elmi-
na war die Zugehorigkeit zu einem bestimmten Matriclan (abusua), tiiber die
auch die Erbfolge geregelt wurde.™ Ein Riickgriff auf europiischen Rechts-
status erfolgte demgegeniiber vor allem dann, wenn der Status der afrikani-
schen Mutter prekir war, also dann, wenn sie Sklavin oder in anderer Weise
nicht-frei war oder aber als Freigelassene keine lokalen >Verwandtschaftsres-
sourcen< besaf3."* Auf diese Weise werden komplexe Kopplungen von Diffe-
renzkategorien sichtbar.'

110 Vgl. zu>gemischten< Ehen und Euroafrikaner*innen in Elmina v.a. Natalie Everts, Dif-
fering Identities among Euro-Africans in Eighteenth-Century Elmina, in: Toby Green
(Hg.), Brokers of Change. Atlantic Commerce and Cultures in Pre-Colonial Western
Africa, Oxford 2012, 53-69; Natalie Everts, Social Outcomes of Trade Relations. Encoun-
ters between Africans and Europeans in the Hubs of the Slave Trade on the Guinea
Coast, in: Wim Klooster (Hg.), Migration, Trade, and Slavery in an Expanding World. Es-
says in Honor of Pieter Emmer (European Expansion and Indigenous Response, 2), Lei-
den/Boston 2009, 141-162; Natalie Everts, >Huwelijk naar’s lands wijze« Relaties tussen
Afrikaanse vrouwen en Europeanen aan de Goudkust (West-Afrika) 1700-1817: Een aan-
passing van de beeldvorming, in: Tijdschrift voor Geschiedenis 111 (1998), 598-616. Sie-
he auch Michel R. Doortmont/Natalie Everts/Jean Jacques Vrij, Tussen de Goudkust, Ne-
derland en Suriname. De Euro-Afrikaanse families Van Bakergem, Woortman, Rihle
en Huydecoper, in: De Nederlandsche Leeuw 117 (2000), 170-212.

111 Zwarwaren Verbindungen zu Kompanien ebenfalls von Bedeutung, nicht zuletzt wenn
der jeweilige Vater ein hohes Amt innerhalb der Kompanie bekleidet hatte. Fiir das
Zusammenleben vor Ort aber scheint die Zugehorigkeit zur abusua ausschlaggebend
gewesen zu sein. In einigen Fallen intervenierten die Oberhdupter des jeweiligen Ma-
triclans etwa auch gegen die vaterliche Entscheidung, ein Kind aus einer euro-afrika-
nischen Beziehung in die Niederlande zu schicken.

112 Siehe die Beispiele bei Michel R. Doortmont/Natalie Everts, Vrouwen, familie en eigen-
dom op de Goudkust. Afrikaanse en Europese systemen van erfrecht in ElImina, 1760-
1860, in: Jaarboek voor vrouwengeschiedenis 17 (1997), 114-130, bes. 123-126. Vgl. auch
die Studie Ipsens mit 2hnlichen Befunden, vor allem am dénischen Material zu Accra:
Pernille Ipsen, Daughters of the Trade: Atlantic Slavers and Interracial Marriage on the
Gold Coast, Philadelphia 2015.

113 Vgl. M. Florin/V. Gutsche/N. Krentz, Diversity mitentsprechenden Literaturhinweisen zur
Intersektionalitatsforschung.
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Der Blick darauf, wie neue Differenzkategorien konstituiert werden, wel-
che Rolle dabei das Feld des Rechts, Rechtsinstitutionen und -normen spielen
und welche Handlungsspielrdume sich in solchen Situationen erdffnen, er-
weist sich so auch als aufschlussreich, um unterschiedliche Konstellationen
von Rechtsvielfalt zu vergleichen. Dabei fungieren dann gerade nicht »Kul-
turen« als comparata, sondern vielmehr Problemkonstellationen, die auf einer
mittleren, problemgeschichtlichen Ebene angesiedelt sind. Eine solche Un-
tersuchungsperspektive kann so auch die Interdependenz zwischen sozialer
Dynamik und Verinderung von Rechtspraxis erhellen.™

2.4 Praktiken des Relationierens und Verflechtungseffekte

Vielfalt zu beobachten, setzt Einheiten voraus. So sind auch Diversititsdia-
gnosen selbst an der Konstruktion und Reifizierung von Einheiten, Identi-
titen und Zugehorigkeiten beteiligt. Dem lisst sich entgegenwirken, indem
gerade die Herstellung von Einheit und Vielfalt in den Blick genommen wird.
Die vierte Untersuchungsperspektive richtet sich auf die Art und Weise dieser
Herstellung von Einheit und Vielfalt, genauer: auf Praktiken des Relationie-
rens, um auch die Verinderlichkeit von Normen, Institutionen und Praktiken
und Prozesse der Hybridisierung und Verflechtung zu untersuchen.

Eine komplexe Praxis des Relationierens ist das Vergleichen.” Fiir Dia-
gnosen von und Umgangsweisen mit Rechtsvielfalt spielt es eine zentrale Rol-
le, und zwar schon lange vor der Entstehung einer vergleichenden Rechtswis-

114 Siehe etwa aus dem Umfeld des Teilprojekts nur Antje Fliichter, Handling Diversity
in Early Modern India? Perception and Evaluation in German Discourse, in: The Me-
dieval History Journal. Special Issue: Handling Diversity. Medieval Europe and India
in Comparison (13th-18th Century) 16 (2013), 297-334 und Gauri Parasher, Between Sa-
ree and Skirt: Legal Transculturality in Eighteenth-Century Pondicherry, in: Christina
Brauner/Antje Fliichter (Hg.), The Dimensions of Transcultural Statehood (Compara-
tiv. Zeitschrift fiir Globalgeschichte und vergleichende Gesellschaftsforschung, 24/5),
Leipzig 2014, 56-77.

115  Zudieser grundsitzlichen Ambivalenz des Vergleichens zwischen Ahnlichkeit und Dif-
ferenzsiehe Angelika Epple/Walter Erhart, Die Welt beobachten—Praktiken des Verglei-
chens, in: A. Epple/W. Erhart (Hg.), Welt, 7-34, bes. 12ff. Vgl. auch Dorothee Kimmich, Ins
Ungefihre. Ahnlichkeit und Moderne, Konstanz 2017, S. 140f.: »Die kulturtheoretische
Bedeutung von Ahnlichkeit zeigt sich dort, wo der Dualismus von Identitit und Alteri-
tit die Begriffsbildung erschwert... Ahnlichkeiten nicht nur zu erkennen, sondern auch
plausibel und iiberzeugend zu beschreiben, wird fiir kulturtheoretische Reflexionen
im Zeitalter des >Post-Postkolonialismus<unabdingbar sein.«
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senschaft: Die hochmittelalterliche Tradition der Differentienliteratur ist et-
wa bereits mit Leeuwens Censura forensis in Huydecopers Bibliothek angespro-
chen worden. In der Gegenwart ist die Rechtsvergleichung zentral, wenn es
um die juristische Auseinandersetzung mit Rechtspluralismus geht. Derarti-
ge wissenschaftliche und zugleich verwissenschaftlichende Vergleichsprakti-
ken sind oft mit expliziten Reflexionen iiber Relationen und/oder mit norma-
tiven Programmen der Hierarchisierung oder Harmonisierung verbunden.
Der Blick auf das Vergleichen macht insbesondere deutlich, dass Differenz
und Ahnlichkeit nicht als Gegensatz oder als Nullsummenspiel, sondern als
Aspekte von Relationierungen zu untersuchen sind. Wahrend das Vergleichen
im Fall der unten diskutierten Eide vor allem auf Ahnlichkeit und die Vali-
dierung von Rechtsakten zielt, kann es in anderen Kontexten dezidiert zum
Zweck der Abwertung eingesetzt werden und politische Eingriffe legitimie-
ren.

Unscheinbar, aber nicht weniger bedeutsam und wirkmichtig fiir den
Rechtsalltag sind Formen des Relationierens wie das Beschreiben von >frem-
den< Phinomenen mithilfe von eigenen« Begriffen, wie sie etwa Huydecopers
Rede von afrikanischen »Rechten« darstellt, Ubersetzen oder schlicht das Ne-
beneinanderstellen, Aufzihlen und Auflisten. Die Untersuchung solcher Re-
lationierungen erlaubt es auch, implizit bleibende Vorstellungen von Recht
und Rechtlichkeit zu erfassen, die pragend sind fiir die alltigliche Realitit
von Recht."®

Dass etwa das Nebeneinanderstellen unterschiedlicher Rechtsnormen gar
zu einem gleichsam »hybriden Ausweg« fithren kann, zeigt ein weiterer Blick
in die Rechtsprechungspraxis in Elmina: Im Jahr 1747 behandelte der Rat ei-
nen Tétungsdelike. Nach eingehender Untersuchung, Befragung von Zeugen
und Einvernahme des Verdichtigen kam der Rat zu einem Urteil — setzte es
dann aber nicht um, sondern verhingte eine Bestrafung, die explizit einem
anderen, »afrikanischen« Normensystem folgte."”

Was war geschehen? Ende November 1747 starb im Dorf unter der Festung
Elmina ein kleiner Junge namens Fibo durch eine verirrte Kugel. Diese hat-

116 Ahnlich auch das Pladoyer von Owensby und Ross, Recht im Kulturkontakt nicht mita
priori gesetzten Rechtsdefinitionen zu untersuchen, sondern starker nach den jeweils
involvierten Vorstellungen von Rechtlichkeit (legality) zu fragen: B. P. Owensby/R.]. Ross,
Making. Dieser Ansatz fithrt nicht zuletzt zur Frage nach der (In)Kommensurabilitat
von Rechtskonzepten allgemein, vgl. dazu auch den Beitrag von Daniel Richter, Intelli-
gibility or Incommensurability?, in: B. P Owensby/R. J. Ross (Hg.), Justice, 291-306.

117 Der Fall ist dokumentiert in NA, TWIC 504-5, Eintrag 05.01.1748.
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te sich aus dem geladenen Gewehr des Kompaniesoldaten Johann Christian
Zimmer gel6st. Zimmer gab an, dass ihm das Gewehr aufgrund eines Kramp-
fes aus der Hand gefallen sei. Nach Untersuchung des Vorfalls entschied der
Rat von Elmina, dass es sich um ein »homicidium casuale oder reines Ungliick«
(»homicidium casuale off suyvere ongeluk«) handele. Da nicht das geringste
Anzeichen von »bésem Mutwillen oder sorglosem Versiumnis« (»quade Moet-
wil off Zorgloos versuyme) vorliege und Zimmer das Ungliick auch durch Vor-
sorge nicht habe verhindern kénnen, sei er von aller Schuld freizusprechen
und auch von allen »persénlichen Schuldforderungen, GeldbuRen oder ande-
rem« (»Persooneele Actien percunieele boetens ofte voedere«) zu dispensie-
ren. Soweit scheint die Urteilsfindung des Rats niederlindischen Normen —
explizit ist nur von »beschreevene Reghten« die Rede, dies meint wohl das
ius commune — zu folgen und dem Personalititsprinzip gemif am Recht des
»Titers« orientiert."

Damit war die Urteilsfindung eigentlich abgeschlossen, aber es folgt ein
Nachsatz: Der Rat »verurteilt ihn nichtsdestotrotz dazu, dem Brauch (usantie)
dieses Landes folgend, innerhalb von dreimal 24 Stunden zur Wiedergutma-
chung der Begribniskosten fiir den getoteten Jungen Fibo eine Summe von
zwei Unzen Gold zu bezahlen, ein fiir alle Mal ohne weitere Forderungen.«*
Dieser Nachsatz, der nicht weiter erliutert wurde, bewertete die Tat nun ge-
mif den Normen der lokalen afrikanischen Gruppe, der der getétete Junge
angehorte, und setzte ein dementsprechendes Strafmafd fest. Offenkundig
hatte der Rat mit dieser Entscheidung vor allem das langfristige Zusammen-
leben vor Ort im Blick. So treten Urteil und Strafe auseinander — ersteres folgt
europdischen, letztere afrikanischen Normen.

Der Fall macht deutlich, dass sich die Situation an der Goldkiiste (mehr
noch sogar an der Sklavenkiiste) von jener in den englischen Kolonien in den
Amerikas unterscheidet. Dort war, so Brian Owensby und Richard J. Ross, in-
digenes Recht zwar »in relations with Natives« von Bedeutung, ihm sei aber

118  Zur Bedeutung von »geschriebenem Recht« als ius commune siehe A. Wijffels, Legal
Books, 21f.

119 »..condemneert hem desniet teegenstande, om volgens usantie deezer landen, bin-
nen den tyd van drimaal vier & twintig Uuren tot goeddoening der begraafniskosten
van den Neergeslaage Jonge Fibo temoeten betaalen Een somma van twee once goud
Eensaf sonder meer«. NA, TWIC 504-5, Eintrag 05.01.1748.
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»almost no claim over colonists as law« zugekommen.'* Freilich ist hier auch
zu fragen, was genau »usantie deezer Landen« oder in anderen Fillen »Afri-
can« oder »Native law« jeweils genau meint. Gordon Woodman etwa hat ein-
driicklich nachgewiesen, wie im heutigen Ghana ein »native law« als homo-
genes System erst durch das Zusammenwirken von indigenen Eliten und bri-
tischen Kolonialbeamten entstand. Differenzkategorien sind also nicht allein
im Blick auf Personen und Akteure, sondern ebenso in Bezug auf Normen und
Rechtsquellen kritisch zu hinterfragen. Gerade ein sromantisierender< Blick
auf nicht-staatliches Recht kann hier Gefahr laufen, vorschnell Homogenitit
anzunehmen oder hochst strategischen Verweisen auf Alter und Herkommen
aufzusitzen.™

Ein ganzes Spektrum unterschiedlicher Relationierungsweisen lisst sich
in Bezug auf eine spezifische Rechtspraxis beobachten, namentlich den Eid.
Eide sind im mittelalterlichen und frithneuzeitlichen Europa bekanntlich zen-
tral fiir den gesellschaftlichen Alltag und Rechtsgeschifte aller Art. Um ver-
bindliche Vereinbarungen im Zusammenleben zu treffen, suchten europdi-
sche Akteure in Situationen des Kulturkontakts »eid-ahnliche« Handlungen
zu identifizieren. Bestimmt man Recht analytisch iiber Stabilisierung von Er-
wartungen an kiinftiges Verhalten, lisst sich die Anerkennung eines Eides
— wie Heinhard Steiger einmal formuliert hat — gar als »Anerkennung der
Rechtlichkeit« des Anderen deuten.**

Eide waren bei Gerichtsprozessen von Belang, bei Einsetzungsritualen
und der Aufnahme in den Kompaniedienst und wurden sogar Sklaven ab-
genommen, um sie an der Flucht zu hindern. Belegt ist weiterhin, dass bei
europdisch-afrikanischen Vertragsschliissen nicht selten gleich mehrere »Ei-
de« und »Eidformenc involviert waren. Zum Teil schworen die verschiedenen
Parteien getrennt von einander jeweils ihren »eigenen« Eid, hiufiger noch
aber scheinen beide Handlungen von allen Beteiligten oder aber zumindest
Reprisentationen beider Parteien zusammen vollzogen worden zu sein. Bei

120 B. P Owensby/R. ]. Ross, Making, 17. Sie stellen ihrerseits den Amerikas die Situation in
Indien gegenliber, die in mancherlei Hinsicht eher jener an der Gold- und mehr noch
jenerin Allada, Hueda und Dahomey an der Sklavenkiiste entspricht.

121 G.R. Woodman, Accommodation; vgl. zur skizzierten allgemeineren Problematik auch
T. Duve, Legal Traditions, bes. 23f. und 31ff.

122 Vgl. Heinhard Steiger, Recht zwischen Asien und Europa im 16. und 17. Jahrhundert?,
in: Heinhard Steiger, Von der Staatengesellschaft zur Weltrepublik? Aufsitze zur Ge-
schichte des Volkerrechts aus vierzig Jahren, Baden-Baden 2009, 267-292, hier 291.
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der Frage, wer fir eine Gruppe schworen konnte, spielte wiederum Wissen
um politische Ordnung und Hierarchien eine erhebliche Rolle.””?

Auch wenn sie zum Teil von einem bemerkenswerten interreligiésen Ver-
trauen in rituelle Performanz zeugen, bedurften interkulturelle Eidzeremo-
nien dennoch immer wieder elaborierter Ubersetzungsarbeit. So war etwa
die Beeidung des »Allgemeinen Friedens«, den Willem de la Palma 1702 zwi-
schen verschiedenen Parteien an der Goldkiiste vermittelt hatte, mit einem
problemorientierten Schnellkurs in Sachen Christentum und Bibelkunde ver-
bunden: »..dass diese Bibel eine gottliche Schrift sei, nach deren Inhalt Him-
mel und Erde regiert wiirden, und dass darin die Zusage allen Gliicks und
Segens fir jene zu finden sei, die Recht und Gerechtigkeit bewiesen in der
Einhaltung von Vertrigen und Biindnissen, und im Gegensatz alle Strafen
und Verurteilungen [fiir] jene, die als erste das Biindnis brechen wiirden, das
gegenwirtig unter uns geschlossen wird...«** In einem ganz anderen Kontext,
einer Zeugeneinvernahme im Zuge eines Prozesses, wird 1782 ganz nebenbei
als gingige Praxis ausgewiesen, dass afrikanische Akteure in ihrer eigenen
Sprache auf die Bibel schworen. Die »eygentlyke woordenc, die »de Neeger
Spreeken, als se op den Bybel sweerenc, lauteten der Aktennotiz zufolge tiber-
setzt: »..wenn es nicht wahr ist, was ich gesagt habe, dann solle dieses Buch
(auf das sie mit der Hand schlagen) oder Jan Compan (womit sie Gott meinen)
mich téten...«*

123 Zu den Eidformen an der Goldkiiste C. Brauner, Kompanien, 490-504, auch zu zeitge-
nossischer Kritik an interkulturellen Eidzeremonien, wie sie v.a. von Seiten protestan-
tischer Geistlicher vorgetragen wurde. Siehe auch den Beitrag von Antje Fliichter in
diesem Band, weiterhin M. Ogborn, Power und K. Bilby, Swearing.

124 »..datdien Beybel was [een] Goddelyk schrift, na welkers inhout hemel, en aarde wierd
geregeert, dat daarin was te vinden de belofte van alle Welvaart en Zeegen voor die
geene, die recht en gerechtighyd oeffenen in't nakomen van Contracten en Verbonden;
ter Contra[ry] alle Straffen, en Oordeelen, die geene, die erste st verbond zoude komen
te breeken, >t geen jegenwoordig, onder ons wierd gemaakt...; de la Palma an die Pre-
sidentale Camer, dd. 25.9.1702, NA, TWIC 98, fol. 2v. Siehe zu diesem Frieden naher
Christina Brauner, Friede auf Erden? Grenzen des Volkerrechts und Perspektiven einer
Globalgeschichte der Vormoderne, in: Gerd Althoff et al. (Hg.), Frieden—Theorien, Bil-
der und Strategien. Von der Antike bis heute, Dresden 2019, 292-313, hier 307-310.

125 »..als het niet waar is, het geene ik gesegt hebbe, dan moet dit Boek, daer zy met de
hand op slaan/off Jan Compan/door welke sy god verstaen/my dooden..« NA, TWIC
522, Prozess gegen Quamena (Kwamina) Assefoura, Eintrag vom 08.05.1782 (nahezu
gleichlautendes Notabene in den notariell beglaubigten Aussagen der Zeugen Tekke
(Tekyi) und Quacon Emisang).
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Offenkundig wurden verschiedene »Eide« nicht nur nacheinander vollzo-
gen und so zu einer interkulturellen Sequenz kombiniert, vielmehr konnten
auch die einzelnen rituellen Handlungen bereits hybride Formen aufweisen.
Bei dem beschriebenen »afrikanischen« Bibeleid scheint ein solches Element
vor allem iiber die Formel ins Spiel zu kommen, die auf einer Ubersetzung
mithilfe einer Analogie zwischen Bibel und eigener Gottesvorstellung beruht
- auch hier haben offenbar pragmatische Uberlegungen zur Funktion der
bedingten Selbstverfluchung gegeniiber potentiellen theologischen Bedenken
iiberwogen.

Auch das, was in europdischen Quellen als »nuttigen van juramentenc
(0.4.) beschrieben und klar als »afrikanischer« Eid »naar het lands wijze«iden-
tifiziert wird, ist oft bereits mit einem Index kulturellen Wandels versehen.
Bei derartigen Eiden steht die Einnahme eines Trunks im Mittelpunkt, der
diversen Quellen zufolge neben Kriutern auch Branntwein enthielt — ein Ge-
trink, das erst durch Interaktion und Handel mit Europiern seit dem 15.
Jahrhundert an der Kiiste in Gebrauch kam. Im Vergleich von de la Palmas
Ubersetzungsversuch und dem hybriden Eidtrank wird deutlich, dass hier
zwischen dezidierter Verflechtungsarbeit der Akteure und aus analytischer
Perspektive zu beobachtenden Verflechtungseffekten zu unterscheiden ist.

3. Lokale Konstellationen, globale Perspektiven:
Die Beitrage und der Versuch einer Zusammenschau

Die folgenden Beitrige setzen sich jeweils mit unterschiedlichen Konstellatio-
nen von Rechtsvielfalt auseinander. Globale Perspektiven entwickelt der Band
dabei zum einen in der Zusammenschau dieser verschiedenen Konstellatio-
nen, zum anderen auch innerhalb einzelner Beitrige, die unterschiedliche
methodische Zuginge zu Fragen globaler Verflechtung erproben: so unter-
sucht Fabian Fechner mit dem Jesuitenorden eine frithneuzeitliche Organi-
sation wahrhaft >globalen< Charakters und setzt sich mit dem Umgang mit
Normen zwischen Anspriichen einer zentralen Organisation und lokalen An-
forderungen auseinander. Anna Donecke wiederum analysiert am Beispiel
des siidindischen Pondichéry die Rechtsprechungspraxis in einer Kontaktzo-
ne und fragt dabei auch nach Transkulturationsprozessen. Hanna Sonkajarvi
nimmt mit dem brasilianischen Handelsrecht eine durch zahlreiche Trans-
fers und Ubersetzungen geprigte Ordnung in den Blick und thematisiert zu-
gleich mit den Insolvenzfillen von Hindlern jiidisch-franzdsischer Herkunft
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die Konfliktpraxis einer hochst mobilen und global vernetzten Akteursgrup-
pe. Einen anderen Zugang zu trans- bzw. supranationalen Rechtsordnungen
stellt Nina Dethloff vor, untersucht sie doch nicht nur die Herausforderung,
die Globalisierungsprozesse der Gegenwart fiir Recht heute darstellen, son-
dern entwirft auch selbst ein Modell einer Europiischen Ehe, das weiter zur
Verflechtung von Rechtsordnungen im europdischen Raum beitragen konnte.

Andere Beitrige fragen auf diskursiver Ebene nach Verflechtungen: so
Antje Flichter im Blick auf die europiische Wahrnehmung von Rechtsvielfalt
in Asien zwischen dem 16. und dem 19. Jahrhundert und Cornelia Aust an-
hand der Umgangsweise mit und vergleichenden Einordnung von jiidischem
Rechtin Polen im Zuge der Teilungen. Zwei Beitrige verweisen schlieflich auf
die aktuelle Debatte darum, wie sich Herrschaftsverhiltnisse innerhalb Euro-
pas in Diskussionen um koloniale bzw. imperiale Herrschaft einordnen lassen
(Ninja Bumann zum habsburgischen Bosnien, Andreas Becker zu den Sami
im schwedischen Reich).”*® Im Folgenden werden die verschiedenen Aufsitze
kurz vorgestellt und in die zuvor skizzierten vier Untersuchungsperspektiven
eingeordnet, um allgemeinere Zusammenhinge aufzuzeigen.

3.1 Uber Recht sprechen: Emische und etische Perspektiven

Die Frage nach der Definition von Recht erweist sich als Dauerbaustelle aller
Debatten um Rechtsvielfalt. Ein Begriffskonsens ist kaum zu erreichen, wich-
tig aber ist die Reflexion iiber das Verhiltnis emischer und etischer Begriffe,
in methodologischer Hinsicht, aber auch als Beitrag zu einer Genealogie des
modernen Rechtsverstindnisses. Eine solche Reflexion spielt in den meisten
Beitragen eine Rolle, besonders aber bei Antje Fliichter, Fabian Fechner und
Hanna Sonkajirvi.

Im Spiegel der sich wandelnden Bewertungen von Recht und Rechtsviel-
falt in Asien zwischen dem 16. und dem frithen 19. Jahrhundert rekonstruiert
Antje Fliichter den Wandel von europdischen Rechtsvorstellungen hin zu ei-
nem modernen exklusiven Rechtskonzept. Anhand von Reiseberichten iiber

126 Vgl. dazuz.B. Johannes Feichtinger, Habsburg (post)-colonial. Anmerkungen zur Inneren
Kolonisierung in Zentraleuropa, in: Johannes Feichtinger/Ursula Prutsch/Moritz Csdky
(Hg.), Habsburg postcolonial. Machtstrukturen und kollektives Gedachtnis, Innsbruck
[u.a.] 2003, 13-32; Magdalena Naum/Jonas M. Nordin (Hg.), Scandinavian Colonialism and
the Rise of Modernity. Small Time Agents in a Global Arena, New York 2013; Christof
Dejung/Martin Lengwiler (Hg.), Rander der Moderne. Neue Perspektiven auf die Euro-
péische Geschichte (1800-1930), KéIn/Weimar/Wien 2016.



Recht und Diversitat: Konzeptionelle Uberlegungen und mikrohistorische Einblicke

das indische Mogulreich arbeitet sie heraus, dass Rechtsvielfalt frithneuzeit-
lichen Europdern — anders als modernen Historikern — als »Normalzustand«
galt und oft eher zentralistische Vorstellungen von Rechtseinheit erklirungs-
bediirftig erschienen. Sie zeigt auch, dass »Gerechtigkeit« fir frithneuzeit-
liche Europier als ein iibergreifendes fertium fur die vergleichende Betrach-
tung unterschiedlicher Gesellschaften und ihrer Rechtsordnungen fungieren
konnte. Dabei war durchaus auch eine positive Bewertung von auflereuro-
piischen Rechtssystemen moglich. Dass im Laufe des 18. Jahrhunderts die
Verflechtung von Religion und Recht und das Fehlen schriftlicher Gesetze zu
kommentierungswiirdigen Problemen werden, reflektiert dabei die Formati-
on eines zunehmend sikularisierten Rechtsverstindnisses in Europa.

Einen weiteren Aspekt moderner Rechtskonzeptionen problematisiert
Hanna Sonkajirvi, deren Beitrag in die Welt der Handelsgerichtsbarkeit
fithrt und damit in einen Bereich, in dem Rechtsvielfalt geradezu als selbst-
verstiandlich gilt. Am Beispiel von Insolvenzverfahren aus Brasilien im 19.
Jahrhundert macht sie deutlich, dass ein Blick, der allein auf professionelle
juristische Eliten und Kodifikationen abstellt, weite Teile des Rechtssys-
tems ausblendet und die komplexen Interaktionen vor Gericht kaum zu
erkliren vermag. Im Riickgriff auf Ansitze der Economie des conventions un-
tersucht Sonkajirvi, wie die Gerichtsverfahren selbst durch die Interaktion
unterschiedlicher Normen bzw. Konventionen beeinflusst und bestimmt
wurden.”’

Spezifisch auf den Aspekt der Medialitit, wie er oben bereits als ein zen-
trales Problem fiir die Genealogie eines modernen Rechtsbegriffs diskutiert
wurde, bezieht sich Fabian Fechners Aufsatz. Er zeigt eindriicklich, dass
man die Rechtspraxis im Jesuitenorden nur begrenzt erfassen kann, wenn
man ausschliefllich auf gedruckte Gesetzessammlungen und zentral gesetzte
Normen fokussiert. Nicht nur tritt erst in handschriftlichen Exzerptbiichern
und Kompilationen die Vielfalt von relevanten Normen — von Konstitutionen
bis hin zu Einzelfallentscheidungen - zu Tage, die in Entscheidungsfindun-
gen vor Ort Eingang fanden. Dariiber hinaus lassen Fechners Beobachtungen
auch auf eine bewusste Politik der Medialitit normativer Ordnungen schlie-
Ren: Das verbreitete Bild eines zentralistisch gesteuerten Jesuitenordens

127 Vgl. Rainer Diaz-Bone, Recht aus konventionentheoretischer Perspektive, in: Lisa Knoll
(Hg.), Organisationen und Konventionen: Die Soziologie der Konventionen in der Or-
ganisationsforschung, Wiesbaden 2015, 115-133.
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verdankt sich ihm zufolge auch der Tatsache, dass die Normen und Regel-
werke aus den einzelnen Provinzen ungedruckt blieben und ihre Vielfalt,
teils auch ihre Widerspriichlichkeit sich erst im Archiv erschlief3t. Es gilt, so
konnte man zugespitzt formulieren, auch die »black box« Schriftlichkeit zu
entpacken und nicht nur die Verkniipfung von Recht und Schrift, sondern
auch die Privilegierung gedruckter Quellen zu hinterfragen.

3.2 Regeln der Vielfalt und die Macht der Verhéltnisse

Mit Rechtsvielfalt und -einheit lasst sich auf vielfiltige Weise Politik machen.
Sowohl die Férderung von Rechtsvielfalt als auch der Ruf nach deren Besei-
tigung konnen zum expliziten Programm erhoben werden. Am Beispiel von
Pondichéry zeigt Anna Dénecke, dass hier eine franzésische Handelskompa-
nie bewusst und ausdriicklich eine Situation von Rechtsvielfalt férderte, um
neue Bewohner*innen anzuwerben. Dabei formulierte die Kompanie zwar ei-
nen Anspruch auf Jurisdiktionshoheit, der aber wenig formalisiert blieb und
in der Rechtsprechungspraxis erhebliche Spielrdume fiir situative und prag-
matisch geleitete Entscheidungen und Kompromisse lieR. Fliichter diskutiert
wiederum mit den »Batavischen Statuten« einen Versuch der Zentralisierung,
bei dem eine auflereuropiische Kontaktzone gleichsam zum Laboratorium
von Rechtseinheit wurde, wie sie in den zeitgendssischen Niederlanden selbst
gerade nicht existierte. Solche Zentralisierungs- und Homogenisierungsbe-
strebungen wurden letztlich weder in Ostindien noch in der Atlantischen Welt
umgesetzt. Auch im Blick auf transepochale Vergleiche ist aber aufschluss-
reich, wie Kolonien und Kontaktzonen zu Experimentierfeldern fiir Reformen
und Ordnungsentwiirfe wurden.'*®

Konstellationen, in denen tibergreifende Ordnungsversuche von Rechts-
vielfalt existieren, sind in der Literatur als »weak legal pluralism« von einem
»strong legal pluralism« unterschieden worden, der dann als Zustand oh-
ne itbergeordnete Regulierung verstanden wird. Untersucht man aber jen-
seits iibergreifender Ordnungsversuche Umgangsweisen mit Rechtsvielfalt
und das Verhiltnis der unterschiedlichen Normen, Institutionen oder gar

128 Vgl Jacob A. Schiltkamp, Legislation, Government, Jurisprudence, and Law in the Dutch
West Indian Colonies: The Order of Government 1629, in: Pro Memorie 5/2 (2003), 320-
334 zu einem dhnlichen, aber gescheiterten Versuch, Einheitsrecht im Herrschaftsbe-
reich der WIC zu etablieren. Allgemein zu unterschiedlichen »politics of difference«in
imperialen Zusammenhéangen . Burbank/F. Cooper, Empire Effect.
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Rechtsordnungen zueinander in der Jurisdiktionspraxis, so wird rasch deut-
lich, dass diese gingige, aber recht grobschlichtige Unterscheidung nur be-
grenzt von Nutzen ist.'”” Zum einen sollte man nicht aus der Existenz von
hegemonialen Ordnungsanspriichen auf eine klare Hierarchisierung in der
Rechtspraxis schliefRen, wie Dénecke herausarbeitet. Ein wichtiger Unter-
schied liegt darin, inwiefern Hegemonieanspriiche mit formalisiertem Kolli-
sionsrecht oder Instanzenziigen einhergehen. In Pondichéry etwa existierten
explizite Hegemonieanspriiche und implizite Regeln der Praxis, nicht aber
formalisierte Instanzenziige und es gab vergleichsweise grofle Handlungs-
spielriume fiir Rechtssuchende. Ahnliches gilt auch fiir die Rechtsanwendung
durch die verschiedenen Institutionen. Hier lisst sich zwar mit dem Persona-
litdtsprinzip eine iibergeordnete handlungsleitende Maxime identifizieren.
Auch diese fithrte aber keineswegs immer zu eindeutigen Entscheidungen,
wie Donecke anhand von Erbstreitigkeiten unter »malabarischen Christen«
zeigt.

Auch formalisierte Normenhierarchien, Instanzenziige und elaborierte
Kollisionsnormen beseitigen keineswegs alle Ambiguitit, wie Ninja Bumann
anhand der Scharia-Gerichte im habsburgischen Bosnien nachweist.?® Im
Vergleich zu Pondichéry oder auch Elmina waren zwar die Moglichkeiten,
unterschiedliche Gerichte anzurufen, in der Habsburgermonarchie um 1900
deutlich eingeschrinkter. Sowohl die Zustindigkeit im Blick auf die jeweili-
gen Rechtsmaterien wie auf die Religionszugehdorigkeit der involvierten Par-
teien waren explizit reguliert. Dennoch blieb auch hier die Rechtsanwendung

B! und auch hier waren es insbesondere Konver-

weiterhin ein »kreativer Akt«
sionsfille und >gemischte« Ehen, die die Gerichte vor Zuordnungsschwierig-
keiten stellten.

Es gilt also nicht zuletzt, unterschiedliche Arten von Regeln der Vielfalt
zu unterscheiden: Neben allgemeinen Ordnungsversuchen, die oft nicht viel

mehr als iibergreifende Hegemonieanspriiche festschreiben, sind hier sowohl

129 Vgl.]. Criffiths, Legal Pluralism, 7f. u.6.; L. Benton, Law and Colonial Cultures, 11.

130 Indiesem Zusammenhang pladieren J. Klabbers/G. Palombella, Introduction, 11f. fir das
Konzept der»inter-legality« »...it is likewise too simple these days to invoke notions of
normative hierarchy in order to decide which law should be applied to which set of
circumstances. [..] Concrete cases may present multiple substantive profiles and may
fit different classifications, and thus cannot be decided mechanistically. What inter-
legality eventually clarifies is that the interplay matters and should surface as such in
legal arrangements, in legal assessments and in legal decision-making.«

131 T. Dyve, >Multinormativitats, 94.
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explizite, formalisierte Normen (etwa Kollisionsrecht) als auch informelle, im-
plizite Regeln und itbergeordnete Werte und Normen zu beriicksichtigen.
Schliefilich ist von rechtshistorischer Seite in jiingerer Zeit auf den normie-
renden Charakter juristischer und jurisdiktioneller Praxis selbst hingewie-
sen worden, von Auslegungsweisen und Habitusformen, die fiir die konkre-
te Rechtsanwendung vor Gericht eine entscheidende Rolle spielten.”* Wih-
rend Fechner Praktiken des Ordnens und Systematisierens von Normen und
deren Strukturierungseffekte untersucht, macht Bumann in diesem Zusam-
menhang auf die Bedeutung von Juristenausbildung aufmerksam — wurden
die Richter fur die bosnischen Scharia-Gerichte unter habsburgischer Herr-
schaft doch an staatlich organisierten Schulen ausgebildet, die Scharia-Recht
nach dem Modell westlichen Rechts vermittelten.

3.3 Recht unterschiedlich: Konstruktion von Diversitat

Soziale Positionen und Zugehorigkeiten bedingen und begrenzen Moglichkei-
ten des Rechtshandelns, zugleich lassen sich durch Handeln auf dem Feld des
Rechts soziale Positionen und Zugehorigkeiten verandern. In der Rechtspra-
xis werden dabei relevante Unterschiede ausgehandelt, Differenzkategorien
etabliert und hinterfragt. Solche Aushandlungsprozesse sind potentiell iiber-
all, besonders eindriicklich aber in Situationen von Kulturkontakt und/oder
politischem Wandel zu beobachten, gehen solche Situationen doch oft mit
einer erhohten sozialen Dynamik, aber auch einem Aufbrechen etablierter
Routinen des Kategorisierens und Zuordnens einher. Derartige Prozesse ver-
folgen mehrere Beitrige: Andreas Becker wendet sich einer Kontaktzone an
der nordlichen sPeripherie< Europas zu, genauer den Saami im Schweden der
Frithen Neuzeit, und arbeitet heraus, wie deren Rechtsstatus zwischen ver-
schiedenen Akteuren ausgehandelt wurde. Als besonders aufschlussreich er-
weist sich hier der Blick auf Migrationsbewegungen innerhalb des schwedi-
schen Reiches, denn er erlaubt, scheinbar eindeutige Kategorien wie »Her-
kunft« und »Heimat« zu problematisieren. Wihrend die Krone Saami aufler-
halb der Lappmarken durch Vergleiche mit als deviant geltenden Randgrup-

132 Ebd., 94f; A. Giuliani, Complexity, 37f. u.6. Der Stellenwert von juristischen Entschei-
dungen und wissenschaftlichem bzw. gelehrtem Rechtist freilich erheblichem Wandel
unterworfen. Fiir die Gegenwart wurde etwa hier verschiedentlich eine Verschiebung
hin zu einer »Verwissenschaftlichung« von Recht, gerade im Blick auf akademische
Rechtsfortbildung, beobachtet: so etwa C. Méllers, Jurisprudenz, 59f., siehe auch den
Beitrag von Nina Dethloff in diesem Band.
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pen zu kriminalisieren und in ihre vermeintlich angestammte Heimat aus-
zuweisen suchte, reklamierten die Betroffenen Bleiberechte, indem sie alte
Rechte ihrer Vorfahren, aber auch ihre eigene wirtschaftliche Nitzlichkeit vor
Ort ins Feld fithrten.

Wihrend hier Mobilitit und Okonomie in den Vordergrund riicken, steht
gleich bei mehreren anderen Beitrigen die Bedeutung von Religion bei der
Konstruktion von Zugehorigkeit im Zentrum. Besonders eindriicklich ldsst
sich die Wechselbeziehung von Recht und Diversitit etwa anhand von >ge-
mischten Ehenc beobachten. Hier ergeben sich aufschlussreiche Parallelen
zwischen den Erbrechtsfillen unter »malabarischen« Christen bei Donecke
und den christlich-muslimischen Ehen im habsburgischen Bosnien, die Nin-
ja Bumann untersucht: in beiden Kontexten werden Habitus und Lebensfiih-
rung, genauer: Kleidung und Ausiibung von Religion, zum entscheidenden
Differenzmerkmal und so auch zum Kriterium der richterlichen Entschei-
dung tiber Zugehorigkeit und rechtliche Zustindigkeit.

Dass gerade Familien- und besonders Eherecht auch in der Gegenwart
in besonderem Mafle mit Fragen von Rechtsvielfalt verbunden sind, zeigt
schlief3lich der rechtswissenschaftliche Beitrag von Nina Dethloff. Sie macht
zugleich auf die Diversitit von Lebensverhiltnissen von Migrierenden in der
globalisierten Welt aufmerksam: jenseits von Fragen religiéser und kulturel-
ler Differenzen sollte man hier auch soziale Ungleichheiten nicht vergessen.
Inwiefern Recht und Gerichte zuginglich sind und juristisches Expertenwis-
sen zur Verfiigung steht, ist wesentlich von materiellen Ressourcen, aber auch
von Bildungskapital abhingig.

3.4 Praktiken des Relationierens und Verflechtungseffekte

Gerade um der Gefahr zu begegnen, durch Diversititsdiagnosen Einheiten
der Differenz zu reifizieren, erweist sich ein praxeologischer Zugriff als
fruchtbar und weiterfihrend. In diesem Sinne nimmt der vorliegende Band
Praktiken der Relationierung in den Blick, die zur Herstellung von Vielfalt
und Einheit beitragen, und untersucht Verflechtungseffekte, die sich aus
solchen Relationierungen ergeben, zum Teil auch bewusst erzeugt werden.
Mehrere Beitrige befassen sich mit dem Vergleichen als einer Praxis des
Relationierens, an deren Beispiel sich das Zusammenspiel von Ahnlichkeit
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und Differenz besonders eindriicklich beobachten lisst.”®® Der Blick auf das
Vergleichen erweist sich in Bezug auf Recht und Diversitit auch deshalb als
fruchtbar, weil es ebenso als alltigliche, wenig systematisierte Praxis wie auch
als Methode des gelehrten Rechts bzw. der Rechtswissenschaft auftritt.

Wie bereits eingangs am Beispiel der Differentienliteratur in Huydeco-
pers Bibliothek gezeigt, sind komparative Verfahren als Umgangsweisen mit
Rechtssvielfalt bereits seit dem Hochmittelalter etabliert. Als wissenschaft-
liche Methode mit globalem Ordnungsanspruch etablierte sich das Verglei-
chen jedoch vor allem in der Zeit des 18. und 19. Jahrhunderts. Vor diesem
Hintergrund untersucht Cornelia Aust Praktiken des Vergleichens, mit de-
nen preuflische Beamte in den polnischen Teilungsgebieten im spiten 18.
Jahrhundert die vorgefundene Rechtslage der jidischen Bevélkerung einord-
neten und bewerteten. Sie verweist insbesondere auf progressive und andere
temporalisierende Vergleiche, die nicht zuletzt auch zu polemischen Zwecken
eingesetzt werden: So dienen Referenzen auf »Hottentotten« als zeitgendssi-
sches Sinnbild fiir auflereuropiische Barbarei schlechthin zur Abwertung und
Diskreditierung innereuropiischer Verhiltnisse.”** Ahnlich funktionieren die
Vergleiche verschiedener »Randgruppen, wie sie Becker anhand der Saami
diskutiert; hier ist freilich das Element der Temporalisierung noch weniger
stark ausgeprigt.

133 Fiir eine praxeologische Perspektive auf das Vergleichen siehe Johannes Grave, Verglei-
chen als Praxis. Voriiberlegungen zu einer praxistheoretischen orientierten Untersu-
chung von Vergleichen, in: A. Epple/W. Erhart (Hg.), Welt, 135-159.

134 Zu dieser Form des Vergleichens, das auch in eine Temporalisierung von Differenz
miinden kann, allgemein Willibald Steinmetz, >Vergleich« — eine begriffsgeschichtli-
che Skizze, in: A. Epple/W. Erhart (Hg.), Welt, 85-134, hier 125; Martin Schaller/Bernhard
Struck, Bayerische Hottentotten, schottische Barbaren und Homer auf Tahiti. Bereis-
ter Raum, beschriebene Zeiten und die Verortung des Eigenen und Fremden im spaten
18. Jahrhundert, in: C. Dejung/M. Lengwiler (Hg.), Rander, 37-64; Manuel Borutta, Der
innere Orient. Antikatholizismus als Orientalismus in Deutschland, 1781-1924, in: Mo-
nica Juneja/Margrit Pernau (Hg.), Religion und Grenzen in Indien und Deutschland.
Auf dem Weg zu einer transnationalen Historiographie, Gottingen 2008, 245-267 und
Boaventura de Sousa Santos, Epistemologies of the South and the Future, in: From the
European South 1 (2016), 17-29, bes. 17f. — Fiir einen Fall aus dem westafrikanischen
Kontext, in dem britische Kolonialbeamte dhnliche Vergleiche einsetzten, um vormals
als rechtlich geltende indigene Praktiken durch die Gleichsetzung mit Menschenop-
fern abzuwerten und so ihre Abschaffung zu legitimieren, vgl. C. Brauner, Kompanien,
519f.
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Vergleiche wurden aber nicht allein von administrativen Eliten und
Herrschaftstrigern zur Einordnung, Herabsetzung oder Legitimierung
eingesetzt. Die Beitrige von Aust und Becker zeigen auch, wie subalterne
Akteure Vergleiche nutzten, etwa um obrigkeitliche Eingriffe abzuwehren
oder eigene Forderungen zu legitimieren. In den untersuchten frithneuzeitli-
chen Fillen spielten insbesondere vergleichende Bezugnahmen auf das »gute
alte Recht«, auf Herkommen und Prizedenz eine wichtige Rolle, liefien sie
sich doch wirkungsvoll zur Kritik von Rechtssituationen oder Entscheidun-
gen einsetzen, indem diese als unrechtmifige Verinderungen aufgedeckt
wurden.

Relationierungspraktiken haben vielfiltige Verflechtungseffekte, beein-
flussen sie doch — mindestens auf diskursiver Ebene - die in Beziehung
gesetzten Elemente, bringen sie zum Teil auch erst mit hervor.®® Davon
zu unterscheiden sind jene Relationierungspraktiken, die explizit auf Ver-
flechtungsarbeit abzielen. Ein Beispiel solch dezidierter Verflechtungsarbeit
stellt der Versuch dar, ein europiisches Einheitsrecht zu schaffen, den Nina
Dethloff beschreibt. Mehr noch: als Vertreterin des lebenden Rechts gewzhrt
sie auch einen Einblick in die Praxis eines laufenden Unternehmens einer
Harmonisierung, hier auf dem Gebiet des Familienrechts. Sonkajirvi nimmt
demgegeniiber eine Situation in den Blick, in der Transferprozesse bereits
vollzogen worden waren und in Gestalt des brasilianischen Handelskodex
vorlagen. Sie fragt nun, inwiefern die Akteure dieses Recht als Produkt be-
wusster >Verflechtungsarbeit« reflektierten, und kommt aber eher zu einem
negativen Befund - unter den Hindlern, die sich im 19. Jahrhundert vor
brasilianischen Handelsgerichten trafen, waren letztlich geteilte soziale Kon-
ventionen von groflerer Bedeutung als das Wissen um die transnationalen
Urspriinge des formalisierten Handelsrechts.

Eine weitere Praxis des Relationierens, die sowohl Verflechtungsarbeit
sein als auch nicht-intendierte Verflechtungseffekte aufweisen kann, ist
das Ubersetzen.® Sehr allgemein verweist die Frage der Ubersetzbarkeit
von Recht auf unterschiedliche Konzeptionen der Universalisierbarkeit von

135 Diese Frage wurde im Blick auf »legal transplants« prominent und kontrovers disku-
tiert; vgl. fiir einen konzisen Uberblick iiber die Debatte L. Foljanty, Rechtstransfer, 91ff.

136  Nicht nurin interkulturellen Zusammenhangen, sondern auch bereits zwischen juris-
tischem Fachvokabular und alltiglicher Umgangssprache besteht und bestand zum
Teil erheblicher Ubersetzungsbedarf. Vgl. auch Maria Angeles Orts Llopis, The Untrans-
latability of Law? Lexical Differences in Spanish and American Contract Law, in: Euro-
pean Journal of English Studies 11 (2007), 17-28.
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Recht, wie sie gegenwirtig besonders im Blick auf Menschenrechte diskutiert
wird.”®” Eine Analyse von Ubersetzungspraktiken in der longue durée konnte
hier aufschlussreich sein, um gerade das Spannungsfeld zwischen jeweils
rechtstheoretisch bzw. -philosophischen Annahmen und pragmatischen
Kontexten der juristischen Praxis im historischen Wandel zu rekonstruieren.

Mit dem Ubersetzen von Eiden wurde hier wie auch im Beitrag von
Fliichter ein Beispiel diskutiert, das belegt, wie verschiedene Ebenen in-
einandergreifen (interlinguale Ubersetzungen im engeren Sinne, kulturelle
Ubersetzungen im weiteren Sinne, hybride rituelle Performanz). Auch wenn
das Ubersetzen von Eiden in der Regel auf pragmatisch-funktionale Ahn-
lichkeit und Aquivalenz ausgerichtet ist, erfolgt zugleich ein Riickgriff auf
Differenzkategorien, etwa wenn europdische und afrikanische Eide einander
gegeniibergestellt werden.

»Konzepte« reisen offenkundig nicht von allein.*® »Konzepte« mogen
zwar mehr oder weniger grofles Potential fitr Mobilitit zwischen den Diszi-
plinen und Epochen aufweisen, dennoch aber miissen sie zunichst einmal
mobil gemacht, verwendet, iibersetzt, transferiert, angeeignet, vielleicht
auch missverstanden werden. Dies gilt umso mehr, wenn man die geteilte
Kritik und gemeinsame Arbeit an der Genealogie und Dekonstruktion mo-
derner Konzepte hinter sich lisst und dariiber hinaus gemeinsame Fragen zu
entwickeln versucht. Genau darin liegt aber wiederum der Reiz eines solchen
Unterfangens, koénnen sich doch erst so Verbindungen und Dialoge jenseits
der ausgetretenen Pfade ergeben.

Besonders aufschlussreich erscheint der Blick auf die Arbeit an den Gren-
zen von Recht und von Differenzkategorien, die so auch als Ergebnis wie als
Faktor von gesellschaftlichen Auseinandersetzungen sichtbar werden. Recht
ist, so zeigt sich eindriicklich, Teil menschlichen Handelns, das ebenso zur
Oppression wie zur Kritik und Emanzipation fithren kann. Dazu trigt auch

137 Dazu D. Bachmann-Medick, Menschenrechte. Vgl. auch C. Méllers, Jurisprudenz, 49f. und
55f., dessen Pladoyer fiir eine »Postmodernisierung«von Recht auf eine Rechtstheorie
der Globalisierung zielt, die Universalien und Uniibersetzbarkeit gleichermafien ein-
bezieht.

138 Dass die Metapher des Reisens genau eine solche sautonome«Mobilitit nahelegt und
eine Abwertung menschlicher agency impliziere, ist verschiedentlich kritisiert worden.
Wie so oft, lasst sich diese Kritik durchaus zu Recht gegen einige Anwendungsfille
des Begriffs bzw. Konzepts geltend machen; sie schliefSt m.E. aber eine reflektierte
Nutzung nicht aus. Vgl. zu den kritischen Stimmen U. Fritsch, Travelling concepts.
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die spezifische Zeitlichkeit des Rechts bei, die itber den Entstehungs- oder
aktuellen Anwendungskontext hinausweist.

Fir Gegenwartsdiagnosen hilt die Geschichte dabei kein Musterbuch
mit fertigen Antworten bereit. Eher liegt in der gemeinsamen Reflexion
itber Recht und Diversitit ein rechtstheoretisches und methodologisches

Potential .**

Der Blick auf dhnliche Problem- und Fragestellungen mag dabei
auch ein kritisches Nachdenken iiber das Gegenwirtige an den Gegen-
wartsproblemen anregen — nicht nur durch den Aufweis von Ahnlichkeiten
und Differenzen zu vergangenen Gesellschaften und Phinomen, sondern
mehr noch dadurch, dass er Stabilitit wie Wandel gleichermafien ihre

Selbstverstindlichkeit nimmt.
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Recht und die Konstruktion von Diversitat






»Le chapeau ou la toque«’
Rechtliche Vielfalt und soziale Diversitat in Pondichéry
im 18. Jahrhundert

Anna Dénecke

Im August 1664 erklirte Ludwig XIV. im Grindungsedikt der Compagnie des
Indes Orientales, »d’employer tous nos soins a I'établissement d'une Compa-
gnie puissante pour faire le commerce des Indes Orientales«.” Trotz konigli-
cher Gunst und umfangreicher Privilegien, die der Kompanie im fernen Paris
zuteil wurden, war die Etablierung von stabilen Handelsbeziehungen an der
indischen Kiiste fiir die Kompanievertreter vor Ort mithsam and langwierig.
Zwar gelang es ihnen, in Pondichéry an der siidindischen Koromandelkiiste
eine Handelsniederlassung zu griinden. Doch noch Anfang des 18. Jahrhun-
derts stellte es sich den dortigen Administratoren als Herausforderung dar,
das ehemalige Fischerdorf in einen regen Handelsplatz zu verwandeln. So
entschieden sie im Jahre 1708, sich mit einer Botschaft an die Bevolkerung
der Region zu wenden:

»Comment il n'y a rien de plus avantageux pour I'agrandissement et I'abon-
dance dans les Colonies que I'établissement du commerce et que depuis
notre arrivée [..] nous n’en [des moyens pour 'augmentation du commerce,

1 Dieser Beitrag entstand im Rahmen des von der DFG geférderten Bielefelder Sonder-
forschungsbereichs (SFB) 1288 »Praktiken des Vergleichens. Die Welt ordnen und ver-
andern« (Teilprojekt Bo1 »Ordnung in der Vielfalt: Vergleichspraktiken in interkultu-
reller Rechtsprechung (17.-19. Jahrhundert)«).

2 Déclaration du Roy, Portant établissement d’'une Compagnie pour le Commerce des
Indes Orientales, in: Dernis (Hg.), Recueil ou collection des titres, édits, déclarations,
arréts, réglemens, & autres Piéces concernant la Compagnie des Indes Orientales éta-
blie au mois d’Aoit 1664, Bd. 1, Paris 1755, 50-68, hier 51. »..all unsere Sorgfalt fiir die
Griindung einer starken Kompanie fiir den Handel mit Ostindien aufzuwenden«[Uber-
setzungen hier und im Folgenden von der Verfasserin].
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AD] avons point trouvé de plus convenable que celuy de donner pleine et
entiére liberté a toutes sortes de nations de venir s’établir dans I'étendue de
notre gouvernement, [...] leur déclarant que nous prendrons sous notre pro-
tection leurs personnes femmes et enfans, esclaves et domestiques [..] et
quils pourront vivre en touttes [sic!] libertés, suivant leurs maniéres et coutumes
(Herv. AD).«3

Diese Déclaration lief der Conseil nicht nur auf Franzésisch und Portugiesisch,
der lingua franca des Handels an der Kiiste, sondern auch auf Tamil, der regio-
nalen Sprache, offentlich aushingen. Alle sollten wissen: Wer sich in Pondi-
chéry niederlassen wolle, war dort mit seiner Familie und seinen Bedienste-
ten willkommen und konnte unter dem Schutz der Compagnie in Freiheit und
nach seinen eigenen Sitten und Gebriuchen leben.

Diese Einladung zeigt zweierlei: Die Compagnie konnte ihre Ziele erstens
nicht ohne Mitwirkung der regionalen Bevolkerung umsetzen; zweitens war
sie unter diesen Umstinden dazu bereit, deren verschiedenen Lebensweisen
und Regeln in Pondichéry offiziell zu akzeptieren.

Damit steht dieser Quellenbefund der herkommlichen Vorstellung euro-
piischer Uberlegenheit und dem Narrativ einer >Uberstiilpung« europaischer
Rechtsvorstellungen entgegen.* Diese sind auch in der jiingeren Forschung
tiber Recht und Rechtsprechung im Kontext der europiischen Expansion auf
breiter Front in die Kritik geraten. Zwar hat das Phinomen der Rechtsvielfalt,
die Koexistenz verschiedener rechtlicher Ordnungen im selben Raum, bereits
seit den 1970er Jahren viel Aufmerksamkeit erfahren.’ Doch erst in den letzten

3 Procés-verbal du 29 juillet 1708, in: Edmond Gaudart (Hg.), Procés-verbaux des déli-
bérations du Conseil Supérieur de Pondichéry, Bd. 1, Pondichéry 1913, 46-48, hier 47.
»Da es nichts Vorteilhafteres fiir die Erweiterung und den Reichtum in den Kolonien
gibt als die Etablierung von Handel und da wir seit unserer Ankunft kein angemes-
seneres Mittel zur Steigerung des Handels gefunden haben als das, allerlei Nationen
volle und ganze Freiheit zu geben, sich in den Gebieten unserer Regierung niederzulas-
sen und ihnen zu verkiinden, dass wir ihre Personen, Frauen und Kinder, ihre Sklaven
und Hausangestellten unter unseren Schutz nehmen und dass sie in allen Freiheiten,
ihren Sitten und Gebrauchen folgend, leben kénnen.« [Hervorhebungen hier und im
Folgenden: AD].

4 Beispielsweise klingt die Vorstellung der europdischen Expansion als Etablierung eu-
ropdischer Dominanz an bei Wolfgang Reinhard, Die Unterwerfung der Welt. Global-
geschichte der europiischen Expansion 1415-2015 (Historische Bibliothek der Gerda
Henkel Stiftung), Miinchen 2016.

5 Entsprechend umfangreich ist die Literatur zu diesem Thema: Angefangen mit der
Untersuchung von Rechtsvielfalt in postkolonialen Kontexten (iber Studien zum Auf-
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Jahren werden vermehrt die konkreten Umgangsweisen historischer Akteu-
re mit der Vielfalt rechtlicher Ordnungen in den Blick genommen.® Lauren
Benton etwa hilt in ihrer Studie Law and Colonial Cultures fest:

»More common [than aggressive attempts to impose legal systems, AD],
though, were conscious efforts to retain elements of existing institutions
and limit legal change as a way of sustaining social order. Conquered and
colonized groups sought, in turn, to respond to the imposition of law in
ways that included accommodation, advocacy within the system, subtle
delegitimation, and outright rebellion.«

Die Rechtslage in auflereuropiischen Kontaktzonen erscheint damit nicht
mehr als ein von den Europdern oktroyiertes oder zumindest kontrolliertes
starres System. Vielmehr werden Recht und Rechtsprechung als ein Feld der
interkulturellen Interaktion sichtbar, auf dem unterschiedliches Recht mit-

einandertreffen verschiedener Rechte in Imperien — vom romischen Reich iber vor-
moderne Monarchien bis zum europdischen Kolonialismus — bis zu Diagnosen eines
Rechtspluralismus neuer Art in der modernen globalisierten Welt. Zudem sind mit
der Rechtsanthropologie, Rechtssoziologie, Rechtsgeschichte und Rechtswissenschaft
unterschiedliche Disziplinen an der Diskussion des Phanomens der Rechtsvielfalt bzw.
des legal pluralism beteiligt. Siehe etwa: Sally Falk Moore, Law and Social Change. The
Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of Study, in: Law & Society
Review 7 (1973), 719-746; Sally Engle Merry, Legal Pluralism, in: Law and Society Review
22 (1988), 869-896; Brian Z. Tamanaha, A General Jurisprudence of Law and Society (Ox-
ford Socio-Legal Studies), Oxford 2001; Jeroen Duindam et al. (Hg.), Law and Empire.
Ideas, Practices, Actors (Rulers & Elites: Comparative Studies in Governance, 3), Leiden
2013; Ulrike Schaper, Entanglements and Interactions within a Plural Legal Order. The
Case of the German Colony Cameroon, 1884-1916, in: Stefan B. Kirmse (Hg.), One Law
for All? Western Models and Local Practices in (Post-)Imperial contexts (Eigene und
fremde Welten, 25), Frankfurt a.M./New York 2012, 243-264; Ralf Michaels, Global Legal
Pluralism, in: Annual Review of Law and Social Science 5 (2009), 244-262.

6 Siehe etwa Richard Jeffrey Ross/Brian Philip Owensby (Hg.), Justice in a New World. Nego-
tiating Legal Intelligibility in British, Iberian, and Indigenous America, New York 2018;
Thomas Ertl/Gijs Kruijtzer (Hg.), Law Addressing Diversity. Pre-modern Europe and In-
diain Comparison (13th to18th Centuries), Berlin/Boston 2017; Lauren A. Benton/Richard
Jeffrey Ross (Hg.), Legal Pluralism and Empires, 1500-1850, New York/London 2013.

7 Lauren A. Benton, Law and Colonial Cultures. Legal Regimes in World History, 1400-
1900, Cambridge 2002.
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einander konfligierte und Ordnung zwischen den verschiedenen Akteuren
ausgehandelt wurde.®

In dieser Perspektive ergibt sich ein deutlich differenzierteres Bild von
der Rechtsprechung in Pondichéry im 18. Jahrhundert, als man zunichst ver-
muten mag. Zwar beanspruchte die Compagnie frangaise des Indes Orientales
die Jurisdiktion iiber simtliche Bevolkerungsgruppen in ihren Gebieten und
sollte, wie es in ihrem Griindungsedikt hief3, die Coutume de Paris als einzige
Rechtsordnung einfiithren »pour éviter la diversité«.’ De facto war sie an der
Koromandelkiiste jedoch eingebunden in regionale Herrschaftshierarchien,
stand zugleich in Konkurrenz zu den anderen europdischen Handelskompa-
nien in Siidindien und war nicht zuletzt, wie das eingangs angefiihrte Beispiel
zeigt, auf die Kooperation der lokalen Bevélkerung angewiesen.' In dieser Si-
tuation komplexer und prekirer Machtverhiltnisse konnte die Compagnie die
franzésischen Rechtsnormen in Pondichéry nicht einfach oktroyieren. Viel-
mehr war die Rechtsprechung ein Feld, auf dem verschiedene Gruppen und

8 Mitdieser Perspektive auf Aushandlungsprozesse sollen keineswegs harmonische Ver-
hiltnisse unterstellt werden. Siehe hierzu die Uberlegungen zum Konzept der trans-
kulturellen Staatlichkeit von Christina Brauner und Antje Fliichter, die betonen: »For
rule and governance to be established in a functional manner in a contact zone, the
different cultural (in this case mostly governmental) routines have to be made com-
patible. [..] Negotiation (in a broad sense) [..] can take place in the context of differ-
ent power constellations, from more or less balanced relations to situations of striking
power asymmetries.« Christina Brauner[Antje Fliichter, Introduction. The Dimensions of
Transcultural Statehood, in: Christina Brauner/Antje Fliichter (Hg.), The Dimensions of
Transcultural Statehood (Comparativ, 24,5), Leipzig 2015, 7-26, hier 23.

9 Zu Handelskompanien als quasi-staatliche Akteure siehe Philip ]. Stern, The Company-
State. Corporate Sovereignty and the Early Modern Foundations of the British Empire
in India, Oxford 2011. So war auch die Compagnie des Indes Orientales mit weitgehenden
Souverdnitdtsrechten ausgestattet, entsprechend heifdt es in Artikel XXXI des Griin-
dungsedikts : »Aura ladite Compagnie le pouvoir et faculté de d’établir des Juges pour
I’exercice de la Justice Souveraine & de la Marine dans toute I'étendue desdits Pays &
autres qu'ils soumettront a notre obeissance[.]J« Déclaration du Roy, Portant établisse-
ment d’'une Compagnie pour le Commerce des Indes Orientales, 61.

10 Dazu weiterfiihrend die verschiedenen Beitrdge in dem Themenheft Llnde et les
Frangais. Pratiques et savoirs coloniaux. So streichen die Herausgeber*innen in der Zu-
sammenschau der Beitrage die »décalages entre les discours des acteurs et la réalité
des pratiques sur le terrain« heraus, Julie Marquet/Blake Smith, Introduction, in: Juliet
Marquet/Blake Smith/Pierre Singaravélou (Hg.), LInde et les Francais. Pratiques et sa-
voirs coloniaux (Outre-mers. Revue d’histoire, 103), Saint-Denis 2015, 5-17, hier 11.
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einzelne Akteure aufeinander trafen, ihre eigenen Vorstellungen und Inter-
essen vertraten und auf dem Regeln fiir das Zusammenleben in der Kontakt-
zone ausgehandelt wurden. Die dort ausgetragenen Konflikte formten in den
Worten Lauren Bentons »a body of >rules of engagement« in the law, or a set
of shifting procedural and legal rules about the relations among cultural (or
religious) groups«.”

Die sich im 18. Jahrhundert entwickelnde Jurisdiktionspraxis ldsst sich
mit dem urspriinglich fiir innereuropiische Zusammenhinge entwickelten
Konzept der empowering interactions genauer beschreiben als »a specific com-
municative situation emerging from diverse, but nevertheless reciprocal inte-
rests and demands from both the state’s representatives and members of local
societies«.” Rechtsuchende wie -sprechende als an diesen Aushandlungspro-
zessen beteiligte Akteure zu betrachten, bedeutet, sie als an der Herausbil-
dung einer rechtlichen Ordnung in Pondichéry Mitwirkende zu verstehen. Sie
konnten durchaus ein Bewusstsein dafiir haben, dass sie durch ihr Handeln,
etwa durch die Schaffung von Prizedenzfillen, an dem Feld des Rechts mit-
wirkten und ihre Interessen, etwa im Rahmen gezielter Justiznutzung oder
sogenanntem forum shopping,” in strategischer Weise verfolgten. Die Konse-
quenzen ihrer Handlungen jedoch waren nicht notwendigerweise beabsich-
tigt; aus ihnen konnten ebenso auch nicht-intendierte Folgen fiir die Recht-
sprechung resultieren.

Sowohl rechtsprechende wie auch rechtsuchende Akteure waren dabei mit
der rechtlichen Vielfalt in Pondichéry konfrontiert und suchten mit dieser
umzugehen. Dazu mussten sie, so der Ausgangspunkt der folgenden Uberle-
gungen, die verschiedenen rechtlichen Ordnungen fiir sich in eine Ordnung
bringen und griffen dabei auf Praktiken des Vergleichens als »eine grund-
legende Form der Relationierung« zuriick." Vergleichen ist in diesem Sin-
ne nicht eine blof} kognitive Operationen, sondern eine »historisch und so-

1 L. Benton, Law, 11.

12 André Holenstein, Empowering Interactions. Looking at Statebuilding from Below, in:
André Holenstein et al. (Hg.), Empowering Interactions. Political Cultures and the
Emergence of the State in Europe 1300-1900, Farnham 2009, 1-31, hier 26.

13 Siehe hierzu etwa: Martin Dinges, Justiznutzungen als soziale Kontrolle in der Frithen
Neuzeit, in: Andreas Blauert/Gerd Schwerhoff (Hg.), Kriminalitiatsgeschichte. Beitrage
zur Sozial- und Kulturgeschichte der Vormoderne (Konflikte und Kultur, 1), Konstanz
2000, 503-544; Caroline Humfress, Thinking through Legal Pluralism.>Forum shopping«
in the Later Roman Empire, in: J. Duindam et al. (Hg.), Law, 225-251.

14 Johannes Grave, Vergleichen als Praxis. Voriiberlegungen zu einer praxistheoretisch ori-
entierten Untersuchung von Vergleichen, in: Angelika Epple/Walter Erhart (Hg.), Die

9
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zial wandelbare Praxis«.” In einem praxeologisch angeleiteten Verstindnis
tritt neben die comparata, die im Hinblick auf ein tertium comparationis mit-
einander verglichen werden, der in spezifischen Kontexten situierte Akteur,
der den Vergleich iiberhaupt erst vollzieht. In Situationen des Kulturkontakts
kommen Akteure nicht nur in Berithrung mit bisher Unerfahrenem, sondern
konnen dariiber hinaus nur bedingt auf bestehende Wissensordnungen zu-
riickgreifen, um solche neuartigen Erfahrungen einzuordnen.'

Vergleichspraktiken, so die hier vertretene These, waren demnach fiir den
Umgang mit der rechtlichen Vielfalt Pondichéry von zentraler Bedeutung. Es
ist also erstens zu fragen, inwiefern rechtsprechende und -suchende Akteure
die verschiedenen Rechtsordnungen der unterschiedlichen Gruppen anhand
von Vergleichspraktiken miteinander ins Verhiltnis setzten. Auf einer zwei-
ten Beobachtungsebene gilt es, die Konflikte als Teil des Aushandlungspro-
zesses zu betrachten: Inwiefern stand bei den Verhandlungen auch das Ver-
haltnis der verschiedenen Rechtsordnungen beziehungsweise Gruppen zur
Debatte?

Im Folgenden richte ich den Blick auf die Jurisdiktionspraxis in Pon-
dichéry in der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts. Dabei greife ich in
erster Linie auf Gerichtsprotokolle zuriick. Diese bilden zwar vor allem die
Perspektive der mit franzdsischen Richtern besetzten Gerichte ab, lassen
jedoch auch Praktiken und Strategien der rechtsuchenden Parteien sichtbar
werden.” Ausgewihlt wurden vier verschiedene Gerichtsprozesse. Zwei

Welt beobachten. Praktiken des Vergleichens, Frankfurt a.M./New York 2015, 135-159,
hier136.

15 Angelika Epple/Walter Erhart, Die Welt beobachten. Praktiken des Vergleichens, in: A.
Epple/W. Erhart (Hg.), Welt, 7-31, hier17.

16  Zur Bedeutung von Vergleichspraktiken fiir die Bewaltigung neuer Erfahrungen und
deren Integration in die eigene Weltdeutung siehe etwa den Aufsatz von Antje Fliich-
ter zur Wahrnehmung der Nairen, einer indischen Elite der Malabarkiiste, im friith-
neuzeitlichen Diskurs tiber Indien: Antje Fliichter, Die Nairen der Malabarkiiste zwi-
schen Adelsstand und Kriegerkaste. Praktiken des Vergleichens und die europdische
Weltaneignung, in: Rafael KIéber/Manju Ludwig (Hg.), HerStory. Historical Scholar-
ship between South Asia and Europe. Festschrift in Honour of Gita Dharampal-Frick,
Heidelberg 2018, 3-41.

17 Hier ist auch die Uberlieferungslage und ihre Geschichte zu bedenken. Mit Ausnah-
me vereinzelter Schriftstiicke von tamilischen Akteuren, die Eingang in die Archive
gefunden haben, bestehen die Quellen zu Recht und Rechtsprechung in Pondichéry
grofitenteils aus den offiziellen Aufzeichnungen und Korrespondenzen der franzosi-
schen Institutionen und Amtstrager. Ohne an dieser Stelle genauer darauf einzugehen,



»Le chapeau ou la toque«

der Verhandlungen zeigen Vergleichspraktiken franzésischer Richter: Im
ersten Fall gab die religiose Zugehorigkeit der Parteien den Anstof3, um nach
dem anzuwendenden Recht zu fragen; im zweiten setzten sich die Richter
damit auseinander, dass die verschiedenen Normen sich gegenseitig wi-
dersprachen. Die nachfolgend besprochenen Gerichtsverhandlungen lassen
Vergleichspraktiken rechtsuchender Akteure erkennen: Es wird sichtbar, wie
diese die verschiedenen Rechte vergleichend in Bezug zu ihren Interessen
setzten und wie die Frage nach der sozialen Zugehorigkeit einer der Parteien
zum entscheidenden Streitpunkt der Verhandlung werden konnte.

1. Das Feld des Rechts in Pondichéry

Als die Compagnie des Indes Orientales in den 1660er Jahren versuchte, an der
Koromandelkiiste Fu® zu fassen, traf sie auf verschiedene andere europii-
sche Michte, die sich bereits seit Lingerem in der Region etabliert hatten.
In Madras befand sich bereits das Hauptquartier der British East India Compa-
ny an der Kiiste, in Tranquebar hatten die Dinen einen Handelsposten eta-
bliert und sowohl in Pulicat als auch Nagapatam, das vormals in portugiesi-
scher Hand gewesen war, waren die Niederlinder vertreten. Dennoch konnte
die Compagnie im Jahr 1673 dank eines Angebots des lokalen Herrschers Sher
Khan Lodi in Pondichéry, einem kleinen Kiistendorf, zwischen Madras und
Tranquebar gelegen, eine Niederlassung griinden.” Von Beginn ihrer dorti-
gen Prisenz an waren die Franzosen damit in verschiedene Herrschafts- und
Konkurrenzverhiltnisse involviert. Erstens war die Compagnie zumindest zu
Anfang des 18. Jahrhunderts in die indische Herrschaftshierarchie eingebun-
den und abhingig von einem Netzwerk hiufig instabiler Beziehungen sowohl
zwischen als auch zu den lokalen Herrschern und den anderen europiischen
Michten. Zweitens war das Verhiltnis unter den europiischen Michten selbst

sei darauf verwiesen, dass dieser Problemkomplex in den vergangenen Jahren zuneh-
mend Aufmerksamkeit erfahren hat und auch aktuell noch diskutiert wird. Siehe etwa
Ann Laura Stoler, Along the Archival Grain. Epistemic Anxieties and Colonial Common
Sense, Princeton 2008 und den Journée d’Etude der Groupe de recherche sur les ordres co-
loniaux im franzésischen >Kolonialarchiv< in Aix-en-Provence »(Dé)construire les >ar-
chives coloniales<: Enjeux, pratiques et débats contemporains« (28.06.2019).

18 Vgl. David Annoussamy, LInterméde francais en Inde. Seccousses politiques et mutation
juridiques, Paris 2005, 20-21; Francois Martin, Mémoires de Frangois Martin, Fondateur
de Pondichéry (1665-1694), Bd. 1, hg. v. Alfred Martineau, Paris 1931, insbesondere 387.
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meist angespannt: Zum einen waren sie Konkurrenten im Handel, zum an-
deren wurden auch (vermeintlich) innereuropiische Konflikte, wie etwa der
Siebenjihrige Krieg, vor Ort ausgetragen. Drittens war die Compagnie abhin-
gig von der Kooperation der in und um Pondichéry wohnenden Bevolkerung.
In ihren Handelsunternehmungen war sie auf die lokalen Hindler angewie-
sen; fiir die Produktion der kostbaren Stoffe, die sie nach Europa exportierte,
brauchte sie — ebenso wie die anderen Europier an der Koromandelkiiste —
die Arbeitskraft sowie das Wissen der Bevélkerung.”

Nachdem Pondichéry zu Beginn des 18. Jahrhunderts zum chef comptoir
der franzosischen Niederlassungen in Indien erklirt worden war, wurde 1702
der Conseil Supérieur de Pondichéry durch ein konigliches Edikt gegriindet. Die-
ser sollte, neben seinen administrativen Aufgaben, vor allem fiir eine geregelte
Rechtsprechung sorgen:

»Nous avons estimé qu'il était nécessaire pour le bon ordre [...], d’établir un
Conseil Souverain au dit lieu de Pondichéry, pour y rendre en notre nom, la
justice tantcivile que criminelle, a tenir ceux qui sont habitués et qui s’y habi-
tueront et dans toutes ses dépendances, de quelques [sic!] qualité, condition
et pays qu'ils soient[.]«*°

Damit erhob die Kompanie offiziell Anspruch auf Jurisdiktion itber simtliche
Bevolkerungsgruppen in Pondichéry und den umliegenden Besitzungen und
erklirte den Conseil zur obersten Instanz. In der Praxis wurde hingegen von
einer Trennung in zwei separate Rechtskollektive ausgegangen, die sich auch
institionell widerspiegelte. Die Zustindigkeit des Conseil erstreckte sich auf
die franzosische Bevolkerung, iiber die nach der Coutume de Paris geurteilt

19 Vgl hierzu etwa Danna Agmon, A Colonial Affair. Commerce, Conversion, and Scandal
in French India, Ithaca 2017, insbesondere 8-10.

20 Das Edikt war bereits im Februar 1701 in Paris abgefasst worden, traf jedoch erst im
September des darauffolgenden Jahres in Pondichéry ein. Arrét du lundi 25 septembre
1702, in: Gnagou Diagou (Hg.), Arréts du Conseil Supérieur de Pondichéry, Bd. 8:1816-
1820 et Supplément 1702-1705, Pondichéry 1941, Supplément, 1-12, hier 6. »Wir haben
es als notwendig fiir die gute Ordnung befunden, einen Conseil Souverain im besagten
Ort Pondichéry einzurichten, damit dieser dort in unserem Namen, sowohl in zivilen
wie in strafrechtlichen Angelegenheiten, Recht spricht, alle betreffend, die sich dort
und in allen seinen abhingigen Cebieten niedergelassen haben oder sich niederlas-
sen werden, gleich welchen Standes, welcher Stellung und aus welchem Land sie auch
seien.«
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wurde.” Die tamilischen Bevélkerungsgruppen hingegen sollten »suivant les
meeurs et coutumes et les lois Malabares« geurteilt werden.?*

Zustindig hierfur war das Tribunal de la Chaudrie.”® Auffillig an den fri-
hen Quellen zu dieser Institution ist, dass noch keineswegs vom Tribunal de
la Chaudrie gesprochen wurde. Vielmehr fungierte der Begriff »Chaudrie« in
erster Linie als eine Art Ortsbezeichnung. Dies wird insbesondere in einem
Protokoll von 1728 deutlich: »Lendroit ot se rend la justice aux noirs, dans le
grand bazar, vulgairement appelé chaudry«.** Sogenannte Chaudries oder — in
der englischen Version — Choultries fungierten in Siidindien lange vor Ankunft
der Europder als ein Ort der Konfliktlosung und erfillten administrative und
fiskalische Aufgaben.” Es erscheint daher wahrscheinlich, dass die Franzo-
sen an eine bestehende Institution ankniipften — die Quellen lassen hierzu
jedoch keine genauere Aussage zu. Die erste Erwihnung des Tribunal findet
sich erst in einem Beschluss des Conseil aus dem Jahr 1703, in dem lediglich
auf einen »sentence rendue i la chaudrie de Pondichéry« verwiesen wird.*
Anhand der nachfolgenden Quellen ldsst sich nachvollziehen, wie das Tribunal

21 Dies wurde bereits im Griindungsedikt der Kompanie, Artikel XXXIII festgelegt : »Se-
ront les Juges établis en tous lesdits lieux tenus de juger suivant les Loix & Ordon-
nances de notre Royaume de France, & suivre & se conformer a la Coutume de la Pré-
voté et Vicomté de Paris[.]« Déclaration du Roy, Portant établissement d’une Compa-
gnie pour le Commerce des Indes Orientales, 62. Der Begriff sMalabar« mag hier zu-
nachst aufgrund der Bezeichnung der siidwestlichen Kuste Indiens als Malabarkiiste
irrefiihrend erscheinen. In den franzésischen Quellen des 18. Jahrhundert wird er je-
doch durchgingig benutzt, um die Bevolkerung an der Koromandelkiiste zu benennen.

22 Réglementdu Conseil du3o décembre 1769, article 16, zit. n. Jean-Claude Bonnan, Intro-
duction, in: Jean-Claude Bonnan (Hg.), Jugements du Tribunal de la Chaudrie de Pon-
dichéry. 1766-1817, Bd. 1: 1766-1791 (Publications du Département d’Indologie, 88,1),
Pondichéry 1999, i-Ixvi, hier xxxix.

23 Ebd.; Jean-Claude Bonnan, LOrganisation judiciaire de Pondichéry au 18%™® siécle. Lex-
emple du tribunal de la Chaudrie, in: Kuzhippalli Skaria Mathew (Hg.), French in India
and Indian Nationalism (1700 A.D.-1963 A.D.), New Delhi 1999, 535-552.

24 Procés-verbal du 5 novembre 1728, in: Edmond Gaudart (Hg.), Procés-verbaux des dé-
liberations du Conseil Supérieur de Pondichéry, Bd. 2, Pondichéry 1913-1914, 205-206,
hier 205.

25  Hierzu und zum Begriff »Chaudrie« bzw. »Choultry«siehe J.-C. Bonnan, LOrganisation,
536-537. Neben der angefiihrten Bedeutung bezeichnete der Begriff auch Herbergen,
in denen Reisende kostenlos versorgt wurden.

26  Arrétdu 26 septembre 1703, in: G. Diagou (Hg.), Arréts, Bd. 8, Supplément, 24.
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in der Folgezeit von den Franzosen mit Richtern besetzt wurde, die zugleich
auch Mitglied des Conseil waren.”

Wenngleich am Tribunal also ein franzésischer Richter den Vorsitz fiihrte,
lag die Rechtsprechung iiber die tamilischen Gruppen dennoch in mehrfa-
cher Hinsicht nicht allein in franzésischer Hand. Erstens waren am Tribunal
immer auch tamilische Akteure beteiligt, ohne deren Wissen tiber die loka-
le Gesellschaft und ohne deren Mitarbeit als Ubersetzer die Verhandlungen
nicht hitten gefithrt werden konnen. So beklagte der Conseil 1731 etwa, dass
nur ein Ubersetzer am Tribunal nicht ausreiche und dringend ein weiterer
»malabar capable de remplir cet employ« gefunden werden miisse.”® Zwei-
tens wurden Streitigkeiten hiufig in Interaktion mit verschiedenen anderen
indigenen Akteuren und Rechtsprechungsforen oder Autorititen geldst. So
rekurrierte das Tribunal in Fillen mit >hinduistischen<* Parteien oftmals auf
die sogenannten chefs des castes oder Nattars®® als rechtliche Autoritit oder,

27  Siehe etwa die Ernennung eines dritten franzdsischen Richters im Arrét du 17 février
1707, in: C. Diagou (Hg.), Arréts, Bd. 8, Supplément, 35.

28  Procés-verbal du 4 avril1731, in: E. Gaudart (Hg.), Procés-verbaux, Bd. 2, 293. Das Perso-
nal am Tribunal wurde im Laufe des Jahrhunderts zunehmend aufgestockt; 1778 etwa
reformierte der Conseil das dortige Verfahren und legte fest, dass es einen indischen
Amtsdiener und vier Ubersetzer sowie zwei Schreiber, die teils indischer, teils franzo-
sischer Herkunft waren, geben solle. Vgl. Réglement du 28 janvier 1778, in: Gnagou
Diagou (Hg.), Arréts du Conseil Supérieur de Pondichéry, Bd. 3: 1775-1778, Pondichéry
1937,380-392.

29 In den zeitgendssischen franzésischen Quellen finden sich die Bezeichnungen gen-
tils oder payens in Abgrenzung zu musulmans oder maures bzw. chrétiens. Insgesamt
lasst sich jedoch keine einheitliche Verwendung beobachten, sodass hier auf den Be-
griff »hinduistisch« als pragmatische, wenngleich nicht unproblematische Sammel-
bezeichnung zuriickgegriffen wird. Die Existenz der Kategorie »Hindu« oder »Hindu-
ismus«vor dem 19. Jahrhunderts wird in der Literatur kontrovers diskutiert, siehe bei-
spielsweise: Brian Kemble Pennington, Was Hinduism Invented? Britons, Indians, and
the Colonial Construction of Religion, Oxford/New York 2005. Zur sozialen Vielfalt und
den verschiedenen Kategorien, anhand derer diese von franzosischer Seite geordnet
wurde, sowie deren rechtlicher Relevanz siehe Gauri Parasher, Between Saree and Skirt.
Legal Transculturality in Eighteenth-Century Pondicherry, in: C. Brauner/A. Flichter
(Hg.), Dimensions, 59-67.

30  Der Begriff Nattar oder auch Mahanattar wird in den Quellen zur Rechtsprechung in
Pondichéry gleichbedeutend mit jenem des chef de caste verwendet, vgl. Jean-Claude
Bonnan, Glossaire, in: Jean-Claude Bonnan (Hg.), Jugements du Tribunal de la Chaudrie
de Pondichéry. 1766-1817, Bd. 2: 1791-1817 (Publications du Département d’Indologie,
88,1), Pondichéry 1999, 957-963, hier 960.
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waren Klager und Beklagte Mitglieder der muslimischen Gemeinschaft Pon-
dichérys, auf den cazi und Moullah. Diese fungierten, so die Begrifflichkeit der
franzosischen Quellen, als arbitres.* Dabei gab es im Wesentlichen zwei Vor-
gehensweisen: Oftmals war die Streitigkeit bereits von den rechtsuchenden
Parteien selber in diese Foren getragen worden und das Tribunal bestitigte
deren Urteile im Nachgang. Teils wurden die Fille aber auch vom Tribunal
an diese anderen Foren beziehungsweise Schiedsrichter mit der Anweisung
iibergeben, einen Schiedsspruch zu fillen und diesen wiederum dem Tribu-
nal vorzulegen. Beide Wege weisen darauf hin, dass das Tribunal, zumindest
seinem Selbstverstindnis nach, die iibergeordnete Rechtsprechungsinstanz
Wwar.

Folglich war auf franzésischer Seite die Vorstellung eines geordneten
Rechtspluralismus vorhanden; diese wurde jedoch in der Praxis insbesondere
durch die soziale Vielfalt Pondichérys immer wieder auf den Priifstand ge-
stellt. Neben der Existenz verschiedener Rechtsprechungsinstitutionen lisst
sich gerade auch auf Ebene der rechtsuchenden Akteure beziehungsweise der
Normen, nach denen das Tribunal urteilte, eine Vielfalt beobachten. Oft stellte
sich die Zuordnung als eindeutig dar: Islamisches Recht fiir muslimische
Parteien und die jeweiligen Rechte der unterschiedlichen >hinduistischen«
Gruppen. Bei sozialen Gruppen jedoch, die sich erst durch den andauernden
Kulturkontakt herausbildeten, wie etwa tamilischen Christen,?* war die
Zugehorigkeit zu einem Rechtskollektiv beziehungsweise das anzuwendende
Recht nicht eindeutig und musste erst festgelegt werden. Hier wurde es fir
das Tribunal notwendig, sich mit der sozialen Dynamik in der Kontaktzone
und der Koexistenz verschiedener Rechte zugleich auseinanderzusetzen. In
diesen Fillen werden somit die Aushandlungsprozesse um die soziale und
rechtliche Ordnung Pondichérys in besonderer Weise sichtbar.

Das Feld der Rechtsprechung in Pondichéry war in der Praxis damit deut-
lich komplexer, als die simple Zweiteilung in ein franzésisches und ein tami-
lisches Rechtskollektiv zunichst vermuten lasst. Vielmehr lasst sie sich be-

31 Zur Rolle dieser Schiedsrichter in Pondichéry siehe Gauri Parasher, Observations on the
Role of the Chambre de Consultation in the Administration of Justice in Pondicherry
(1778-1827), in: ). Marquet/B. Smith/P. Singaravélou (Hg.), LInde, 43-64, insbesondere
48-51.

32 P P Xavier, French Missionaries and Social Changes in Pondicherry, in: K. S. Mathew
(Hg.), French, 299-313; ].B.P. More, Hindu-Christian Interaction in Pondicherry, 1700-
1900, in: Contributions to Indian Sociology 32 (1998), 97-121.
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greifen als »une interface entre différentes cultures légales«**: Indische und
franzdsische Rechtsinstitutionen, -normen und -praktiken waren nicht nur
jeweils bereits in sich vielfiltig, vor allem aber existierten sie nicht getrennt
voneinander. Die Interaktion verschiedener rechtsprechender Akteure und
Foren gehérte vielmehr zum Alltag in der Stadt. Zudem entstanden durch
die Existenz verschiedener Rechte und die nicht immer trennscharfe Zuord-
nung zu den Rechtskollektiven Handlungsspielriume fiir Rechtsuchende wie
auch -sprechende.

2. La propagation de la religion chrétienne:
Dobascayen versus Chinoudou

In den Aufzeichnungen des Tribunal de la Chaudrie ist fir den 9. Dezember
1766 ein Fall verzeichnet, bei dem die religiése Zugehorigkeit einer der Streit-
parteien zu einer Auseinandersetzung mit den verschiedenen rechtlichen
Ordnungen und zu intensiven »Vergleichsaktivititen« fithrte. Zunichst jedoch
scheint sich die Verhandlung um einen beinah alltiglichen Sachverhalt zu
drehen: Es handelt sich um eine von zahllosen Erbstreitigkeiten, wie sie sich
in den Protokollen des Tribunal finden. Nach dem Tod von Moutané, médecin
malabar, forderte ein gewisser Chinoudou von dessen Sohn Dobascayen die
Herausgabe der Giiter des Verstorbenen. Chinoudou war, wie dem Protokoll
ohne weitere Details zu entnehmen ist, von dem Verstorbenen offensichtlich
in seinem schriftlichen Testament als Alleinerbe eingesetzt worden. Do-
bascayen jedoch zweifelte als Sohn von Moutané und seiner Ehefrau Anne
Christinne das Testament an.

Entsprechend stellte das Testament den zentralen Gegenstand des Pro-
zesses dar. Zunichst lieflen die Richter dessen Gilltigkeit priifen: »vii le tes-
tament bien et duement en forme, écrit sur une olle laquelle olle a été vérifiéé
par les experts de la chaudrie, entendu les témoins cités en la dite olle«.>*

33 Marie Houllemare, La justice frangaise a Pondichéry au XVllle siécle, une justice en »zo-
ne de contact, in: Eric Wenzel/Eric de Mari (Hg.), Adapter le droit et rendre la justice
aux colonies. Thémis outre-mer, XVle-XIXe siécle (Collection Histoires), Dijon 2015,
147-157, hier153.

34  Chinoudou ¢/ Dobascayen, 9 décembre 1766, in: ].-C. Bonnan (Hg.), Jugements, Bd. 1,
4-5, hier 4.»Wir haben das Testament gesehen, dessen Form gut und ordnungsgemaf$
ist, geschrieben auf eine olle, welche von den experts de la chaudrie verifiziert wurde, wir
haben die auf der olle angefiihrten Zeugen gehort.« »Olle« bezeichnet eine Art Palm-
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Um auch den Inhalt des Testaments zu iiberpriifen, versammelten die Rich-
ter des Tribunal 21 »chefs ou Natars de castes pour les consulter sur les loix et
usages des malabars«.> Diese sollten in schriftlicher Form Stellung zu folgen-
der Frage nehmen: »Un pére suivant les usages et meeurs des malabars, peut-
il déshériter son fils ou donner son bien en mourant a tout autre qua son fils?
En a-t-il le pouvoir?«*® Eine Mehrheit von 16 Nattars bejahte diese Frage: Ein
Vater habe das Recht, seinen Besitz einer Person seiner Wahl zu hinterlassen.
Damit war die RechtmifSigkeit des Testaments bestitigt worden und es lief3e
sich erwarten, dass Dobascayen zum legitimen Erben erklirt worden wire.
Die franzosischen Richter fillten jedoch eine andere Entscheidung:

»Nous avons en conséquence ordonné pour connaitre tout a la fois les usa-
ges, les mceurs et coutumes malabars, et en méme temps ne pas blessé [sic!]
ou nuire a la propagation de la religion chrétienne que professait le dit Mou-
tané, que ses biens seraient partagés en deux parts égales, 'une a Dobasca-
yen [et] sa mére Anna, et 'autre 4 Chinoudou légataire universel.«*

Damit folgten sie nicht der gingigen Praxis des Tribunals, die Schiedsspriiche
der lokalen Autorititen zu bestitigen, und wichen zugleich vom tamilischen
Erbrecht ab. Anlass dafiir war die Zugehorigkeit der Parteien: Chinoudou, im
Protokoll als Malabar paien bezeichnet, wurde nur die eine Hilfte, Dobasca-
yen als Malabar chrétien (und seiner christlichen Mutter) die andere Hilfte des
Erbes zugesprochen.

blatt, auf das man Rechnungen, Vertrage, Nachrichten, Quittungen etc. schrieb; vgl.
J.-C. Bonnan, Glossaire, 961. Das Verfassen eines Testaments stellte zundchst eine An-
eignung einer europdischen rechtlichen Praktik dar, die in Pondichéry recht weit ver-
breitet war; spater wurden von franzdsischer Seite offizielle Regelungen erlassen, wie
ein solches Testament verfasst werden musste, um rechtliche Giiltigkeit zu erlangen;
siehe hierzu G. Parasher, Saree, 67-68.

35 Chinoudou ¢/ Dobascayen, 9 décembre 1766, 4. »Wir haben 21 chefs ou Natars de castes
versammelt, um diese zu den loix et usages des malabars zu befragen«.

36  Ebd., 4-5. »Kann ein Vater gemafd den usages et meeurs des malabars [den Gebrauchen
und Sitten der Malabaren] seinen Sohn enterben oder sein Gut im Sterben an jeden
anderen als seinen Sohn geben? Hat er hierzu die Befugnis?«

37 Ebd, 5. »Wir haben infolgedessen befohlen, um gleichzeitig les usages, meeurs et les
coutumes malabars zu beachten und zur gleichen Zeit die Ausbreitung der christlichen
Religion, zu der sich der besagte Moutané bekennt, nicht zu verletzen oder zu bescha-
digen, dass die Guter in zwei gleiche Teile aufzuteilen sind, ein Teil an Dobascayen und
seine Mutter Anna, der andere Teil an Chinoudou, den Alleinerben.«
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Diese Abweichung verweist auf die hohe Bedeutung, die der Religion als
einem Abgrenzungs- und Zugehorigkeitskriterium zukam, und zeigt, dass
diese auch auf dem rechtlichen Feld relevant werden konnte. So wurde die
tamilische Bevolkerung im 18. Jahrhundert zumeist als gentils oder payens be-
zeichnet und damit ihre Abgrenzung von den dort lebenden Mahometans oder
Maures, insbesondere aber von den christlichen Europdern markiert. Insofern
griff bei den tamilischen Christen ein wichtiges Unterscheidungskriterium
zwischen Tamilen und Franzosen nicht in etablierter Weise. Dobascayen und
seine Mutter unterliefen diese Trennung offensichtlich und mégen den Rich-
tern im Hinblick auf ihre Religion durchaus als den Franzosen dhnlich oder
gar als gleich erschienen sein.

Dass das Christentum von Chinoudou hier die Entscheidung zu seinen
Gunsten beeinflusste, verweist auf einen weiteren wichtigen Punkt: Die Inter-
essen der Kompanie waren in Pondichéry nicht vom Feld der Rechtsprechung
ausgeschlossen; vielmehr waren sie ein Bestandteil desselben. Insofern wird
deutlich, dass jene Normen, die fir die Entscheidungen der Richter hand-
lungsleitend waren, sich keineswegs auf rechtliche Normen im engeren Sin-
ne beschrinken. Ebenso muss einbezogen werden, was Thomas Duve als die

t.3® Bei den Richtern, so-

Normen hinter der Normerzeugung bezeichnet ha
wohl des Tribunal als auch des Conseil, handelte es sich um Angestellte oder
Hindler der Kompanie, die in direkter Weise in deren Unternehmungen in-
volviert waren. Neben dem Handel war als Aufgabe der Kompanie auch die
Verbreitung des Christentums im Griindungsedikt festgeschrieben worden:
»Sera tenue ladite Compagnie établir des Ecclésiastiques [...] pour instruire
les peuples en la Religion Catholique, Apostolique & Romaine«.* Insofern
zeigt dieser Fall, dass die Jurisdiktion des Tribunal in die Agenda der Kom-
panie eingebettet war, die sich der Missionierung der lokalen Bevolkerung

beziehungsweise deren Unterstiitzung verpflichtet sah.*

38  Vgl. Thomas Duve, Was ist»Multinormativitat«? Einfithrende Bemerkungen, in: Rechts-
geschichte 25 (2017), 88-101.

39  Artikel XXX der Déclaration du Roy, Portant établissement d’'une Compagnie pour le
Commerce des Indes Orientales, 61.

40  Andieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die doppelte Zielsetzung der Kompanie
durchaus auch zu Konflikten fithren konnte, wenn die verschiedenen involvierten In-
teressen sich widersprachen. So gab es etwa in der ersten Halfte des 18. Jahrhunderts
Unstimmigkeiten mit den Jesuiten, die aus Sicht der Kompanievertreter mit ihrem
missionarischen Eifer die kommerziellen Ziele gefiahrdeten, siehe hierzu Danna Ag-
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Dass der Verstorbene sowie seine Hinterbliebenen christlichen Glaubens
waren, war fir die Richter demnach ein Grund, von der Entscheidung der
Natars beziehungsweise von dem, was als tamilisches Recht durch diese be-
stimmt worden war, abzuweichen. Ihre Entscheidung rekurrierte dabei auf
die Coutume de Paris, in der die Testierfreiheit deutlich eingeschrinkt war:
»La légitime [la partie du patrimoine qui revient obligatoirement aux descen-
dants, AD] était fixée a la moitié [..] et un testament ou une donation pou-
vaient étre annulés dans la mesure ot ils y dérogaient.«* Das Testament von
Moutané wurde von den Richtern nicht annulliert, aber die verfiigte Auftei-
lung der Erbmasse entsprach der franzésischen Regelung. Sie kamen somit
zu einem Kompromiss zwischen den verschiedenen Positionen der Streitpar-
teien, der auf dem Abwigen moglicher Entscheidungsszenarien beruhte.

Zum einen wurden die Forderungen beider Parteien vergleichend mit den
Interessen der Kompanie in Bezug gesetzt. Ausschlaggebend war dabei die
Frage nach den Konsequenzen der moglichen Urteile fir die Missionierung
der Bevolkerung Pondichérys: Ein Urteil im Sinne Chinoudous wiirde Dobas-
cayen, Malabar chrétien, finanzielle Einbufien beibringen und wire somit in
dieser Hinsicht mit Nachteilen behaftet. Vor dem Hintergrund, dass die Mis-
sionierung aus franzgsischer Sicht keineswegs den gewiinschten Erfolg hatte
und Konvertiten in erster Linie den unteren Kasten angehérten,* mag dieser
Punkt besonders relevant gewesen sein.

Zum anderen galt es auch abzuwigen, welche Rechtsordnung anzuwen-
den sei, war doch die Zugehorigkeit der Hinterbliebenen Moutanés durch ih-
ren christlichen Glauben zum malabarischen Rechtskollektiv fraglich. Als Ma-
labars hitten sie nach malabarischem Recht die Giiter, wie testamentarisch
vom Verstorbenen verfiigt, an Chinoudou aushindigen miissen; auf Grund-
lage ihrer religiosen Zugehorigkeit hingegen hitte ihnen nach franzésischem
Recht das gesamte Erbe zugesprochen werden konnen.

Die Richter gaben jedoch keiner dieser zwei Optionen den Vorzug und ka-
men so zu dem Kompromiss, der sowohl die malabarische Testierfreiheit als
auch die Coutume de Paris und deren Regelungen zum Pflichtteil miteinbezog.

mon, Striking Pondichéry. Religious Disputes and French Authority in an Indian Colony
of the Ancien Régime, in: French Historical Studies 37 (2014), 437-467.

41 Yves F. Zoltvany, Esquisse de la Coutume de Paris, in: Revue d’histoire de I'’Amérique
frangaise 25 (1971), 365-384, hier 382. »Der Pflichtteil wurde auf die Halfte festgesetzt
und ein Testament oder eine Schenkung konnte annulliert werden, wenn sie gegen
dieses Maf$ verstiefen.«

42 Vgl.].B.P. More, Interaction, 100-101.
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Dieses Urteil ldsst sich nicht nur als partieller Sieg fur Dobascayen le-
sen, sondern auch als Auseinandersetzung mit der rechtlichen beziehungs-
weise sozialen Vielfalt Pondichérys. Zum einen zeigt es, wie die Richter den
Spielraum, der sich ihnen durch die Koexistenz der verschiedenen Rechte bot,
nutzten und itber die Beriicksichtigung sowohl der Coutume de Paris als auch
des malabarischen Rechts zu einem Kompromiss gelangten. Zum anderen —
und nur auf analytischer Ebene trennbar — trafen die Richter damit auch ei-
ne Entscheidung tiber den rechtlichen Status von zum Christentum konver-
tierten Indern: Sie ordneten sie nicht dem malabarischen beziehungsweise
»hinduistischen«< Rechtskollektiv zu, sondern 18sten sie aus diesem heraus —
ohne sie jedoch explizit dem franzdsischen zuzuweisen. Vielmehr verkniipf-
ten die Richter die verschiedenen Rechte und Normen hier miteinander und
enthielten sich damit einer eindeutigen Zuordnung.

3. Contraires a I'ésprit des loix: Taylamé versus Moutou Calaty

Am 25. Mai 1773 wurde am Tribunal de la Chaudrie ein Fall verhandelt, bei dem
die Vorstellungen der beteiligten Schiedsrichter denen der Richter entgegen-
liefen. Ausgangspunkt des Verfahrens war die Forderung der Kligerin Tayl-
amé, dass ein gewisser Moutou Calaty ihr eine bestimmte Summe Geld schul-
de und ihr diese zuriickzahlen solle — ohne dass die genaueren Umstinde Ein-
gang in das Protokoll gefunden hitten. In den Aufzeichnungen des Tribunal
findet sich jedoch eine andere Verhandlung, die Aufschluss iiber die Vorge-
schichte geben kann.” Am 4. April 1769 klagte Taylamé bereits gegen Moutou
Calaty: Sie habe dessen Sohn fiir acht Jahre bei sich aufgenommen, nun habe
er aber die Adoption verhindert und schulde ihr den Unterhalt. Das Tribunal
gab den Fall an Schiedsrichter weiter, die im Sinne Taylamés entschieden, und
verurteilte Moutou Calaty zur Zahlung von 48 pagodes. Moutou Calaty folgte
dem Urteil allerdings nicht und zahlte Taylamé den Unterhalt nicht zuriick,
wobei anscheinend insbesondere die Hohe der Geldsumme den Streitpunkt
bildete. Auf Taylamés Antrag hin wurde der Konflikt nun vier Jahre spiter
zur endgiiltigen Beilegung an die chefs des castes tibertragen. Diese wurden
vom Tribunal damit beauftragt, »de rendre de concert tous ensemble, un ju-
gement dont ils nous feroient le referé pour 'homologuer et statuer que nous

43 Vgl. Tailamé ¢/ Calati, 4 avril 1769, in: ].-C. Bonnan (Hg.), Jugements, Bd. 1, 16.
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aviserons bon étre«.* Letztendlich urteilten die Schiedsrichter, der Fall solle

beigelegt werden, indem die zu zahlende Summe ausgelost werde und Mou-
tou Calaty einen Eid ablege. Das Tribunal jedoch — bereits vorher die Trigheit
und Uneinigkeit dieser arbitres beklagend — erklirte:

»Tout veu, consideré et examiné, le Tribunal voulant faire droit a mis et met
au neant touttes les sentences arbitralles [...] comme abusives, et contraires
d lesprit des loix et ordonnances rendues concernant le droit civil qui deffendent
notoirement de recevoir, ny de deferer au serment d’aucune personne pour
une somme excedant cent livres tournois et [...] I'a [Moutou Calaty, AD] con-
damné, et condamne de payer a la ditte Taylamé la somme de [...] deux cent
pagodes d’or a I'étoile[.]«*

Auch in diesem Fall griindete das Urteil auf Vergleichsoperationen, in denen

die Richter die Schiedsspriiche mit dem esprit des loix et ordonnances in Bezug
setzten. Der esprit, den die Richter hier zur Richtschnur erhoben, lisst sich
in Anlehnung an Duve als Norm hinter den Normen beschreiben, verweist

die Formulierung doch auf eine andere Ebene als die der konkreten Setzun-

44

45

Taylamé ¢/ Moutou Calaty, 25 mai 1773, in: ).-C. Bonnan (Hg.), Jugements, Bd. 1, 55-
57, hier 56. »..alle zusammen ein Urteil zu fillen, das sie uns vorlegen, damit wir es
homologieren [d.h. den geltenden Regeln gemaf fiir gltig erklaren, AD] und damit
wir dariiber befinden, was uns als richtig erscheint«.

Ebd. »Nachdem das Tribunal alles zur Kenntnis genommen, erwogen und untersucht
hat, mochte es stattgeben, alle sentences arbitralles vom dritten, vierten und vierund-
zwanzigsten April und vierten Mai fiir nichtig erklart zu haben und zu erklaren, da sie
missbrauchlich sind und dem ésprit des loix et ordonnances rendues concernant le droit ci-
vil widersprechen, die offenkundig verbieten, wegen einer Summe, die hundert livres
tournois (ibersteigt, einer Person einen Eid abzunehmen oder einen Eid von ihr zu ver-
langen, und und [..] es hat ihn dazu verurteilt und verurteilt ihn dazu, der besagten
Taylamé die Summe von einhundertdreiundvierzig pagodes und einem Viertel zu be-
zahlen und die von sechsundfiinfzig pagodes und drei Vierteln fiir Kosten, Schaden und
Zinsen, diese Summen bilden zusammen die von zweihundert pagodes d’or a I'étoile[.] «
Auffillig an diesem Protokoll ist die Wortwahl esprit des loix et ordonnances, die sug-
geriert, dass die franzosischen Regelungen einem gemeinsamen »Geist« unterliegen
bzw. einen solchen konstituieren. Inwiefern der Ausdruck auf die zeitgendéssische Vor-
stellung —am prominentesten vertreten durch Montesquieu — einer Verbindung zwi-
schen dem Geist der Gesetze und dem Geist, dem esprit général, einer Nation verweist,
muss zundchst dahingestellt bleiben. Die Frage, inwiefern im 18. Jahrhundert recht-
liche Traditionen >nationalisiertc oder >kulturalisiert« wurden, ist jedoch durchaus von
Interesse fiir weitere Forschung.
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gen der Ordonnanzen.*® Dabei gelangten die Richter zu der Feststellung, die
Schiedsspriiche liefen diesem esprit zuwider. Das Losverfahren wurde von ih-
nen ohne eingehendere Erklirung als solches abgelehnt — allein die Formu-
lierungen des Protokolls konnten darauf hinweisen, dass sie diese Praktik als
willkiirlich wahrnahmen und aus diesem Grund nicht in Betracht zogen: Die
arbitres hitten nicht gewusst, wie sie urteilen sollten und hitten also entschie-
den, Lose »de quelques sommes quelconques« anzufertigen.*’ Daraus hitten
sie den Mittelwert errechnen wollen, um diesen als Summe festzulegen, die
Moutou Calaty an Taylamé zu zahlen habe. Den Eidschwur wiederum lehnten
die Richter mit der Begriindung einer durch die franzésischen Ordonnanzen
bestimmten Hochstsumme ab, ohne hier jedoch wie iiblich eine konkrete An-
gabe zu machen, auf welche Ordonnanz genau sie sich dabei bezogen. Die
Entscheidungen der indischen Schiedsrichter wurden dabei an den durch
franzosische Reglements gesetzten Normen gemessen, sodass diese beiden
comparata miteinander in ein asymmetrisches Verhiltnis gebracht wurden.

Diese Hierarchie zwischen franzdsischen und tamilischen Rechtsvorstel-
lungen lieR das Vergleichen in diesem Fall zu einer Praktik des Abgleichens
werden: Der esprit der franzdsischen Gesetze und Ordonnanzen stellte fiir
die Richter die Norm (hinter der Norm) dar, anhand derer die Entscheidun-
gen der indischen rechtlichen Autorititen eingeordnet wurden. Indem sie die
Schiedsspriiche fiir nichtig erklirten, zogen sie zugleich auch eine Grenze,
was (unter welchen Voraussetzungen) als rechtlich zulassige Praktik aner-
kannt oder eben auch nicht anerkannt wurde. Das Abgleichen fithrte damit
zum generellen Ausschluss des Losverfahrens und zur Ablehnung des Eid-
schwurs unter bestimmten Bedingungen, womit es zugleich auch das Ver-
hiltnis zwischen den chefs des castes und dem Tribunal reflektiert, das hier als
hohere Instanz agierte.

4. Puisque les loix malabars n'ont rien decrit a ce sujet:
Rangapen versus Colande

Auch rechtssuchende Akteure griffen angesichts der Existenz verschiedener
Rechtsnormen in Pondichéry auf Vergleichspraktiken zuriick - so in einem

46  Vgl. T. Duve, »Multinormativitat«.
47  Taylamé c/ Moutou Calaty, 25 mai 1773, 56.
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Fall vom 14. Mai 1790. Als Kliger trat ein gewisser Rangapen auf, der offen-
sichtlich kurz zuvor nach Pondichéry zuriickgekehrt war. Dabei musste er
feststellen, dass seine jingeren Briidder wihrend seiner etwa 30-jihrigen Ab-
wesenheit ein Grundstiick verkauft hatten, das sich in deren gemeinsamen
Besitz befunden hatte.*® Dazu hitten sie, so Rangapens Einwand, allerdings
nicht seine Zustimmung eingeholt. Somit sei der Verkauf ohne die Bestiti-
gung des iltesten Bruder »contre les usages« vorgenommen worden und fiir
ungiiltig zu erkliren. Der Kiufer des Grundstiicks, Colandé, jedoch hielt da-
gegen, »que s'il voulait profiter du retrait que lui accorde la loy il devoit le faire
dans le terme prescrit et aux conditions fixées par la coutume [de Paris, AD] dont
il depend puisque les loix malabars vont rien decrit d ce sujet«.** Rangapen wieder-
um argumentierte in seiner Replik, »que son adversaire invoque en vain les
ordonnances francaises et la coutume de Paris, quil ne s’agit ici que d’un usage
reconnu et constant dans I'Inde dont Colondé [sic!] lui méme ne sauroit protester
cause d’ignorance«.>® Die Richter jedoch entschieden im Sinne Colandés und
erklirten den Verkauf fir giiltig. Auch wenn das Urteil mit der Coutume de
Paris konform war und Colandé ihre Anwendung explizit ins Spiel gebracht
hatte, begriindeten sie es nicht mit selbiger, sondern vielmehr mit der langen
Trennung von Rangapen und seinen Briidern.

Colandés Argumentation lisst sich als Versuch lesen, aus der Rechtsviel-
falt in Pondichéry einen Vorteil zu ziehen, indem er die malabarischen und
franzosischen Gesetze im Hinblick auf ihre spezifischen Regelungen beziig-
lich der Verfigung iiber geteiltes Eigentum in Beziehung setzte. Ob ihm das
malabarische Gesetz nicht bekannt war, wie Rangapen ihm vorwarf, muss da-
hingestellt bleiben. Entscheidend war vielmehr sein Interesse: die Norm zu

48  Zum Konzept des geteilten Eigentums in Siidindien siehe etwa Niels Brimnes, Beyond
Colonial Law. Indigenous Litigation and Contestation of Property in the Mayor’s Court
in Late Eighteenth-Century Madras, in: Modern Asian Studies 37 (2003), 513-550.

49  Rangapen c/ Colandé, 14 mai 1790, in: ].-C. Bonnan (Hg.), Jugements, Bd. 1, 397-399,
hier 398: »..dass er, wenn er von der Aufhebung, die ihm das Gesetz zugesteht, profi-
tieren wolle, dies mithilfe der vorgeschriebenen Worte und unter den Konditionen der
Coutume de Paris tun musse, auf die er angewiesen ist, da die malabarischen Gesetze
zu diesem Thema nichts vorgeben.«

50 Ebd. »..dass sein Gegner umsonst die franzdsischen Ordonnanzen und die Coutume
de Paris bemiiht, handelt es sich hier doch um nichts anderes als einen anerkannten
und gleich bleibenden Brauch in Indien, gegen den Colandé selbst nicht aufgrund von
Unwissenheit Widerspruch einlegen kann«.
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identifizieren, die ihn in seinem Anliegen unterstiitzte. So war die Vorteilhaf-
tigkeit fiir ihn das ausschlaggebende Kriterium, das ihn die Coutume de Paris
anfithren lief3, in der es das Konzept des geteilten Eigentums in dieser Form
nicht gab und demzufolge Rangapen entsprechend keine Grundlage zum Ein-
spruch gegen den Verkauf gegeben wire. Entsprechend setzte er bei Gericht
das malabarische und franzésische Recht zueinander ins Verhiltnis und ziel-
te auf die Anwendung des Letzteren bei einem Regelungsbedarf, also einer
Gesetzesliicke, im malabarischen Recht.

5. Les dites lois ne touchent point les gens a chapeau:
Dominique, Georges und Antoine versus Marie André

Der enge Zusammenhang zwischen strategischem Umgang mit Normen und
Normenvielfalt einerseits und Vergleichspraktiken andererseits ldsst sich
auch in dem Streit beobachten, der sich um das Erbe von Michel Dragam
entspann und am 13. Januar 1770 am Conseil Supérieur verhandelt wurde.”*
Auch hier ging es darum, welches Recht anzuwenden sei - die Debatte
drehte sich jedoch um die Frage, welches Kriterium letztlich die soziale
Zugehorigkeit der Parteien bestimme und welche rechtlichen Folgen damit
verbunden seien. Dies wird bereits in dem Gesuch deutlich, mit dem sich die
klagende Partei an der Tribunal de la Chaudrie wandte. Darin beantragte der
Anwalt Antique im Namen der Neffen des Verstorbenen, die Angelegenheit
an die Nattars zu iibergeben, und begriindete seine Forderung damit,

»que la nommée Marie André, parchie habillée en topassine fille de la nom-
mée Francisca Demonte [la fille de Michel Dragam, AD] parchie habillée en
malabaresse prétend mal a propas [sic!] a la succession du dit Dragam, puis-
que comme paréa elle est sujette aux Lois malabares oii les filles n'ont aucun droit d
succéder lors quil y a des parents males de la ligne paternelle[.]«**

51 Dominique, Georges et Antoine ¢/ Marie André, 13 janvier 1770, in: Gnagou Diagou
(Hg.), Arréts du Conseil Supérieur de Pondichéry, Bd. 2: 1765-1774, Pondichéry 1937,
174-178.

52 Ebd., 175. »..dass die genannte Marie André, Paria gekleidet als topassine, Tochter
der genannten Francisca Demonte [Tochter von Michel Dragam, AD], Paria, geklei-
detals malabaresse, unangebrachterweise die Erbschaft vom genannten Dragam bean-
sprucht, da sie als Paria den malabarischen Gesetzen unterworfen ist, denen zufolge
Tochter kein Recht haben zu erben, wenn es mannliche Verwandten in der vaterlichen
Linie gibt.«



»Le chapeau ou la toque«

Im Zentrum der Argumentation von Dragams Neffen Dominique, George
und Antoine stand demnach die soziale und davon abgeleitet auch rechtli-
che Zugehorigkeit Marie Andrés, der Enkelin des Verstorbenen: Marie An-
dré sei eine Paria, gekleidet als topassine, und falle somit unter malabarisches
Recht, das wiederum Frauen von der Erbfolge ausschliefle — somit auch Ma-
rie André. Bei den topas handelte es sich um eine Gruppe, die sich erst durch
den andauernden Kulturkontakt herausgebildet hatte. Diese waren Inder, die
zum Christentum konvertiert waren und franzésische Kleidungsgewohnhei-
ten angenommen hatten; daher wurden sie auch hiufig als gens du chapeau

bezeichnet.>

Damit stellten sie eine Gruppe dar, bei der in zweierlei Hin-
sicht die herkémmliche Unterscheidung in Malabars und Franzosen und da-
mit auch die Zuordnung zu einem der hergebrachten Rechtskollektive nicht
ohne Weiteres griff. An diesem Punkt setzte Antique als Anwalt der Neffen
an und strich ihre vermeintliche Zugehérigkeit zur Kaste der Parias heraus,
womit sie, so das Argument, auch deren Gesetzen unterliege.

Auf der Gegenseite standen Michel Dragams Tochter, Francisca Demonte,

und seine Enkelin Marie André, die das Erbe von ihrer Mutter als Schenkung

53  Zu den topas und ihrer zeitgendssischen Wahrnehmung bzw. Einordnung durch die
Franzosen siehe Adrian Carton, Mixed-Race and Modernity in Colonial India. Changing
Concepts of Hybridity Across Empires, London/New York 2012, 77-79. Die Gruppe der
topas wird haufig auf den friiheren Kontakt zwischen Indern und Portugiesen zuriick-
gefithrt und fiir sie entsprechend eine >gemischte< Herkunft angenommen (vgl. ebd.).
In den Quellen werden sie teils als »Metis portugais« (Aix-en-Provence, Archives na-
tionales d’outre-mer, COL C2 116, Mémoire anonyme sur Pondichéry (1726), fol. 10v-11r,
hier: fol. 10v) bezeichnet, teils aber auch als »gens du Pais qu'on éleve & quon habille
a la Frangoise, lesquels ont esté instruits dans la Religion Catholique par quelques-uns
de nos Missionnaires« (Luillier, Voyage aux Grandes Indes, avec une introduction pour
le commerce des Indes Orientales, Paris 1705, 45-46) beschrieben. In einer Volkszah-
lungimJahr1777 standen sie entsprechend als eine dritte Gruppe zwischen Europaern
und Métis, d.h. Nachfahren aus >gemischten«< Beziehungen einerseits und Malabaren
und Mauren andererseits (vgl. Paris, Bibliothéque nationale de France (im Weiteren
BnF), Département des Manuscrits, NAF 9368, Extrait du Grand Recensement de Pon-
dichery pour I'année 1777 commencé en février 1777 et fini en Juillet de la ditte année
(26.07.1777), fol.197v-198r). In der Debatte (iber ihre Forderung nach Biirgerrechten im
Kontext der Franzosischen Revolution hingegen wurde ihnen ihre portugiesische Her-
kunft von franzosischer Seite gar explizit abgesprochen (vgl. Paris, BnF, Département
des Manuscrits, NAF 8930, Mémoire du Comité représentatif des citoyens de Pondiché-
ry sur la population de Pondichéry, Karikal, Yanaon et leurs dépendances (14.02.1791),
fol. 363r-366r). Es verwundert also nicht, dass die Zugehdorigkeit der Topas vor Gericht
Gegenstand der Verhandlung werden konnte.
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erhalten hatte. Vertreten wurden die Frauen durch Claude Sof »habitant Eu-
ropéen de cette ville au nom et comme exercant les droits de Marie André son
épouse«®*. Sof wies darauf hin, dass die Sache bereits vor 19 Jahren durch das
Tribunal entschieden worden sei. Die Neffen erhében nun allein aufgrund der
Tatsache, dass das Testament kiirzlich verbrannt sei, erneut Klage. Thre For-
derung, dass die malabarischen Normen anzuwenden seien, sei nur darauf
zuriickzufithren, dass sie glaubten, die »lois paréas«*® wiirden ihre Ansprii-
che unterstiitzen. Damit verwies Sof auf den Vergleich, der der Forderung
von Antique respektive den Neffen zugrunde lag: Das malabarische Recht,
demzufolge Frauen nicht erbberechtigt sind und ihnen als méinnlichen Ver-
wandten die Giiter von Michel Dragam zustiinden, ist fiir sie vorteilhafter als
das franzosische Recht, in dem auch Frauen das Erbe zukommen kann. Sof
selbst — nur von einer anderen Position aus — den gleichen Vergleich vollzie-
hend, argumentierte:

»[L]es dits neveux de Michel Dragam reclament mal & propas [sic!] en leur
faveur les lois des Paréas, étant de coutume parmi les nations Européennes
établies dans I'Inde que les dites lois ne touchent point les gens a chapeau qui sont
soumis en tout, aux lois des Européens sous le pavillon des quels ils résident,
par des priviléges dont le suppliant ignore I'origine mais qui sont passés en
|OiS[.]<<56

Sof verwies hier nicht nur darauf, dass die topas tiblicherweise dem franzosi-
schen Rechtskollektiv zugeordnet wurden, sondern betonte zugleich, den we-
niger geliufigen Begriff der gens d chapeau benutzend, implizit auch die mit
den Franzosen gemeinsame Kleidung. Sollte aber nun von dieser Gewohn-
heit abgewichen werden, so argumentierte er, witrden simtliche Urkunden,
die Michel Dragam, seine Tochter und Enkeltochter nach den franzdsischen
Gesetzen abgeschlossen hitten, nichtig werden — »[une] chose qui renversait
presque toutes les familles de chapeau«’’, wie Claude Sof auf die moglichen

54  Ebd.

55  Ebd., 176.

56  Ebd. »[Dlie genannten Neffen von Michel Dragam berufen sich zu ihren Gunsten
falschlicherweise auf die Gesetze der Parias, ist es doch Gewohnheit bei den in In-
dien etablierten europdischen Nationen, dass die besagten Gesetze nicht die gens a
chapeau betreffen, die in allem den Gesetzen der Europdern unterworfen sind, unter
deren Flagge sie wohnen, aufgrund von Privilegien, deren Ursprung der Supplikant
nicht kennt, die aber ins Gesetz ibergegangen sind.«

57  Ebd.,177.
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Konsequenzen eines entsprechenden Urteils verweisend hervorhob. Antique
als Anwalt der Gegenseite nahm in seiner darauffolgenden Stellungnahme
diese Argumentationslinie auf, wendete sie jedoch im Sinne seiner Klienten:

»[Q]ue ce qu'il [Claude Sof, AD] avance en disant que le chapeau ou la toque
décide quelle est la loi a la quelle on doit étre soumis, nest pas un axiome bien
certain, surtout pour les Paréas qui suivant les circonstances, leur caprice ou
la nécessité, se servent tant6t de I'un tant6t de I'autre; que parmi eux la li-
berté dans le vetement [sic!] et le manger, caracterise essentiellement leur
caste; qu'en admettantact [sic!] axiome il faut nécessirement [sic!] admettre
aussi cet autre que la jupe ou la pagne décide également pour les femmes et que
suivant ce dernier, la fille de Dragam mayant jamais porté jupe mais au con-
traire toujours la pagne, elle a toujours été et est soumise a la Loi paréate,
suivant la quelle [sic!] les males héritent a 'exclusion des femelles.«*®

Zum einen verschob sich hier der Fokus auf die Tochter Michel Dragams als
Erbin, die ihrer Tochter das Erbe als Schenkung hatte zukommen lassen. Zum
anderen wurde damit deren soziale Zugehorigkeit zum Dreh- und Angel-
punkt, die von Antique vergleichend bestimmt wurde: Ein stereotypes Bild
der Parias als fiir ihre Unstetigkeit bekannte Kaste aufbauend, schwichte er
zunichst die Behauptung Claude Sofs, dass die gens du chapeau anders als die
gens de la toque den franzosischen Gesetzen unterworfen seien. Doch selbst
wenn man diesem Axiom folgen wolle, wire Francisca Demonte, die Tochter
des Verstorbenen, den Parias und nicht den topas zugehorig, denn — und an
dieser Stelle tritt die Kleidung als tertium explizit hervor — sie habe nie Rock,
sondern immer Sari getragen. Damit hob Antique in deutlicher Weise auf die
Bedeutung von Kleidung als Distinktionsmittel und Identititszeichen ab.>

58  Ebd.,177-178.»Das, was er [Claude Sof, AD] vorbringt, indem er sagt, dass der Hut oder
der Turban entscheidet, welches Cesetz es ist, dem man sich fiigen muss, ist kein si-
cherer Grundsatz, gerade fiir die Parias, die sich je nach den Umstanden, ihren Launen
oder Notwendigkeiten gemagR, sich einmal des einen, einmal des anderen bedienen;
dass insbesondere die Freiheitin der Kleidung und im Essen unter ihnen die Kaste cha-
rakterisiert; dass man, wenn man diesen Grundsatz annimmt, notwendigerweise auch
jenen anderen anerkennen muss, dass der Rock oder der Sari in selber Weise fiir die
Frauen entscheidet, und dass diesem letzten folgend, die Tochter von Dragam, die nie
einen Rock, sondern im Gegenteil immer einen Sari getragen hat, dass sie immer dem
Gesetz der Paria unterworfen war und ist, nach welchem die Manner unter Ausschluss
der Frauen erben.«

59  Zur Bedeutung von Kleidung als Mittel der sozialen Distinktion im friihneuzeitlichen
Europa und in Indien siehe: Christopher A. Bayly, The Origins of Swadeshi (Home Indus-
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Die Richter des Conseil folgten dieser Argumentation zumindest teilwei-
se: Zwar lehnten sie eine Verhandlung vor den Nattars beziehungsweise dem
Tribunal ab, doch sie bestimmten,

»que toutes les parties seront remises en tel et sembable état qu'au moment
de la mort de Dragam [...] pour étre ensuite tous les dits biens partagés par
moitié entre la dite Marie André femme du dit Sof et petite fille de Dragam
d’une part et les neveux de Dragam d’autre part.«°

Auch in diesem Fall lisst sich demnach ein strategischer Umgang mit der Ko-
existenz malabarischen und franzgsischen Rechts in Pondichéry beobachten,
in dessen Zentrum die umstrittene Zugehorigkeit Marie Andrés und Fran-
cisca Demontes stand. Das Vergleichen war dabei in zweierlei Hinsicht von
Bedeutung. Zum einen diente es den Partien offenkundig dazu, das fiir sie
jeweils vorteilhaftere Recht zu ermitteln. Zum anderen — und dies war letzt-
lich der entscheidende Punkt in diesem Fall — setzten beide Parteien bei der
Verhandlung Vergleiche argumentativ ein, um die beiden Frauen den Parias
beziehungsweise den fopas zuzuordnen. Ausgangspunkt dafiir war das Per-
sonalititsprinzip, nach welchem das anzuwendende Recht bestimmt wurde
und das den Rechtssuchenden in dieser Hinsicht Spielriume erdfinete: Die
Position der fopas — als Gruppe von Personen indischer Herkunft, christlichen
Glaubens und, je nach Akzentuierung, franzésischen Kleidungsgewohnhei-
ten — ermoglichte es, die unterschiedlichen Kriterien sozialer Zugehorigkeit
gegeneinander auszuspielen, um eine Zuordnung zum favorisierten Rechts-
kollektiv zu verfolgen.

try). Cloth and Indian Society, 1700-1930, in: Arjun Appadurai (Hg.), The Social Life of
Things. Commodities in Cultural Perspective, Cambridge 1986, 285-322; Neithard Bulst,
Kleidung als sozialer Konfliktstoff. Probleme kleidergesetzlicher Normierung im so-
zialen Gefiige, in: Saeculum. Jahrbuch fiir Universalgeschichte 44 (1993), 32-46.

60 Dominique, Georges et Antoine ¢/ Marie André, 13 janvier 1770, 178. »dass alle Parteien
in den gleichen Zustand versetzt werden, wie zum Zeitpunkt des Todes von Dragam,
damitin der Folge die besagten Giiter in zwei Halften aufgeteilt werden zwischen der
genannten Marie André, Frau des besagten Sof und Enkeltochter von Dragam, auf der
einen Seite und den Neffen von Dragam auf der anderen Seite.«
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6. Fazit

In der Zusammenschau zeigen diese Fille, dass die rechtliche Vielfalt in Pon-
dichéry im 18. Jahrhundert kaum als distinktes Nebeneinander der verschie-
denen Ordnungen verstanden werden kann. Vielmehr wird deutlich, dass
die verschiedenen normativen Ordnungen und Institutionen von den histori-
schen Akteuren anhand von Vergleichspraktiken auf verschiedene Weise mit-
einander in Beziehung gesetzt wurden.

Die Richter des Tribunal verglichen in beiden untersuchten Verhandlun-
gen, wenn eine Entscheidung nach malabarischem Recht beziehungsweise
die Schiedsspriiche der Nattars mit ihren eigenen Vorstellungen nicht iber-
einstimmten. Entsprechend lisst sich hier der Konflikt von Normen oder In-
teressen als Vergleichsanlass identifizieren. Das Vergleichen diente dabei der
Entscheidungsfindung. Die anderen zwei Fille zeigten, wie rechtsuchende
Akteure anhand von Vergleichspraktiken in der Situation der Rechtsvielfalt
navigierten: Das Ziel, ihre Interessen vor Gericht durchzusetzen, bildete bei
ihnen den Anlass fiir strategisches Vergleichen, durch das sie das fiir sie vor-
teilhaftere Recht bestimmten. Teils setzten sie das Vergleichen, wie die An-
wilte in dem Streit um das Erbe von Michel Dragam, auch als Argumentati-
onsstrategie vor Gericht ein. In diesem Sinne waren Vergleichspraktiken fiir
Rechtsuchende zentral, um ihre Optionen und Priferenzen abzuwigen und
Handlungsspielriume zu nutzen, die sich durch die Koexistenz verschiedener
Rechte ergaben.

Dariiber hinaus warfen die untersuchten Verhandlungen auch Fragen im
Blick auf das Verhiltnis zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen der
unterschiedlichen Gruppen auf; insofern lisst sich an ihnen der ibergrei-
fende Aushandlungsprozess der rules of engagement in Pondichéry punktuell
aufzeigen. Dabei sind sowohl Rechtsprechende wie auch -suchende als aktiv
Beteiligte zu verstehen, wenngleich aufgrund ihrer unterschiedlichen Positio-
nen auf dem Feld des Recht zwischen ihren Wirkungsmoglichkeiten deutlich
zu differenzieren ist: Rechtsuchende brachten zwar einen Prozess als klagen-
de Partei zum Teil erst in Gang oder suchten als beklagte Partei durch Rekurs
auf andere Autorititen oder Foren Einfluss auf das Urteil zu nehmen; letztlich
jedoch stellte das Tribunal die entscheidende und gegebenenfalls Prizedenz-
fall schaffende Instanz dar.

Im Anschluss an Lauren Benton liefde sich die Rechtslage in Pondichéry
als weak legal pluralism beschreiben: »Weak legal pluralism occurs where there
is an implicit (mutual) recognition of >other« law but no formal model for the
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structure of the legal order, or where the model is in formation.«* Dabei ist zu
bedenken, dass auf franzésischer Seite durchaus Anspruch auf iibergeordnete
Rechtsprechungskompetenz herrschte und zumindest auch eine Vorstellung
dariiber vorhanden war, wie die rechtliche plurale Situation geordnet sein
sollte. Dies fand jedoch nicht seinen Ausdruck in einem abschliefend formali-
sierten Modell iiber die Beziehungen zwischen den verschiedenen rechtlichen
Akteuren. Vielmehr wurden die franzésischen Vorstellungen und Anspriiche
in der alltdglichen Rechtsprechungspraxis immer wieder auf den Priifstand
gestellt. Dabei mussten sie, wie die untersuchten Fille gezeigt haben, an die
sozialen und rechtlichen Realititen der Kontaktzone angepasst werden.

So zeichnen die Verhandlungen ein deutlich komplexeres Bild von dem
Verhiltnis zwischen franzésischem und tamilischem Recht, als es in der von
der Compagnie vorgesehenen klaren Zweiteilung in den Ordonnanzen vorge-
sehen war. Sie zeigen, dass entgegen der prinzipiellen Trennung die Rechts-
ordnungen in ein und demselben Fall aufeinandertreffen und dabei ganz un-
terschiedlich in Bezug gesetzt werden konnten. In Taylamés Fall wurde — ent-
gegen dem Prinzip, alle Malabars nach ihrem jeweiligen Recht zu urteilen —
den franzésischen Rechtsvorstellungen Vorrang eingerdumt. Das Vergleichen
der Richter wurde hier zu einer Praktik des Abgleichens und in der Ablehnung
des Losverfahrens mit Verweis auf den esprit der franzosischen Gesetze zeig-
te sich in Ansitzen eine Priifung der >Rechtlichkeit« indigener Normen am
franzosischen Modell. Im Streit um das Familiengrundstiick hingegen argu-
mentierte eine rechtsuchende Partei selbst fiir die Anwendung der Coutume
de Paris und die Richter wichen in ihrem Urteil auch von den tamilischen Re-
gelungen ab, rekurrierten dabei aber nicht auf die franzosischen Normen.

Ein mindestens ebenso uneindeutiges Bild ergibt sich aus den anderen
zwei Fillen, in denen die Frage nach dem anzuwendenden Recht beziehungs-
weise nach der rechtlichen Zugehérigkeit verhandelt wurde. In beiden Fil-
len stellte sich die Frage, welche Relevanz dem Kriterium der Religion bezie-
hungsweise welcher rechtliche Status indischen Christen oder topas zukam
— eine klare Antwort wurde jedoch nicht gegeben. Vielmehr verwischten die
Richter in ihren Urteilen die vermeintlich trennscharfe Unterscheidung einer
franzosischen und einer tamilischen Gruppe, indem sie Kompromisse und
hybride Losungen zwischen beiden Rechtsordnungen entwickelten.

61 L. Benton, Law, 11. Davon unterscheidet sie Situationen des strong legal pluralism, in de-
nen »politically prominent attempts [...] to fix rules about the relation of various legal
actors« unternommen wurden, ebd.
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So erweist sich die rechtliche Ordnung im Pondichéry des 18. Jahrhun-
derts keineswegs als starres System, sondern sie befand sich, in Bentons
Worten, »in formation«: Sie unterlag intensiven Aushandlungsprozessen,
an denen rechtsprechende wie auch rechtsuchende Akteure beteiligt waren.
Vergleichspraktiken waren in diesem Sinne nicht nur zentral fiir die einzel-
nen Akteure, um ihre eigenen Interessen und Vorstellungen zu verfolgen.
Sie wirkten dariiber hinaus auch auf das Feld der Rechtsprechung zuriick,
indem sie in der ohnehin schon rechtlich pluralen Situation zur Verflechtung
der verschiedenen Rechtsordnungen beitrugen.
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Fremde Bettler oder Landeskinder?'
Aushandlung von Gruppenzugehdrigkeiten
und Privilegien anhand von Sami in Mittelschweden

Andreas Becker

Im Jahr 1671 reagierte die schwedische Krone auf ein von ihrer Seite wahrge-
nommenes Migrationsphinomen mit einer Verfiigung und einem Vergleich.
Einige Personen hitten sich aus den Lappmarken® in andere Gegenden des
Konigreiches begeben und wiirden sich weigern, zuriickzukehren. Sollte die-
ser Widerstand gegen die Riickfithrungsbemithungen anhalten, »so soll mit
ihnen verfahren werden, wie mit anderen Landstreichern und Faulenzern
nach der Bettlerordnung verfahren wird...<* Bei dieser Verfiigung ging es um

1 Dieser Aufsatz ist im Rahmen des von der DFG geférderten SFB 1288 »Praktiken des
Vergleichens: Die Welt ordnen und verandern«und des Teilprojektes Bo1»Ordnung in
der Vielfalt: Vergleichspraktiken in interkultureller Rechtsprechung (17.—19. Jahrhun-
dert)« der Universitat Bielefeld entstanden.

2 Der Begriff »Lappmarken« bezieht sich auf die unter der Krone Schweden (bzw. dort,
wo sie einen durchsetzbaren Anspruch auf Steuern und Herrschaft hatte) liegenden
Teile Lapplands, des Siedlungsgebietes der Sami insgesamt, das heute Sapmi genannt
wird. Sapmi erstreckt sich dabei von Mittelnorwegen und -schweden bis auf die zu
Russland gehérende Kola-Halbinsel, wahrend die Lappmarken groftenteils in den
heutigen Provinzen (schwed. lin) Norrbotten, Vasterbotten und Jamtland liegen.

3 »Kongl. Maij:t Placat, angaende Lapparnes flyttningar uthi theras hemwister. Dat.
Stockholm den 9 Maij, Ahr 1671«, in: Anders Anton Stiernman, Samling utaf kongl. bref,
stadgar och forordningar &c. angdende Sweriges rikes commerce, politie och oecono-
mie uti gemen..., 6 Biande, Stockholm: Kungl. Tryckeriet, 1747-1775, Bd. 2 (1750), 866-
867: »antingen at hir effter flyttia ther ifran, eller ock then alla reda flytt woro, at icke
begifwa sigh tillbaka igen [..] sampt medh them alldeles sa forfara, som medh andra
Landzstrykare ock Lattingar effter Tiggare Ordningen forfaras bor«. Alle Ubersetzun-
gen sind vom Verfasser selbst durchgefiihrt.
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die in den nérdlichen Teilen des Konigreiches lebenden Sami.* Durch die ké-
nigliche Anordnung wurden jene Sami, die sich auflerhalb ihrer Heimatregi-
on aufhielten, kriminalisiert, mit Landstreichern und Bettlern gleichgesetzt
und ihnen dieselbe Behandlung angedroht, was in erster Linie eine Riick-
fithrung in die Heimatgemeinden in den Lappmarken bedeutete. Dies hatte
auch Konsequenzen fiir Akteure, die seit Lingerem unbehelligt in anderen
Provinzen lebten, von den Amtstragern (und meist auch von sich selbst) aber
weiterhin als Sami angesehen wurden.

Im Folgenden wird anhand einer in der mittelschwedischen Provinz
Dalarna lebenden Gruppe Sami die Rolle von Vergleichen und Abgrenzungen
bei der Aushandlung von Gruppenzugehorigkeiten und Privilegien disku-
tiert. Dieses Fallbeispiel bietet sich an, da hier eine seit Lingerem eindeutig
auferhalb der Lappmarken lebende Gruppe in den Fokus der Ausweisungsbe-
mithungen des Gouverneurs geriet, sich durch Suppliken dagegen zur Wehr
setzte und somit eine Behandlung des Problems seitens der Autorititen
motivierte. Dies zeigt auf der einen Seite die Kontingenz der Anwendung der
geltenden Gesetze, zum anderen kann durch die erhaltenen Suppliken auch
die Sichtweise und Argumentation der Sami zumindest teilweise nachvoll-
zogen werden. Somit kann an diesem Beispiel untersucht werden, wie Recht
als Mittel zur Ordnung der Diversitit der Bevdlkerung durch Verleihung
von Privilegien eingesetzt wurde, aber auch der Umgang mit Rechtsvielfalt
hinsichtlich verschiedener Bevolkerungsgruppen sowie einzelner Personen
in den Blick genommen werden. Dabei werden hier sowohl Perspektiven der
Obrigkeit als auch der betroffenen Gruppen beleuchtet.

4 Die Sami sind ein Volk, das die nordlichen Teile der skandinavischen Halbinsel be-
wohnt. Seit dem 16. Jahrhundert, vor allem aber nach 1750 wurden ihre Siedlungs-
gebiete in die skandinavischen Konigreiche und schlieflich in die Nationalstaaten
Schweden, Norwegen, Finnland und Russland eingegliedert. Im Folgenden wird in Zi-
taten der Quellenbegriff »Lappen« (schwed. lapp/lappar) verwendet (der als Fremdbe-
zeichnung pejorativ verstanden wird), im weiteren Text dagegen das heute genutzte
Sami. Dabei sind die Sami keineswegs als klar unterscheidbare, homogene Gruppe zu
sehen. Bereits vor der Intensivierung des Kontakts mit schwedischen und finnischen
Bauern und Hindlern gab es erhebliche Unterschiede in Lebensweise, Sprache und
Kultur innerhalb der als »Sami« oder zeitgendssisch »Lappen« bezeichneten Gruppe,
die durch eine weitere Differenzierung und Anpassung an unterschiedliche Gegeben-
heiten noch grofer werden konnten. Im hier untersuchten Kontext ist aber vor allem
wichtig, dass die »Lappen« seitens der schwedischen Obrigkeit als distinkte Gruppe
wahrgenommen wurden und der Begriff auch als Eigenbezeichnung genutzt wurde,
insbesondere im Kontakt mit der Obrigkeit.
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Zunichst wird ein Blick auf die Entwicklung der Wahrnehmung der Sami
und der Lappmarken in der Frithen Neuzeit geworfen, dann die rechtliche
Situation der Sami aufderhalb der Lappmarken anhand von kéniglichen Er-
lassen beleuchtet und schliefilich der Prozess der Aushandlung einer Sami-
Gruppe in Dalarna und ihre Korrespondenz mit Provinzialgouverneur und
Krone untersucht.

In der jingeren Forschung zur schwedischen Geschichte auch inner-
halb Europas wird die Situation in den Lappmarken oft als eine Form des
(inner)europdischen Kolonialismus bezeichnet oder zumindest mit diesem
gleichgesetzt.® Daniel Lindmark weist dabei zu Recht darauf hin, dass die
frither verwendete Bezeichnung einer »internen Kolonisierung« samische
Siedlungsgebiete als genuin schwedische Territorien vorzeichnet und kontin-
gente Entwicklungen ausschlie8t.® Damit wendet sich die jiingere Forschung
ebenso gegen die Vorstellung, die schwedische Expansion sei nicht Teil ko-
lonialistischer Ausdehnung, sondern nur agrarisch’ motiviert gewesen, wie
gegen die Behauptung, dass Schweden im Vergleich zu anderen europdischen
Nationen ein >guter« Kolonisator gewesen sei.®

Der kritische Blick auf diese revisionistischen Darstellungen ist sicher-
lich berechtigt, ja notwendig. Allerdings besteht bei Untersuchungen, die die
Geschichte der Lappmarken ausschlieRlich unter dem Gesichtspunkt des Ko-
lonialismus betrachten und sich hauptsichlich aus stark exotisierenden Quel-
len, wie es etwa Reiseberichte sein konnen, speisen, die Gefahr, eine einsei-
tige Darstellung zu produzieren.” Durch diese Betonung einer Dichotomie

5 Vgl. vor allem Gunlag Fur, Colonialism and Swedish History: Unthinkable Connections?,
in: Magdalena Naum/Jonas Nordin (Hg.), Scandinavian Colonialism and the Rise of
Modernity. Small Time Agents in a Global Arena, New York 2013, 17-36.

6 Vgl. Daniel Lindmark, Colonial Encounter in Early Modern Sapmi, in: M. Naum/). Nordin
(Hg.), Colonialism, 131-146, hier 132f.

7 Vgl. Nils Arell, Rennomadismen i Torne Lappmark. Markanvandning under kolonisati-
onsepoken i fr. a. Enontekis socken, Umea 1977 und Sverker Sirlin, Framtidslandet. De-
batten om Norrland och naturresurserna under det industriella genombrottet (Kun-
gliga Skytteanska Samfundets handlingar, 33), Stockholm 1988.

8 Vgl. zu einer Ubersicht dazu Gunldg Fur, Colonialism in the Margins. Cultural Encoun-
ters in New Sweden and Lapland (The Atlantic World, IX) Leiden 2006, 1-8.

9 Wie es etwa stellenweise bei Jonas Nordin, Center of Diversity: Simi in Early Modern
Stockholm in the Light of European Colonial Expansion. A Historical Archaeological
Approach, in: International Journal of Historical Archaeology 22/4 (2018), 663-685 pas-
siert, indem er aus einer hiufig dirftigen Quellenlage heraus im Zweifel fiir die Sami
nachteilige Umstéande vermutet.
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zwischen colonizer und colonised entsteht die Gefahr, die Komplexitit des zeit-
gendssischen Umganges mit Diversitit zu verdecken und selbst bei einer Be-
tonung der agency subalterner Akteure doch die iiberlegene Macht der einen
Seite stillschweigend vorauszusetzen.

In diesem Text soll daher, dem Thema des Sammelbandes entsprechend,
ein Blick auf den rechtlichen Umgang mit Vielfalt in der Frithen Neuzeit in
mehr oder weniger alltiglichen Situationen in einem Imperium geworfen
werden, in dem unterschiedliche, auch als kulturell bzw. spiter ethnisch dif-
ferent wahrgenommene Gruppen zusammenlebten. Dadurch sollen auch die
Moglichkeiten fiir Aushandlungen auf subalterner Seite aufgezeigt werden
und ebenso, wie Recht und rechtliche Kategorisierungen zur Ordnung einer
Bevolkerung genutzt werden konnten.

Die Grundlage dieses Gedankens ist die Beobachtung, dass sich in der
Frithen Neuzeit Rechte, Pflichten und Privilegien hiufig an Gruppenzugeho-
rigkeiten ankniipften. Dieser Zusammenhang ist insbesondere in Imperien
zu beobachten, die die Bevolkerung durch eine Einteilung in Gruppen und
durch die Vergabe von Privilegien oder die Auferlegung von Pflichten zu ord-
nen versuchten. Der Definition von Jane Burbank und Frederick Cooper zu-
folge lassen sich Imperien verstehen als »large political units, expansionist or
with a memory of power extended over space, polities that maintain distinc-
tion and hierarchy as they incorporate new people. [...] the empire-state de-
clares the non-equivalence of multiple populations.«° Diese Definition kann
durchaus auf das frithneuzeitliche Schweden angewendet werden, vor allem
in der als »Groffmachtzeit« (schwed. stormaktstid) bekannten Periode von 1611-
1721, in der es bevolkerungstechnisch sehr heterogene Gebiete in Europa di-
rekt beherrschte. In all diesen Gebieten versuchte die Krone, jedoch unter-
schiedlich ausgeprigt, die Bevolkerung nach ihren Vorstellungen zu ordnen
oder die bestehende Ordnung zu dndern, vor allem auch durch rechtliche Un-
terscheidungen. Nach dem Verlust Finnlands 1809 kam es zu einer starken
Neuorientierung und Verengung des Verstindnisses der >schwedischen< Be-
volkerung unter nationalen und nationalstaatlichen Gesichtspunkten. (Recht-
liche) Gleichheit war weder Realitit noch ein erstrebenswertes Ziel, wobei
nicht jede Ungleichheit auch eine unterschiedliche (moralische) Wertschat-

10 Vgl. Jane Burbank/Frederick Cooper, Empires in World History. Power and the Politics of
Difference, Princeton 2010, 8-13.
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zung beinhalten musste." Dabei waren weder die Zugehérigkeit Einzelner
zu bestimmten Gruppen noch die jeweiligen Rechte und Pflichten der Gruppe
im System des Imperiums klar und unverinderbar. Gerade in Kontaktsitua-
tionen zwischen als distinkt wahrgenommenen Kulturen musste eine solche
Ordnung der Bevolkerung neu geschaffen werden. Selbst bei stark asymme-
trischen Machtverhaltnissen sollte man nicht vorschnell von einer einseiti-
gen Durchsetzung von Rechtsverstindnis und Ordnungsvorstellungen aus-
gehen.” Die Einteilung der Bevélkerung in verschiedene Gruppen mit un-
terschiedlich definierten Privilegien fand nicht einseitig von der Seite der
Obrigkeit statt, sondern musste durch hiufig langwierige Prozesse ausge-
handelt werden.” Bei einem Wandel der Verhiltnisse, beispielsweise durch
vermehrte mixed marriages oder wirtschaftliche Wandlungsprozesse, konnten
sich weitere Anderungen in Lebensweise und Verhalten von Personen erge-
ben, die wiederum zu einer gesteigerten Unschirfe von Zuordnungskriterien
und Grenzen von Gruppenzugehorigkeiten fithren konnten. In solchen Situa-
tionen ergaben sich vermehrt Handlungsspielriume fiir Personen, die sich
etwa strategisch einer Gruppe zuordnen konnten, um sich gewisse Rechte zu

11 Vgl. Moritz Florin/Victoria Gutsche/Natalie Krentz, Diversity — Gender — Intersektionali-
tat. Uberlegungen zu Begriffen und Konzepten historischer Diversititsforschung, in:
Moritz Florin/Victoria Gutsche/Natalie Krentz (Hg.), Diversitat historisch Reprasenta-
tionen und Praktiken gesellschaftlicher Differenzierung im Wandel, Bielefeld 2018,
9-31.

12 Vgl.allgemein und besonders zu schwedischen Kontaktsituationen G. Fur, Colonialism,
69-75.

13 Vgl. Lauren Benton, Law and Colonial Cultures. Legal Regimes in World History,
1400-1900, Cambridge [u.a.] 2002 und Peter Oestmann, Rechtsvielfalt, in: Peter Oest-
mann/Nils Jansen (Hg.), Gewohnheit, Gebot, Gesetz. Normativitat in Geschichte und
Gegenwart, Tibingen 2011, 99-123.
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verschaffen.” Damit konnte eine Verinderung und Differenzierung von Ka-

tegorien sowie von Zugehérigkeitskriterien einhergehen.”

Bei diesen Aushandlungsprozessen konnten Vergleiche einen wichtigen

Stellenwert einnehmen.’ Sie konnten vorher Unverbundenes in einen ge-

danklichen Zusammenhang riicken oder relevante Unterschiede aufzeigen,

die eine Anderung von Zuordnungen zur Folge haben konnten. Dies konnte

sowohl selbstreferentiell als auch durch andere geschehen, beispielsweise in-

dem die Akteure >von untenc sich (und ihre Gruppe) von anderen, eventuell

Ein Beispiel dafiir wire die Aufnahme einer Gruppe Sami aus Luled, die sich aufgrund
der Uberbelastung durch die Dienste, die sie fiir das értliche Silberbergwerk leisten
mussten, in die Torne-Lappmark begeben hatten. Sie wurden von dem Richter des Lo-
kalgerichtes und dem Provinzialgouverneur aufgefordert, nach Luled zuriickzukehren,
bestanden jedoch darauf, dass sie eigentlich aus der Torne-Lappmark stammen wiir-
den, ihnen also das Recht zukdame, dort zu leben, was auch die Einwohner des Ortes
bestatigten. Vgl. Stockholm, Riksarkivet (im Weiteren RA), Jukkasjarvi haradsratt, 28.
Januar 1663, Gavleborgs ldn nr12, Haradsritters renoverade dombdcker, Svea hovratt
1614-1989. Fiir Beispiele von wesentlich fluideren Gruppenzugehdrigkeiten und deren
strategischer Nutzung siehe Roberto Zaugg, On the Use of Legal Resources and the Def-
inition of Group Boundaries: A Prosopographic Analysis of the French Nation and the
British Factory in Eighteenth-Century Naples, in: Georg Christ et al. (Hg.), Union in
Separation. Diasporic Groups and Identities in the Eastern Mediterranean (1100-1800),
Rom 2015, 699-714.

Wahrend die schwedischen Autoritidten die Sami zundchst als relativ homogene Grup-
pe wahrnahmen, differenzierte sich dieser Blick durch lingeren Kontakt und Verén-
derungen in der Lebensweise der Sami. So tauchen in schwedischen Dokumenten seit
dem 17. Jahrhundert verstarkt genauere Unterscheidungen auf: die stdlicher leben-
den skog- oder granlappar (»Wald-«oder»Fichtenlappen«), die wenige Rentiere hatten
und die teilweise durch den Kontakt zu schwedischen Bauern den Ackerbau aufnah-
men, und die nérdlicher lebenden fidlllappar (»Berglappen«), die iber grofie Herden
verfligten und nomadisch lebten. Im weiteren Verlauf des 18. Jahrhunderts entwickel-
ten sich viele skoglappar-Haushalte zu einer halbnomadischen Lebensweise. Vgl. Ber-
til Marklund, Nagra narings- och sociala fragor hos skogssamerna 1650-1800, in: Patrik
Lantto/Peter Skold (Hg.), Befolkning och bosattning i norr. Etnicitet, identitet och gran-
seri historiens sken, Umea 2004, 31-64.

Vgl. dazu und fiir eine Ubersicht iiber die Forschungsliteratur Angelika Epple/Walter Er-
hart, Die Welt beobachten — Praktiken des Vergleichens, in: Angelika Epple/Walter Er-
hart (Hg.): Die Welt beobachten. Praktiken des Vergleichens, Frankfurt a.M./New York
2015, 7-34, sowie ebenfalls in diesem Band Johannes Grave, Vergleichen als Praxis. Vor-
berlegungen zu einer praxistheoretisch orientierten Untersuchung von Vergleichen,
135-160.
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(auch) kriminalisierten Gruppen, unterschieden und damit eine Andersbe-
handlung verlangten, oder aber indem s>von oben« eine Neubewertung erfol-
gen konnte. Dabei waren weder comparata noch tertia eindeutig und unver-
anderlich gegeben, sondern wurden von den Akteuren kreiert, verindert und
neu gedeutet. Die Wahl von comparata und tertia ist Teil der Praktiken des
Vergleichens und basiert nicht auf objektiven Kriterien, sondern auf dem so-
zialen Wissen der Akteure, wie ein Vergleich durchzuftihren sei. Hierbei ist
interessant zu fragen, welche comparata und tertia in diesen Vergleichen ver-
wendet werden bzw. wer die giiltigen Vergleichsgegenstinde und -hinsichten
festlegen kann. Argumentierten auch Akteure >von untenc eher in etablierten
Mustern, um einen gréfReren Erfolg zu haben, da sich die Obrigkeit so eher
geneigt sah, der Argumentation zu folgen? Oder konnten gerade hier neue
Vergleichspraktiken entstehen, die die bisherige Ordnung in Frage stellten?
Konnten solche Vergleiche neue Einordnungen zur Folge haben, die sich wie-
derum in Neusetzungen der normativen Ordnung niederschlagen konnten?
Inwiefern entfalteten also diese Vergleiche eine tiber den Einzelfall hinausge-
hende Wirkung?

1. Die Kontaktzone Lappland in der Friihen Neuzeit”

Bereits seit dem 13. Jahrhundert existierten mehr oder weniger ausgeprigte
Handelsbeziehungen zwischen den in den nordlichen Teilen Skandinaviens,
in der als Lappland bekannten Region, lebenden Jagern und Fischern einer-
seits und den Bauern der Kiistengebiete andererseits. Die schwedische Krone,
die Anspriiche auf Lappland erhob, hatte bereits frith das Monopol der Steu-
ereintreibung an sogenannte »Birkarle« abgetreten. Diese Birkale waren eine
Mischung aus Bauern, Hindlern und Landbesitzern, stammten aus den Kiis-
tengebieten und konnten sich erfolgreich als Mittelsmanner zwischen schwe-
discher Krone und den Sami etablieren.'® Im 16. Jahrhundert entzog Kénig

17 Vgl.zum Folgenden Lennart Lundmark, Stulet land. Svensk makt pa samisk mark, Stock-
holm 2010, 17-60 und Lars Ivar Hansen/Bjgrnar Olsen, Samenes historie fram til 1750,
Oslo 2004.

18 Vgl. Ingela Bergman/Lars-Erik Edlund, Birkarlar and Sami — Inter-Cultural Contacts be-
yond State Control: Reconsidering the Standing of External Tradesmen (birkarlar) in
Medieval Sdmi Societies, in: Acta Borealia 33/1 (2016), 50-82, hier 55f. Zur Herkunft sie-
heebd., 73.
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Gustav Vasa den Birkarlen das Monopol der Steuereintreibung und versuch-
te, Lappland in die reguliren schwedischen Verwaltungsstrukturen einzuglie-
dern. Dazu setzte er sogenannte »Lappenvogte«” ein, die sowohl Steuern ein-
treiben als auch in kleineren Konflikten Recht sprechen sollten. Im Laufe des
17. Jahrhunderts wurden diese Bemithungen durch Griindungen von Gemein-
debezirken und die Einrichtungen von festen Orten gestirkt. An diesen Orten
wurden Kirchen errichtet und einmal pro Jahr fanden hier mehrwochige Jahr-
markte statt, wihrend derer auch Gerichtsverhandlungen gehalten wurden.*

Durch diese Entwicklungen wurden die »Lappmarken« geschaffen und in-
stitutionell in das schwedische Rechtssystem integriert, wenn auch in einigen
Bereichen weiterhin spezielle Regelungen galten.” Diese betrafen vor allem
die Sami, die in dieser Region als Jiger, Fischer und Rentierziichter lebten
und von den Schweden als distinkte Gruppe mit eigener Sprache, Kleidung
und Gewohnheiten wahrgenommen und definiert wurden.*

Durch wirtschaftliche Entwicklungen, wie etwa den Riickgang des Wer-
tes von Pelzen und Fellen, die zu den Hauptexportprodukten der Lappmarken
zihlten, sowie die Ausrottung von Wildrentieren, gerieten die traditionellen

19 Die »Lappenvogte« rekrutierten sich wiederum grofitenteils aus den etablierten Bir-
karlen, die tiber praktische Erfahrung vor Ort verfiigten. Vgl. ebd., 58.

20  Vgl. Sven Ingemar Olofsson, Ovre Norrlands historia under Carl IX och Gustaf Il Adolf,
in: Gunnar Westin (Hg.), Ovre Norrlands historia. Del 11, Tiden 1600-1721, Umed 1965,
1-320, hier 25-27.

21 Die Grenzen der Region wurden erst 1751 endgiiltig festgelegt, sowohl in Beziehung
zum Konigreich Norwegen als auch zu den anderen »schwedischen« Cebieten. Zusatz-
lich gab es eine Aufteilung in einzelne Lappmarken, die an den an Fliissen entstande-
nen Siedlungen orientiert war. Jede Lappmark besaf$ einige Orte fiir Kirche, Gericht
und Markt. Vgl. Sven Ingemar Olofsson, Samhalle och ekonomi i évre Norrland under
Stormaktstiden, in: Gunnar Westin (Hg.), Ovre Norrlands historia. Del IlI, Tiden 1638-
1772, Umea 1974, 1-247, hier 10-16.

22 Die Rentierzucht wurde im Laufe des 17. Jahrhunderts im zeitgendssischen Diskurs
immer stdrker als »urspriingliche« Lebensweise der Sami herausgestellt, wahrend an-
dere Wirtschaftsformen in den Hintergrund gedriangt wurden. Allerdings dauerte es
noch bis ins 19. Jahrhundert, bis eine Abweichung von der Rentierzucht auch als ei-
ne Abweichung von ihrer Natur verstanden wurde. Vgl. dazu Lennart Lundmark, Lap-
pen dr ombytlig, ostadig och obekvam. Svenska statens samepolitik i rasismens tide-
varv, Umea 2002 und Matti Enbuske, Lapland’s Taxation as a Reflection of »Otherness«
in the Swedish Realm in the 17" and 18t Centuries: Colonialism, or a Priority Right
of the Sami People?, in: Magdalena Naum/Fredrik Ekengren (Hg.), Facing Otherness
in Early Modern Sweden. Travel, Migration and Material Transformation 1500-1800,
Woodbridge 2018, 229-240, hier 234.
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Lebensgrundlagen einiger Teile der samischen Bevolkerung unter Druck. Ei-
ne 1602 eingefiihrte »Lappsteuerreform, die einen Zehnt aller erwirtschafte-
ten Giiter und Lebensmittel umfasste, sowie die Einfithrung von Sondersteu-
ern” gefihrdeten die herkémmlichen Wirtschaftsmodelle weiter. Als Reakti-
on darauf entwickelte sich eine ausgedehnte Rentierzucht mit groflen Her-
den, die ein nomadisches Leben mit Ziigen tiber die Berge Richtung Norwe-
gen voraussetzte. Viele sitdlicher lebende Sami konnten diese extensive Wirt-
schaftsform nicht ausiiben und im Laufe des 17. Jahrhunderts der Steuerlast
nicht mehr nachkommen. Hiufig wurden sie skattevrak, was bedeutete, dass
sie drei Jahre hintereinander ihre Steuern nicht zahlen konnten und damit
jeglichen Anspruch auf Landbesitz und rechtlichen Schutz verloren.

Zur weiteren Verschiarfung der Problemlage trugen die Bergwerkstatig-
keiten in den Lappmarken bei, die seit den 1630er Jahren seitens der Kro-
ne verfolgt wurden. 1635 wurde eine Silbermine in Nasafjill (Pite Lappmark)
eingerichtet, 1661 folgte ein Bergwerk in Kedkevare (Lule Lappmark). Fiir bei-
de Einrichtungen wurden Sami, die Rentiere besafien, zwangsrekrutiert, um
den Transport unter den in den Lappmarken schwierigen Bedingungen zu
gewihrleisten. Diese Rekrutierungen verliefen unter dhnlichen Bedingungen
wie die Ausschreibungen zum Kriegsdienst™, von denen Sami ansonsten be-
freit waren. Dieser zusitzliche Druck, verbunden mit der langen Abwesen-
heit durch die Transportdienste und die geringe Bezahlung, fithrte zu einem
starken Widerstand der Sami gegen die Minenarbeit. Verschiedene Konflikte
entstanden (etwa Proteste gegen einzelne Bergwerksvorsteher und Arbeits-
verweigerungen), die auch vor den Gerichten verhandelt wurden. Die wirk-
samste >Waffe« der Sami bildete aber die Migration nach Norwegen bzw. die
Drohung, einen solchen Zug zu unternehmen.

Andere Sami versuchten ebenfalls, sich auRerhalb der Lappmarken, aber
in Schweden, ihren Lebensunterhalt zu verdienen. Sie verdingten sich als
Knechte bei Bauern, arbeiteten als Tagelohner bei Fischern oder suchten
durch Bettelei oder das Anbieten von medizinisch-religiésen Dienstleistun-

23 Beispielweise die haxepalka, die den Transport der Steuernaturalien nach Stockholm
finanzieren sollte, und die lagmansrinta, die fir die Versorgung des Gerichtswesens in
den Lappmarken sorgte. Vgl. S. I. Olofsson, Samhalle, 59f.

24  Die rekrutierten Personen erhielten Steuernachlasse sowie eine (geringe) Bezahlung.
Sie waren anfangs dreiJahre, spater ein Jahr lang verpflichtet, die Transporte durchzu-
fithren. Ebd., 28-30.
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gen, die die Obrigkeit als »Hexendienste« klassifizierte, ihr Auskommen.?
Auch wenn Sami nur in wenigen Fillen tatsichlich wegen magischer Ti-
tigkeiten verfolgt wurden, zeichneten sich die Sami in der Wahrnehmung
der schwedischen Autorititen wesentlich durch Armut und Bettelei sowie
mangelnde christliche Orthodoxie aus.?® Fiir beides war der Kénig, in seiner
Funktion als Verteidiger des rechten Glaubens und Bewahrer der Ordnung,
direkt verantwortlich, weshalb sich auch die héheren Autorititen mit diesen
Fragen beschiftigten.”

Im Folgenden werden Erlasse und Dekrete der schwedischen Krone auf
die Frage hin untersucht, wie die Autorititen aufderhalb der Lappmarken le-
bende Sami wahrnahmen und welche Mafinahmen zu einer Regulierung die-
ser Gruppen getroffen wurden. Inwieweit wurde hier das Recht als Mittel zur

25  So kam es auch aufderhalb der Lappmarken zu Hexereiprozessen, bei denen beispiels-
weise eine Angeklagte behauptete, sie habe ihre magischen Fahigkeiten von einem
umherziehenden Sami erworben. Vgl. llmar Arens, Lappmagi i folkuppfattning och in-
for domstol. Nagra rittsfall fran 1600-talets domstolsprotokoll, in: RIG — kulturhisto-
risk tidskrift 58/1 (1975),1-7. In der schwedischen Wahrnehmung gab es sowohl seitens
der Bevélkerung als auch der Autoritdten eine Verbindung von Sami und magischen
Vorstellungen. Diese Verbindung zeigt sich schon in der islandischen Saga-Literatur
und in frithen christlichen Gesetzgebungen in Norwegen und wurde nach der Refor-
mation wieder verstarkt gendhrt durch Schilderungen von Missionaren, vgl. Daniel
Lindmark, Syndiga hedningar och ddla vildar. Synen pa samer och indianer i tidigmo-
derna svenska missionsskildringar, in: Hanne Sander (Hg.), Mellem Gud og Djeevelen.
Religigse og magiske verdensbilleder i Norden 1500-1800, Kopenhagen 2001, 203-230.

26  Sowurden zum Beispiel Ausdriicke wie fattiglapp (»armer Lapp«) und tiggarlapp (»Bet-
tellapp«) gebriuchlich. Vgl. Sven Ingemar Olofsson, Ovre Norrlands historia under fri-
hetstiden, in: Gunnar Westin (Hg.), Ovre Norrlands historia. Del Ill, Tiden 1638-1772,
Umea 1974, 249-542, hier 514f. und Marianne Lilliequist, Fattiglappar och renskotsel-
dringar. Samers berattelser om utanférskap och tillhérighet, in: Sofia Holmlund/An-
nika Sandén (Hg.), Usla, elanda och arma. Samhallets utsatta under 700 ar, Stockholm
2013, 255-274, hier 257f.

27 Vgl. Conny Blom, Tiggare, tidstjuvar, lattingar och landstrykare. Studier av attityder och
varderingar i skran, stadgar, ordningar och lagférslag gillande den offentliga varden
1533-1664, Lund1992. Allgemein zu dhnlichen Regelungen in Europa siehe Lutz Raphael,
Royal Protection, Poor Relief Statute, and Expulsion. Types of State and Modes of Inclu-
sion/Exclusion of Strangers and Poor People in Europe and the Mediterranean World
since Antiquity, in: Andreas Gestrich/Lutz Raphael/Herbert Uerling (Hg.), Strangers
and Poor People. Changing Patterns of Inclusion and Exclusion in Europe and the
Mediterranean World from Classical Antiquity to the Present Day (Inklusion, Exklu-
sion, 18), Frankfurt a.M. 2009, 17-34, hier 30f.
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Ordnung der Bevolkerung genutzt? Wie verinderten sich Annahmen iiber Be-
volkerungsgruppen und wie schlug sich dies in einer Verinderung der Nor-
men nieder? Welche Rolle spielten Vergleichspraktiken bei der Ordnung und
Einordnung von Gruppen und Bevolkerung?

2. Erlasse und Dekrete der Krone hinsichtlich Sami
auBerhalb der Lappmarken

Im Zusammenhang mit den Sami wurden im spiten 17. und frithen 18. Jahr-
hundert mehrere Dekrete erlassen, die eine Riickfithrung in die Lappmarken
zum Ziel hatten.?® Wie werden die Sami wahrgenommen, wie die Mafinah-
men begriindet?

Das erste Dokument, das hier betrachtet werden soll, stammt aus dem
Jahr1671. In diesem »Erlass der Konigl[ichen] Majestit angehend die Ziige der
Lappen aus ihrer Heimat«** beschiftigt sich die Krone, hier vertreten durch
die Vormundschaftsregierung fir Karl XI. unter Reichskanzler Magnus Ga-
briel de la Gardie, ausschliefilich mit dem Thema der Sami-Gruppen, die »ih-
re richtigen Heimatgegenden« verlassen haben. Dorthin sollen sie sich ins-
gesamt und unverziiglich zuriickbegeben. Als Begriindung dafiir werden ih-
re Bettelei sowie die besonderen Umstinde der Nutzung des Landes in den
Lappmarken angefiihrt. Falls sie der Anweisung zur Riickkehr nicht Folge leis-
ten witrden, sollten — wie bereits eingangs zitiert — die zustindigen Gouver-
neure mit ihnen »wie mit anderen Landstreichern und Faulenzern nach der
Bettlerordnung«*® verfahren, was Zwangsarbeit bedeutete, gefolgt von einer
Rickfithrung in die Lappmarken nach einer gewissen Zeit. Auch sollten sich
alle sonstigen Sami, die sich »in Unserem Reich oder den ihm unterliegen-
den Herzogtiimern niedergelassen haben«, ebenfalls in die Lappmarken be-

28  Vgl. IngvarSvanberg, Hastslaktare och korgmakare. Resursutnyttjande och livsstil bland
sockenlappar, Uppsala1999, 32 und Lennart Lundmark, Lappmarksgransen och renbetes-
ratten. Sakkunnigutlatande i Nordmalingsmalet (T 1733-98) vid Umea tingsritt 2005,
online verfiigbar unter: www.lennartlundmark.se/file/Nordmalinglll.pdf/Nordmalin-
glll.pdf [Zugriff: 20.09.2019], 4f.

29  »Kongl. Maij:t Placat, angaende Lapparnes flyttningar uthi theras hemwister. Dat.
Stockholm den 9 Maij, Ahr 1671« in: A. A. Stiernman, Samling, Bd. 2, 866f.

30 »[..] som medh andra Landzstrykare och Lattingar effter Tiggare Ordningen forfaras
bor [..]« ebd., 867.
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geben.®* Wie wurde dieses Aufenthaltsverbot beziehungsweise dieser Riick-
fithrungserlass legitimiert?

In der gelehrten Behandlung der Armenfiirsorge in der Frithen Neuzeit
und in der einschligigen Policey-Gesetzgebung war es tiblich, dass Betteln
unter gewissen Bedingungen (Notwendigkeit des Bettelns wegen Krankhei-
ten oder korperlicher Einschrinkungen) erlaubt war, allerdings sollten sich
ihre Heimatgemeinden um Bettler kiimmern und sie nicht fortschicken.*
Auch in Schweden sollten die Heimatgemeinden ihre Bettler versorgen, 1643
wurde diese Regelung noch einmal in der »Bettelordnung« Koénigin Chris-
tinas bestitigt. Dementsprechend ist eine Ausweisung der Sami zuriick in
ihre »Heimat« in den Lappmarken eine Praxis, die auch anderen Untertanen
widerfahren konnte. Dies setzte allerdings voraus, dass die Sami, die nach
Siiden zogen, generell als Bettler und Landstreicher verstanden wurden.

Dass sich dieses Bild der Sami als Bettler zunichst hielt, zeigt ein weite-
rer koniglicher Erlass, der auf dem Reichstag von 1723 veréffentlicht wurde.
Er bildete eine Antwort auf die Beschwerden des Klerus und war 1720 schon
einmal veréffentlicht, 1723 aber erneut offiziell auf dem Reichstag verkiindet
worden.*

Auch dieser Text formulierte ein generelles Verbot des Aufenthaltes au-
Berhalb der Lappmarken: Es gebe keinen akzeptablen Grund fir Sami, sich
in anderen Gebieten aufzuhalten. Sie sollten in ihre »richtigen Heimstitten
in den Lappmarken«** zuriickkehren, die sie verlassen hitten. Dabei werden
sie wiederum im gleichen Kontext wie Juden, Landstreicher, Wanderhind-
ler, Tartaren® und Zigeuner genannt, indem sie in einem Abschnitt nachein-
ander behandelt werden und 4hnliche Strafen erhalten sollen. Diese ande-
ren Randgruppen wurden ebenfalls von den Autorititen wegen ihres mobilen

31 »[.] alle the Lappar, som alla reda kunne wara thiadan ifran afwekne, och sigh uthi
nagon annan Provincie, ewardst det och uthi Wart Rijke eller thes underliggiande Her-
tigdémer wara ma [..] begifwa sigh til sin Fidernesbygd igen [..]«, ebd., 866f.

32 Vgl. dazu Alexander Wagner, Poor Relief in Early Modern (Legal) Theory and Legal Sys-
tems, in: A. Gestrich/L. Raphael/H. Uerlings (Hg.), Strangers, 455-481.

33 »Kongl. Maij:ts nadige Resolution och Forklaring/uppa samtlige Prasterskapets all-
méanne Beswar och Ansokningar. Gifwen wid Riksdagen i Stockholm den 22. Octobris
1723.«, in: Anton Anders Stiernman, Alla riksdagars och motens besluth..., 3 Bande, Stock-
holm 1728-1733, Bd. 3, 2569-2575.

34  Ebd., 2570:»[..] deras ratta hemwister uti Lapmarcken [..]«.

35 Von heutigem schwed. tattare, als Ausdruck fiir »Wanderhandler, fahrendes Volks,
nicht als Beschreibung muslimischer Turkvolker.
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Lebenswandels, ihrer Heterodoxie und ihrer »Beschwerlichkeit fiir die Allge-
meinheit<* rechtlich verfolgt.”” Durch diese gemeinsame Nennung werden
ein Vergleich und eine Ahnlichkeit zumindest impliziert. Das Besondere bei
den Sami im Unterschied zu anderen Randgruppen war dabei, dass — aus
Sicht der Autorititen — ihre »richtige Heimat« bekannt war. Auch mussten die
Sami dem Dekret zufolge eine Priifung ihrer Kenntnis des Christentums bei
der Ergreifung ablegen und einen Nachweis ihres Pastors vorlegen, ansonsten
wurden sie bei mangelndem Wissen zur 6ffentlichen Arbeit verurteilt und so
lange festgehalten, bis sie sich »aus der Finsternis ihrer Unkenntnis« befreit
hitten.?® Dieser Aspekt spielte bei anderen Randgruppen, ausgenommen bei
den Zigeunern, eine geringere Rolle.

Die nichste Bestimmung zu den Sami folgte auf einem weiteren Reichs-
tag im Jahr 1748. In dieser »Verordnung des 1. Dezembers, wonach sich die
Lappen mit Frauen und Kindern in Visterbotten und den dazu gehérenden
Lappmarken zu richten haben, wenn sie sich auerhalb der Lappmarken auf-
halten wollen«*’, hat sich die Sichtweise der Krone geindert: Zwar richtet
sich der Erlass immer noch gegen bettelnde und arme Sami aufierhalb der

36  A.A. Stiernman, Riksdagars och métens besluth, Bd. 3, 2570: »[...] som the tillfoga All-
mogen hwarjehanda olagenhet/samt skada och forderfwa Skogarna [..]«.

37  Vgl. beispielsweise Karl Hirter, Prekire Lebenswelten vagierender Randgruppen im
frithneuzeitlichen Alten Reich. Uberlebenspraktiken, obrigkeitliche Sicherheitspolitik
und strafrechtliche Verfolgung, in: Gerhard Ammerer/Gerhard Fritz (Hg.), Die Gesell-
schaft der Nichtsesshaften. Zur Lebenswelt vagierender Schichten vom 16. bis zum 19.
Jahrhundert: Beitrage der Tagung vom 29. und 30. September 2011 im Kriminalmu-
seum Rothenburg ob der Tauber, Affalterbach 2013, 21-38; Karl Hdrter, Cewalt, Land-
friedensbruch, Sekten und Revolten: Das Reichskammergericht und die 6ffentliche Si-
cherheit, Wetzlar 2017. Zur Randgruppe der »Zigeuner« vgl. Herbert Uerlings, Stigma
»Gypsies«. An Enduring Semantics of Exclusion, in: A. Gestrich/L. Raphael/H. Uerlings
(Hg.), Strangers, 569-584.

38 A A. Stiernman, Riksdagars och métens besluth, Bd. 3, 2570: »Imedlertid skola alla
de/som icke med nagon kyrckioherdes bewis gitta intaga/at de Gudztiensten uti nagon
wif Férsambling biwista/uti Christendomen nédiga underréttelse taga/och sina Sali-
ghets Medel bruka/blifwa grepne och til publique arbete satte/samt sa lange der wid
qwarhaldne/in til des de alfwarsam ahaga wisa/at lata leda sig til Gudz kundskap/och
trada utur deras fakunnighets morcker.«

39  »Den1.Decembris Férordning, hwarefter Lapparne med deras Qwinnoroch Barni Was-
terbotten och dertil lydande Lappmarker hafwa sig at ritta, nar de utom Lappmarker-
na sig uppehalla wilja.«, in: Reinhold Gustaf Modée et al.(Hg.), Utdrag utur alle ifran den
7. decemb. 1718/1791 utkomne publique handlingar..., 16 Binde, Stockholm 1742-1824,
hier Bd. 4 (1754), 2806f.
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Lappmarken, dennoch erfolgt die Begriindung nicht nur einseitig iiber die
Belastung der Untertanen, sondern auch dariiber, dass den Lappmarken ein
wirtschaftlicher Nachteil dadurch entstiinde.*® Ebenso wird nur von einem
»Teil der Lappen«*' gesprochen, nicht generell von allen, die sich nicht in den
Lappmarken aufhalten. Auflerdem wird den Sami jetzt eine Moglichkeit ge-
geben, sich legitimerweise — wenn auch unter Auflagen — in anderen Teilen
des Reiches zu bewegen. Sie mussten dazu einen Beschluss des zustindigen
Lokalgerichtes vorweisen, um belegen zu kénnen, dass sie bei keinem ande-
ren Sami in Diensten standen, und einen Nachweis des Pastors hinsichtlich
ihrer Orthodoxie beibringen. Sobald sie sich aufierhalb der Lappmarken auf-
hielten, mussten sie sich bei den Kronbediensteten melden und die Bauern,
die sie in Dienst nahmen, mussten sie ebenfalls anmelden. Falls eine dieser
Voraussetzungen nicht erfiillt wurde, wurden Geldbuf3en fillig und die Sami
mussten sich wieder in die Lappmarken begeben.

Hiermit gab es fiir Sami also zum ersten Mal eine rechtlich gestiitzte Mog-
lichkeit, sich auferhalb der Lappmarken aufzuhalten, auch wenn eine grund-
legende Trennung weiterhin bestand und nur unter besonderen Umstinden
aufzuheben war. Auflerdem tauchten sie hier nicht mehr im Kontext mit den
oben erwihnten Randgruppen — Juden, Zigeuner, Tartaren, Wanderhidndler
- auf, die in eigenen Verordnungen von 1741 und 1748 behandelt werden.*
Somit kann man hier eine gewisse Legitimierung der Sami — im Sinne eines
Herauslosens aus einem kriminalisierten Kontext — feststellen. Auch gab es
ein Interesse seitens der Krone, die Rentierzucht nicht zu gefihrden. Dabei
war sie in der Lage, unterschiedliche Gruppen von Sami zu unterscheiden.
Auch diese Einschrinkung dient dem Schutz der Rentierzucht, da fiillappar
(»Berglappen«) hauptsichlich von ihren Rentieren lebten, wihrend skoglap-
par (»Waldlappen«) in der Tendenz eher weniger Tiere besaflen und sich auch
durch Jagd, Fischerei sowie Ackerbau versorgten. Generell ist hier eine Dif-
ferenzierung des Blicks auf die Sami zu sehen, der in der Mitte des 18. Jahr-
hunderts stattfindet.

Der wirtschaftliche Ertrag durch Steuern und Handel, aber auch die Er-
moglichung einer produktiven Nutzung des Landes durch die Untertanen bil-
den weitere Kernpunkte in den Uberlegungen der Krone. Im kéniglichen Er-
lass von 1671 spielen wirtschaftliche Gesichtspunkte eine zentrale Rolle: Nicht

40  Ebd.:»blifwer bristi Lappmarken pa nédigt folk til Renhiordanars skictsel«.
41 Ebd.:»[.]endel Lappar[.]«.
42 Ebd., 2670. Diese bleiben auch weiterhin mit Bettelei und Heterodoxie verbunden.
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nur die Lappmarken, »die von keinem anderen als den Sami gebraucht und
kultiviert werden kénnen, blieben éde, sondern auch die Orte, wohin sich die
Sami begiben, witrden mit »solchem Volk besetzt, das zur Nutzung ungelernt
und untauglich ist«.® In diesem Erlass wird eine klare Trennung zwischen
Lappmarken und anderen Teilen des Reiches etabliert. Durch einen Vergleich
wird diese Trennung untermauert: Die Sami allein kénnten die Lappmarken
gewinnbringend kultivieren, seien aber nicht in der Lage, die anderen Provin-
zen zu nutzen. Damit seien sie eine Belastung fir die Gebiete, in die sie zogen
— gleichzeitig konnte eben niemand anders ihre Heimatgegenden bebauen.
Durch den Vergleich der wirtschaftlichen Fihigkeiten der Bevolkerungsgrup-
pen Sami und Schweden wird hier die Unterscheidung dieser Gebiete besti-
tige.*

In einer Hinsicht dnderte sich die Meinung der Krone bald: Die Lappmar-
ken wurden nicht mehr als allein durch Sami kultivierbares Land angesehen,
sondern konnten jetzt auch von schwedischen Bauern wirtschaftlich genutzt
werden. Vorangetrieben wurde die Idee der Kolonisierung® der Lappmarken
durch den seinerseits von Sami abstammenden Gouverneur der Provinz Vis-
terbotten, Johan Graan. In den frithen 1670er Jahren entwickelte er die Idee
einer »>Paralleltheorie<, wie sie in der Forschung genannt wird. Dieser Theo-
rie zufolge wiirden sich Sami und Bauern aufgrund ihrer unterschiedlichen

43 A.A. Stiernman, Samling, Bd. 2, 866: »hafwa begifwit sigh ifran sin ratta Fidernesbygd
Lappmarcken, och till andre orter har i Wart Rijke, hwar igenom icke allenast thet
Landskapet, som af ingen annan 4n Lappar beqwamligen brukas och cultiveras kan,
blifwer 6delagdt, uthan och the andre Provincierne, thit the flyttia, medh sadant folck
besattes, som til thes bruuk owane och otienlige dre«.

44  Die Zusammensetzung eines Herrschaftsgebietes aus mehreren distinkten Teilen ent-
sprechend verschiedener Rechtstitel war in der Frithen Neuzeit iiblich, auch mit un-
terschiedlich geltenden Rechtsordnungen. Die Besonderheit der Lappmarken war die
fehlende Aufnahme in die Titulatur — nur Karl IX. hatte sich 1604 kurzzeitig »Kdénig
der Lappen des Nordlandes« (lappernas i nordlanden konung) genannt — sowie der Un-
terschied hinsichtlich der Wirtschaftsweise der Einwohner. Vgl. Harald Gustafsson, The
Conglomerate State: A Perspective on State Formation in Early Modern Europe, in:
Scandinavian Journal of History 23/3-4 (1998), 189-213. Zur Titulatur Karls IX. und dem
damit verbundenen Anspruch siehe Torbjorn Eng, Det svenska valdet. Ett konglomerat
av uttrycksformer och begrepp fran Vasa till Bernadotte, Uppsala 2001, 162-173.

45 Hier vor allem verstanden als »Besiedlung« (entsprechend zeitgendssischer Begriffe
wie »Aufpflanzung« [uppodling] und »Bebauung« [bebyggelse]), deren Kernabsicht die
Vermehrung der Bevélkerung durch steuerliche Anreize fir Neusiedler war. Mit dieser
Idee waren auch eine Steigerung der Kontrolle und spater auch ein Zivilisierungsauf-
trag verbunden, der zur rechtlichen und kulturellen Diskriminierung der Sami fiihrte.
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Ressourcenausnutzung gegenseitig nicht beeintrachtigen, kénnten das Land
also >parallel« nutzen.* Gleichzeitig sollten durch Zuwanderung von Arbeits-
kriften in die Lappmarken bessere Moglichkeiten fir die Ausnutzung von
Edelmetall- und Eisenvorkommen geschaffen werden. In diesem Zuge wurde
1673 das erste »Lappmarksplakat«*’ erlassen, das die Niederlassung von Bau-
ern in den Lappmarken beférdern sollte. Solche »Plakate« wurden 6ffentlich,
d. h. hauptsichlich von den Kanzeln des Kénigreiches, kommuniziert und
stellen Verordnungen dar, die bestimmten Personen die Moglichkeit boten,
gegen die Erfiillung einiger Bedingungen besondere Vorrechte zu erhalten.
Im Falle der »Lappmarksplakate« umfasste dies hauptsichlich Bauern, die
gegen den Bau eines Hofes unter bestimmten Auflagen Steuerfreiheit und
Befreiung vom Militirdienst erwarten konnten. Geplant war zunichst, dass
sich diese aus den schwedischen und finnischen Bevolkerungsteilen rekrutie-
ren sollten, wihrend an eine systematische Sesshaftmachung der Sami noch
nicht gedacht wurde.*®

Etwa zur gleichen Zeit veranlasste Reichskanzler de la Gardie erste ethno-
graphische und historische Studien iiber Lappland und die Sami, die der Kro-
ne als Informationsquelle iiber das bis dahin noch wenig bekannte Gebiet im
Norden des Reiches dienen sollten. Dieser Auftrag wurde 1673 mit der Verdf-
fentlichung der Lapponia* durch Johannes Schefferus, Rhetorik- und Staats-
lehreprofessor an der Universitit Uppsala, abgeschlossen.* Der Krone stand

46  Zur Paralleltheorie siehe G. Fur, Colonialism, 57f.

47  Insgesamt gab es drei dieser Plakate (1673,1695 und 1749). Sie garantierten Steuerfrei-
heit fiireinen gewissen Zeitraum (meist15Jahre) sowie die Befreiung vom Kriegsdienst
im Gegenzug fir die Errichtung eines Bauernhofes. Die ersten beiden Dekrete hatten
maRigen Erfolg, im Zuge des dritten, das sich auch explizit an Sami richtete, setzte ei-
ne Kolonisationsbewegung ein. Vgl Lennart Lundmark, Samernas skatteland i Norr- och
Vasterbotten under 300 ar, Stockholm 2006, 84-86.

48  Derartige Plane kamen gegen Ende des 18. Jahrhunderts auf, als im Zuge physiokrati-
scher Vorstellungen die Landwirtschaftin ihrer gesellschaftlich-6konomischen Funkti-
on stark aufgewertet wurde. Vgl. Harald Stormyr, Ovre Norrlands historia under Gusta-
vianskatiden, in: Gunnar Westin (Hg.), Ovre Norrlands historia. Del IV, Tiden1772-1810,
Umea 1974, 3-333, hier168-170.

49  Johannes Schefferus, Lapponia, id est, regionis Lapponum et gentis nova et verissima
descriptio..., Frankfurt a.M. 1673.

50  Die Lapponia diente sowohl zur Information der Autoritdten als auch zur Abwehr von
antischwedischer Propaganda hinsichtlich der Heterodoxie und Magieaffinitit der Sa-
mi, ein starker Vorwurf gegen das streng lutherische Schweden. Vgl. dazu Phebe Fjell-
strom, Foretal, in: Israel Ruong (Hg.), Berdttelser om samernai1600-talets Sverige, Um-
€31983, V-XII.
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nach 1673 also ein erweiterter Wissensschatz iiber Lappland zur Verfiigung.”*
Durch diesen sollte eine Mission und eine Integration der Lappmarken in die
schwedische Verwaltung erleichtert werden.

Diese Verinderung der Sicht schligt sich auch in weiteren Verordnungen
nieder, die sich mit dem Thema befassen. Im zweiten einschligigen Erlass
von 1723 war das Argument der Nutzbarkeit der Lappmarken verschwunden.
1748 wurde die Sachlage wiederum anders bewertet: durch die anhaltenden
Abwanderungen der Sami aus den Lappmarken wiirde ein »Mangel an néti-
gem Volk bei der Rentierzucht in den Lappmarken«** entstehen. Diese Politik
wird wenig spiter weiter vertieft: In einer Antwort auf die Beschwerden von
Stadten in Visterbotten 1757 erlaubte die Krone Fischern und Hindlern die
Anwerbung von Sami als Hilfskrifte fiir Fischerei und Handelsfahrten nach
Stockholm, unter der Bedingung, dass »doch keine fjillappar, sondern nur
skogslappar dazu angenommen werden sollen, die mit dem Beleg des Pas-
tors von deren Fortschritt im Christentum versehen sind, sowie auch, dass
sie nicht im Dienst eines fjillapp stehen.«** An diesem Beispiel kann man gut
eine Verschiebung nachvollziehen: Wihrend die Sami inzwischen bewiesen
hatten, dass sie auch als Bauern leben konnten, hatte gesteigertes Wissen
auf der Seite der schwedischen Verwaltung gleichzeitig dazu gefithrt, dass
aus einer wenig spezifischen Begriindung, dass eine »Nutzung« der Lapp-
marken nur durch die Sami moglich sei, eine konkrete Politik zum Schutz
der Rentierzucht wurde.** Diese Entwicklung deckte sich auch mit weiteren
Aktivititen der Krone. In den 1673 und 1695 erlassenen Lappmarksplakaten
wird den Sami das alleinige Recht auf Fischerei und Jagd, neben der Ren-
tierzucht, zuerkannt. Die Neusiedler sollen sich dem Ackerbau und der >her-
kémmlichen« Viehzucht widmen. Hier wird ebenso eine Trennung zwischen

51 Vgl. zu imperialen Praktiken des Wissenserwerbs Arndt Brendecke, Imperium und
Empirie. Funktionen des Wissens in der spanischen Kolonialherrschaft, Kéln/Wei-
mar/Wien 2009, vor allem 261-290.

52 R.G.Modée, Utdrag, Bd. 4, 2806: »[..] hwarférutan och derigenom blifwer brist i Lapp-
marcken pa nodigt folk til Renhiordanes skiotsel [...]«.

53  Ebd., Bd. 6, 4540: »Skolandes dock inge Fjall-Lappar, utan endast Skogs-Lappar, dertil
fa antags, hwilka bora wara forsedde med sins Kyrkoherdars bewis sawal om deras
framsteg i Christendomen, som ock i at de i Fjall-Lappars tjenst j dro stadde.«

54  Dies zeigt sich auch in der relativ starken Stellung samischer Interessen und Rechte
in der Mitte des 18. Jahrhunderts, wie beispielsweise im »Lappkodizill« von 1751, der
den Sami einige ihrer Rechte grundlegend bestatigte, vor allem in Verbindung mit der
Rentierzucht. Vgl. dazu L. Lundmark, Skatteland, 21-26.



136

Andreas Becker

wirtschaftlichen Titigkeiten der als unterschiedlich wahrgenommenen Be-
volkerungsgruppen deutlich, die sich auch in der Vergabe von Privilegien wi-
derspiegelt.” Im letzten Lappmarksplakat von 1749 wurde den Neusiedlern
etwa ein Recht auf Fischerei und Jagd in einem gewissen Radius des ihnen
zugesprochenen Landes gewihrt. Diese Rechte sollten zwar nur solange gel-
ten, wie sie die Rechte der Sami nicht beeintrichtigten, dennoch zeigt sich
hier eine Verschiebung von klarer Trennung der wirtschaftlichen Nutzung
des Landes durch die verschiedenen Gruppen hin zu einer stirkeren Vermi-
schung.

Gleichzeitig stieg die Bedeutung der Rentierzucht in der wirtschaftlichen
Bewertung der Krone sowie in der Identititsbildung der Sami insgesamt. Die
Wahrnehmung der Krone von Sami aufderhalb der Lappmarken sowie deren
rechtliche Stellung wandelten sich im Laufe der Zeit deutlich: Von einer strik-
ten Trennung iiber eine Einordnung in geichtete Randgruppen hin zu einer
Duldung unter Auflagen. Das Mittel der Krone zur Bekimpfung der aus ih-
rer Sicht hiufig negativ besetzten Gruppen stellten Ausweisungen und Riick-
fithrungen dar. Begriindet wurden diese Ausweisungen zum einen mit wirt-
schaftlichen Motiven, unter anderem der Belastung der Bevolkerung durch
das Betteln, aber auch die Nutzung der Lappmarken, und zum anderen und
vor allem mit der Sorge um das Seelenheil der Sami sowie um die Kirchen-
zucht. Eine Gefihrdung der Kirchenzucht bedeutete im streng lutherischen
Schweden nicht zuletzt auch einen Verlust an Kontrolle seitens der Obrigkeit,
da die meisten Dekrete und Erlasse iiber die Kanzeln kommuniziert wurden
und somit bei Gruppen, die nicht einer Kirchengemeinde zugehorig waren,
nicht gehért wurden.*®

An dieser Stelle lisst sich die Frage nach der Rolle der Praktiken des Ver-
gleichens stellen. Welche Funktion haben diese Praktiken bei der Ordnung
der Bevolkerung in der normativen Ebene? Wie entwickeln und verindern sie
sich?

In den betrachteten Quellen dienen sowohl die Sami als auch ihre »Hei-
mat« Lappland als comparata. Die Sami werden dabei in Hinsicht auf ihren
Glauben bzw. ihre christliche Orthodoxie, ihre Lebensweise, ihre wirtschaft-
lichen Fihigkeiten und ihre generelle Niitzlichkeit mit anderen, aus Sicht

55 Ebd., 88f.

56  Vgl. allgemein zur Stellung der Kirche in Schweden in der Frithen Neuzeit Erland Seil-
berg, Kyrkan och den tidigmoderna staten. En konflikt om Aristoteles, utbildning och
makt, Stockholm 2010.
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der Autorititen snormalen, schwedischen Untertanen verglichen. Die Abwei-
chungen von diesen Normen bildeten dabei die Grundlage, um die rechtliche
Sonderstellung der Sami, bei der Einschrankung von Aufenthaltsrechten wie
bei der Vergabe von Privilegien, zu begriinden. Die sich auRerhalb der Lapp-
marken aufhaltenden Sami wurden dabei gedanklich in einen Kontext mit
anderen kriminalisierten Gruppen gesetzt. Sie sollten sich in die Lappmarken
zuriickbegeben oder eben »wie andere Bettler« behandelt werden. Im Erlass
von 1723 werden sie gemeinsam mit Juden, Zigeunern, Wanderhindlern und
Faulenzern genannt, was allerdings 1748 nicht wiederholt wurde. Hier kann
man einen Wandel der Vergleichspraktiken beobachten. Die Sami werden im
Weiteren nicht mehr mit anderen Randgruppen verglichen oder auch nur ge-
nannt, zumindest in der offiziellen Verwendung scheinen sie damit aufgehort
haben, relevante oder angemessene comparata zu sein.”” Inwieweit und wie
schnell sich dabei die Assoziation der Sami mit inkriminierten Gruppen bei
den Autorititen dnderte, ist schwieriger festzustellen.

Dass aber weiterhin eine Trennung zwischen >normalen« Untertanen und
den Sami aus Sicht der Krone bestand, zeigen die besonderen Auflagen, die
ein Sami zu erfiillen hatte, wenn er sich aufierhalb der Lappmarken aufhal-
ten wollte. Ebenso weisen die Politik zum Schutz der Rentierzucht sowie die
zunehmende Verkniipfung der samischen Kultur und Lebensweise mit dem
Rentier darauf hin, dass den Sami hier eine Sonderstellung in der schwedi-
schen Gesellschaft zugesprochen wurde, die auch tiber Vergleiche konstruiert
wurde. Sowohl die Hierarchie als auch die Zulissigkeit von tertia und compa-
rata konnte sich mit der Zeit 4ndern, was wiederum zu einem Wandel in der
Ordnung fithren konnte.

Wie kam dieser Wandel zustande? Wie reagierte ein solches >imperialesc
Ordnungssystem auf Devianz, Ausnahmen und Abweichungen? Im Folgen-
den wird eine Gruppe Sami in Dalarna betrachtet, die von Ausweisungsan-
ordnungen betroffen war. Uber Suppliken dem Provinzialgouverneur sowie
Konig und dem Reichsrat gegeniiber versuchten sie, gegen diese Ausweisun-
gen vorzugehen. Wie reagierten die hochsten Organe des Reiches auf eine
Gruppe, die nicht in bestehende Schemata eingeordnet werden konnte?

57  Dies dnderte sich erst wieder 1870, als in der Bevolkerungsstatistik die Kategorien
»Lappar« und »Zigenare« aufgefithrt werden. Vgl. dazu John Rogers/Marie C. Nelson,
»Lapps, Finns, Gypsies, Jews, and Idiots«. Modernity and the Use of Statistical Cate-
gories in Sweden, in: Annales de Démographie historique 1 (2003), 61-79, hier 69.

137



138

Andreas Becker

3. Aushandlung und Abgrenzung:
Eine Gruppe Sami in Mittelschweden

In den mittel- und nordschwedischen Gebieten sah es anders aus, als die
schwedischen Autorititen es sich vorstellten: Sami hielten sich hier seit dem
17. Jahrhundert auf und wurden von den Bauern und Biirgern geduldet. Der
Erfolg der Ausweisungen war trotz des bekannten Zielortes und bewaffneter
Eskorten gering, was auch an der Unterstiitzung durch die biuerliche Bevol-
kerung lag. Grofitenteils lebten die Sami von der Jagd, dem Fischfang, Hilfs-
arbeiten (beispielsweise als Helfer bei der Fischerei oder auf Transportfahr-
ten), dem Verkauf von Handwerksprodukten und speziellen Diensten wie der
Schlachtung von Pferden, die schwedische Bauern nicht durchfithren woll-
ten.® Sie hatten meist ein gutes Verhiltnis zur sesshaften Bauernbevdlke-
rung. Eine besondere Institution, die aus diesem Zusammenleben erwuchs,
ist die der sockenlappar (»Gemeindelappen«). Diese waren von den einzelnen
Gemeinden angestellte und bezahlte Familien, die handwerkliche Produkte
herstellten und »ehrenlosere« Titigkeiten wie das Téten von Hunden und Kat-
zen sowie die Schlachtung und Verwertung von Pferden durchfithrten. Die
»Gemeindelappen« behielten ihre Identitit als Sami, obwohl sie sich sprach-
lich sowie in Kleidung und Lebensweise kaum von der restlichen Bevolkerung
der Gemeinden unterschieden. Die Position wurde meistens vererbt und die
»Gemeindelappen« bildeten eigene Netzwerke, in denen auch hauptsichlich
endogen geheiratet wurde.”® Diese Gruppe der »Gemeindelappen« hatte in
einigen Gemeinden bis ins 20. Jahrhundert Bestand.

Am 22. Oktober 1729 erlief’ der Gouverneur der Provinz Kopparberg (heu-
tiges Dalarna), Baron Peter von Danckwardt®®, einen Befehl an die Kronbe-
diensteten und Amtsleute der Provinz, bis zum nichsten Frithling die in den
Wildern nahe Falun lebenden Sami aufzugreifen und nach Norden zu ver-
schicken. Dies tat er aufgrund eines kéniglichen Befehls, den Kénig Friedrich
bei seinem Besuch in Dalarna ein Jahr zuvor erteilt hatte.”* Weiterhin ver-

58  Vgl. . Svanberg, Hastslaktare, 45-47.

59  Ebd., 52-54.

60 Ceboren1662 als Peter Danckwardt, 1692 in den Adelsstand erhoben, fungierte er seit
dem 16. September 1723 bis zu seinem Tod 1732 als landshévding (Provinzgouverneur)
in Kopparberg. Gunnar Jacobson, Peter Danckwardt, von, in: Svenskt biografiskt lexikon,
https://sok.riksarkivet.se/sbl/artikel /17248 [Zugriff: 29.10.2018].

61 Landshovding Peter Danckwardt an Kungl. Maij:t, 8. April 1730, RA, Kollegiers m fl,
landshévdingars, hovritters och konsistoriers skrivelser till Kungl Maj:t, Kopparbergs


https://sok.riksarkivet.se/sbl/artikel/17248
https://sok.riksarkivet.se/sbl/artikel/17248
https://sok.riksarkivet.se/sbl/artikel/17248
https://sok.riksarkivet.se/sbl/artikel/17248
https://sok.riksarkivet.se/sbl/artikel/17248
https://sok.riksarkivet.se/sbl/artikel/17248
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wies Danckwardt auf das oben erwihnte 1720 erlassene und 1723 erneuerte

Dekret der Krone als rechtliche Grundlage fiir die Ausweisung. Daraufhin

wandten sich einige Bauern der Region an den Gouverneur und fragten ihn,

ob es méglich sei, dass einige Sami im Land verblieben.®* Baron Danckwardt

wandte sich mit einem Brief an den Reichsrat und Konig Friedrich, in dem

er die Situation darlegte. Der Brief des Gouverneurs wurde am 8. Mai 1730 in

Stockholm im Reichsrat verlesen, ohne dessen Zustimmung der erst 1720 neu

gewihlte Kénig keine Beschliisse fassen konnte.®> Danckwardt trug die Bitte

der Bauern vor:

»Gleichwohl kann ich nicht verschweigen, untertdnigst zu berichten, dass ei-
nige Gemeinden mich angehalten haben, dass man den ein oder anderen
Lapp, sowie es notig und bequem ist, fiir unterschiedliche niitzliche und un-
umgangliche Haushaltsaufgaben und Handarbeiten, ... die manchmal von
solcher Beschaffenheit sind, dass die Einwohner hier in den Orten teils sie
nicht verrichten konnen, teils sich dessen nicht annehmen wollen, da behal-
ten sollte.«®*

62

63

64

14n,1719-1740, Nr.13a: »Sasom Eders Kongl. Maij:t under des sidsta Nadige hir warelse
behagad allernadigst befalla, att den har i orten warande Lappa nationen skulle till
Norra och Lappldandarna afforas [...]«.

Ingvar Svanberg, Sockenlappar. En etnologisk studie av bofasta samer och deras noma-
diska forfader i Mellansverige (Etnologiska institutionens smaskriftsserie, 31), Uppsala
1981, 99.

Die 1720er Jahre waren in Schweden eine Zeit des Umbruchs, da nach dem Tod von
Konig Karl XI1. die vorher bestehende absolute Monarchie (envildet) abgeschafft und
ein Crofiteil der Macht durch die Regierungsformen (regeringsformar) von1719 und 1720
auf den Reichstag und Reichsrat iiberging. Der Reichsrat bestand seit dem Reichstag
1726/27 aus 23 Personen, meist hohe Adlige und Beamte. Vigl. Michael Roberts/Lars Goran
Larsson, Sverige under frihetstiden 1719-1772, Stockholm 2003.

Mit diesen Tatigkeiten ist das oben erwidhnte Schlachten von Pferden, Hunden und
Katzen gemeint. Danckwardt an Kungl. Maij:t, 8. April 1730, RA, Kollegiers m fl, lands-
hovdingars, hovratters och konsistoriers skrivelser till Kungl Maj:t, Kopparbergs lan,
1719-1740, Nr. 13a: »sHwarjamte jag ej kunna forbiga, att allerunderdanigst beratta, hu-
ru athskilliga sochnar hafwa anhallit, att fa behalla en eller annan Lapp sasom nédi-
ga och beqwamliga till athskillga nyttiga och oumgangeliga huushaldh tarfwor och
slégder. Sasom nothtégor, korgar och andra forrattningan, hwilcka i bland aro af den
beskaffenhet, att inwahnarna i orten dels ej kunna dstadkomma, dels ej willja sig ata-
ga.«
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Der Reichsrat fasste den Beschluss, dass es von Nutzen wire, einige wenige
Sami fiir ihre Handwerksarbeiten in Dalarna zu belassen.® Diese Resolution
legten sie dem Konig vor, der darauf allerdings ablehnend reagierte. Bei der
nichsten Verhandlung der Sache im Reichsrat am 1. Juni erklirte der Staats-
sekretir, hinsichtlich des Verbleibens einiger Sami »habe sich Seine Majestit
ausgelassen, dass es das Beste wire, dass sie allesamt fort gehen sollten, da sie
nur der Jagd schaden und die Vogel wegschiefRen wiirden [...], abgesehen der
Tatsache, dass einige Gemeinden darum angehalten hitten«.®® Hier werden
pragmatische Argumente gegeneinander gestellt — der handwerkliche Nutzen
der Gemeinden gegen den Schaden am Wald und an der Jagd. Das Abwigen
der Niitzlichkeit von Randgruppen war in Europa durchaus gingige Praxis.*’
Wahrend der Reichsrat es eher fiir niitzlich erachtete, einigen Sami den Auf-
enthalt zu erlauben, sah der Konig den Schutz des Waldes und des Jagdwilds
als Prioritit an. Der Reichsrat sah zwar das Problem, dass die Sami dem Wald
und der Jagd schaden konnten, gewichtete es aber geringer als ihren Nutzen
fiir die Bevolkerung. Durch eine gewissenhafte Beaufsichtigung der zustindi-
gen Stellen konnte ein zu grofRer Schaden auch verhindert werden. Der Gou-
verneur wurde dahingehend nochmals ermahnt, die entsprechenden Erlasse
durchzusetzen.®®

In einem Punkt sind beide Ansichten jedoch gleich: Wihrend der Reichs-
rat ein Bleiberecht hochstens einigen wenigen Sami zugestehen will, die
durch die Gemeinden versorgt und beschiitzt werden sollen, wird eine
generelle Erlaubnis des Aufenthalts in keinem Fall in Betracht gezogen.

Dies dnderte sich erst, nachdem auch die Sami selbst zu Wort gekommen
waren. In der Ratssitzung am 1. Juni wurde auch die erste Supplik der in

65  Ebd.:»UplastiRadet d. 8. Maji 1730 och resolverat, att de Socknar, som begiidra qwar-
behalla en och annan Lappe till nédiga Sl6gder, maga i denne ansokning willhafwas.«

66  Radsprotokollet uti Civil-Ahrender, Juni 1730, RA, Inrikescivilexpeditionen 1712-1817,
Riksradsprotokoll i renskrift, huvudserie, 1730, Nr. 7: »har hans m:t uthlatit sigh, det
wara bast, att de ga bort allesammans, effter det elljest skada jakterna och skiuta bort
fogelen [..], oansett athskillige socknar derom skola anhallit.«

67  Vgl. Christina Brauner, Wanderhandler als Grenzfiguren: Mobile Lebensformen und po-
litische Okonomie in der Frithen Neuzeit, in: Anne Friedrichs et al. (Hg.), Migration.
Gesellschaftliches Zusammenleben im Wandel, Paderborn 2018, 103-124.

68  Danckwardt an Kungl. Maij:t, 8. April 1730, RA, Kollegiers m fl, landshévdingars, ho-
vratters och konsistoriers skrivelser till Kungl Maj:t, Kopparbergs lan, 1719-1740, Nr.
13a. Teile der Antworten des Reichsrates sind als Reskript auf dem Schreiben von Ba-
ron Danckwardt selbst vermerkt.
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den Wildern Dalarnas lebenden Sami besprochen, die am 30. Mai in Stock-
holm eingetroffen war. Die Supplikanten (Anders Hindersson, Nils Anders-
son, Hindrich Martensson, Siuhl Hindricson, Erick Hindersson und Matz
Larsson)® baten darum, in Dalarna bleiben zu diirfen, und fithrten dafiir auch
verschiedene Argumente an. Zunichst betonten sie ihr eigenes Elend und die
Tatsache, dass sie niemals in den Lappmarken Besitz hatten oder sich dort
ernihren konnten. Sie versuchten, sich so von dem vorherrschenden Bild der
Sami abzugrenzen:

»[...] besonders, da wir auf keine Weise fiir irgendeinen Menschen eine Be-
eintrichtigung waren noch weniger es gerade sind, sondern uns mit unse-
ren eigenen Produkten, [..] uns an den bekannten Orten versorgt und aufge-
halten haben, und es sich sogar so darstellt, dass die Allgemeinheit uns fir
unverzichtbar hilt, sodass sie sich befleiigt, uns in Lehre und Tugend des
Christentums zu helfen, dass wir nicht durch ein heidnisches Leben aus der
Gnade und Milde des héchsten Gottes verstoflen werden.«”°

Die Sami wenden sich hier gegen die Vorwiirfe des Schadens der Offentlich-
keit, des unkontrollierten Umbherziehens, der Bettelei und der mangelnden
Kenntnis im Christentum. Neben diesem negativen, abgrenzenden Vergleich
zwischen sich selbst und dem vorherrschenden Bild gibt es auch einen posi-
tiven: »auch dass unsere Viter und Vorviter hier geboren wurden und sich
in ihren Todestagen hier aufgehalten haben, so dass wir vermutet hatten,
uns wird die gleiche kénigliche Gnade und Freiheit zuteil«.” Hier vergleichen
sie sich mit ihren Vorfahren und fordern die gleichen Privilegien ein. Damit
sprechen sie mit diesem Verweis auf Herkommen und Gewohnbheit zentrale

69  So ist die Supplik unterzeichnet; Supplik an Kungl. Maij:t, 30. Mai 1730, RA, Topo-
graphica 1500-1800, vol. 575-576, Lappmarken, Nr. 103: »pa skogen emellan Sundborn
och Swardsi6 socknar widtande { Anders Hindersson, Nils Andersson, Hindrich Mar-
tensson, Siuhl Hindricson, Erick Hindersson, Matz Larsson.

70  Ebd.: »sdrdeles som wij intet intrang uti nagon matto emot nigon menniska giordt,
mindre gidrandes warda, utan med wara egna Sloigder, [..] o uppa denna bekannta
orten forsorgt och uppehallit, saisom det sig forefallit, sa att allmogen jambwahl hal-
ler o omifdelig, icke haller med nagon 6fwertradelser warit befinner, det dhe samtli-
gen harstades kunna enhilligen betyga, utan sockt stddga oft beflijta om lardom och
Christendombs dygder, ga det wij icke genom nagot hedniskt lefwarna ifran den hogs-
ta Gudens nad och mildheet a sidalychten forskiutas matte«.

71 Ebd.:»somoch attwara forfaders fader harstades dro fodda och in till denne dédsdagar
sitt uppehalla hir haft, det wij och hade formodat, fa samma kongl. nad och frihet at
hugna oss wid«.
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Punkte frithneuzeitlichen Rechtsverstindnisses an. Nachdem sie bereits die
Vorwiirfe der Armut und Bettelei, der Belastung der Allgemeinheit und der
Heterodoxie bekimpft hatten, gingen sie damit den Vorwurf der Fremdheit
und der »richtigen Heimat« an.

Mit dieser Argumentation konnten die Sami sich beim Reichsrat durch-
setzen, der entsprechend an den Konig schrieb: »..und aulerdem zeigt sie
[die Supplik, AB], dass diese Lappen im Land geboren wurden und damit
als Landeskinder angesehen werden, weshalb wir nicht glauben, dass sie ver-
trieben werden kénnen«.” Hier kann eine Anderung der Wahrnehmung des
Problems ausgemacht werden: Nun geht es nicht mehr primar um die Niitz-
lichkeit einiger Sami, sondern es wird das Recht angezweifelt, sie iberhaupt
ausweisen zu dirfen. Da sie >im Land« geboren sind, gleichen sie eher an-
deren Schweden und sind wie diese Landeskinder und weniger Fremde, die
auferhalb ihrer »richtigen Heimstitten« Unheil verbreiten. Gleichzeitig wird
dadurch auch deutlich, dass die in den Lappmarken lebenden Sami nicht als
»richtige« Landeskinder angesehen werden, sondern etwas von den >norma-
len< Untertanen Gesondertes darstellen. Die Vorstellung des »Schwedisch-
seins« (svenskhet) in der Frithen Neuzeit umfasste nicht ein kulturell-ethni-
sches Verstindnis, aber auch nicht reine Konigstreue oder den Aufenthalt in
Schweden, sondern hauptsichlich eine Geburt im »Vaterland« (fidernesland),
das als Begriff Kernschweden und Teile Finnlands umfasste. Auerdem hat-
ten verwandtschaftliche Beziehungen zu ebenso dort geborenen und leben-
den Personen ein grofRes Gewicht.”

Die Abgrenzung gegeniiber den kéniglichen Bedenken, die wiederum auf
dem hergebrachten Bild der Sami als Jiger beruhten, spielte aber weiterhin
eine Rolle, so der Rat weiter: »auch lernen wir, dass hierdurch [durch das
Verbleiben, AB] Vogel und andere Jagd auf keine Weise verringert wird, weil
die Zustindigen griindliche und gehérige Einsicht darauf haben kénnen«.”*

72 Danckwardt an Kungl. Maij:t, 8. April 1730, RA, Kollegiers m fl, landshévdingars, ho-
vratters och konsistoriers skrivelser till Kungl Maj:t, Kopparbergs lan, 1719-1740, Nr.
13a: »och derjemte forestéller at dessa lappar fodde i landet och saledes ansees som
landsens Barn, hwarfore de ei tyckas kunna fordrifwas«.

73 Vgl.Jens Lerbom, For Gud och kung, slakt och vianner. Folkliga forestéllningar om svens-
khet under tidigt 1600-tal, in: Historisk Tidskrift 133/2 (2013), 174-196.

74  Danckwardt an Kungl. Maij:t, 8. April 1730, RA, Kollegiers m fl, landshévdingars, ho-
vratters och konsistoriers skrivelser till Kungl Maj:t, Kopparbergs lan, 1719-1740, Nr.
13a: »larandes derigenom fogelen och annan Jagt pa intet satt foreminskas enar Ve-
derbérande pa den noga och behérlig insigt hafwa«.
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Damit waren auch die Bedenken des Konigs angesprochen und der Reichsrat
beschloss, ihm die Sache unter Beriicksichtigung der neuen Argumente noch
einmal vorzulegen.

Die nichsten Monate vergingen ohne ein Wort in der Sache, die fiir Ju-
ni angesetzte Ausweisung wurde nicht durchgefiihre. Allerdings wurde auch
kein gegenteiliger Beschluss zum Verbleib gefasst, sodass die Sami weiterhin
in Unsicherheit leben mussten. Am 17. Juli 1730 verfassten sie deshalb eine
weitere Supplik, um ihre Sache noch einmal vorzubringen. In dieser zweiten
Supplik wird eine dhnliche, aber doch weitergehende Argumentation vorge-
bracht. Wieder betonen die Verfasser, dass sie sich selbst versorgen konnen
und dass »die Bauern uns auch bei sich haben wollen, weil wir ihnen nicht
mit Bettelei zur Last fallen, sondern uns durch unsere Rentiere und durch al-
lerhand Arbeiten, [..] die in Dalarna begehrt werden, uns in den Lappmarken
aber zu wenig Nutzen verhelfen wiirden, ernihren.«” Diese Abgrenzung zu
den Lappmarken und ihren Bewohnern wird weiter hervorgehoben:

»Nunsind, allergnddigster Kénig, wir arme Leute, wohl von Herkunft her aus
Lappland, doch in Dalarna geboren und ausgebriitet, wo auch unsere Vorva-
ter flir Hunderte von Jahren ihre Heimstatt gehabt haben, und sind somit
sowohl in der richtigen lappischen Sprache als auch in deren Sitten uner-
fahren. Sollten wir uns nun der erwdahnten Publikation zufolge [gemeint ist
der Erlass des Reichstages von 1723; AB] in die Lappmarken begeben, miiss-
ten wir sowohl in unserer weltlichen als auch unserer geistlichen Wohlfahrt
Schiffbruch erleiden.«’®

Die »geistliche Wohlfahrt«, d. h. das Seelenheil, wiirde gefihrdet, weil sie ihre
bekannten Gemeinden und Seelsorger verlassen miissten, und die weltliche
Wohlfahrt, weil sie in eine ihnen unbekannte Odlandschaft ziehen miissten.

75  Supplik an Kungl. Maij:t, 17. Juni1730, RA, Topographica 1500-1800, vol. 575-576, Lapp-
marken, Nr. 103: »Bonderna uti berérde socken willja o och hos sigh hafwa, efter det
wij intet dro dem til last med nagot tiggande, utan of? af wara rehndiur och med Al-
lehanda arbete, [..] ofd férsorja, sasom waror uti Dahlarna begarliga; Men uti Lapp-
marcken of8 till ingenting gagna falla.«

76  Ebd.:»Nu dre, allernadigste Konung, wij fattige karlar, wéhl til extraction ifran Lappa-
land, dock uti Dahlarna klackta ock borna, derest wara forfader jamwahl 6fwer 10ode
ahr hafwa haft sit tilhall, ock saledes sa wahl uti det ratta Lappska spraket, som uti
deras seder oférforna, skola wij nu effter forbemaélte publication of? til Lappmarcken
begifwa, s& maste wij nodwandigst sa wahl til war andeliga, som timmeliga wihlfard
lida skepbrott«.
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Auch in diesem Brief versuchen die Sami sich tiber Abgrenzung eine eigene
Stellung zu erarbeiten. Sie sehen sich selbst als Sami, aber eben als verschie-
den von den in den Lappmarken lebenden Personen. Sie sprechen eine ande-
re Sprache, haben andere Sitten und eine andere Lebensweise. Ebenso sind
sie nicht wie andere umherziehende Gruppen - sie bewegen sich in einem
bestimmten Gebiet, betteln nicht, die Bauern unterstiitzen sie und sie sind
erfahren im Christentum. Zum Schluss betonen sie noch einmal ihre Her-
kunft: »Morten Larson, Nils Hinderson, Anders Hinderson, Schiil Hinderson,
Erick Hinderson, Matz Larson, Hindrich Mortenson. Lappménner geboren in
Dalarna.«”’

Diese Supplik wurde am 13. November im Reichsrat verlesen und die Sa-
che erneut behandelt. Es wurde vermerkt, dass der Konig nach der Ratssit-
zung vom 1. Juli und der ersten Supplik die Erlaubnis gegeben habe, dass
einige der Sami in Dalarna verbleiben diirften.”® Wann genau dies geschehen
bzw. unter welchen Kriterien die Auswahl erfolgen sollte, wurde dabei freilich
nicht festgelegt.

In der Sitzung am 13. November wurde beschlossen, der Anfrage der Sami
stattzugeben und der Gruppe insgesamt, und nicht nur einigen ausgewihlten
Personen, den Verbleib in Dalarna zu gestatten. Als Bedingung wurde jedoch
in dem Abschlussbrief des Reichsrats an Baron Danckwardt formuliert, dass
den Sami Jagen oder auch nur Végel schiefien verboten bleiben sollte. Sie soll-
ten sich »in den hoch oben in Dalarna iiber Falun gelegenen Gemeinden [...]
durch ihre Arbeit und ihre Produkte aufhalten.«’”” Damit hatten die Sami in
Dalarna erreicht, was sie wollten: Sie konnten nun durch einen kéniglichen
Beschluss aufderhalb der Lappmarken leben bleiben und mussten nicht weiter
eine Ausweisung fiirchten. Wie diese Gruppe im Weiteren behandelt wurde,
ldsst sich nicht mehr nachvollziehen. Allerdings gab es in Dalarna bis ins 20.
Jahrhundert hinein einzelne sockenlappar-Familien. Bei der Entscheidung des
Reichsrates ist zu bedenken, dass auch die positiven Interventionen der loka-
len Bauern sicher eine nicht unwesentliche Rolle gespielt haben. Auch zeigt

77  Ebd.:»Morten Larson, Nils Hinderson, Anders Hinderson, Schiil Hinderson, Erick Hin-
derson, Matz Larson, Hindrich, Mortenson. Lappmén fédda i dahlarna.«

78  Als Reskript auf Danckwardt an Kungl. Maij:t., 8. April 1730, RA, Kollegiers m fl, lands-
hovdingars, hovrétters och konsistoriers skrivelser till Kungl Maj:t, Kopparbergs ldn,
1719-1740, Nr.13a.

79  Registret for Inrikescivilexpedition 1730, RA, Inrikescivilexpeditionen 1712-1817, Regis-
tratur, huvudserie, 1730, Nr. 16: »[...] uti de langst upp i Dalarna ofwan Falun belagne
socknar till darstades genom deras arbete och sl6igder soka sitt uppehalle [..]«.
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dieses Beispiel, dass eine klare Gegeniiberstellung von Sami und Schweden
nicht unbedingt zutrifft, sondern die Zuschreibung von Zugehorigkeit durch
viele, auch oftmals partikulare Interessen und Kriterien beeinflusst wurde.

4, Schluss

Am Beispiel der Sami zeigt sich eindriicklich, wie Recht, Zugehdorigkeit
und die Ordnung von Bevdlkerung zusammenhingen und sich wechsel-
seitig bedingten. Seitens der schwedischen Obrigkeit wurden rechtliche
Unterscheidungen genutzt, um verschiedene als distinkt wahrgenommene
Bevolkerungsgruppen zu kategorisieren, in bestehende Regelungen einzufii-
gen oder neu zu ordnen. Dabei dienten Vergleiche dazu, die Sami in die Nihe
von kriminalisierten Randgruppen zu riicken. Auf diese Weise wurden nicht
nur spezifische Mafinahmen legitimiert, sondern auch stigmatisierende
Assoziationen etabliert, die lingere Zeit Bestand haben konnten.

Gleichzeitig wurde auch sichtbar, dass die Krone und andere obrigkeit-
liche Akteure eine solche Ordnung nicht problemlos etablieren oder schlicht
svon oben« durchsetzen konnten. Der hier untersuchten Sami-Gruppe gelang
es in Abgrenzung gegen dominante Vorannahmen und in Kooperation mit
schwedischen Bauern vielmehr, sich als >Sonderfallc zu etablieren und spezi-
elle Privilegien zu erhalten. Auch die Sami verwendeten dabei Vergleiche, um
ihre Argumentation zu stiitzen und sich in einem positiveren Licht darzu-
stellen. Dies fithrte schlieflich zu einer gewissen Anerkennung der Gruppe
als Landeskinder.

Die Krone dnderte, vielleicht auch beeinflusst durch dieses Beispiel, ihre
generelle Einstellung zu Sami-Gruppen aufierhalb der Lappmarken. Um die
Mitte des 18. Jahrhunderts verschwanden die expliziten Vergleiche zwischen
den Sami und anderen Randgruppen. Dies konnte damit zusammenhingen,
dass in diesem Zeitraum eine Steigerung der Wertschitzung samischer Wirt-
schaftsformen seitens der Autorititen nachvollziehbar wird.*® Durch den seit
der Mitte des 18. Jahrhunderts stattfindenden erhéhten Zuzug in die Lapp-
marken kamen immer mehr schwedische Neusiedler mit Sami in Kontakt.
Vor allem die grof3flichige Rentierzucht wurde nun hoher bewertet und das
Recht der Sami auf Land seitens der Krone geschiitzt. Ebenso erhielten sie

80  Vgl. L. Lundmark, Skatteland, 34f.
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im Lappkodizill von 1751 eigene Gerichte (lappritter), die vollstindig von Sa-
mi besetzt wurden und explizit nach samischen »Sitten« (sedwanor) urteilen
sollten.® In diesem Sinne akzeptierte und schiitzte die Krone die rechtliche
Sonderstellung der Sami. Dementsprechend blieben die Lappmarken ein ge-
sonderter Teil des Reiches mit eigenen Rechten.

Diese rechtliche Trennung sowie die verschiedenen Wirtschaftsformen
begiinstigten allerdings auch die Feststellung eines Unterschiedes zwischen
Sami und Schweden, der iiber die unterschiedliche Behandlung als distinkte
Untertanengruppen eines Imperiums hinausging. Im spiten 18. und im 19.
Jahrhundert begann mit aufkommenden Kulturstufentheorien eine Essentia-
lisierung der samischen Eigenschaften in der Wahrnehmung der schwedi-
schen Autorititen. Dies erschwerte eine Verinderung von zugeschriebener
Gruppenzugehorigkeit und liefd die Sami als essentiell anders erscheinen.
Gleichzeitig wurde der Ackerbau durch zunehmende physiokratische Vor-
stellungen zur Lebensgrundlage der Nation erhoben, wihrend die Rentier-
zucht als Wirtschaftsform an Ansehen verlor. Dadurch wurde eine verstarkte
Hierarchisierung der als immer starrer verstandenen Gruppen begiinstigt,
die auch rechtliche Auswirkungen hatte.
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Scharia nach k. u. k. Verordnung'
Islamisches Recht und dessen Grenzen
im habsburgischen Bosnien-Herzegowina (1878-1918)

Ninja Bumann

Auf dem Berliner Kongress, der im Zuge der sogenannten Balkankrise und des
Russlindisch-Osmanischen Krieges der Jahre 1877-1878 eine neue Friedens-
ordnung fiir Siidosteuropa entwerfen sollte, wurde im Juli 1878 Osterreich-
Ungarn das Mandat zur Okkupation der osmanischen Provinzen Bosnien und
Herzegowina erteilt. Damit wurde dieses Gebiet de facto unter die Verwaltung
der Habsburgermonarchie gestellt, wodurch erstmals eine signifikante An-
zahl an Muslim*innen unter dsterreichisch-ungarische Herrschaft kam. Ge-
mif einer Volkszihlung im Jahre 1879 waren 38 % der Bevolkerung Bosnien-
Herzegowinas muslimisch, wihrend 43 % christlich-orthodox und 18 % katho-
lisch waren; daneben gab es in mehreren Stidten bedeutende judische Ge-
meinden.”

Rechtlich gesehen blieb jedoch Bosnien-Herzegowina bis zur Annexion
im Jahre 1908 Bestandteil des Osmanischen Reiches. Zudem bestitigte Kaiser
Franz Joseph in seiner Proclamation an die Bewohner von Bosnien und Hercegovina
vom 28. Juli 1878, dass die bestehenden Gesetze weiterhin in Kraft belassen
wiirden:

»Eure Gesetze und Einrichtungen sollen nicht willkiirlich umgestossen, Eure
Sitten und Gebrauche sollen geschont werden. Nichts soll gewaltsam veran-
dert werden, ohne reifliche Erwdgung dessen, was Euch noththut. Die alten

1 Die Autorin erforscht derzeit im Rahmen eines Dissertationsprojekts an der Univer-
sitdit Wien, wie Ehe- und Geschlechterbeziehungen der muslimischen Bevélkerung
Bosnien-Herzegowinas unter habsburgischer Verwaltung an Schariagerichten regu-

liert und ausgehandelt wurden.
2 Vgl. Robin Okey, Taming Balkan Nationalism. The Habsburg »Civilizing Mission«in Bos-

nia. 1878-1914, Oxford 2007, 8.
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Cesetze sollen gelten, bis neue erlassen werden. Von allen weltlichen und
geistlichen Behorden wird erwartet, dass sie die Ordnung aufrecht erhalten
und die Regierung unterstiitzen.<

Dementsprechend wurde die im Osmanischen Reich iibliche Struktur des
Gerichtswesens weitergefithrt, wonach Ehe- und Familienrecht ein den re-
ligiosen Institutionen vorbehaltener Rechtsbereich war, und auch die recht-
lichen Normen der einzelnen Religionsgruppen sowie die gewohnheitsrecht-
liche Praxis in Ehe-, Familien- und Vormundschaftsangelegenheiten wurden
beibehalten. Dies bedeutete zudem, dass die Schariagerichte, welche fir die
Regelung ziviler Angelegenheiten nach islamischem Recht zustindig waren,
weiterhin bestehen blieben und in die neu errichtete Verwaltung integriert
wurden. Eine solche Ubernahme verschiedener Rechtstraditionen in den im-
perialen Rechtsbestand, einschliefilich islamischen Rechts, war im 19. Jahr-
hundert auch in anderen Imperien iiblich. So hatten etwa das britische Welt-
reich, das franzdsische Kolonialreich oder das Russlindische Reich in Regio-
nen mit signifikanter muslimischer Bevolkerung Schariarecht iibernommen,
allerdings nicht, ohne es an das imperiale Rechtssystem anzupassen.* Genau-
so kam es im Falle Bosnien-Herzegowinas zu Eingriffen seitens der habsbur-
gischen Verwaltung und die Integration des islamischen Rechtswesens in die
oOsterreichisch-ungarische Verwaltung ging nicht ohne Adaptionen vonstat-
ten. Der vorliegende Artikel behandelt daher im ersten Abschnitt die Inkorpo-
ration und die damit einhergehenden Verinderungen des Schariarechtswe-
sens; der zweite Teil untersucht exemplarisch die Grenzen des Anwendungs-
bereiches von Schariarecht, die oft unklar waren und kollidierenden Ausle-
gungen der Gesetze und Vorschriften unterlagen.

3 Proclamation an die Bewohner von Bosnien und der Hercegovina, Wiener Zeitung vom
28. Juli 1878, Nr. 172, in: Sammlung der fiir Bosnien und die Hercegovina erlassenen
Gesetze, Verordnungen und Normalweisungen, |. Band, Allgemeiner Theil, Wien 1880,
3f., hier 4.

4 Laut Sartori und Shahar spielte hier ebenso die selektive Ubersetzung islamischer
Rechtstexte, auf die sich die europdischen Beamten und Juristen stiitzten, eine grofe
Rolle. Vigl. Paolo Sartorifldo Shahar, Legal Pluralism in Muslim-Majority Colonies. Map-
ping the Terrain, in: Journal of the Economic and Social History of the Orient 55/4-5
(2012), 637-663, hier 646.
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1. Scharia unter dem Doppeladler:
Inkorporation von islamischem Recht

Der bei der Okkupation Bosnien-Herzegowinas formulierte Grundsatz, die
bestehenden Gesetze bis zum Erlass neuer Bestimmungen weiterhin anzu-
wenden, wurde im Circularerlass der Landesregierung vom 30. December 1878 be-
treffend die Organisation der Gerichte bestitigt.” In diesem Sinne lief? die dster-
reichisch-ungarische Verwaltung in den Jahren 1879 und 1880 einige der in
der osmanischen Gesetzessammlung Diistur enthaltenen Gesetze iibersetzen
und sanktionierte diese. Diese Ubersetzungen wurden gemeinsam mit den
neu eingefithrten Gesetzen in einem vierbindigen Gesetzesrepertorium un-
ter dem Titel Sammlung der fiir Bosnien und die Hercegovina erlassenen Gesetze,
Verordnungen und Normalweisungen publiziert, das Mitte 1881 an alle Behérden
in Bosnien-Herzegowina verteilt wurde.® Die Ubernahme der osmanischen
Gesetze umfasste ebenso die Bestitigung des Gesetzes iiber den Wirkungskreis
der Scheriatsgerichte vom 16. Sefer 1276 (1860)”, womit die Schariagerichte, die is-
lamisches Recht anwandten, weiterhin bestehen blieben — wie auch die ande-
ren geistlichen Gerichte zur Regelung von Ehe- und Familienangelegenheiten
der christlichen und jiidischen Bevélkerung.®

Allerdings kam es bereits in den ersten Monaten unter sterreichisch-
ungarischer Verwaltung zu Verinderungen im Schariagerichtswesen: Kurz
nach der Besetzung Bosnien-Herzegowinas wurden die ordentlichen Gerich-
te, welche grundsitzlich fiir alle Rechtsangelegenheiten mit Ausnahme der-
jenigen, die in den Zustindigkeitsbereich der Sondergerichte (Schariagerich-
te, geistliche Gerichte) fielen, mit Beamten aus der Habsburgermonarchie

5 Vgl. Circularerlass der Landesregierung in Sarajevo vom 30. December 1878, Nr. 436
Just., betreffend die Organisation der Gerichte, in: Sammlung der fiir Bosnien und die
Hercegovina erlassenen Gesetze, Verordnungen und Normalweisungen, Il. Band, Jus-
tizverwaltung, Wien 1880, 4f.

6 Vgl. Mehmed Beci¢, Das Privatrecht in Bosnien-Herzegowina (1878-1918), in: Thomas Si-
mon (Hg.), Konflikt und Koexistenz. Die Rechtsordnungen Siidosteuropas im 19. und
20. Jahrhundert, Band II: Serbien, Bosnien-Herzegowina, Albanien (Studien zur euro-
paischen Rechtsgeschichte, 305), Frankfurt a.M. 2017, 71-135, hier 92f.; Eduard Eichler,
Das Justizwesen Bosniens und der Herzegovina, Wien 1889, 174.

7 Gesetz Uber den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte vom 16. Sefer 1276 (1860), in:
Sammlung, Il. Band, 1880, 476-481.

8 Zur Sondergerichtsbarkeit der Kirchengerichte im habsburgischen Bosnien-
Herzegowina siehe M. Beci¢, Privatrecht, 122-125.
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besetzt. An den Schariagerichten hingegen blieben weiterhin die einheimi-
schen Kadis (Schariarichter) titig. Diese hatten zuvor neben ihrer Titigkeit
an den Schariagerichten meist gleichzeitig eine Funktion an den ordentli-
chen Gerichten innegehabt — trotz der im Rahmen der Tanzimat-Reformen
verfolgten Tendenz, die Anwendung von Schariarecht auf ehe-, familien- und
erbrechtliche Fragen der muslimischen Bevolkerung zu beschrinken.’ Somit
waren die beiden Gerichtsinstanzen zumindest personell vor der Okkupation
nicht voneinander abgegrenzt. Im Sinne der nach der Besetzung geiufler-
ten Absicht, die Zustindigkeit der Schariagerichte auf die Regelung von Ehe-
und Familienangelegenheiten ausschliefilich der muslimischen Bevolkerung
zu beschrinken,’ erfolgte die personelle Trennung der Schariagerichte von
den ordentlichen Gerichten dann unter der neuen habsburgischen Verwal-
tung.” Eine weitere signifikante Neuerung war die Einfithrung eines Scha-
riaobergerichtes als Berufungsinstanz fiir die Schariagerichte im Juli 1879,
da das Schariagerichtswesen zuvor keine formelle Berufungsinstanz gekannt
hatte. Dies ermdglichte, gegen Urteile der erstinstanzlichen Schariagerichte
Berufung einzulegen.” Die Griinde fiir die Errichtung dieses Schariaoberge-
richtes sieht der Rechtshistoriker Fikret Kar¢i¢ in einem generellen Moderni-

9 Allerdings kam es im Osmanischen Reich erst 1879 zu einer genauen Aufteilung der
Kompetenzen zwischen den Schariagerichten und den ordentlichen bzw. Zivilgerich-
ten.

10 Vgl Auszug aus einem Erlasse des gemeinsamen Ministeriums vom 29. December
1878, Nr. 645 B.H., betreffend die Organisation der Justizverwaltung, in: Sammlung,
II. Band, 1880, 3f., hier 3; Erlass des gemeinsamen Ministeriums vom 1. Janner 1879, Nr.
693 B. H., betreffend die Organisation der Justizverwaltung, in: Sammlung, Il. Band,
1880, 5-12, hier 10; Beilage. Organisation und Wirkungskreis der provisorischen Ge-
richtsbehorden fiir Bosnien und die Hercegovina (Entwurf), in: Sammlung, II. Band,
1880, 12-15, hier 14.

11 Vgl. Mehmed Beci¢, Novi pogled na transformaciju Serijatskih sudova u Bosni i Herce-
govini. Da li je 1883. godine nametnut kolonijalni model primjene Serijatskog pra-
va? [Eine neue Perspektive auf die Transformation der Schariagerichte in Bosnien-
Herzegowina. Wurde 1883 ein koloniales Anwendungsmodell des Schariarechts ange-
wandt?], in: Godi$njak pravnog fakulteta u Sarajevu [Jahrbuch der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultit in Sarajevo] LX (2017), 59-82, 63ff.; M. Be(i¢, Privatrecht, 82f.

12 Vgl. M. Becic, Novi pogled, 65f.; Enes Durmievié, Serijatski sudovi u Bosni u drugoj poli-
vini XIX stolje¢a [Die Schariagerichte in Bosnien in der zweiten Halfte des 19. Jahrhun-
derts], in: Anali Pravnog fakulteta Univerziteta u Zenici [Die Annalen der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultat der Universitat Zenica] 12 (2013), 75-89, hier 84f.; Fikret Karcic,
Serijatski sudovi uJugoslaviji 1918-1941 [Die Schariagerichte in Jugoslawien 1918-1941],
Sarajevo 2005, 24.
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sierungsprozess der Gerichte Bosnien-Herzegowinas, womit die bestehenden
Rechtsvorschriften >westeuropiischen« Grundsitzen angepasst worden sei-
en — und nach der osterreichisch-ungarischen Auffassung von Rechtsstaat-
lichkeit brauchte ein Rechtssystem eine formelle Berufungsinstanz. Dariiber
hinaus kam es auch in anderen Lindern, in welchen das Schariarecht unter
Bedingungen von Kolonialherrschaft® angewandt wurde, wie etwa in Algeri-
en oder Britisch-Indien, zu dhnlichen Entwicklungen; dazu gehérte auch die
Einfithrung eines zweistufigen Gerichtssystems.™

Die Schariagerichte in Bosnien-Herzegowina fungierten in den ersten
Jahren unter habsburgischer Verwaltung allerdings nicht als Sondergerich-
te, sondern eher als »Erginzung der neu aufgestellten ordentlichen Gerich-
te«.” In dieser Zeit gingen sowohl Muslim*innen als auch Nicht-Muslim*in-
nen zur Regelung von Eheangelegenheiten, Hinterlassenschaftsfillen und an-
deren vermogensrechtlichen Fragen vor Schariagerichte. Damals war nimlich
oftmals unklar, ob nun das ordentliche oder das Schariagericht zustindig war,
womit ein »ungeordneter und provisorischer Zustand in der Rechtspraxis«

13 Grundsatzlich ist umstritten, ob Bosnien-Herzegowina als >Kolonie« der Habsbur-
germonarchie bezeichnet werden kann, zumal das Verhiltnis zwischen Osterreich-
Ungarn und Bosnien-Herzegowina aus postkolonialer Perspektive sehr unterschied-
lich beurteilt wird. So wird Bosnien-Herzegowina etwa als »proximate colony« (Do-
nia), »semi-« bzw. »quasi-colony« (Detrez) oder als Objekt von »colonial governmen-
tality« (Aleksov) bezeichnet. Vgl. Bojan Aleksov, Habsburg’s »Colonial Experiment« in
Bosnia and Hercegovina Revisited, in: UIf Brunnbauer/Andreas Helmedach/Stefan
Troebst (Hg.), Schnittstellen. Gesellschaft, Nation, Konflikt und Erinnerung in Stidost-
europa. Festschrift fir Holm Sundhaussen zum 65. Geburtstag, Minchen 2007, 201-
216; Raymond Detrez, Colonialism in the Balkans. Historic Realities and Contempo-
rary Perceptions, in: Kakanien revisited (2002). www.kakanien-revisited.at/beitr/the-
orie/RDetrez1.pdf [Zugriff: 30.07.2019]; Robert J. Donia, The Proximate Colony. Bosnia-
Herzegovina under Austro-Hungarian Rule, in: Kakanien revisited (2007). www.kaka-
nien-revisited.at/beitr/fallstudie/RDonia1.pdf [Zugriff: 30.07.2019]. — Einen Uberblick
iber die Kolonialismus-Debatte im Kontext Bosnien-Herzegowinas und deren Hinter-
griinde bieten zudem Clemens Ruthner, Bosnien-Herzegowina als k. u. k. Kolonie. Ei-
ne Einfithrung, in: Clemens Ruthner/Tamara Scheer (Hg.), Bosnien-Herzegowina und
Osterreich-Ungarn. 1878-1918. Anniherungen an eine Kolonie, Tiibingen 2018, 15-44;
Clemens Ruthner, Habsburgs >Dark Continent«. Postkoloniale Lektiiren zur osterreichi-
schen Literatur und Kultur im langen 19. Jahrhundert, Tiibingen 2018, 205-236.

14 Vgl. F Karti¢, Serijatski sudovi, 24.

15 M. Be(ié, Privatrecht, 117.
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vorherrschte.”® Aus diesem Grund beschloss das gemeinsame k. u. k.”” Fi-
nanzministerium, welches die oberste Verwaltungskompetenz fiir Bosnien-
Herzegowina innehatte,”® das Rechtssystem zu reformieren, und setzte Ende
1881 eine spezielle Justizkommission ein. Diese bestand aus Beamten des bos-
nischen Bureaus des gemeinsamen k. u. k. Finanzministeriums, Richtern aus
Bosnien-Herzegowina sowie je einem Vertreter der 6sterreichischen und der
ungarischen Regierung und wurde von Alois Lapenna, einem am Obergericht
in Wien titigen Richter und ehemaligen Mitglied des internationalen Appel-
lationsgerichtes in Alexandria, geleitet.” Ziel dieser Kommission war, die be-
stehende Gesetzeslage sowie die Handhabung dieser Gesetze zu tiberpriifen,
um anschlieflend passende Reform- und Gesetzesvorschlige zu erarbeiten.
Die bis Mitte 1882 titige Justizkommission sah ein dringendes Bediirfnis in
einer genauen Definierung der Jurisdiktionsverhiltnisse, einschliefilich der
Abgrenzung der Zustindigkeit der Schariagerichte und einer Reform des Ver-
fahrens bei Streitprozessen. Dabei beschloss sie, dass eine Ubersetzung und
Zusammenstellung der Schariavorschriften im Bereich des Ehe-, Familien-
und Erbrechtes notwendig sei, um beurteilen zu kénnen, inwiefern eine Son-
dergerichtsbarkeit der Schariagerichte mit den Prinzipien der neuen Verwal-
tung vereinbar wire.”® Diese Kompilation der Schariavorschriften wurde 1883
unter dem Titel Eherecht, Familienrecht und Erbrecht der Mohamedaner nach hane-
fitischem Ritus publiziert und an alle Behérden und Gerichte verteilt.” Diese

16 M. Beci¢, Novi pogled, 66; vgl. auch E. Eichler, Justizwesen, 196f.

17 Die Bezeichnung kaiserlich und kéniglich (im Weiteren abgekiirzt k. u. k.) wurde seit
der Einrichtung der dsterreichisch-ungarischen Doppelmonarchie 1867 fiir Institutio-
nen verwendet, die sich auf beide Reichshélften bezogen.

18  Das sogenannte bosnische Bureau des k. u. k. Finanzministeriums leitete die Ver-
waltung Bosnien-Herzegowinas von Wien aus. Diesem unterstand die Landesregie-
rung mit Sitz in Sarajevo, welche wiederum die oberste lokale Behérde in Bosnien-
Herzegowina war.

19  Folgende Personen waren Teil dieser Kommission: Sektionschef Baron Krauf3, Hofrat
von Merey und Hauptmann-Auditor Spaczil als Vertreter des bosnischen Bureaus des
gemeinsamen k. u. k. Finanzministeriums, Ministerialrat Dr. Karl Krall vom 6sterreichi-
schen Justizministerium, August Gottel als Delegierter des ungarischen Justizministe-
riums, der bosnische Obergerichtsrat Eduard Eichler, Kadi Nezir ef. Skalji¢ und der bos-
nische Regierungssekretdr Gluwczeski. Vgl. Die bosnische Commission, in: Morgen-
Post, 6. Janner 1882, Nr. 6, 32. Jahrgang, 2; M. Beci¢, Novi pogled, 68.

20  Vgl. M. Be¢i¢, Novi pogled, 68; E. Eichler, Justizwesen, 205.

21 Vgl. E. Eichler, Justizwesen, 243.



Scharia nach k. u. k. Verordnung

Publikation diente dazu — wie im Vorwort angegeben -, die »bisher uncon-
trolirbare scheriatsgerichtliche Judicatur zum Zwecke einer gewissenhaften,
unparteiischen Rechtspflege zu iiberwachen.«** Die Verfasser dieser Kompi-
lation, Obergerichtsrat Eduard Eichler und Kadi Nezir ef. Skalji¢, die zugleich
als Mitglieder der oben genannten Justizkommission fungierten, erarbeiteten
ebenfalls einen Entwurf fiir eine neue Verordnung zur Regelung des Zustin-
digkeitsbereiches der Schariagerichte. Diese Verordnung iiber die Organisation
und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte wurde am 29. August 1883 angenom-
men und trat am 30. Oktober 1883 in Kraft.?® Demnach waren die Schariage-
richte nun zur Regelung von Fragen betreffend des Eherechts bei muslimi-
schen Ehepaaren, der Rechte und Pflichten zwischen muslimischen Eltern
und Kindern sowie des Nachlasses und Verlassenschaftsabhandlungen bei
Muslim*innen zustindig, womit die Kompetenz der Schariagerichte auf die
muslimische Bevélkerung beschrinkt wurde.* Auflerdem wurden Vorschrif-
ten zur Aufstellung der Schariagerichte gemacht: Jedem Bezirksamt wurde
mindestens ein Kadi und je nach Bedarf auch ein Protokollfithrer zugewiesen,
welche die Schariagerichtsverfahren durchfithren sollten.” Diese Organisa-
tion wurde erst mit der Verordnung der Landesregierung, betreffend die Organisie-
rung der Bezirksgerichte in Bosnien und der Hercegovina vom 1. Juli 1906* geindert,
womit selbststindige Bezirksgerichte errichtet wurden, denen dann auch die
Schariagerichte erster Instanz”’ einverleibt waren. Somit erfolgte erst im Jah-
re 1906 eine definitive Trennung der untersten Gerichtsinstanz von den Be-
zirksbehorden, da zuvor die gerichtlichen Agenden - einschliefilich der scha-

22 Eherecht, Familienrecht und Erbrecht der Mohamedaner nach hanefitischem Ritus,
Wien 1883, IlI.

23 Siehe Verordnung iiber die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte.
29. August 1883. Zahl 7220/I1l., in: Sammlung der Gesetze und Verordnungen fiir Bos-
nien und die Hercegovina. Jahrgang 1883, Sarajevo 1883, 538-542. Vgl. auch M. Beci¢,
Novi pogled, 68f.; E. Eichler, Justizwesen, 244f.

24 Vgl. F. Karci¢, Serijatski sudovi, 23; Verordnung iiber die Organisation und den Wir-
kungskreis der Scheriatsgerichte.

25  Vgl. M. Beéi¢, Privatrecht, 114f,; E. Eichler, Justizwesen, 245.

26  Verordnung der Landesregierung fiir Bosnien und die Hercegovina vom 21. Februar
1906, Z. 354, betreffend die Organisirung der Bezirksgerichte in Bosnien und der Her-
cegovina, in: Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Bosnien und die Hercegovina.Jahrgang
1906, Sarajevo 1906, 71f.

27  Offiziell wurden diese Institutionen daher bis 1906 als »Bezirksimter als Schariage-
richte« bezeichnet. Im Folgenden werden diese jedoch auch fiir den Zeitraum vor1906
verkiirzt Bezirksschariagerichte genannt.
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riarechtlichen Verfahren - in administrativer und disziplinirer Hinsicht den
Bezirksvorstehern untergeordnet waren.*® Die 1883 erlassene Verordnung iiber
die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte fithrte dariiber hin-
aus zu Verinderungen beim zweitinstanzlichen Schariaobergericht: Die im
Juli 1879 eingerichtete und beim Obergericht angesiedelte Berufungsinstanz
fillte namlich Entscheidungen in einem Senat, der zunichst aus zwei Scha-
riarichtern, drei ehrenamtlichen Mitgliedern aus den Reihen der Ulema -
muslimischen Gelehrten —, die von der Gemeinde Sarajevo auf jeweils zwei
Jahre gewihlt und vom Landeschef® bestitigt wurden, sowie einem nicht-
muslimischen Mitglied des ordentlichen Obergerichtes bestand. Das letztge-
nannte nicht-muslimische Mitglied hatte dabei nur eine beratende Funktion
inne.*® Mit der neuen Verordnung von 1883 war aber dieses Schariaoberge-
richt nun mit zwei Schariarichtern, zwei Mitgliedern des ordentlichen Ober-
gerichtes sowie dessen Prisidenten, welcher den Vorsitz innehatte, besetzt.>
Somit bildeten in diesem Gremium Nicht-Muslime die Mehrheit, was als Ver-
such der habsburgischen Verwaltung angesehen werden kann, die Schariage-
richte unter die Kontrolle der staatlichen Behérden zu stellen.** Laut einem
Verwaltungsbericht wurde zudem diese Mafinahme im Sinne einer mission
civilisatrice®® mit einem Mangel an »humanistischer und juristischer Ausbil-
dung« der lokalen Richter sowie der Notwendigkeit, »dieselben vor Stagnati-
on zu bewahrenc, gerechtfertigt.* Dass die nicht-muslimischen Richter ein

28  Vgl. M. Becié, Privatrecht, 80f.; K. u. k. gemeinsames Finanzministerium (Hg.), Bericht tiber
die Verwaltung von Bosnien und der Hercegovina 1906, Wien 1906, 511f.

29  DerLlandeschefleitete die Landesregierung (siehe Anm. 18) und war zugleich der Kom-
mandierende General des 15. Armeekorps.

30 Vgl Verordnung der Landesregierung in Sarajevo vom 17. Juli 1879, Nr. 1390 Pris., be-
treffend die Instruction fir das Obergericht in Sarajevo, in: Sammlung, 1. Band, 1880,
22-24, hier 23.

31 Vgl. Verordnung liber die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte,
541. 3

32 Vgl. M. Becic, Novi pogled, 73; F. Karcic, Serijatski sudovi, 24f.

33 Die osterreichisch-ungarische Herrschaft iiber Bosnien-Herzegowina wurde im zeit-
gendssischen Diskurs haufig in der Manier eines Kolonialdiskurses als»Zivilisierungs-<
bzw.>Kulturmission«legitimiert, durch die die Region befriedet, modernisiert und der
>westeuropdischen Kultur<nidhergebracht werden sollte. Siehe beispielsweise C. Ruth-
ner,>Dark Continents, 220-223.

34  Wien, Osterreichisches Staatsarchiv (OeStA), Allgemeines Verwaltungsarchiv (AVA),
Justiz, Justizministerium (JM), Allgemein, Sig. 1, A1238, Bosnien, Regelung des Jus-
tizwesens, Post 11-55, 1881-1917. Ad Zahl 9.249/BH. ex 1912: Motivenbericht zu dem
Entwurfe eines Gesetzes, womit die Verordnung vom 29. August 1883, Nr. 135 Gesetz-
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so grofles Mitspracherecht beim Schariaobergericht hatten, stiefd durchaus
auf Widerspruch bei Schariajuristen und gebildeten Muslimen.* Allerdings
wurde diesen Forderungen erst mit einer Gesetzesinderung im Jahre 1913
nachgegeben. Durch diese Anderung entschied das Schariaobergericht nun
in einem Kollegium von drei Schariarichtern, von denen der Rangilteste den
Vorsitz innehatte, und einem Mitglied des ordentlichen Obergerichtes, das je-
doch nur bei Angelegenheiten beziiglich des allgemeinen, interkonfessionel-
len und internationalen Rechtes eine beratende Funktion hatte.*® Die Scha-
riagerichtsverordnung von 1883 legte im Ubrigen fest, dass die Schariarichter
Staatsbeamte waren und dass neue Schariarichter als Befihigungsnachweis
eine Priifung ablegen mussten, die jeweils durch den ulema-medzlis® abge-
nommen wurde.*®

Die Verordnung iiber die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsge-
richte von 1883 reformierte folglich das Schariarechtswesen grundlegend und
stellte dieses unter staatliche Kontrolle; die Landesregierung fithrte dane-
ben weitere Gesetze zur Schariagerichtsbarkeit ein, wobei zwischen 1878 und
1900 insgesamt 387 Verordnungen und Beschliisse zur Regelung der Titigkei-
ten der Schariagerichte erlassen wurden. Diese spiteren Verordnungen er-
weiterten die Kompetenz der Schariagerichte etwa hinsichtlich der Uberprii-
fung der Gilltigkeit von Vollmachten oder der Beteiligung von Schariarichtern
bei der Verwaltung eines vakuf (einer islamischen frommen Stiftung).* Ei-
nen weiteren Eingriff in das Schariarechtswesen stellte die Reformierung der

Sammlung, (iber die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte, ab-
gedndert wird. Vgl. auch M. Be(i¢, Novi pogled, 74.

35  Vgl. Enes Durmisevic, Serijatsko pravo i nauka $erijatskog prava u Bosni i Hercegovi-
ni u prvoj polovini XX stoljeca [Schariarecht und die Schariarechtslehre in Bosnien-
Herzegowina in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts] (Biblioteka Studije), Sarajevo
2008, 98f.

36  Vgl. Gesetz vom 17. Februar 1913, womit die mit Allerhdchster Entschliefung geneh-
migte Verordnung vom 29. August 1883, G.-S. Nr. 135, iber die Organisation und den
Wirkungskreis der Scheriatsgerichte, abgedndert wird, in: Gesetz- und Verordnungs-
blatt fiir Bosnien und die Hercegovina. Jahrgang 1913, Sarajevo 1913, 77f.; M. Be(i¢, Pri-
vatrecht, 115.

37  DiesesGremium, welches aus vier muslimischen Gelehrten bestand, regelte unterdem
Vorsitz des reis-ul-ulema, dem Oberhaupt der bosnischen muslimischen Religions-
gemeinschaft, Religions- und Bildungsangelegenheiten der Muslim*innen Bosnien-
Herzegowinas.

38  Vgl. E. Eichler, Justizwesen, 245f.

39 Vgl F Karcic, Serijatski sudovi, 22f.
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Ausbildung von Schariarichtern dar: Nach einem ersten gescheiterten Ver-
such bereits im Jahre 1881 er6fInete die Landesregierung im Jahre 1887 eine
Schariarichter-Schule in Sarajevo. In dieser wurden die zukiinftigen Richter
nicht nur in islamischem Recht, sondern auch in Fichern, die man - im Sin-
ne des zeitgendssisch hiufig als Dichotomie aufgefassten Verhiltnisses zwi-
schen >Islam« und >Europac*® — als »europdisches Recht«*' bezeichnete, aus-
gebildet.*

Diese Anderungen und Eingrenzung des Anwendungsbereichs von Scha-
riarecht® fithrten jedoch in der Praxis wiederholt zu Unklarheiten und kolli-
dierenden Rechtsauslegungen. Im folgenden Abschnitt werden daher drei Be-
reiche, in denen regelmifiig solche Unklarheiten auftauchten, exemplarisch

40  Eine solche Abgrenzung zwischen sorientalisch-muslimisch< und >europdisch< konnte
allerdings gerade in Bosnien-Herzegowina oft nur schwer eindeutig vorgenommen
werden, da in der multikonfessionellen Bevdlkerung Synkretismen weit verbreitet
waren und beispielsweise auch Christ*innen >orientalisch< konnotierte Kleidung tru-
gen. Zudem wurde im Osterreichisch-ungarischen Diskurs haufig zwischen bosnischen
Muslim*innen und anderen Muslim*innen des Osmanischen Reiches unterschieden;
erstere wurden daher im Gegensatz zu den »Nationaltiirken« oder »echten Osman-
lis« haufig als »islamisierte Slawen« bezeichnet. Dadurch wurden, wie Andre Ging-
rich in seinem Konzept des »Grenz-Orientalismus« und Johannes Feichtinger in sei-
nem Ansatz eines spezifischen »k. u. k. Orientalismus« dargelegt haben, bosnische
Muslim*innen als >gute Muslim*innens, die in das Habsburgerreich integriert werden
sollten, dargestellt. Vgl. Johannes Feichtinger, Komplexer k.u.k. Orientalismus. Akteure,
Institutionen, Diskurse im 19. und 20. Jahrhundert in Osterreich, in: Robert Born/Sa-
rah Lemmen (Hg.) Orientalismen in Ostmitteleuropa. Diskurse, Akteure und Diszipli-
nenvom 19.Jahrhundert bis zum Zweiten Weltkrieg, Bielefeld 2014, 31-63; Andre Ging-
rich, Grenzmythen des Orientalismus. Die islamische Welt in Offentlichkeit und Volks-
kultur Mitteleuropas, in: Erika Mayr-Oehring/Elke Doppler (Hg.), Orientalische Reise.
Malerei und Exotik im spaten 19. Jahrhundert, Wien 2003, 110-129; Nikola Ornig, »Der
fortschrittliche Moslim«? Zum Bild der muslimischen Bevolkerung Bosniens zwischen
»modernem«Islam und kultureller Alteritat, in: Clemens Ruthneretal. (Hg.), Wechsel-
wirkungen. Austria-Hungary, Bosnia-Herzegovina, and the Western Balkans (Austrian
Culture, 41).1878-1918, New York 2015, 243-262.

41 Unter»europdischem Recht«wurden u.a. Staatsrecht oder das Allgemeine birgerliche
Recht verstanden.

42 Vgl. M. Beci¢, Privatrecht, 116f.; Srecko M. DZaja, Bosnien-Herzegowina in der dster-
reichisch-ungarischen Epoche (1878-1918). Die Intelligentsia zwischen Tradition und
Ideologie (Siidosteuropiische Arbeiten, 93), Miinchen 1994, 67.

43 Insbesondere bei der Reform von 1883 kann, wie Mehmed Bedi¢ dargelegt hat, die
Ubernahme eines kolonialen Anwendungsmodells von Schariarecht beobachtet wer-
den. Vgl. M. Beci¢, Novi pogled.
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dargelegt. Dies betraf vor allem die Durchsetzungskompetenz fir Schariage-
richtsurteile, die Registrierung von interreligiosen Ehen sowie die gerichtli-
che Zustindigkeit nach Konversionen zum Islam.

2. Scharia im pluralen Rechtssystem:
Grenzen und Kompetenzkonflikte

2.1 Durchsetzungskompetenz fiir Schariagerichtsurteile

GemiR der 1883 erlassenen Verordnuny iiber die Ordnung und den Wirkungskreis
der Scheriatsgerichte konnten Schariagerichte erster Instanz ihre Urteile nicht
selber umsetzen. Zwar hatten Schariarichter die Moglichkeit, dem Urteil je-
weils eine »Vollstreckungs-Clausel« beizusetzen, fiir das weitere Exekutions-
verfahren waren aber die ordentlichen Gerichte zustindig.** Doch seit einer
Handlungsanweisung der Landesregierung im Jahre 1893* wurde von dieser
Regelung leicht abgewichen: Seitdem wurde das Gesetz nimlich so ausgelegt,
dass die ordentlichen Gerichte keine Jurisdiktion tiber Fragen hatten, die sich
direkt auf das Eherecht aller Religionen und Konfessionen bezogen. Somit
konnten die ordentlichen Gerichte Schariagerichtsurteile, die Eherechtsfra-
gen regelten, nicht mehr umsetzen.*® Dies stieft jedoch auf Kritik seitens Ver-
treter der muslimischen Elite. So wurde im Dezember 1900 Benjamin Kéllay,
dem gemeinsamen k. u. k. Finanzminister und damit gleichzeitig Gouverneur
von Bosnien-Herzegowina, ein von zahlreichen muslimischen Notabeln aus

44 Vgl. Verordnung (iber die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte,
542.

45 Indiesem Fall herrschte an einem Bezirksgericht Unklarheit, ob es ein Schariagerichts-
urteil umsetzen miisse, demzufolge eine Frau, die ihren Ehemann verlassen hatte, »un-
ter Androhung von Schariarechtsfolgen«zu ihrem Ehemann zuriickkehren miisse. Da-
her wurde tber die Landesregierung vom Schariaobergericht eine Handlungsanwei-
sung ersucht, die dann besagte, dass eine Ehefrau nicht mit Zwangsmitteln zur Riick-
kehr zu ihrem Ehemann veranlasst werden konne. Vgl. 104.789/I11. ex. 1892. Otpis ze-
maljske vlade od 4. februara 1893. na okruznu oblast u Dol. Tuzli, in: Zbirka naredaba
za Serijatske sudove u Bosni i Hercegovini [Sammlung der Verordnungen fiir die Scha-
riagerichte in Bosnien-Herzegowina]. 1878-1900, Sarajevo [0.].], 162-164; Nusret Sehic,
Autonomni pokret Muslimana za vrijeme austrougarske uprave u Bosni i Hercegovini
[Die Autonomiebewegung der Muslime zur Zeit der sterreichisch-ungarischen Ver-
waltung in Bosnien-Herzegowina], Sarajevo 1980, 276f.

46 Vgl. N. Sehi¢, Autonomni pokret, 276f.
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ganz Bosnien-Herzegowina unterzeichnetes Gesuch itberreicht. Darin wurde
unter anderem gefordert, dass die Schariagerichte auch eine Durchsetzungs-
kompetenz erhalten sollten. Dadurch sollten Schariarichter ihre Urteile un-
ter Androhung von Geld- oder Haftstrafen aussprechen konnen, die dann von
den Landesbehérden umgesetzt werden sollten. Diese Forderung wurde da-
mit begriindet, dass es in der zeitgendssischen Praxis hiufig vorkomme, dass
muslimische Frauen ihren Ehemann gegen dessen Willen und ohne eine Tren-
nungserlaubnis seinerseits oder eine offizielle Auflgsung der Ehe durch einen
Kadi verlassen hitten.*” Dies verstofle gegen die »religiésen Institutionen«
und »zerstdre das Fundament des islamischen Ehe- und Familienlebens«.*®
Eine dhnliche Forderung wurde auch von Kadi RedZi¢, der am Bezirks-
schariagericht in Bosanski Petrovac titig war, geduflert. RedZi¢ wandte sich
am 7. Oktober 1901 an das Schariaobergericht in Sarajevo mit der Bitte, seine
in der Ehesache von Alija Muharemovié und Hava Sus$njar verhingten Geld-

47  Tatsdchlich lassen sich in den Archivakten des Schariaobergerichtes aus den 1880er-
und 1890er-Jahren einige Cerichtsfille finden, in welchen Frauen ihre Enemanner ver-
lassen hatten. Vgl. hierzu Hana Younis, Razvjenc¢anja kroz dokumente Vrhovnog Seri-
jatskog suda Sarajevo u prvim decenijama nakon Austro-Ugarske okupacije [Schei-
dungen in Dokumenten des Schariaobergerichts in Sarajevo in den ersten Jahrzehnten
nach der 6sterreichisch-ungarischen Okkupation], in: Eren Halit (Hg.), Proceedings of
the Fifth International Congress on Islamic Civilization in the Balkans, Sarajevo 2015,
419-436.

48  Predstavka podnesena Njegovoj Preuzvi$enosti ministru Kalaju19. decembra 1900 go-
dine u Sarajevu [Gesuch, unterbreitet Seiner Exzellenz dem Minister Kallay am 19.
Dezember 1900 in Sarajevo], in: Spisi islamskog naroda Bosne i Hercegovine u stvari
vjerskoprosvjetnog uredenja i samouprave [Schriften des islamischen Volkes Bosnien-
Herzegowinasin der Sache der Organisation der Religionserziehung und der Selbstver-
waltung], Novi Sad 1903, 89-138, hier 136-138. Vgl. auch E. Durmisevi¢, Serijatsko pravo,
99. Dieses im Dezember 1900 eingereichte Gesuch wird hdufig als eine Art Manifest
der muslimischen Autonomiebewegung, die mehr Selbstverwaltung in Religions- und
Bildungsangelegenheiten forderte, gedeutet. Die Mobilisierung von muslimischen Eli-
tenangehdrigen fir diese Protestbewegung begann im Jahre 1899 u.a. aufgrund der
Konversion einer jungen Muslimin aus Mostar zum Katholizismus. Mit dem 1909 er-
lassenen Autonomiestatut, womit der muslimischen Glaubensgemeinschaft grofiere
Freiheiten bei der Verwaltung religioser Einrichtungen und Stiftungen sowie in Bil-
dungsangelegenheiten eingerdumt wurden, kam die dsterreichisch-ungarische Ver-
waltung diesen Forderungen entgegen. Siehe Xavier Bougarel, Islam and Nationhood
in Bosnia-Herzegovina, London 2018, 17-20; Robert ]. Donia, Islam under the Double Ea-
gle. The Muslims of Bosnia and Hercegovina. 1878-1914 (East European Monographs,
78), New York 1981, insb. 128-159; N. Sehi¢, Autonomni pokret.
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bzw. Haftstrafen gegen dieselben sowie zwei weitere Beteiligte zu bestiti-
gen oder ein anderes Vorgehen vorzuschlagen. Laut Red%i¢ war Hava Susn-
jar nimlich schwanger, das Kind stamme aber nicht von ihrem verstorbe-
nen Ehemann, sondern von Alija Muharemovi¢ und sei vor Ablauf der iddet*
empfangen worden. Auf Nachfrage des Schariaobergerichts nach der Rechts-
basis der verhingten Strafe fithrte Kadi Redzi¢ aus, dass er das Strafmaf}
weder nach dem Straf- noch dem biirgerlichen Recht und auch nicht nach
dem Schariarecht festgesetzt habe. Zumindest nach dem Schariarecht hit-
te er die Angeklagten, so der Schariarichter, nimlich zur Steinigung verur-
teilen miissen. Er beklagte sich, dass die letztgenannte Strafe nun verboten
sei, und forderte die Verhingung von Geld- oder Gefingnisstrafen, um der
angeblichen Zunahme unehelicher Kinder entgegenzuwirken. Diesem Scha-
riarichter war also bewusst, dass die von ihm verhingten Sanktionen auf kei-
ner giiltigen Gesetzesnorm basierten® und sein Vorgehen nicht der gingigen
Auslegung der Rechtsvorschriften entsprach, wonach Schariagerichte keine
Durchsetzungskompetenz hatten.”* Demnach war Kadi RedZi¢ nicht befugt,
Geld- oder Haftstrafen anzuordnen. Doch er forderte, wie auch die Verfasser

49  Unter iddet wird die Untersagung jeden intimen Verkehrs mit einem Mann verstan-
den, die einer Frau nach einer Scheidung, VerstofRung oder Verwitwung iiber einen
bestimmten Zeitraum (i.d.R. drei Monate) angeordnet wird.

50 Wie die Landesregierung in einem Erlass im Jahre 1881 bestitigte, war es Scharia-
richtern verboten, bei der Ubertretung von Religionsvorschriften korperliche Ziichti-
gung oder Freiheitsstrafen anzuordnen. Allerdings konnten Schariarichter seit 1887 bei
ungebiihrlichem Verhalten im Rahmen einer Gerichtsverhandlung Disziplinarstrafen
verhangen; dabei waren Geldstrafen bis zu 100 fl. oder Haftstrafen bis zu 8 Tagen vor-
gesehen. Siehe Circularerlass der Landesregierung fir Bosnien und die Hercegovina
vom 2. Mai 1881, Zahl 2050, betreffend das Strafbefugniss der Scheriatsrichter und
der Gemeindevorsteher aus Anlass von Uebertretungen der Religionsvorschriften, in:
Sammlung der CGesetze und Verordnungen fiir Bosnien und die Hercegovina. Jahrgang
1881, Sarajevo 1881, 342; Verordnung der Landesregierung fiir Bosnien und die Her-
cegovina vom 3. Mai 1887, Z. 21.820/Ill. ex 1887, in: Gesetz- und Verordnungsblatt fiir
Bosnien und die Hercegovina. Jahrgang 1887, Sarajevo 1887, 47.

51 Die oben erwdhnte Anweisung der Landesregierung aus dem Jahre 1893 besagte, dass
Schariarichter nur das Recht hatten, nach den Vorschriften der Scharia zu urteilen,
wobei sie keine Zwangsmittel wie kérperliche Ziichtigung oder Freiheitsstrafen an-
wenden konnten. So konnten sie etwa, wenn eine Ehefrau ihren Ehemann verliefs
und zu diesem nicht zuriickkehrte, lediglich verfiigen, dass diese Frau ihr Recht auf
Unterhaltszahlungen verlor. Falls solche Straftaten im Sinne der Scharia allerdings
auch nach dem geltenden Strafrecht unter Strafe standen —wie beispielsweise im Fal-
le von Ehebruch —, so wurden diese an den ordentlichen Gerichten verhandelt. Vgl.
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der oben genannten Petition, eine Durchsetzungskompetenz fiir Schariage-
richte mittels Sanktionen und argumentierte hierbei genauso mit einem ver-
meintlichen Verfall der Sitten und der Zunahme an Straftaten im Sinne der
Scharia, die »jeden wahren Moslem in Schaudern versetzen« wiirden.**

Bereits vor der oben erwihnten Petition und dem Ansuchen des Scharia-
richters RedZi¢ diirften diese Forderungen nach einer Durchsetzungskompe-
tenz fiir Schariagerichtsurteile mittels Sanktionen den sterreichisch-ungari-
schen Behorden bekannt gewesen sein. Denn in einer 1900 anonym publizier-
ten Schrift, die entweder Benjamin Kallay oder Lajos Thalléczy — einem der
wichtigsten zeitgenossischen Historiker zu Bosnien und k. u. k. Verwaltungs-
beamten — zugeschrieben wird,”® werden die kritisierten Einschrinkungen
der Gewalt der Schariagerichte mit dem Grundsatz der Gleichheit zwischen
den Religions- und Konfessionsgruppen sowie im Sinne der >Kulturmissions,
die Bosnien-Herzegowina an >westliche« Maf3stibe annihern sollte,** explizit
gerechtfertigt:

»Allerdings hat man diesen Sondergerichten [gemeint sind die Scharia-
gerichte; NB] die Strafsachen aus der Hand genommen, und dies ist der
Punkt, auf den jene Gewicht zu legen scheinen, die hiedurch die Wesenheit
des Mohammedanismus und die oft angerufene orientalische Auffassung
gefihrdet sehen. Alle diese Einwidnde wiren vollkommen gerechtfertigt,
wenn iiber Katholiken und Orthodoxe ein besonderes confessionelles
Cericht urtheilte. Wenn das Messen mit gleichem Masse ein westlicher
Grundsatz und nicht richtig ist, richtig dagegen das Vorgehen nach confes-
sionellen einseitigen Standpunkten, dann hat die bosnische Regierung ohne
Zweifel einen Fehler begangen, indem sie das Strafrecht und Strafverfahren
auf eine moderne Grundlage stellte und bei der Feststellung der strafwiir-

104.789/111. ex. 1892. Otpis zemaljske vlade, in: Zbirka naredaba, 162-164; N. Sehi¢, Au-
tonomni pokret, 276f.; H. Younis, Razvjencanja, 428f.

52 Vgl. Sarajevo, Arhiv Bosne i Hercegovine [Archiv Bosnien-Herzegowinas] (ABiH),
Vrhovni Serijatski sud za Bosnu i Hercegovinu [Schariaobergericht fiir Bosnien-
Herzegowina] (V5S), Kutija br. 23, B1901/24: O valjanosti braka izmedju Muharemovi¢
Alije i Susnjar Have, Petrovac [Uber die Giltigkeit der Ehe zwischen Muharemovié Alija
und Su$njar Hava, Petrovac].

53 Vgl. Edin Hajdarpasic, Whose Bosnia? Nationalism and Political Imagination in the
Balkans. 1840-1914, Ithaca 2015, 178, Anm. 72.

54  Zur>Kultur< bzw.>Zivilisierungsmission<in Bosnien-Herzegowina vgl. Anm. 33.
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digen Handlungen und der Strafen auch die mit der mohammedanischen
Religion verkniipften in Betracht zog.«*®

Im Jahre 1907, als die Forderung muslimischer Vertreter nach einer Durchset-
zungskompetenz fiir Schariagerichtsurteile dem damaligen k. u. k. Finanz-
minister Stephan Buridn in Budapest erneut vorgetragen wurde, dnderte sich
diese Gerichtspraxis schlieRlich wieder. Aufgrund eines einschligigen Ge-
richtsfalles wurde die seit 1893 vorherrschende Auslegung hinterfragt. Laut
dem neuen Urteil verpflichtete die 1883 erlassene Verordnung iiber die Organi-
sation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte, die den Zustindigkeitsbereich
der Schariagerichte regelte, die Zivilgerichte zur Umsetzung von Schariage-
richtsurteilen, ungeachtet dessen, ob es sich um Fragen des Ehe- oder Fa-
milienrechts handle; und die Zivilgerichte diirften den Inhalt und die Recht-
mifigkeit dieser Urteile keinesfalls beurteilen.’® Diese Beispiele legen dar,
dass die Reichweite der Kompetenz der Schariagerichte gerade hinsichtlich
der Durchsetzung von Gerichtsurteilen keineswegs eindeutig war und sich
wandelnden Auslegungen unterlag.

2.2 Interreligiése Ehen vor Schariagerichten

Unklarheiten und Uneinigkeiten hinsichtlich der Kompetenz der Schariage-
richte ergaben sich aulerdem hiufig bei Mischehen,*” d.h. bei Ehen zwischen
zwei Angehorigen unterschiedlicher Religionszugehorigkeit. Gemischte Ehen
waren im habsburgischen Bosnien-Herzegowina wohl eher selten; allerdings
fehlen genaue Daten zu deren Haufigkeit und bei gemischten Ehen konver-
tierte hiufig ein Partner — meistens die Frau —, weshalb diese offiziell nicht
als solche gezihlt wurden.*® Dariiber hinaus wurden Mischehen von der loka-

55 Die Lage der Mohammedaner in Bosnien. Von einem Ungarn, Wien 1900, 84.

56  Vgl. N. Sehi¢, Autonomni pokret, 276f.

57  Wihrend in bosnischen, kroatischen und serbischen Texten i.d.R. von »gemischten
Ehen« (mjesoviti brakovi) die Rede ist, wird in der deutschsprachigen Historiographie
meist der Begriff sMischehe« verwendet — jedoch ohne eine negative Wertung oder
vermeintliche »rassische« Unterschiede zwischen den Ehepartnern zuimplizieren. Da-
her wird auch hier auf den Begriff »Mischehe« zuriickgegriffen.

58  Eine Ehe zwischen zwei urspriinglich verschiedenen Glaubensangehérigen galt offi-
ziell nicht als Mischehe, wenn vor der Eheschliefung der eine Partner zum Glauben
des Anderen konvertiert war. Dennoch werden in dem vorliegenden Artikel auch sol-
che Ehen als Mischehen bezeichnet, da es fiir die Umgebung oft keine Rolle spielte, ob
eine Konversion erfolgt war oder nicht. Bei einer EheschlieRung tibersiedelten nam-
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len Bevolkerung und von Geistlichen oftmals nicht gutgeheifien, was ebenso
die wenigen dokumentierten Fille bestitigen. Einer der bekanntesten Fille
hiervon ist der Vorfall um Saja (Saima) Dukié (auch Cokié, Dokié, Gjukié oder
Gjugi¢): Die junge Muslimin aus Blizanci bei Mostar verlieR ihr Elternhaus
im Februar 1881, konvertierte zum Katholizismus und heiratete dann ihren
katholischen Geliebten Andrija Kordié¢. Daraufhin protestierten Muslime in
Mostar gegen die angebliche Entfithrung und Zwangskonversion und schick-
ten sogar ein Telegramm an Kaiser Franz Joseph. Die Reaktionen der ver-
schiedenen Behorden zeigen, dass Uneinigkeit herrschte, wie in diesem Fall
vorgegangen werden sollte. Die Kreisverwaltung verhdrte nimlich das Braut-
paar und die verantwortlichen katholischen Geistlichen, griff aber nicht wei-
ter ein. Das Schariagericht in Mostar hingegen sah sich fiir den Fall zustindig
und verurteilte Saja Duki¢ zu einer Haftstrafe wegen Apostasie, worauthin sie
kurzzeitig von der Gendarmerie festgenommen wurde. Auf Anordnung der
Kreisbehorde wurde Dukié jedoch wieder freigelassen und die Landesregie-
rung informierte das Schariagericht in Mostar, dass Konversionen nicht in
dessen Kompetenzbereich ligen.*

lich meistens die Frauen in das Haus und somit in die Familie des Ehemannes, wes-
halb, wie Heiner Grunert feststellte, insbesondere die Herkunftskollektive der Frauen
Mischehen als Angriff auf die eigene Gemeinschaft wahrnahmen — ob mit oder ohne
Konversion. Vgl. Heiner Grunert, Glauben im Hinterland. Die Serbisch-Orthodoxen in
der habsburgischen Herzegowina 1878-1918 (Religidse Kulturen im Europa der Neu-
zeit, 8), Gottingen 2016, 198-205. Der Begriff >interreligiése Ehe< wird hier im Gegen-
satz dazu verwendet, um explizit auf Ehen zwischen zwei Angehérigen offiziell unter-
schiedlicher Glaubensrichtungen, d.h. auf Mischehen, bei denen ausdricklich keine
Konversion stattgefunden hat, hinzuweisen.

59  Vgl. Ebd., 198-205. Grunert zeigte fiir die sparlich dokumentierten Mischehen in der
Herzegowina auf, dass diese zwischen allen vertretenen Claubensgemeinschaften und
oftmals in stadtischen Milieus vorkamen, nicht zuletzt lebten in Stadten die verschie-
denen Glaubensgemeinschaften dichter nebeneinander. Solche Paare stiefen zudem
unabhingig von der Religions-/Konfessionszugehdrigkeit auf Komplikationen bei der
Eheregistrierung.

60  Vgl. Fedja Buric, Becoming Mixed. Mixed Marriages of Bosnia-Herzegovina during the
Life and Death of Yugoslavia. Dissertation. University of Illinois, Urbana, Illinois 2012,
15, online verfigbar unter: http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.
957.6472&rep=rep1&type=pdf [Zugriff: 24.06.2019]; R. ]J. Donia, Islam, 93-98; H. Gru-
nert, Glauben, 188; Petar Vrankic, Religion und Politik in Bosnien und der Herzegowina
(1878-1918). Paderborn [u.a.] 1998, 650f. Siehe auch ABiH, VSS, Kutija br. 16, B 1881/27:
Saima Djuki¢ koja hoce da se pokrsti, Mostar [Saima Djukié, welche sich taufen lassen
mochte, Mostar].
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Diese Unklarheit in Kompetenzfragen war gerade in den Anfangsjahren
der Okkupation evident. Eine explizite Regelung, welche die Kompetenzen
der Schariagerichte klar definierte, erfolgte erst im August 1883 mit der Ver-
ordnung iiber die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte.”" Die-
se besagte, wie oben erliutert, dass die Schariagerichte lediglich fiir Ehe-,
Familien- und Nachlassangelegenheiten unter der muslimischen Bevolkerung
zustindig waren. Da aber das islamische Recht eine Ehe zwischen einem
Muslim und einer Christin oder Jidin ausdriicklich erlaubte — allerdings nicht
zwischen einer Muslimin und einem nicht-muslimischen Mann -, rief dies
oft Verwirrung seitens Gsterreichisch-ungarischer Beamten, Schariarichtern
und der jeweiligen Lokalbevdlkerung hervor.®* Dariiber hinaus waren Konver-
sionen zwar grundsitzlich erlaubt — die Apostasie vom Islam war bereits im
Osmanischen Reich mit Erlassen aus den Jahren 1856 und 1859 juristisch straf-
frei geworden —, jedoch waren sie politisch 2uflerst brisant. Obwohl die éster-
reichisch-ungarischen Behérden daher versuchten, den Vorgang bei Konver-
sionen genau zu regeln und diese dadurch einzuschrinken, wurden erst mit
der 1891 erlassenen Konversionsverordnung strikte Regelungen fiir Religions-
{ibertritte festgelegt.®® Allerdings stiefien ebenso interreligiése Ehen, bei de-
nen keine Konversion vorlag, auf Komplikationen und gegensitzliche Rechts-
auslegungen,® wie im Falle von Mehmedbeg Kapetanovié und Natalija Babi¢:

61 Vgl. Verordnung liber die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte.

62  Auch Fedja Buric verweist darauf, dass bei der Registrierung von gemischten Ehen oft
Unklarheit hinsichtlich der Zustdndigkeit der Schariagerichte herrschte. Vgl. F. Buric,
Becoming Mixed, 17-20.

63  Diese Verordnung sah bei Konversionen etwa eine zweimonatige Wartezeit und eine
Uberpriifung durch eine Regierungskommission vor. Aufgrund dieser Einschrankun-
gen war die Konversionsverordnung insbesondere unter katholischen Geistlichen um-
stritten. Folglich wurde auf der Grundlage von Verhandlungen mit der katholischen
Kirche 1895 eine geheime Durchfithrungsinstruktion erlassen, welche die Hiirden fir
Religionsiibertritte senkte. Diese Regelungen wurden jedoch selten genau befolgt,
u.a. weil die Vorschriften teils widerspriichlich und nicht fiir alle Glaubensbekennt-
nisse gleich waren. Vgl. P Vranki¢, Religion und Politik, 661-674; H. Grunert, Glauben,
186-196. Zur Konversionsverordnung siehe auch Verordnung der Landesregierung fiir
Bosnien und die Hercegovinavom9.Juli1891,Z.52694/I., betreffend den Uebertritt von
Landesangehorigen zu einer der in Bosnien und der Hercegovina vertretenen Glau-
bensgenossenschaften, in: Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Bosnien und die Herce-
govina. Jahrgang 1891, Sarajevo 1891, 305-309.

64  Zur Problematik von Konversionen und der damit verbundenen Frage der Zustindig-
keit von Schariagerichten in ehe- und familienrechtlichen Angelegenheitens. 2.3. Kon-
version und die Frage der Zustandigkeit.
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Der Muslim und die Christin erhielten im September 1908 vom Bezirksscha-
riarichter in Sanski Most eine izunname (Heiratsbewilligung) und heirateten
darauf vor dem Imam Muharem Musi¢ aus Modra bei Sanski Most. Zuvor
hatte das Brautpaar das hiesige Bezirksschariagericht in ihrem Wohnort Pri-
jedor um eine Heiratsbewilligung ersucht, war jedoch abgewiesen worden. Da
nach der EheschlieRung Mehmedbegs Cousin Husrefbeg Kapetanovi¢ bei der
Landesregierung die Uberpriifung des Verfahrens am Bezirksschariagericht
in Sanski Most sowie die Aufldsung der Ehe beantragte, begann das Scha-
riaobergericht, den Fall zu untersuchen. Der Kadi aus Sanski Most, welcher
die Heiratsbewilligung erteilt hatte, erklirte, dass nach dem Schariarecht kei-
ne Verbote hinsichtlich seiner Zustindigkeit bestehen wiirden, nicht zuletzt
erlaubten »die Schariavorschriften eine solche Ehe ausdriicklich«. Des Weite-
ren rechtfertigte sich der Schariarichter, dass das Brautpaar alle notwendigen
Dokumente vorweisen konnte. Nach Abschluss der Nachforschungen urteil-
te das Schariaobergericht, dass der betreffende Kadi aus Sanski Most bei der
Ausstellung der Heiratsbewilligung fiir Mehmedbeg Kapetanovié und Natalija
Babi¢ seine Kompetenzen iiberschritten habe. Er habe nimlich gegen Artikel
10 der Verordnunyg iiber die Organisation und den Wirkungskreis der Scheriatsgerich-
te von 1883, welcher die Zustindigkeiten der Schariagerichte definierte, ver-
stofRen und er sei generell nicht befugt, Heiratsbewilligungen fiir Personen
auszustellen, die nicht in seinem Bezirk wohnten. Die Archivdokumente aus
dem Bestand des Schariaobergerichts in Sarajevo im Staatsarchiv Bosnien-
Herzegowinas liefern allerdings keine genauen Angaben zum weiteren Ver-
fahren gegen den Schariarichter und enden lediglich mit der Notiz, dass das
Kreisgericht in Biha¢ im Mai 1909 alle Dokumente in der Sache von Mehmed-
beg Kapetanovi¢ und Natalija Babié¢ anforderte.® Aus anderen Quellen geht

65 Vgl ABiH, VS, Kutija br. 26, B1908/10: O vjen¢anju Kapetanovi¢ Mehmedbega sa Nata-
lijom Babié¢, Prijedor [Uber die EheschlieRung von Kapetanovi¢ Mehmedbeg mit Nata-
lija Babi¢, Prijedor]. Diese Cerichtsakten enthalten weitere Details zu den Hintergriin-
den des Falles: So wird angegeben, dass Mehmedbeg Kapetanovi¢ bereits verheiratet
war und drei Sohne sowie eine Tochter hatte, wahrend Natalija Babi¢ Witwe war und
drei Kinder hatte. Laut dem Bezirksschariagericht in Prijedor sei Mehmedbeg Kape-
tanovi¢ bis zum Beginn seiner »engeren Bekanntschaft« mit Natalija Babi¢ vor drei
Jahren ein »ehrenwerter« und wohlhabender Mann gewesen, hitte dann aber ange-
fangen, seinen Besitz zu vernachladssigen. Zudem wird Natalija der »Verbreitung von
Unmoral« beschuldigt und es wird erwdhnt, dass Mehmedbegs Mutter eine Anzeige
gegen ihren Sohn wegen »Verschwendsucht« eingereicht hatte. GemaR der Mecelle,
dem ab den spiten 1860er Jahren entstandenen osmanischen Zivilgesetzbuch, wel-
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jedoch hervor, dass die staatlichen Behdrden gegen den Schariarichter aus
Sanski Most ein Disziplinarverfahren eingeleitet hatten.

Dieser Fall verweist auf die bestehenden Unklarheiten hinsichtlich der
Zustindigkeiten bei interreligiosen Ehen, nicht zuletzt weil die Registrie-
rung von Ehen zwischen Muslimen und Vertreterinnen der anderen Buch-
religionen nicht explizit geregelt war. Zudem stellt dieses Beispiel dar, dass
solche Ehen in deren Umfeld hiufig auf Missbilligung stiefen und die ster-
reichisch-ungarischen Behérden deren Registrierung grundsitzlich verwei-
gerten.” In einzelnen Fillen unterstiitzte zudem das Schariaobergericht eine
vorherige Konversion zum Islam: Als etwa im Jahre 1901 der Muslim Ibrahim
Musi¢ mit der Katholikin Ana SamardZija vor dem Bezirksschariagericht ei-
nen Ehevertrag nach den Schariavorschriften schlieflen wollte, ordnete das
Schariaobergericht an, dass die Braut erst zum Islam iibertreten solle. Diese
Anordnung wurde von der Justizabteilung der Landesregierung bestitigt und

ches in der Rechtsprechung sowohl des Obergerichtes als auch der Schariagerichte im
habsburgischen Bosnien-Herzegowina ordentliche Anwendung fand, wurde ein >Ver-
schwender< unter Vormundschaft gestellt. Dies weist darauf hin, dass die Beziehung
zwischen Mehmedbeg und Natalija in ihrem Umfeld nicht auf Zustimmung stie, was
wohl auch das Vorgehen von Husrefbeg Kapetanovic gegen die Ehe seines Cousins be-
griindete. Allerdings werden in den Archivakten keine spezifischen Griinde genannt,
wieso Husrefbeg die Auflésung der Ehe beantragte. — Zum Umgang mit>Verschwend-
suchtc«in der Gerichtspraxis der Schariagerichte vgl. Hana Younis, Rasipnistvo u praksi
Serijatskih sudova u Bosni i Hercegovini od 1878. do 1914. godine [Verschwendsucht in
der Praxis der Schariagerichte in Bosnien-Herzegowina von 1878 bis 1914], in: Prilozi 44
(2015), 81-104.

66  Vgl. F. Buric, Becoming Mixed, 20.

67  Als weiteres Beispiel kann hier etwa der Fall von Smailbeg HadZihuseinovi¢ — einem
Muslim — und der Katholikin Dovanina Velja¢a angegeben werden, in welchem das
Schariaobergericht urteilte, dass nach Art. 10 der Verordnung iiber die Organisation und
den Wirkungskreis der Scheriatsgerichte die Schariagerichte nicht zustindig seien, eine
Heiratsbewilligung auszustellen. Vgl. ABiH, VSS, Kutija br. 25, B 1905/41: O dozvoli za
vien¢anje Smailbega Hadihuseinoviéa sa Dovaninom Veljaca iz Splita, Konjic [Uber
die Bewilligung der EheschlieRung von Smailbeg HadZihuseinovi¢ mit Dovanina Vel-
jaca aus Split, Konjic].—In diesem Sinne urteilte das Schariaobergericht auch in folgen-
den Anfragen fiir Heiratsbewilligungen bei interreligiésen Paaren: ABiH, VSS, Kutija
br. 26, B 1907/31: Molba Imamovi¢ Avdije za vjenc¢anje sa Julkom Radosavljevié, Bréko
[Gesuch von Imamovi¢ Avdija zur EheschlieRung mitJulka Radosavljevié, Brcko]; ABiH,
VSS, Kutija br. 27, B 1910/2: O vjencanju Odzakovi¢ Halila sa Simi¢ Marom, Rogatica
[Uber die EheschlieRung von Odzakovié¢ Halil mit Simi¢ Mara, Rogatica].
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damit begriindet, dass aus dem Protokoll der Einvernahme von Ana Samar-
dzija durch das Bezirksschariagericht ohnehin deren Absicht zur Konversion
ersichtlich sei und daher ein Ubertritt zum Islam im Sinne der Anordnung der
Landesregierung vom 9. Juli 1891, die den Ubertritt von Landesangehérigen
in eine andere Religions- bzw. Konfessionsgemeinschaft regelte, passender
wire.

Die Gsterreichisch-ungarischen Behorden unterbanden demnach Ehen
zwischen Muslimen und Christinnen, obwohl nach dem Schariarecht solche
Ehen eigentlich ausdriicklich erlaubt waren. Diese Praxis dnderte sich mit
dem Erlass einer neuen Verordnung vom 1. August 1912, wonach Schariage-
richte zumindest in gewissen Fillen Heiratsbewilligungen fiir interreligiése
Ehen erteilen durften.®

2.3 Konversion und die Frage der Zustandigkeit

Wie in den vorherigen Abschnitten dargestellt, war die jeweilige Religions-
zugehorigkeit entscheidend dafiir, welche Rechtsinstitution im Bereich des
Ehe- und Familienrechts jeweils zustindig war. Wihrend in der Forschung
zu Rechtspluralismus in imperialen Rechtssystemen sonst hiufig auf das so-
genannte forum shopping — also die Nutzung der jeweiligen Rechtsinstitution,
von der das jeweils beste Ergebnis erwartet wurde — hingewiesen wird,” so
war dies im Kontext Bosnien-Herzegowinas unter dsterreichisch-ungarischer
Verwaltung aufgrund der religions- bzw. konfessionsgebundenen Verwaltung

68 Vgl ABiH, VSS, Kutija br. 23, B1901/10: O vienéanju Ane SamardZije za Ibrahima Hugica,
Sarajevo [Uber die EheschliefSung von Ana Samardzija mit Ibrahim Husic]. — Die Ge-
richtsakten enthalten keine weiteren Informationen, ob die Konversion zum Islam tat-
sachlich stattfand, zumal die besagte Konversionsverordnung relativ strikte Bedingun-
gen enthielt. Siehe Anm. 63.

69  Vgl. F. Buric, Becoming Mixed, 20; Adnan Jahié¢, Muslimansko Zensko pitanje u Bos-
ni i Hercegovini (1908-1950) [Die muslimische Frauenfrage in Bosnien-Herzegowina
(1908-1950)], Zagreb 2017, 373; Eugen Sladovic, Islamsko Pravo u Bosni i Hercegovini [ls-
lamisches Recht in Bosnien-Herzegowina], Belgrad 1926, 50.

70  Siehe Forum Shopping Reconsidered, in: Harvard Law Review 103/7 (1990), 1677-1696.
—Im kolonialgeschichtlichen Kontext hat insbesondere Lauren Benton dargelegt, dass
auch subalterne Akteure die Liicken und die Komplexitat des imperialen Rechtssys-
tems zu nutzen wussten. Vgl. bspw. Lauren A. Benton, Historical Perspectives on Legal
Pluralism, in: Hague Journal on the Rule of Law 3/1 (2011), 57-69. Sartori und Shahar ver-
wiesen zudem darauf, dass forum shopping auch in muslimischen Cesellschaften eine
weit verbreitete Praxis war. Vgl. P. Sartori/l. Shahar, Pluralism, insb. 652f.
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von Ehe- und Familienangelegenheiten nur sehr eingeschrankt moglich. Den-
noch schrieb der Schariarichter und Verfasser zahlreicher Abhandlungen zu
islamischem Recht Abdulah Busatlié in einem Artikel aus dem Jahre 1924, dass
bereits zu »9sterreichischen Zeiten« verheiratete Nicht-Muslime zum Islam
konvertiert seien, um sich anschliefend vor einem Schariagericht scheiden
zu lassen und erneut zu heiraten.” Dies wiirde darauf hinweisen, dass Nicht-
Muslime in gewissen Fillen forum shopping betrieben und sich nach einem
Ubertritt zum Islam an islamische Rechtsinstitutionen wandten, um gewisse
Vorteile zu erlangen. Obwohl solche strategischen Konversionen, wenn auch
mit Einschrinkungen, gesetzlich erlaubt waren,”” zeigen die Akten der Scha-
riagerichte, dass derartige Fille Ausnahmen blieben. Lediglich eine Gerichts-
akte aus dem Bestand des Schariaobergerichts verweist auf eine solche Praxis:
So konvertierte Karl Mayer aus Eger in Béhmen, der in Sarajevo als Ehren-
Wachtmeister stationiert war, am 23. Februar 1911 zum Islam und nahm dabei
den Namen Osman Efendi Mayer an. Nicht einmal eine Woche spiter, am 27.
Februar 1911, entschied das Bezirksschariagericht in Sarajevo, dass dieser von

71 Vgl. Hafiz Abdulah Basatli¢ [d.i. Busatli¢, Abdulah], Ne$to o nadleZnosti za sklapanje
brakova pomuslimanjenih lica [Etwas (iber die Zustdndigkeit bei der Eheschliefiung
von islamisierten Personen], in: Mjesecnik: glasilo Pravni¢kog drustva u Zagrebu [Mo-
natsschrift: Organ der Rechtswissenschaftlichen Gesellschaft in Zagreb] XLIX (1924),
22-26, hier 22.

72 Zur Regelung von Religionsiibertritten s.o. Fiir Nicht-Landesangehérige Bosnien-
Herzegowinas galten neben der relativ strikten Konversionsordnung von 1891 zusitz-
liche Regelungen: Osterreichische Staatsangehdrige mussten gemaR in den Jahren
1884 und 1885 erlassenen Bestimmungen bei einem Austritt aus der bisherigen Re-
ligionsgemeinschaft auch die Behorden ihres letzten Wohnortes in Osterreich in-
formieren. Ungarische Staatsbiirger konnten nach einer Verordnung der Landesre-
gierung aus dem Jahr 1890 nicht zum Islam konvertieren, solange sie die ungari-
sche Staatsbiirgerschaft besafien, da ein solcher Religionsibertritt gegen die ungari-
schen Gesetze verstiefs. Siehe Circularerlass der Landesregierung fiir Bosnien und die
Hercegovina vom 28. November 1884, zahl 25015/I., betreffend die Behandlung der
Confessionslosigkeits-Erklarungen seitens k. k. Staatsangehériger, in: Sammlung der
Gesetze und Verordnungen fiir Bosnien und die Hercegovina. Jahrgang 1884, Sarajevo
1884, 619f,; Circularerlass der Landesregierung fiir Bosnien und die Hercegovina vom
10. Mai 1885, Zahl 10725 I., betreffend die Behandlung der Confessionslosigkeits- und
Religionsaustritts-Erklarungen osterreichischer Staatsangehdériger, in: Sammlung der
Cesetze und Verordnungen fiir Bosnien und die Hercegovina. Jahrgang 1885, Saraje-
vo 1885, 117f.; 16.629/I11. Otpis zemaljske vlade od 28. marta 1890, in: Zbirka naredaba,
104f.
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seiner Ehefrau Helena Aschenbrenner geschieden sei, sobald die dreimona-
tige Wartezeit (iddet) abgelaufen sei. Die unmittelbar nach der Konversion
zum Islam eingereichte Scheidung sowie die Tatsache, dass Karl Mayer be-
reits seit lingerer Zeit von seiner Frau getrennt lebte, legen nahe, dass hier
die Konversion auch mit der im islamischen Recht vorhandenen Scheidungs-
moglichkeit in Verbindung stand. Auf Intervention der Landesregierung hin
tiberpriifte das Schariaobergericht die Zulassigkeit dieser Scheidung, befand
diese jedoch fiir rechtmifig. Das Gericht merkte lediglich an, dass das Be-
zirksschariagericht die Verordnung iiber die Organisation und den Wirkungskreis
der Scheriatsgerichte von 1883 — die ja deren Zustindigkeit ausschlieRlich auf
die muslimische Bevolkerung beschrinkte — durch die Benachrichtigung der
beiden Parteien iiber das Urteil umgangen habe, zumal die (ehemalige) Ehe-
frau Helena Aschenbrenner Christin war, und es daher die Landesregierung
hitte informieren sollen.”

Folglich war fiir die ésterreichisch-ungarischen Behdrden nicht immer
klar, ob Schariagerichte fir Eheangelegenheiten von Konvertit*innen zu-
stindig waren. Dass die Beamten und Schariarichter die verschiedenen
Verordnungen, die den Religionsiibertritt in Bosnien-Herzegowina regelten,
durchaus unterschiedlich auslegten, verdeutlicht das Scheidungsverfahren
von Subhi Bakarevié und seiner Frau Esma Hanaman, die aus Graz stammte
und urspriinglich Marija Paula hiefd: Nachdem das Paar rund drei Jahre
unverheiratet zusammengelebt und einen Sohn namens Rudolf bekommen
hatte, trat Marija Paula zum Islam tiber, nahm den Namen Esma an und hei-
ratete im April 1901 Subhi Bakarevié¢ vor dem Bezirksschariagericht in Zenica.
Im Februar 1907 beantragte das Ehepaar beim Bezirksschariagericht in Vis-
oko eine Scheidung. Es strebte dabei eine Einigung an, derzufolge der Sohn
bei der Mutter verbleiben sollte. Das Bezirksschariagericht wandte sich nun
an das Schariaobergericht, um die Zustindigkeit fir diesen Fall abzukliren.
Der betreffende Schariarichter in Visoko war sich wohl ob der regionalen Zu-
stindigkeit unsicher, zumal — wie es in der Nachricht heif3t — Subhi Bakarevi¢
die Absicht hatte, nach Sarajevo umzuziehen. Die Beantwortung dieser Frage
18ste dann jedoch Uneinigkeiten unter den Richtern des Schariaobergerichtes
aus, ob dieser Fall iiberhaupt in die Kompetenz der Schariagerichte falle:

73 Vgl.ABiH, VSS, Kutija br. 28, B1911/26: Osman ef. Mayer/prije primitka islama Karl/traZi
razvod od svoje supruge Helene Aschenbrener, Sarajevo [Osman ef. Mayer/vor der An-
nahme des Islam Karl/beantragt die Scheidung von seiner Ehefrau Helene Aschenbre-
ner, Sarajevo].



Scharia nach k. u. k. Verordnung

Die beiden muslimischen Schariaoberrichter Sulejman Sarac und Hasan
Hadziefendi¢ plidierten dafiir, dass die Angelegenheit ausschliefilich nach
Schariarecht geregelt werden solle, demgemif} die Mutter kein Recht auf die
Erziehung des 8-jihrigen Sohnes habe, sondern dieser einem (méinnlichen)
muslimischen Vormund unterstellt werden miisse. Die drei nicht-musli-
mischen Oberrichter Kendjeli¢, Tschoffa und Farkas, die in der Mehrzahl
waren, votierten hingegen dafir, die Angelegenheit der Landesregierung
vorzulegen.” In der darauffolgenden Nachricht vom Schariaobergericht
an die Landesregierung wurde die Sichtweise der letztgenannten Richter
damit begriindet, dass Esma Hanaman als osterreichische Untertanin nicht
zum Islam iibertreten kénne und somit ihre Ehe mit Subhi Bakarevi¢ auch
nicht rechtsgiiltig sei. Folglich kénne das Bezirksschariagericht in Visoko
gar kein Scheidungsurteil aussprechen; dariiber hinaus besitze das Scharia-
gericht aufgrund der Verordnung iiber die Organisation und den Wirkungskreis
der Scheriatsgerichte von 1883 auch keinerlei Kompetenz zur Regelung dieser
Eheangelegenheiten, da Esma offiziell noch als Christin gelte. Beziiglich des
gemeinsamen Sohnes wurde erklirt, dass dieser aufgrund der nichtigen
Ehe der Eltern als auflereheliches Kind zu behandeln und gemif} seiner
miitterlichen Abstammung als katholischer und &sterreichischer Untertan
anzusehen sei; nicht zuletzt sei er ja auch getauft worden.” Demnach sei

74 Nach Art. 13 der 1883 erlassenen Verordnung iiber die Organisation und den Wirkungskreis
der Scheriatsgerichte war die Landesregierung zustandig, in Zweifelsfillen zu entschei-
den, ob eine Angelegenheit in die Kompetenz der Schariagerichte oder der ordentli-
chen Gerichte fiel. Vgl. Verordnung (iber die Organisation und den Wirkungskreis der
Scheriatsgerichte, 541.

75  Imvorliegenden Fall wird jedoch auch erwédhnt, dass der Sohn gemeinsam mit seiner
Mutter Esma zum Islam bergetreten sei und dabei den muslimischen Namen Zuhdija
angenommen habe; da die meisten Namen religios bzw. konfessionell markiert waren,
war ein solcher Namenswechsel bei einem Glaubensubertritt iiblich. Dariiber hinaus
wird ebenso darauf hingewiesen, dass Rudolf/Zuhdija damit nicht zu einem Landes-
angehdrigen Bosnien-Herzegowinas geworden sei, da eine entsprechende Legitimati-
on ausgeblieben sei. Derartige Konflikte hinsichtlich des Religionsbekenntnisses von
Kindern aus Mischehen traten in Fillen, bei denen ein Elternteil vor der Hochzeit oder
auch bei einer Scheidung konvertierte, haufig auf. Denn die staatliche Konversions-
ordnung von 1891, die freilich nicht immer genau befolgt wurde und zudem mehrere
Ausnahmen vorsah, verlangte eigentlich die Volljahrigkeit des Konvertierenden. Nach
dem patriarchal gepragten Gewohnheitsrecht und den Vorschriften der religiésen Or-
ganisationen sollten Kinder grundsétzlich im Glauben des Vaters erzogen werden, so-
fern dieser die Vaterschaft anerkannt hatte. Zudem verlangte i.d.R. auch die jeweilige
Religionsgemeinschaft, die eine Mischehe schloss, dass die gemeinsamen Kinder nach
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das entsprechende 6sterreichische Gericht des letzten Aufenthaltsortes der
Mutter dafiir zustindig, die Vormundschaft des Sohnes zu regeln. Die als
Antwort darauf ausgestellte Verordnung von Adalbert Shek, dem Vorsteher
der Justizabteilung der Landesregierung, lehnte diese Auslegung wiederum
ab: Die vom Schariaobergericht zitierte Verordnung der Landesregierung
vom 28. Mirz 1890 No. 16.629,” wonach Esma Hanaman nicht rechtmifig
zum Islam konvertieren konne, beziehe sich nur auf ungarische und nicht
auf 6sterreichische Untertanen. Zudem habe Esma Hanaman ihren Austritt
aus der katholischen Kirche fristgemif} beim Bezirksamt in Zenica gemeldet
und so auch die 6sterreichischen Behorden tiber ihren Austritt informiert.
Damit sei die Verordnung der Landesregierung Nr. 36 vom 10. Mai 1885”7
befolgt worden und es konnten keine Einwinde gegeniiber Esmas Religions-
tbertritt und ihrer Ehe mit Subhi Bakarevi¢ bestehen. Adalbert Shek merkte
zudem an, dass dem betreffenden Bezirksschariagericht in dieser Hinsicht
keine Anweisungen erteilt werden sollen, zumal dieses nur iiber seine lokale
Zustindigkeit im Zweifel gewesen sei. Folglich sollte das Schariaoberge-
richt dem Bezirksschariagericht lediglich hinsichtlich der Scheidung und
der Ubereinkunft des mehr”® Anweisungen im Sinne der Scharia erlassen.
Allerdings verordnete Shek dariiber hinaus, dass die Regelung der Erziehung
und des Unterhalts des gemeinsamen Sohnes Rudolf auf keinen Fall in die
Zustandigkeit des betreffenden Schariagerichts oder eines anderen bosni-
schen Gerichtes falle. Da Rudolf als uneheliches Kind von Esma Hanaman
geboren wurde und zu dieser Zeit die Mutter Gsterreichische Staatsbiirgerin
war, miisse Rudolf ebenfalls als sterreichischer Staatsbiirger betrachtet
werden. Daher sei nur das Gericht seiner zustindigen Gemeinde in Graz fur
die Regelung seiner Vormundschaft kompetent.”

dem jeweiligen Glaubensbekenntnis zu erziehen seien. Darlber hinaus wurde bei in-
terreligiosen Ehen oft ein Ehevertrag aufgesetzt, der das Glaubensbekenntnis der ge-
meinsamen Kinder regeln sollte — wobei es allerdings immer wieder zu Vertragsbrii-
chen kam. Vgl. H. Grunert, Glauben, 210f.

76  Siehe Anm. 72.

77  Ebd.

78  Mehr bezeichnet den Brautpreis bzw. das Vermogen, das der Mann oder ein Dritter der
Ehefrau als Cegenleistung fir die eheliche Gemeinschaft bezahlt oder zusichert.

79 Vgl ABiH, VSS, Kutija br. 26, B1907/13: Esma Hanaman/prije Paula Marija/protiv Subhi
Bakarevi¢a zbog razvoda braka, Visoko [Esma Hanaman/friiher Paula Marija/gegen
Subhi Bakarevi¢ wegen der Ehescheidung, Visoko].
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Wie hier dargestellt, bestand unter dsterreichisch-ungarischen Beamten
und Schariarichtern keine Einigkeit dariiber, ob mit dem Ubertritt einer
Person zum Islam auch die Regelung seiner ehe-, familien- und erbrecht-
lichen Angelegenheiten in die Zustindigkeit der Schariagerichte fiel. Dies
hing ebenso damit zusammen, dass die Zustindigkeit von Schariagerich-
ten fir Konvertit*innen eine rechtsgiiltige Konversion voraussetzte, jedoch
die unterschiedlichen Regelungen beziiglich eines Religionsiibertrittes fiir
bosnisch-herzegowinische Landesangehorige sowie osterreichische und un-
garische Untertan®*innen Unklarheiten hinsichtlich der Rechtmif3igkeit eines
Glaubensiibertrittes erzeugten. Zwar diirfte es in einigen Fillen durchaus
zu strategischen Konversionen zum Islam gekommen sein® - auch im
oben dargelegten Fall diirfte Esma Hanaman wohl vordergriindig aufgrund
der anvisierten Ehe mit Subhi Bakarevi¢ konvertiert sein, zumal sie laut
eigener Aussage die islamischen Vorschriften (wie etwa die Gebete) nicht

81

befolgte —,*' allerdings weisen nur einzelne Gerichtsfille auf eine solche
Praxis hin. Uberdies belegt dieser Gerichtsfall, dass die nicht-muslimischen
Richter am Schariaobergericht sowie die Landesregierung signifikant in ein

schariagerichtliches Verfahren eingreifen konnten.

3. Schlusswort

Die dsterreichisch-ungarische Okkupation Bosnien-Herzegowinas fihrte da-
zu, dass Schariarecht und Schariagerichte in die habsburgische Verwaltung
inkorporiert wurden. Allerdings kam es dabei, obwohl anfinglich der Fortbe-
stand der bisher geltenden Gesetze, Institutionen und Briuche in Bosnien-
Herzegowina garantiert wurde, zu signifikanten Eingriffen in das Scharia-
rechtswesen. Einerseits wurde mit dem Schariaobergericht in Sarajevo ei-
ne formelle Berufungsinstanz, an der nicht-muslimische Richter zeitweise
sogar eine Entscheidungsmehrheit hatten, eingefithrt. Andererseits fand ei-
ne klare Einschrinkung des Zustindigkeitsbereiches der Schariagerichte auf
ehe-, familien- und erbrechtliche Angelegenheiten ausschliefilich der musli-
mischen Bevolkerung statt. Dies geschah durch die Anstellung auswirtiger

80 Heiner Grunert stellt ebenfalls dar, dass hinter Konversionen in Zusammenhang mit
Mischehen oft ein »taktisches Kalkiil« steckte. Vgl. H. Grunert, Glauben, 202f.
81 Vgl. ABiH, VSS, Kutija br. 26, B1907/13: Esma Hanaman.
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Richter an den ordentlichen Gerichten, die eine personelle Trennung zwi-
schen den ordentlichen und den Schariagerichten brachte, sowie durch den
Erlass neuer Gesetze zur Regelung der Titigkeit der Schariagerichte. Die-
se neuen Vorschriften fithrten jedoch wiederholt zu Unklarheiten und ge-
gensitzlichen Auslegungen hinsichtlich der Kompetenzen der verschiedenen
Rechtsinstitutionen, insbesondere bei Fillen, bei denen es um die Durch-
setzungskompetenz fiir Schariagerichtsurteile, die Registrierung von inter-
religiésen Ehen und Mischehen oder um die gerichtliche Zustindigkeit bei
Konvertit*innen ging. Grundsaitzlich versuchten in diesen Fillen die oster-
reichisch-ungarischen Behérden, den Kompetenzbereich der Schariagerichte
klar einzuschrinken, und verhinderten so etwa die Anordnung beziehungs-
weise Androhung von Sanktionen durch Schariagerichte oder die Registrie-
rung von interreligiosen Ehen durch Schariagerichte. Allerdings lasst sich be-
obachten, dass mit der Zeit den Schariagerichten mehr Kompetenzen zuge-
standen wurden: Ab 1907 konnten beispielsweise von Schariagerichten aus-
gestellte Urteile wieder von den ordentlichen Gerichten umgesetzt oder ab
1912 Ehen zwischen Muslimen und Christinnen oder Jidinnen in gewissen
Fillen durch Schariagerichte registriert werden. Bei Konversionen zum Islam
— auch im Falle von &sterreichischen Untertan*innen - herrschte wiederum
eher die Tendenz vor, dass mit dem Ubertritt zum Islam auch die Zustindig-
keit der Schariagerichte zur Regelung von Ehe- und Familienangelegenheiten
akzeptiert wurde. Allerdings kam es auch in diesem Bereich zu Uneinigkeiten
zwischen den verschiedenen Gerichtsbeamten, wobei grundsitzlich die staat-
lichen Behorden die letztgiiltige Entscheidungskompetenz hatten, in wessen
Kompetenzbereich Konvertit*innen fielen.

SchlieRlich werden hinsichtlich des im habsburgischen Bosnien-
Herzegowina angewandten Schariarechts mehrere Beziige zum zeitge-
ndssischen imperialen und kolonialen Kontext sichtbar: Die Inkorporierung
und damit verbundene Reformierung von Schariarecht und des Scha-
riagerichtswesens entsprach - etwa hinsichtlich der Einfihrung eines
zweistufigen Gerichtssystems — Modellen, wie sie auch in anderen Kolo-
nien GroRbritanniens, Frankreichs oder Russlands anzutreffen waren.%?
Der in Bosnien-Herzegowina vorherrschende Rechtspluralismus kann aber
nicht unbedingt mit anderen muslimisch bewohnten imperialen Riumen
gleichgesetzt werden. Denn das hiufig in imperialen Rechtssystemen
vorherrschende forum shopping war in Bosnien-Herzegowina nur duferst

82  Siehe M. Beci¢, Novi pogled.
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eingeschrinkt moglich, da die gerichtliche Zustindigkeit in ehe-, familien-
und erbrechtlichen Angelegenheiten strikt an die Religions- bzw. Konfes-
sionszugehorigkeit gebunden war. Diese Politik der Konfessionalisierung,
womit das osmanische Millet-System gewissermaflen beibehalten wurde,
war im habsburgischen Bosnien-Herzegowina ebenso in anderen Verwal-
tungsbereichen typisch und fand etwa auch im Schulwesen Anwendung.®
Dariiber hinaus stand die exklusive Anwendung von Schariarecht in Ehe-,
Familien- und Erbangelegenheiten der muslimischen Bevélkerung und die
Beibehaltung von Schariagerichten im Zeichen der habsburgischen Verwal-
tungspraktik, wonach die muslimische Bevélkerung, die den grofiten Teil
der sozialen Oberschicht stellte, mit Vorsicht angetastet wurde und Muslime
weiterhin privilegierte Stellungen innehatten.®* Somit stiitzte sich die habs-
burgische Verwaltung in Bosnien-Herzegowina im Schariagerichtswesen
sowie in anderen Bereichen auf eine Kollaboration mit bereits existierenden
autochthonen Eliten, wie es in imperialen und kolonialen Kontexten iiblich

war.%
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Vielfalt des Rechts im Globalisierungsprozess'
Zusammenspiel und Konkurrenzen von Normen
im Bereich von Ehe und Familie

Nina Dethloff

1. Problemaufriss

Der Nationalstaat erhilt in jingerer Zeit wachsende Konkurrenz bei der
Rechtsetzung. Supranationale Organisationen wie die Europiische Union
schaffen ebenso eigene Regelwerke und Normierungen wie Privatpersonen
oder Vereinigungen, wie dies beispielsweise bei Handelskammern der Fall
ist. So entsteht eine grofde Vielfalt von Rechtsquellen. Verstarke treten auch
Gerichte auf supra- sowie internationaler Ebene, etwa der Europiische
Gerichtshof oder der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte, hinzu.
Zudem verlagert sich die Entscheidung vor allem transnationaler Streitig-
keiten zunehmend auf Schiedsgerichte, d. h. nichtstaatliche Gerichte, die
aufgrund einer privaten Abrede der Parteien iiber den jeweiligen Streit in
Form eines Schiedsspruches entscheiden. Es treten somit private neben
staatliche Gerichte, sodass sich Rechtsprechung und Rechtsfortbildung auf
verschiedene und teilweise konkurrierende Instanzen verteilen.

Gerade im Bereich des Privatrechts ist freilich ein Pluralismus von Rechts-
quellen kein neues Phinomen.” Betrachtet man vor allem die Rechtsgebie-
te, die die Beziehungen der Rechtssubjekte untereinander regeln, also vom

1 Der Beitrag basiert auf Nina Dethloff, Zusammenspiel der Rechtsquellen aus privat-
rechtlicher Sicht, in: Andreas Paulus et al. (Hg.), Internationales, nationales und priva-
tes Recht: Hybridisierung der Rechtsordnungen? Immunitat (Berichte der Deutschen
Gesellschaft fir Internationales Recht, 46), Heidelberg 2014, 47-86.

2 Zu der kollisionsrechtlichen Entwicklung in einzelnen Nationalstaaten siehe Jiirgen
Basedow, Das Internationale Privatrecht in den Zeiten der Globalisierung, in: Gerhard
Hohloch et al. (Hg.), Festschrift fiir Hans Stoll zum 75. Geburtstag, Titbingen 2001, 405-
416, hier 405 u. 408; zur Geschichte auch Nils Jansen/Ralf Michaels, Private Law and the
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Handels- iiber das Vertrags- bis hin zum Familien- und Erbrecht, so sind
Rechtsetzung nichtstaatlichen Ursprungs oder Streitbeilegung durch ande-
re Instanzen historisch durchaus verbreitet gewesen: In Europa braucht man
den Blick nicht einmal zuriick bis zum universalen Kaufmannsgewohnheits-
recht des Mittelalters zu richten.? Im Bereich des Eherechts, in dem kirch-
liches Recht das weltliche lange Zeit fast vollig verdringt hatte, wurden erst
im Zuge von Reformation und Aufklirung seine Ausgestaltung den staatli-
chen Obrigkeiten und die Gerichtsbarkeit weltlichen Instanzen iibertragen.*
Der Primat nationalstaatlicher Rechtsetzung erscheint so eher als Etappe auf
dem Weg zum heutigen Pluralismus der Rechtsquellen, den man seinerseits
zeitweilig als Durchgangsstadium auf dem Weg hin zu einem Einheits- oder
Weltrecht® hat sehen wollen — was angesichts aktueller nationalstaatlicher
Tendenzen nun wiederum zweifelhafter erscheinen mag.

Zudem offenbart auch eine weniger eurozentristische Perspektive —
innerhalb bundesstaatlicher Ordnungen wie auch jenseits derselben — schon
linger eine grofe Heterogenitit der Rechtsquellen. Sie ist etwa bei Mehr-
rechtsstaaten, wie den USA, Kanada, Spanien oder Mexiko, anzutreffen,
wo die Gesetzgebungskompetenzen im Bereich des Privatrechts auf zen-
trale bzw. Bundesebene und die Einzel- oder Teilstaaten verteilt sind und
folglich in manchen Bereichen des Privatrechts fiir verschiedene Territorien
unterschiedliches Recht gilt. Heterogenitit der Rechtsquellen begegnen wir
auch bei sogenannter interpersonaler Rechtsspaltung. Bei einer solchen
gelten innerhalb eines Staates fiir bestimmte Bevdlkerungsgruppen, etwa
aufgrund von ethnischer oder religioser Zugehorigkeit, unterschiedliche
Privatrechtsordnungen. So findet beispielsweise in Indien, Israel oder den
meisten islamischen Staaten, vornehmlich in den Bereichen des Familien-
und Erbrechts, religiéses Recht Anwendung. Dort erlangt das religiose

State, Comparative Perceptions and Historical Observations, in: Rabels Zeitschrift fiir
auslandisches und internationales Privatrecht 71/2 (2007), 345-397, hier 345ff.

3 Zur Geschichte der sog. lex mercatoria: Rudolf Meyer, Bona fides und lex mercatoria in
der européischen Rechtstradition, Gottingen 1994, 48ff.; Nils Christian Ipsen, Private
Normenordnungen als transnationales Recht, Berlin 2009, 66ff.

4 Naher Dieter Schwab, Grundlagen und Cestalt der staatlichen Ehegesetzgebung in der
Neuzeit bis zum Beginn des 19. Jahrhunderts, Bielefeld 1967, sowie Hermann Conrad,
Die Grundlegung der modernen Zivilehe durch die franzésische Revolution, in: Zeit-
schrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 67 (1950), 336-372, hier 336ff.

5 Zum privaten Weltrecht auch Angelika Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Welt-
recht, Berlin 2007, 194f.
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Recht in den betreffenden Bereichen aufgrund eines staatlichen Rechtsan-
wendungsbefehls Geltung. So kénnen Staaten bestimmen, dass staatliche
Gerichte die jeweiligen Partikularrechte, also jidisches oder islamisches
Recht, auf Personen der betreffenden Religionszugehdrigkeit anzuwenden
haben. Vorgesehen sein kann aber auch, dass in bestimmten Fillen die be-
treffenden religiésen Gerichte, etwa die Rabbinats- oder Schariagerichte, auf
der Grundlage des eigenen religidsen Rechts entscheiden und staatlicherseits
lediglich eine gewisse Kontrolle erfolgt.®

Neu ist allerdings die Dimension des heutigen Pluralismus von Rechtsre-
gimen, die zu einer kaum mehr tiberschaubaren Vielfalt von Rechtsordnun-
gen und Rechtsquellen auf den verschiedensten Ebenen gefithrt hat. Ob man
die Zukunft eher in einer Konstitutionalisierung’ oder im »global law without
a state<® sieht, die Pluralisierung und Fragmentierung der Rechtsordnungen
und Rechtsquellen stellen unumkehrbare Prozesse dar. Sie fithren in den ver-
schiedensten Bereichen zu einem Konglomerat unterschiedlicher Rechtsre-
gime und Regeln, die miteinander konkurrieren, einander verdringen, inein-
andergreifen, sich iiberlagern und durchdringen.® Die Rechtswissenschaft ist

6 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Gibt es eine Paralleljustiz
in Deutschland? Streitbeilegung im Rechtsstaat und muslimische Traditionen, 0.0.
[2014], 48, online verfiigbar unter:
www.bmjv.de/SharedDocs/Archiv/Downloads/Studie-Paralleljus-
tiz.pdf?__blob=publicationFile&v=4 [Zugriff: 31.08.2019].

7 Siehe dazu etwa Gunther Teubner/Andreas Fischer-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts
in Zeiten der Clobalisierung: Fragmentierung, Konstitutionalisierung und Vernetzung
globaler Rechtsregimes, in: Junichi Murakami et al. (Hg.), Globalisierung und Recht.
Beitrage Japans und Deutschlands zu einer internationalen Rechtsordnungim 21.Jahr-
hundert, Berlin 2007, 3-56, hier 3ff.; Andreas Fischer-Lescano/Lars Viellechner, Globaler
Rechtspluralismus, in: Aus Politik und Zeitgeschichte (2010), 34-35; Anne Peters, Rechts-
ordnungen und Konstitutionalisierung: Zur Neubestimmung der Verhiltnisse, in: Zeit-
schrift fir 6ffentliches Recht 65 (2010), 3-63; Matthias Knauff, Konstitutionalisierung
im inner- und Gberstaatlichen Recht — Konvergenz oder Divergenz?, in: Zeitschrift
fiir auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht 68/2 (2008), 453-490; Stefan Ka-
delbach/Thomas Kleinlein, Uberstaatliches Verfassungsrecht. Zur Konstitutionalisierung
im Volkerrecht, in: Archiv des Volkerrechts 44 (2006), 235-266; Karl-Heinz Ladeur/Lars
Viellechner, Die transnationale Expansion staatlicher Grundrechte, in: Archiv des Vol-
kerrechts 46 (2008), 42-73.

8 Gunther Teubner, Global Law without a State, Aldershot1997; siehe dazuauch N. C. Ipsen,
Normenordnungen, 37ff.

9 Siehe dazu J. Basedow, Privatrecht, 405 u. 410ff. Zum Begriff dieser eben beschriebe-
nen Interlegalitit siehe auch Marc Amstutz, Zwischenwelten. Zur Emergenz einer in-
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dabei mit der Frage konfrontiert: Hat das Zusammenwirken der verschiede-
nen Rechtsquellen und Normkomplexe eine Hybridisierung der Rechtsord-
nungen zur Folge? Der Begrift der Hybridisierung hat dabei seit einiger Zeit
Einzug in die Geistes- und Sozialwissenschaften gehalten'® und findet nun
vermehrt, freilich fiir recht diverse Phinomene, auch im rechtswissenschaft-
lichen Diskurs Verwendung." Von einer Hybridisierung soll hier gesprochen
werden, wenn Elemente verschiedener nationaler Rechtsordnungen, etwa bei
der Schaffung von Einheitsrecht, kombiniert werden.”

Vor allem aus der Rechtsvergleichung ist dieses Phinomen schon linger
durch mixed oder hybrid legal systems™ vertraut, die Komponenten verschie-
dener Rechtssysteme miteinander vereinen. Legal transplants' oder Rechts-
transfer” ergeben Mischrechtsordnungen, wie sie etwa aus Siidafrika be-
kannt sind. Dort haben sich Elemente kontinentaleuropiischer Systeme, die
grundsitzlich auf Kodifikationen beruhen, und solche des Common Law, das
durch Richter- und Fallrecht geprigt ist, verbunden. Aber auch in Europa fin-
det man Mischrechtsordnungen, so etwa in Schottland, Malta und Zypern.

terlegalen Rechtsmethodik im europdischen Privatrecht, in: Christian Joerges/Gunther
Teubner (Hg.), Rechtsverfassungsrecht, Baden-Baden 2003, 213-238, hier 213ff.

10  Siehe etwa Irmela Schneider, Hybridisierung als Signatur der Zeit, in: Caroline Robert-
son/Carsten Winter (Hg.), Kulturwandel und Globalisierung, Baden-Baden 2000, 175-
188.

11 Aus dem privatrechtlichen Schrifttum Jiirgen Basedow, Das BGB im kiinftigen europdi-
schen Privatrecht: Der hybride Kodex — Systemsuche zwischen nationaler Kodifikation
und Rechtsangleichung, in: Archiv fir die civilistische Praxis 200 (2000), 445-492; vgl.
auch Thomas Pfeiffer, Hybride Rechtslagen, in: Dietmar Baetge et al. (Hg.), Die richtige
Ordnung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, Tiilbingen 2008, 175-186.

12 Zu einer Hybridisierung durch kumulierende Kombination nationaler Rechte Frank
Meyer, Art. 82 AEUV in: Hans von der Groeben et al. (Hg.), Europdisches Unionsrecht,
Baden-Baden 2015, Rn. 11, 245-291.

13 Dazu Jacques du Plessis, Comparative Law and the Study of Mixed Legal Systems, in:
Matthias Reimann/Reinhard Zimmermann (Hg.), The Oxford Handbook of Compara-
tive Law, Oxford 2006, 477-512, hier 478ff.; Esin Oriicu, What is a Mixed Legal System:
Exclusion or Expansion?, in: Electronic Journal of Comparative Law 12/1 (2008), online
verfiigbar unter: https://www.ejcl.org/121/art121-15.pdf [Zugriff: 11.09.2019].

14 Siehe hierzu auch Daniel Berkowitz/Katharina Pistor/Jean- Frangois Richard, The Trans-
plant Effect, in: The American Journal of Comparative Law 51/1 (2003), 163-203; André
Janssen/Reiner Schulze, Legal Cultures and Legal Transplants in Germany, in: European
Review of Private Law 19/2 (2011), 225-256.

15 Dazu Vanessa Duss (Hg.), Rechtstransfer in der Geschichte, Miinchen 2006.
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Vielfalt des Rechts im Globalisierungsprozess

Markante Beispiele fiir die Rezeption fremden Rechts stellen Japan oder Grie-
chenland dar, die das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch als Vorbild fiir ihre Zi-
vilrechtsreformen verwendeten. Die Tiirkei iibernahm vor mehr als 90 Jahren
grofde Teile des schweizerischen Zivilgesetzbuchs, so dass auch hier hybride
Rechtsordnungen entstanden sind.

In einem ersten Schritt ist der Blick auf die Vielfalt der Rechtsquellen zu
richten, die aus der Sicht des Privatrechts heute von Bedeutung sind. Ins-
besondere wird dabei das »private Recht« hervorgehoben, dessen Entstehen
durch den Globalisierungsprozess befordert wird und das damit zunehmend
an Bedeutung gewinnt. In der Folge wird deren Zusammenspiel niher be-
leuchtet. Ziel des Beitrages ist es, die verschiedenen Facetten und die sich
hieraus ergebenden Herausforderungen aufzuzeigen, um einige Gelingens-
bedingungen fiir das Zusammenwirken der verschiedenen Rechtsquellen und
Normkomplexe zu benennen. Aus der Fiille der verschiedenen Bereiche des
Privatrechts, in denen sich Konkurrenz und Zusammenspiel von Normen ma-
nifestieren, ist hier exemplarisch vor allem der Bereich von Ehe und Familie
niher zu beleuchten, in dem angesichts stirkerer kultureller Prigung die nor-
mative Vielfalt besonders grofd ist. Dabei ist der Blick besonders auf die Be-
handlung einer im Ausland geschlossenen Ehe einer Minderjihrigen zu rich-
ten, welche in jiingster Zeit eine kontroverse rechtspolitische Diskussion her-
vorgerufen und die Politik und Justiz vor grofe Herausforderungen gestellt
hat.

2. Vielfalt der Rechtsquellen
2.1 Kollisionsrecht

Eine herausragende Bedeutung kommt zunichst dem Kollisionsrecht zu. Sei-
ne Aufgabe ist es, das Zusammenspiel der nationalen Privatrechtsordnungen
zu koordinieren. Weist ein Sachverhalt Berithrungspunkte zu mehreren Staa-
ten auf, so normiert das Kollisionsrecht anhand bestimmter Ankniipfungs-
punkte, etwa der Staatsangehorigkeit einer Person oder ihres Aufenthaltsor-
tes, zu welchem Staat die engste Verbindung besteht — und welches Recht
damit - etwa auf eine Scheidung oder einen Erbfall - Anwendung findet.
Traditionell hat jeder Staat sein eigenes Kollisions- oder Verweisungsrecht,
aufgrund dessen er in der steigenden Zahl der grenziiberschreitenden Fil-
le das jeweils vor seinen Gerichten anwendbare materielle Recht, also etwa
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Vertrags-, Scheidungs- oder Erbrecht, bestimmt. Nationales Kollisionsrecht
allein kann diese Aufgabe allerdings nicht mehr leisten. So ist heute Interna-
tionales Privat- und Verfahrensrecht in erheblichem Umfang internationales
und supranationales Recht, insbesondere Unionsrecht,' neben dem nationa-
les Kollisionsrecht fortbesteht. Das nationale Kollisionsrecht wird daher zu-
nehmend durch einheitliches Kollisionsrecht auf internationaler und heute
vor allem europiischer Ebene verdringt oder erginzt.

2.2 Materielles Recht

Der Prozess der Rechtsangleichung hat aber auch das materielle Recht ergrif-
fen: Dieser Prozess ist bestimmt von der Schaffung internationalen Einheits-
rechts, wie des UN-Kaufrechts, einerseits und der Privatrechtsintegration auf
Unionsebene' andererseits.

2.3  Grund- und Menschenrechte

Zudem entfalten fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Privaten verstirkt auch
die Grund- und Menschenrechte Bedeutung. Dies gilt nicht nur auf der Ebene
des nationalen Rechts, wo Grundrechte vermehrt Einfluss auf das Privatrecht
gewonnen haben. Auch internationale und supranationale Grund- und Men-
schenrechte wirken auf verschiedenen Ebenen und auf vielfiltige Weise auf
das Kollisions- und das Sachrecht ein.

2.4 Privates Recht

Neben den Rechtsquellen staatlichen Ursprungs gilt es schliefilich, das so-
genannte »private Recht«’® in den Blick zu nehmen. Als privates Recht sind

16  Siehedazuauch RalfMichaels, Die europdische IPR-Revolution, in: D. Baetge etal. (Hg.),
Festschrift, 151-174.

17 Siehe kritisch dazu Heinrich Honsell, Die Erosion des Privatrechts durch das Europa-
recht, in: Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 29/14 (2008), 621-629, hier 621ff.; Heinrich
Honsell, Die Zukunft des Privatrechts, in: Zeitschrift fiir schweizerisches Recht 126
(2007), 219-234, hier 219ff.

18 Auch »privatisiertes« Recht oder »private governance« genannt, Johannes Kindgen, Pri-
vatisierung des Rechts. Private Governance zwischen Deregulierung und Rekonstitu-
tionalisierung, in: Archiv fiir civilistische Praxis 206/2 (2006), 477-525, hier 477 u. 479.
Zur Diskussion des privaten Rechts aus rechtssoziologischer Sicht naher Gralf-Peter Cal-
liess, Reflexive Transnational Law, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 23/2 (2002), 185-
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hier von Privaten geschaffene Regeln oder Regelwerke zu verstehen, also

etwas anderes als das bereits erwihnte Privatrecht, das — zumindest bislang

als Vertrags-, Familien- oder Erbrecht — in erster Linie staatlich gesetztes

Recht ist. Als Recht nichtstaatlichen Ursprungs existieren mit Allgemeinen

Geschiftsbedingungen,” Satzungen, Kollektivvertrigen oder technischen

Normen solche von Privaten, sei es im Wege der Selbstbindung oder durch

Delegation staatlicher Befugnisse®, geschaffenen Regeln schon linger.”

Die Zunahme von Normen und Regelwerken nichtstaatlichen Ursprungs in

jungerer Zeit ist vor allem eng mit dem Globalisierungsprozess verkniipft

und durch ihn beférdert.”” Mafgeblich fiir den Prozess der Globalisierung

20

21

22

216, hier 185ff. Ferner auch Daniela Caruso, Private Law and State-Making in the Age
of Globalization, in: New York University Journal of International Law and Politics 39/1
(2006), 1-74; Riidiger Voigt, Rechtssysteme im Zeitalter der Globalisierung, in: Tilman
Mayer et al. (Hg.), Globalisierung im Fokus von Politik, Wirtschaft, Gesellschaft. Ei-
ne Bestandsaufnahme (Sozialwissenschaften im Uberblick), Wiesbaden 2011, 123-132,
hier 123ff.; sowie Ulrich Sieber, Rechtliche Ordnung in einer globalen Welt, in: Rechts-
theorie 41/2 (2010), 151-198.

Dazu Petra Buck-Heeb/Andreas Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht, Tiibingen
2010, 50ff.

Auch als spontanes (im Bereich der Markte und des internationalen Sports) oder in-
itiiertes (Entwurf fiir ein europdisches Vertragsrecht oder das Technikrecht) Recht be-
zeichnet, siehe Christian Bumke/Anne Rithel, Auf der Suche nach einem Recht des priva-
ten Rechts, in: Christian Bumke/Anne Réthel (Hg.), Privates Recht, Tiibingen 2012,1-20,
hier1 u. 5f. Die Besonderheit des sog. spontanen Rechts besteht darin, dass es gerade
nicht auf staatlicher Entscheidung beruht, sondern auf mehr oder weniger durchorga-
nisierten gesellschaftlichen Prozessen, die eine spezifische Selektivitat der Normbil-
dung erzeugen (vgl. Gunther Teubner, Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und dua-
le Sozialverfassungen in der Weltgesellschaft?, 1-17, hier 5, online verfiigbar unter:
www.jura.uni-frankfurt.de/42828551/Generic_42828551.pdf [Zugriff: 25.09.2019]).
Siehe zu der umfassenden Literatur in diesem Bereich auch Gregor Bachmann, Legiti-
mation privaten Rechts, in: C. Bumke/A. Rothel (Hg.), Recht, 207-228, 207ff. mw.N.
N&her auch J. Basedow, Privatrecht, 405 u. 406ff. Zur Reaktion auf Politik-, Staats- und
Rechtsversagen J. Kondgen, Privatisierung, 477 u. 478. Zu den einzelnen Ursachen fir
die Entstehung auch Riidiger Voigt, Globalisierung des Rechts. Entsteht eine »dritte
Rechtsordnung«?, in: Ridiger Voigt (Hg.), Globalisierung des Rechts (Schriften zur
Rechtspolitologie, 9), Baden-Baden 2000, 13-38, hier 13 u. 14ff.; insbesondere in Be-
zug auf die lex mercatoria siehe Paul-Frank Weise, Lex mercatoria. Materielles Recht
vor der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, Frankfurt a.M. 1990, 15; Klaus
Réhl/Stefan Magen, Die Rolle des Rechts im Prozess der Globalisierung, Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie 17/1 (1996), 1-57, hier 1 u. 39; Ursula Stein, Lex mercatoria, Realitit und
Theorie, Frankfurt a.M. 1995, 16ff.; Hans-Joachim Mertens, Nichtlegislatorische Rechts-
vereinheitlichung durch transnationales Wirtschaftsrecht und Rechtsbegriff, in: Ra-
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ist dabei die rasante Entwicklung von Wirtschaft und Technik sowie ein
leistungsfihiges Verkehrsnetz, mit dem der Austausch von Waren und der
Kontakt zwischen Menschen erleichtert wird.*

Die Akteure und Gebiete privater Normproduktion als Folge der Globali-
sierung sind so vielfiltig wie die Erscheinungsformen,* die heute mit dem
schillernden Begriff des privaten Rechts verbunden werden. Anzutreffen sind
von internationalen Organisationen,” von Interessenverbinden und Sach-
verstindigen oder von Gruppen von Wissenschaftler*innen?® geschaffene du-
Berst heterogene Regelwerke auf den verschiedensten Gebieten.?” Im Bereich
des Handels hat etwa die International Chamber of Commerce in Paris die
Incoterms als internationale Handelsbestimmungen ausgearbeitet, die welt-
weit als Handelsklauseln im Internationalen Warenhandel verwendet werden
und Kosten und Verlustrisiko bei Warentransporten regeln.?® Im Bereich der

bels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht 56/2 (1992), 219-242,
hier 220; Sebastian Holker, Die Rolle der lex mercatoria im Anwendungsbereich des
UN-Kaufrechts, Dissertationsschrift, Tilbingen 2006, 23ff. Generell zu Globalisierung
und Recht siehe Ralf Michaels, Welche Globalisierung fiir das Recht? Welches Recht fiir
die Globalisierung?, in: Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privat-
recht 69/3 (2005), 525-544.

23 K. Ro6hl/S. Magen, Globalisierung, 1.

24 Zu der Regelungstechnik des Optionsmodells im Privatrecht siehe Gregor Bachmann,
Optionsmodelle im Privatrecht, in: JuristenZeitung 63/1 (2008), 11-20.

25 Institut International pour I'Unification du Droit, https://www.unidroit.org/ [Zugriff:
11.09.2019]; United Nations Commission on International Trade Law, https://unci-
tral.un.org/ [Zugriff: 11.09.2019]; International Chamber of Commerce, https://iccwbo.
org/ [Zugriff: 11.09.2019].

26  Auch als akademisches Recht bezeichnet, siehe Reinhard Zimmermann, »Wissenschaft-
liches Recht«am Beispiel (vor allem) des europdischen Vertragsrechts, in: C. Bumke/A.
Rothel (Hg.), Recht, 21-48; Karl Riesenhuber, Privates Recht, wissenschaftliches Recht,
Systembildung, in: C. Bumke/A. Réthel (Hg.), Recht, 49-68, hier 49ff.

27  Nach C. Bumke/A. Rithel, Suche, 6, fithrt dies »zu den hinreichend bekannten
Steuerungs- und Gewihrleistungsfragen: Welche Arten und Formen des Zusammen-
spiels von staatlichem und privatem Recht empfehlen sich fiir welche Steuerungsauf-
gabe?«.

28  Abgedruckt Adolf Baumbach/Klaus ]. Hopt, Handelsgesetzbuch, Miinchen 2012, Anhang
6; auch Giinter Weick, Incoterms 2010 — Ein Beispiel fiir die »neue lex mercatoria, in:
Zeitschrift fiir das Juristische Studium 5 (2012), 584-592. Daneben sind auch noch die
Einheitlichen Richtlinien und Gebrauche fiir die Dokumenten-Akkreditive (ERA) als
ICC Standardklauseln zu nennen. Dazu Uwe Blaurock, Ubernationales Recht des In-
ternationalen Handels, in: Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht (1993), 247-267 so-
wie Hans-Patrick Schroeder, Die lex mercatoria arbitralis. Strukturelle Transnationalitat


https://www.unidroit.org/
https://www.unidroit.org/
https://www.unidroit.org/
https://www.unidroit.org/
https://uncitral.un.org/
https://uncitral.un.org/
https://uncitral.un.org/
https://uncitral.un.org/
https://iccwbo.org/
https://iccwbo.org/
https://iccwbo.org/

Vielfalt des Rechts im Globalisierungsprozess

Technik hat die International Organization for Standardization, kurz ISO,
Standards zur Vereinheitlichung in verschiedensten Bereichen geschaffen.”
Aber auch auf dem Gebiet des Sports haben private Organisationen wie et-
wa die World Anti-Doping Agency Regelwerke geschaffen, die Vorgaben fiir Do-
pingkontrollen sowie Konsequenzen bei deren Nichteinhaltung vorsehen.*®
Als Rules, Principles, Standards, Restatements® oder Modellgesetze unterschei-
den sich derartige Regelwerke nicht nur in der Form, sondern auch in ithrem
Konkretisierungsgrad erheblich.

Auf europdischer Ebene sind vor allem die Principles of European Contract
Law?* zu nennen, die iiber einen Zeitraum von mehr als 30 Jahren von
einer Wissenschaftlergruppe als gemeinsame europiische Prinzipien fiir das

und transnationale Rechtsstrukturen im Recht der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit (Beitrage zum internationalen Wirtschaftsrecht, 7), Dissertationsschrift, Frank-
furt a.M. 2007, 85.

29  Zur Einfithrung in das Technikrecht Anne Rdthel, Lex mercatoria, lex sportiva, lex tech-
nica — Private Rechtsetzung jenseits des Nationalstaates, in: Juristenzeitung 62/15
(2007), 755-763, hier 757; P. Buck-Heeb/A. Dieckmann, Selbstregulierung, 159ff.; zum In-
ternetrecht Katharina Boele-Woelki, Internet und IPR: Wo geht jemand ins Netz?, in:
Klaus Dicke et al. (Hg.), Volkerrecht und Internationales Privatrecht in einem sich glo-
balisierenden System (Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, 39), Hei-
delberg 2000, 307-352, hier 347ff. sowie im selben Band Christoph Engel, Das Internet
und der Nationalstaat, 352-426, hier 421ff.; Christoph Engel, Gemeinschaftsglter: Recht,
Politik und Okonomie. The Role of Law in the Governance of the Internet (Preprints
aus der Max-Planck-Projektgruppe »Recht der Gemeinschaftsgiiter, 13), [Bonn] 2002,
online verfligbar unter: http://homepage.coll. mpg.de/pdf_dat/2002_130nline.pdf [Zu-
griff: 27.09.2019]; Gerald Spindler, Private Rechtsetzung in IT-Markten, in: Reinhard
Zimmermann (Hg.), Globalisierung und Entstaatlichung des Rechts. Teilband II: Nicht-
staatliches Privatrecht: Geltung und Genese, Tilbingen 2008, 21-60, hier 21ff.; P Buck-
Heeb/A. Dieckmann, Selbstregulierung, 177ff.

30 ZumSportrecht A. Rithel, Rechtsetzung, 757; Jens Adolphsen, Vereinbartes Recht am Bei-
spiel der lex sportiva, in: C. Bumke/A. Rothel (Hg.), Recht, 93ff.; Ulrich Haas, Loslosung
des organisierten Sports aus der Umklammerung des nationalen Rechts, in: Schwei-
zerische Juristen-Zeitung 106/24 (2010), 585-593, hier 585; P. Buck-Heeb/A. Dieckmann,
Selbstregulierung, 67ff.

31 Bekannt durch die Restatements des American Law Institute mit Sitz in Philadelphia,
Pennsylvania. Siehe auch zuletzt Joachim Zekoll, Das American Law Institute — ein Vor-
bild fir Europa?, in: Reinhard Zimmermann et al. (Hg.), Globalisierung und Entstaat-
lichung des Rechts. Teilband Il, Nichtstaatliches Privatrecht. Geltung und Genese, Tii-
bingen 2008, 101-108, hier 101ff.

32 Abgedruckt in Ole Lando/Hugh Beale, Principles of European Contract Law, Den Haag
2000.
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Vertragsrecht erarbeitet wurden. Auf deren Basis beruht ein Entwurf fiir die
Kodifikation eines europiischen Vertragsrechtes. Vergleichbare Initiativen
zur Schaffung von sogenannten Principles, in denen von Wissenschaftler*in-
nen auf rechtsvergleichender Grundlage gemeinsame Grundsitze entwickelt
werden, existieren auch in vielen anderen Bereichen. Zu nennen sind hier
insbesondere die Principles of European Family Law,*® die in den vergangenen
beiden Jahrzehnten von der Commission on European Family Law (CEFL),
einem Gremium von mehr als 30 Wissenschaftler*innen verschiedener
europiischer Staaten, entwickelt worden sind. Hierbei wurden auf rechts-
vergleichender Grundlage der common core betreffend etwa die Regelungen
zum Scheidungsrecht, nachehelichen Unterhaltsrecht oder elterlichen Sorge
ermittelt und Vorschlige zur Harmonisierung des Familienrechts in Europa
entwickelt.>* Dabei besteht ein common core dann, wenn eine bestimmte
Regelung in allen oder zumindest in einer grofen Mehrheit der untersuchten
Rechtsordnungen gilt.* Diese unverbindlichen Prinzipien der CEFL, die in
der Art amerikanischer Restatements gemeinsame Grundsitze niederlegen,
konnen nationalen Gesetzgebern bei Reformen als Vorbild oder Quelle der
Inspiration dienen.

Privates Recht kann schliefilich aber auch religiéses Recht sein,*® das gétt-
lichen Ursprungs ist und dem jeweiligen Glauben entsprechend in unter-
schiedlicher Weise tradiert oder kodifiziert wurde — soweit etwa die Scharia,
jidisches oder auch kanonisches Recht nicht staatlicherseits fir verbindlich
erklirt oder in staatliches Recht inkorporiert worden ist.

Betrachtet man derartige Normen oder Regelwerke aus der Sicht einer
klassischen staatszentrierten Rechtsquellenlehre, so mag man die Existenz

33 Abgedrucktin Katharina Boele-Woelki et al. (Hg.), Principles of European Family Law Re-
garding Property Relations Between Spouses, Cambridge 2013.

34  Vgl. hierzu Nina Dethloff/Anja Timmermann, CEFL-Prinzipien zu den vermogensrecht-
lichen Beziehungen zwischen Ehegatten, in: Neue Zeitschrift fiir Familienrecht 19/2
(2016), 55-58.

35  N. Dethloff/A. Timmermann, CEFL-Prinzipien; Katharina Boele-Woelki, Zwischen Konver-
genz und Divergenz: Die CEFL-Prinzipien zum europdischen Familienrecht, in: Rabels
Zeitschrift fir auslandisches und internationales Privatrecht 73/2 (2009), 241-268, hier
246.

36  Vgl. hierzu auch Mathias Rohe, Religios gespaltenes Zivilrecht in Deutschland und Eu-
ropa, in: Heinrich de Wall (Hg.), Biirgerliche Freiheit und Christliche Verantwortung.
Festschrift fiir Christoph Link zum siebzigsten Geburtstag, Tiibingen 2003, 409-430.
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privaten Rechts von vornherein verneinen: Nur kraft staatlichen Geltungsbe-

fehls entsteht im demokratisch legitimierten Verfassungsstaat Recht.’” Auch

auf der Grundlage einer rein nationalen Rechtsquellenlehre ist allerdings zwi-

schen Erzeugung und der Ingeltungsetzung von Recht zu differenzieren.*®

Schaffen kénnen zweifellos auch Private Normen.* Mafigeblich fiir deren

Rechtsqualitit ist, dass ihnen staatlicherseits Geltungskraft und Durchsetz-

barkeit verliehen wird.*® Den entscheidenden Aspekt stellt danach also die

Verkniipfung der Regelwerke mit einer staatlichen Rechtsordnung dar.* Sie

kann auf sehr unterschiedliche Weise erfolgen, zum Beispiel durch Rechts-

wahl, Inkorporation** oder Verweisung. Dies erfolgt, wie erwihnt, bei der An-
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Dazu Klaus Friedrich Réhl/Hans Christian Rohl, Allgemeine Rechtslehre, Miinchen 2008,
519ff. Zum zeitgemiafRen Umgang mit der Rechtsquellenlehre siehe J. Kéndgen, Pri-
vatisierung, 517; G. Bachmann, Legitimation, 225; Gregor Bachmann, Private Ordnung.
Grundlagen ziviler Regelsetzung, Tiibingen 2006, 21. Zur Diskussion um die Ausbrei-
tung des privaten Rechts im Rahmen der Top-down und Bottom-up Modelle siehe Ste-
phan Meder, lus non scriptum —Traditionen privater Rechtsetzung, Tiibingen 2008, 1ff.,
9 u. 98f. sowie im Rahmen des Diskurses um die Lex mercatoria Karsten Schmidt, Lex
mercatoria: Allheilmittel? Ratsel? Chimare?, in: Junichi Murakami et al. (Hg.), Globali-
sierung und Recht. Beitrdge Japans und Deutschlands zu einer internationalen Rechts-
ordnung im 21. Jahrhundert, Berlin 2007, 153-176, hier 153 u. 158; zum Streit der »Tra-
ditionalisten versus Transnationalisten« siehe Peter Zumbansen, Lex mercatoria: Zum
Geltungsanspruch transnationalen Rechts, in: Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und
internationales Privatrecht 67/4 (2003), 637-682, hier 679.

G. Bachmann, Legitimation, 207ff.

Hierbei ist die Schiedsgerichtsbarkeit ein entscheidender Katalysator von privat ge-
bildetem Recht; sie schafft beispielsweise neues materielles Recht, um Streitigkeiten
von internationalen Handelsgeschiften oder Streitigkeiten um die Verwendung von
Domainnamen zu losen, siehe C. Bumke/A. Rithel, Suche, sf.

Dazu Ferdinand Kirchhof, Private Rechtsetzung, Berlin 1987, 138ff.; J. Kdndgen, Privatisie-
rung, 519, sowie Stefan Magen, Zur Legitimation privaten Rechts, in: C. Bumke/A. Rothel
(Hg.), Recht, 229-246, hier 229ff.

Ebd,, 3.

So knupft beispielsweise § 1631d BGB bei der Beschneidung des mannlichen Kin-
des zwar nicht an religiose Motive an, jedoch sah der Gesetzgeber Regelungsbedarf
von religiés motivierten (und medizinisch indizierten) Beschneidungen, Bundestag-
Drucksache 17/11295, S. 6f. Auch in anderen Lindern beeinflussen religiése Regeln das
nationale Recht: In Frankreich bestimmt Art. 370-3 Code Civil, dass eine Adoption un-
tersagt ist, wenn das Kind oder die Adoptiveltern einem Land angehéren, welches das
im Koran angelegte Adoptionsverbot kennt. Danach ist die Adoption nach westlichen
Vorstellungen verboten, méglich ist nur eine sog. kafala, eine Annahme des Kindes in
Form einer Pflege bzw. Vormundschaft, ohne dass das Kind seine urspringlichen ver-
wandtschaftlichen Beziehungen verliert. Die franzdsische Regelung gilt jedoch nicht,
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wendung religiésen Rechts im Familien- und Erbrecht, wenn es durch staat-
liche Inkorporation oder staatlichen Anwendungsbefehl Geltung erlangt.

Nichtstaatliches Recht kann schliellich auch von Schiedsgerichten ange-
wendet werden, also von privaten Gerichten, die aufgrund einer Schiedsver-
einbarung der Parteien zusammentreten und in Form von Schiedsspriichen
tiber den Streit entscheiden. Sie kénnen staatliches Recht oder aber auch
andere Regelwerke, also privates Recht, anwenden. Die Anwendung der-
artigen nichtstaatlichen Rechts durch Schiedsgerichte erfihrt staatliche
Anerkennung, wenn eine Vollstreckung des Schiedsspruchs erforderlich ist,
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten beispielsweise in einem anderen
Land.® Eine Vollstreckung durch das nationale Gericht, welches den aus-
lindischen Schiedsspruch im Inland durchsetzt, wird in der Regel nicht
deshalb versagt, weil die Entscheidung auf der Grundlage ausdriicklich von
den Parteien vereinbarten nichtstaatlichen Rechts erfolgt ist.

3. Zusammenwirken der Rechtsquellen

Ist die Vielfalt der Rechtsquellen damit umrissen, stellt sich nunmehr die Fra-
ge nach ihrem Zusammenspiel — zunichst im Prozess der Angleichung des
Kollisionsrechts gefolgt von jenem der Angleichung des Sachrechts.

3.1 Im Prozess der Kollisionsrechtsvereinheitlichung

Divergierendes nationales Kollisionsrecht hat zur Folge, dass vor den Gerich-
ten verschiedener Staaten unterschiedliches Recht Anwendung findet - in
einem Staat etwa eine Scheidung oder ein Vertrag wirksam ist und eine Kla-
ge Erfolg hat, im anderen dagegen nicht. Kommt es dergestalt zu divergie-
renden Entscheidungen vor den Gerichten verschiedener Staaten, so schafft

wenn das Kind in Frankreich geboren ist, dazu Andrea Biichler, Kulturelle Vielfalt und
Familienrecht, in: Pluralistische Gesellschaften und Internationales Recht (Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, 43), Heidelberg 2008, 215-252, hier 215 u.
231.

43 So miissen bei grenziiberschreitenden Sachverhalten Entscheidungen von Schiedsge-
richten im Vollstreckungsstaat anerkannt und vollstreckt werden. Dies geschieht iiber-
wiegend im Rahmen der New York Convention (Convention on the Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards), online verfiigbar unter: https://uncitral.un.
org/ [Zugriff: 11.09.2019].


https://uncitral.un.org/
https://uncitral.un.org/
https://uncitral.un.org/
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dies einen Anreiz zum sogenannten forum shopping und damit einem Wett-
lauf zu den Gerichten verschiedener Staaten, um das fiir den Kliger giins-
tigste Zustindigkeits- oder Kollisionsrecht anzuwenden und damit letztlich
auch den Ausgang des Verfahrens beeinflussen zu koénnen. Ein internatio-
naler Entscheidungseinklang, d. h. die einheitliche Beurteilung eines Sach-
verhaltes in verschiedenen Staaten, ist nur durch eine Vereinheitlichung des
Kollisionsrechts zu gewihrleisten.*

a. Unionskollisionsrecht
In jiingerer Zeit ist die Europdische Union in diesem Bereich auf den Plan ge-
treten: Seit sie mit dem Amsterdamer Vertrag die Gesetzgebungskompetenz
fiir die justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen besitzt,* sind zahlreiche
Unionsrechtsinstrumente in Kraft getreten. Zundichst stellten sie vor allem
im Bereich des Vertragsrechts die gegenseitige Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen anderer Mitgliedstaaten sicher. In der Folge wur-
den dann auch einheitliche Kollisionsnormen durch die sogenannten Rom-
Verordnungen geschaffen. Im Bereich des Vertragsrechts bestimmt etwa die
Rom [-Verordnung*® einheitlich in allen Mitgliedstaaten das jeweils anwendbare
Recht.

Diese Entwicklung hat sich zuletzt vor allem auf das Gebiet des Familien-
und Erbrechts erstreckt, wo die nationalen Rechte fir die Bestimmung des

44 Siehe auch Heinz-Peter Mansel, Zum Systemwechsel im europdischen Kollisionsrecht
nach Amsterdam und Nizza, in: Jirgen Baur/Heinz-Peter Mansel (Hg.), Systemwech-
sel im europdischen Kollisionsrecht. Fachtagung der Bayer-Stiftung fiir Deutsches und
Internationales Arbeits- und Wirtschaftsrecht am 17. und 18. Mai 2001 (Schriftenreihe
der Bayer-Stiftung fiir Deutsches und internationales Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
8), Miinchen 2002, 1-18, hier14ff. sowie Karl Kreuzer, Gemeinschaftskollisionsrecht und
universales Kollisionsrecht, in: D. Baetge et al. (Hg.), Festschrift, 129-150, hier 133.

45  Dazuauch Rolf Wagner, Die Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht zehn Jah-
re nach der Vergemeinschaftung der Gesetzgebungskompetenz in der justiziellen Zu-
sammenarbeit in Zivilsachen. Mit einem Riickblick auf die Verhandlungen zum Haa-
ger Gerichtsstandsiibereinkommen, in: Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und inter-
nationales Privatrecht 73/2 (2009), 215-240, hier 217ff.; Anatol Dutta, Europdische Inte-
gration und nationales Privatrecht nach dem Vertrag von Lissabon: die Rolle des Inter-
nationalen Privatrechts, in: Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 21/14 (2010),
530-534, hier 531ff.

46  Verordnung (EU) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates iiber das
auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom 17.06.2008.
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anwendbaren Rechts bislang zum Teil auf die Staatsangehdorigkeit der Per-
son, andernorts hingegen auf deren gewohnlichen Aufenthalt, also ihren Le-
bensmittelpunkt, abgestellt haben.*” Der Ankniipfung an die Staatsangehé-
rigkeit liegt die Annahme zugrunde, dass die betreffenden Personen trotz ih-
res gewohnlichen Aufenthaltes im Inland rechtskulturell weiterhin am engs-
ten mit ihrem Heimatstaat und dem dort geltenden Recht verbunden sind.*®
Das Staatsangehorigkeitsprinzip wahrt damit das Interesse der Person an
kultureller Identitit und die Verbundenheit zu ihrem Heimatstaat. Die An-
kniipfung an den Aufenthalt oder Wohnsitz einer Person tragt dagegen ihrer
wachsenden Integration im Aufenthaltsstaat Rechnung. Sie erleichtert zudem
auch die Rechtsanwendung erheblich, denn in vielen Fillen wird die schwieri-
ge und kostspielige Ermittlung des auslindischen Heimatrechts entbehrlich.
Vor Einfithrung der Rom-Verordnungen sah auch das deutsche Kollisions-
recht beispielsweise im Bereich der Scheidungen noch eine Ankniipfung an
die Staatsangehorigkeit vor. Begehrten etwa Ehegatten, die beide die paki-
stanische Staatsangehorigkeit besitzen, vor deutschen Gerichten die Schei-
dung, richtete sich nach dem mafigeblichen deutschen Kollisionsrecht ihre
Scheidung nach ihrem pakistanischen Heimatrecht. Seit 2012 gelten mit der
Rom III-Verordnung® auf europiischer Ebene weithin einheitliche Kollisions-
normen fiir die Scheidung, die den gewdhnlichen Aufenthalt als primiren
Ankniipfungspunkt fiir das objektiv anwendbare Recht vorsehen. Entschei-
dend ist also, wo die betreffende Person ihren Lebensmittelpunkt hat. Eine
Ankniipfung an den Aufenthalt anstelle der Staatsangehorigkeit sehen auch
die in 2019 in Kraft getretenen Giiterrechtsverordnungen vor, die das anwend-
bare Recht fir Giiterstinde von Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern
in grenziiberschreitenden Fillen regeln.*®

47 Im deutschen Kollisionsrecht beherrscht dagegen (noch) das Staatsangehérigkeits-
prinzip das Personen-, Familien- und Erbrecht, Jan von Hein, IPR Einleitung, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, Band 11, Miinchen 2018, Rn. 58.

48  ].von Hein, Kommentar, Art. 5 EGBGB, Rn. 7.

49  Verordnung (EU) Nr.1259/2010 des Rates zur Durchfithrung einer Verstarkten Zusam-
menarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflésung des
Ehebandes anzuwendenden Rechts vom 20.12.2010.

50 Verordnung (EU) Nr. 2016/1103 zur Durchfithrung einer Verstiarkten Zusammenar-
beit im Bereich der Zustandigkeit, des anzuwendenden Rechts und der Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen des ehelichen Giiterstandes vom
24.06.2016; Verordnung (EU) Nr. 2016/1104 zur Durchfithrung einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich der Zustandigkeit, des anzuwendenden Rechts und der An-
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Zugleich ermoglichen diese Unionsrechtsinstrumente aber auch eine
Rechtswahl, die es den Parteien etwa erlaubt, ihrer kulturellen Verbunden-
heit mit dem Heimatrecht Ausdruck zu verleihen. Kommt das pakistanische
Paar zu einem deutschen Gericht und méchte sich scheiden lassen, so richtet
sich die Scheidung nach dem deutschen Recht an ihrem gewdhnlichen Auf-
enthalt. Wenn sie dies vorziehen, etwa weil sie beabsichtigen, wieder in ihre
Heimat zuriickzukehren, kénnen sie sich jedoch auch nach pakistanischem
Recht scheiden lassen. Eine solche Rechtswahl ist dann im Anwendungs-
bereich der Verordnung fiir alle Gerichte verbindlich, so dass auch hier ein
forum shopping der Parteien verhindert wird.”"

Diese Rechtswahlfreiheit verkniipft das im europiischen Familien- und
Erbrecht bislang konkurrierende Staatsangehorigkeits- und Aufenthaltsprin-
zip miteinander. Jedes fur sich vermag der Vielfalt der Lebenswirklichkeit
nur unzureichend gerecht zu werden, besteht hingegen Wahlfreiheit, so kann
fortbestehender rechtskultureller Bindung wie auch Integrationsinteresse
Rechnung getragen werden, welches dieser hybridbildenden Ankniipfung
Erfolg verspricht.

Im Bereich des Kollisionsrechts haben wir es somit derzeit mit einem Fli-
ckenteppich zu tun. Im verbleibenden deutschen Kollisionsrecht wird wei-
terhin an die Staatsangehorigkeit einer Person angekniipft, so etwa fir die
Voraussetzungen der Eheschliefung. Damit wird das anwendbare Recht bei-
spielsweise fiir Ehehindernisse und -verbote wie die Ehemiindigkeit oder das
Verbot der Doppelehe nach der Staatsangehorigkeit der Verlobten bestimmt.
Eine Rechtswahl ist hier nicht vorgesehen.

b. Parteiautonomie und privates Recht

Die Rechtswahlfreiheit oder Parteiautonomie stellt im Bereich des Vertrags-
rechts und zunehmend auch im Bereich des Familienrechts ein prigendes
Ankniipfungsprinzip dar.* Wie weit reicht aber diese Freiheit? Diese Frage

erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen giiterrechtlicher Wirkun-
gen eingetragener Partnerschaften vom 24.06.2016.

51 Grundlegend zur Rechtswahl Kathrin Kroll-Ludwigs, Die Rolle der Parteiautonomie im
europaischen Kollisionsrecht, Tilbingen 2013, 99ff; siehe zur Entwicklung im Familien-
recht Peter Winkler von Mohrenfels, Die Rom [1I-VO und die Parteiautonomie, in: Herbert
Kronke et al. (Hg.), Grenzen (berwinden — Prinzipien bewahren. Festschrift fiir Bernd

von Hoffmann zum 70., Bielefeld 2011, 527-544, hier 527ff.
52 Sieheauch Jan Kropholler, Internationales Privatrecht, Tiitbingen 2006, § 40 |; Kurt Siehr,

Internationales Privatrecht. Deutsches und Europdisches Kollisionsrecht fir Studium
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stellt sich zunichst mit Blick auf nichtstaatliches Recht. Sind Parteien frei
darin zu vereinbaren, dass sich ihre vertraglichen Beziehungen nicht nach
dem Recht eines bestimmten Staates richten, sondern ausschlief3lich priva-
te Regelwerke mafigeblich sind? Vor staatlichen Gerichten ist die Rechtswahl
bislang — praktisch weltweit — noch auf staatliches Recht beschrinke.>

Anders sieht dies dagegen vor den Schiedsgerichten aus. Vor allem im
Bereich internationaler Handelsstreitigkeiten ist heute auf nationaler und in-
ternationaler Ebene®* allgemein anerkannt, dass Parteien in Schiedsverfahren
nicht nur staatliches Recht wihlen kénnen, sondern die Geltung privater Re-
gelwerke vereinbaren kénnen. Verbreitet wird hier etwa auf die Principles of
International Commercial Contracts zuriickgegriffen, die das internationale In-
stitut fir die Vereinheitlichung des Privatrechts in Rom, UNIDROIT, entwi-
ckelt hat.’® Gerade in internationalen Fillen kann dies dann interessant sein,
wenn die Parteien sich nicht auf das Recht eines bestimmten Staates, nimlich
das der einen oder der anderen Seite, einigen konnen.

GrofRere Zuriickhaltung ist allerdings in Bereichen angebracht, in denen
es eines Schutzes des Schwicheren bedarf, wie bei Vertrigen mit Verbrau-

und Praxis, Heidelberg 2001, 118ff.; vgl. auch Gralf-Peter Calliess, Die Zukunft der Pri-
vatautonomie, Zur neueren Entwicklung eines gemeineuropiischen Rechtsprinzips,
in: Brigitta Zochling-Jud et al. (Hg.), Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2000.
Prinzipien des Privatrechts und Rechtsvereinheitlichung, Stuttgart 2001, 85-110, hier
85ff., insbesondere 106ff.; fiir die lex mercatoria siehe insbesondere Emmerich-Fritsche,
Die lex mercatoria als durchsetzbares transnationales Handelsrecht und Weltgesell-
schaftsrecht, 1 (7), online verfligbar unter: www.nwir.de/archiv/NWiR17/emmerichfrit-
sche1121.pdf [Zugriff: 11.09.2019].

53  Siehe dazu auch Rolf Wagner, Der Grundsatz der Rechtswahl und das mangels Rechts-
wahl anwendbare Recht (Rom |-Verordnung). Ein Bericht iiber die Entstehungsge-
schichte und den Inhalt der Artikel 3 und 4 Rom |-Verordnung, in: Praxis des Inter-
nationalen Privat- und Verfahrensrechts 28/5 (2008), 377-386, hier 379f. sowie Giese-
la Riihl, Rechtswahlfreiheit im europdischen Kollisionsrecht, in: D. Baetge et al. (Hg.),
Festschrift, 187-210, hier 189ff.

54  Als Beispiel nationalen Schiedsverfahrensrechts sollen hier die §§ 1025ff. ZPO ange-
fithrt werden. Nach §1051 ZPO kénnen durch Rechtswahl der Parteien sowohl natio-
nale als auch andere rechtliche Mafistdbe bestimmt werden, beispielsweise die UNI-
DROIT Principles on International Contract Law, das UN-Kaufrecht auch ohne Ratifika-
tion der Heimatstaaten oder die lex mercatoria, siehe dazu Friedrich Stein/Martin Jonas,
Kommentar zur Zivilprozessordnung, Tiibingen 2002, Band 9, § 1051 Rn. 1 und 6.

55  Dieexplizite Wahl der Principles durch die Parteien muss vor den Schiedsgerichten ho-
noriert werden, so die allgemeine Meinung, siehe nur Frank Vischer et al. (Hg.), Inter-
nationales Vertragsrecht, Bern 2000, Rn. 114 mw.N.


http://www.nwir.de/archiv/NWiR17/emmerichfritsche1121.pdf
http://www.nwir.de/archiv/NWiR17/emmerichfritsche1121.pdf
http://www.nwir.de/archiv/NWiR17/emmerichfritsche1121.pdf
http://www.nwir.de/archiv/NWiR17/emmerichfritsche1121.pdf
http://www.nwir.de/archiv/NWiR17/emmerichfritsche1121.pdf
http://www.nwir.de/archiv/NWiR17/emmerichfritsche1121.pdf
http://www.nwir.de/archiv/NWiR17/emmerichfritsche1121.pdf
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cher*innen und Arbeitnehmer*innen oder auch im Familienrecht. Hier sind
die Parteien schon nicht vollig frei darin zu wihlen, welchem staatlichen
Recht sie ihre Rechtsbeziehungen unterstellen, sondern sind, wie eben ge-
sehen, meist auf die Wahl des Heimat- oder Aufenthaltsrechts beschrinkt.
Zudem ist in diesen Bereichen auch in Schiedsverfahren keineswegs allge-
mein anerkannt, wie dies in Handels- und Zivilsachen sonst der Fall ist, dass
Parteien privates Recht wihlen konnen.

Gerade die Anwendung religiésen Rechts vor den zunehmend auch in fa-
milienrechtlichen Streitigkeiten titigen Schiedsgerichten hat in einigen Lin-
dern erhebliche Kontroversen ausgeldst, so vor allem in Kanada und im Ver-
einigten Konigreich. Hierbei ging es um religioses Recht, welches nicht durch
Ubernahme in staatliches Recht in einem Land Geltung erlangt hat, sondern
als rein religioses, also privates Recht vor religiosen Schiedsgerichten ange-
wendet werden sollte. Zu vehementen Auseinandersetzungen kam es so etwa
in der Provinz Ontario, wo der Arbitration Act die Entscheidung familien-
rechtlicher Streitigkeiten vor Schiedsgerichten unter Zugrundelegen jeglicher
sogenannter »rules of law« erlaubte.’® Wihrend danach jiidisches oder ande-
res religioses Recht schon seit Lingerem in schiedsgerichtlichen Verfahren
Anwendung fand, stiefd die Ankiindigung des Islamic Institute of Civil Justi-
ce, kinftig auch die Grundsitze der Scharia in schiedsgerichtlichen Famili-
enverfahren zugrunde zu legen, auf Widerstand. Seit einer gesetzlichen Neu-
regelung im Jahre 2008 sind religiose Schiedsspriiche allgemein nicht mehr
staatlich durchsetzbar. Informelle religiose Streitbeilegung findet allerdings
weiterhin statt.”’

Auch im Vereinigten Konigreich sind im letzten Jahrzehnt zunehmend
Muslim Arbitration Tribunals als Schiedsgerichte mit familien- und erbrecht-
lichen Streitigkeiten befasst. Das Verhiltnis von staatlicher Gerichtsbarkeit
und religiosen Tribunalen, das dort ebenfalls duflerst kontrovers diskutiert
wird, ist mit einer Entscheidung des High Court im Jahr 2013 zuletzt in den
Fokus der Offentlichkeit gelangt. Es ging um ein jiidisch-orthodoxes Paar, das
iibereingekommen war, seinem Glauben entsprechend die Streitigkeiten im
Zusammenhang mit dem Scheitern seiner Ehe durch ein Rabbinatsgericht

56  Siehe dazu Tjark Firber, Scharia-Gerichte in westlichen liberalen Rechtsstaaten, in:
Kerstin Kazzai/Angela Treiber/Tim Watzold (Hg.), Migration-Religion-Identitat. As-
pekte transkultureller Prozesse, Wiesbaden 2016, 121-136, hier 126.

57  Kathrin Bauwens, Religiose Paralleljustiz. Zulassigkeit und Grenzen informeller Streit-
schlichtung und Streitentscheidung unter Muslimen in Deutschland, Berlin 2016, 22ff.
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entscheiden zu lassen. Der High Court lief} daraufhin dem Beth Din in New
York den Vortritt und billigte anschlief}end dessen Entscheidung, die sowohl
finanzielle als auch die Kinder betreffende Regelungen enthielt.® In Deutsch-
land, wo ebenfalls in vielen Stidten schon muslimische Friedensrichter ti-
tig sind, beginnt die 6ffentliche Diskussion um Parallelrechtsordnungen und
Paralleljustiz erst® und in der Rechtswissenschaft wird der weltweit statt-
findende Diskurs um das Spannungsfeld von Religionsfreiheit, Autonomie,
kultureller Identitit und Frauenrechten noch wenig wahrgenommen.*

c. Grund- und Menschenrechte und ordre public

Mit den Grund- und Menschenrechten gelangt man zum Ausgangspunkt, zu
Umfang und Grenzen der Rechtswahlfreiheit, zuriick: Jede Anwendung aus-
lindischen Rechts steht unter dem Vorbehalt des nationalen ordre public, d. h.
der Vereinbarkeit mit der 6ffentlichen Ordnung und den wesentlichen Grund-
sitzen des Gerichtsstaates.® Dieser ordre public-Vorbehalt stellt das klassische
Einfallstor der Grund- und Menschenrechte in das Kollisionsrecht dar,®* de-
nen die Anwendung auslindischen Rechts im konkreten Fall nicht widerspre-
chen darf. Der Vorbehalt zugunsten des ordre public bildet die Grenze jeder An-
wendung fremden Rechts, sei es aufgrund einer Wahl der Parteien zugunsten
staatlichen oder nichtstaatlichen Rechts, sei es aufgrund objektiver Ankniip-
fung, also der MafRgeblichkeit des Aufenthalts- oder Staatsangehorigkeits-
rechts nach der betreffenden Kollisionsnorm.

An der Notwendigkeit einer solchen ordre public-Kontrolle besteht auch im
unionsrechtlichen Kollisionsrecht kein Zweifel. Vor allem der universale Cha-
rakter der Kollisionsnormen, die als sogenannte loi uniforme auch auf dritt-
staatliches Recht, also Normen eines Nicht-EU-Staates, verweisen, erfordert
sie. Besonders in den stark rechtskulturell gepragten Bereichen des Familien-

58 Al v. MT [2013] EWHC 100 (Fam), www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2013/100.html
[Zugriff: 11.09.2019].

59  Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Paralleljustiz, 6ff.; K. Bau-
wens, Paralleljustiz, 35.

60 Siehe dazu auch die Projektvorstellung des Kate Hamburger Kollegs, Recht als Kultur,
Menschenrechte und Autonomie, www.recht-als-kultur.de/de/kolleg/projektvorstel-
lung_2016/zweite_foerderphase/Querschnittsdimension%20B/ [Zugriff: 11.09.2019].

61  Siehe Bundesverfassungsgericht (BVerfGE) 31, 58.

62 Dagmar Coester-Waltjen, Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslands-
berithrung, in: Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fallen mit Auslandsbezug (Be-
richte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, 38), Heidelberg 1998, 9-32, hier 18ff.



Vielfalt des Rechts im Globalisierungsprozess

und Erbrechts sind aber die Rechtsunterschiede selbst innerhalb der EU noch
zu groR, als dass ein volliger Verzicht auf die ordre public-Kontrolle derzeit
moglich erscheint.®

Allerdings ist auch der nationale ordre public heute schon mafigeblich uni-
onsrechtlich geprigt und durch die supranationalen Grund- und Menschen-
rechte, wie die Europdische Menschenrechtskonvention, Grundrechtechar-
ta und Grundfreiheiten des Unionsrechts, aufgeladen.® Noch ist der ordre
public nicht autonom, d. h. europaweit einheitlich zu bestimmen, aber der
Weg dorthin zeichnet sich in der zusammenwachsenden Wertegemeinschaft
der Union ab. Seine maf3gebliche StofRrichtung ist nicht mitgliedstaatliches,
sondern drittstaatliches Recht. So hat das Bediirfnis, gerade drittstaatlichem
Recht Grenzen zu setzen, in der Rom III-Verordnung zu einer Verstirkung des
ordre public durch Aufnahme spezieller Vorbehaltsklauseln gefithrt. Sie sol-
len sicherstellen, dass das anwendbare Scheidungsrecht mit den »gemeinsa-
men Werten der Europiischen Union vereinbar« ist.® Eine Vorbehaltsklau-
sel der Rom III-Verordnung sieht daher vor, dass Gerichte ihr eigenes Recht

63  So auch Christian Heinze, Bausteine eines Allgemeinen Teils des europdischen Inter-
nationalen Privatrechts, in: D. Baetge et al. (Hg.), Festschrift, 105-128, hier 126; Stefan
Leible, Rom | und Rom II: Neue Perspektiven im Europaischen Kollisionsrecht (Vortra-
ge und Berichte, 173), Bonn 2009, 70, mit dem Hinweis, dass auch wissenschaftliche
Ausarbeitungen wie die Principles of European Family Law oder der Model Family Code die
Unterschiede zwischen den Rechten der Mitgliedstaaten nicht nivellieren kénnen; sie-
he dazu auch Hans Jiirgen Sonnenberger, Wandlungen und Perspektiven des familien-
rechtlichen ordre public, in: Robert Freitag et al. (Hg.), Internationales Familienrecht
fiir das 21. Jahrhundert. Symposium zum 65. Geburtstag von Ulrich Spellenberg, Miin-
chen 2006, 29-54, hier 29ff.

64  Lediglich die Begriindung der Anerkennung eines europdisch aufgeladenen ordre pu-
blic wird als umstritten erachtet, siehe C. Heinze, Bausteine, 122 mw.N: »Wahrend die
traditionelle Lesartdavon ausgeht, dass bisher kein vom nationalen ordre publiczu un-
terscheidender europdischer ordre public existiert, legt die Gegenposition zwar eine
eigenstindige ergianzende und begrenzende Funktion eines europdischen ordre pu-
blic zu Grunde, lasst diesen aber in das Gewand des nationalen ordre public schliip-
fen, wenn die kollisionsrechtliche Rechtsquelle nur einen nationalen ordre public an-
erkennt.«; loanna Thoma, Die Europdisierung und Vergemeinschaftung der nationalen
ordre public, Titbingen 2007, 25f.; Aurelia Ciacchi, Internationales Privatrecht, ordre pu-
bliceuropéen und Européische Grundrechte, in: ZERP-Diskussionspapier1(2008), 30ff.

65 KOM (2010), 105 endg./2, 8; im urspriinglichen Entwurf [KOM (2010), 105 endg./2] wur-
de die RechtswahImoglichkeit selbst schon durch Art. 3 | Rom IlI-Verordnungsentwurf
eingeschrankt. Dieser stellte ausdriicklich klar, dass eine der in der Vorschrift aufge-
zdhlten Rechtsordnungen nur gewdhlt werden konnte, »soweit dieses Recht mit den
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anstelle des eigentlich anwendbaren Rechts anzuwenden haben, wenn jenes
eine Ehescheidung nicht vorsieht oder einem Ehegatten auf Grund seiner Ge-
schlechtszugehorigkeit keinen gleichberechtigten Zugang zur Ehescheidung
oder Trennung gewihrt.®® Wenngleich Malta als letzter EU-Mitgliedsstaat
2011 die Ehescheidung eingefiihrt hat, verweigern Drittstaaten wie die Phil-
ippinen weiterhin die Scheidung, so dass hier ein deutsches Gericht deut-
sches Scheidungsrecht anzuwenden hitte. Ein gleichberechtigter Zugang zur
Scheidung kann etwa bei einer gegen den Willen der Ehefrau erfolgenden
talaq-Scheidung islamischen Rechts fehlen, die als einseitige Verstofdung nur
dem Ehemann gewihrt wird.*” Aber auch die Anwendung jiidischen Rechts,
welches eine sogenannte Get-Scheidung durch Ubergabe eines Scheidungs-
briefes vorsieht, kann damit ausgeschlossen werden.®®

Ein weiteres prominentes Beispiel, in dem in jiingerer Zeit das Eingrei-
fen des nationalen ordre public im Blickpunkt der rechtspolitischen Debatte
stand, stellen Kinderehen dar. Nachdem im Rahmen der Flichtlingsbewe-
gungen vermehrt auch verheiratete minderjihrige Fliichtlinge in Deutsch-
land Zuflucht gesucht hatten, hatte eine vielbeachtete Gerichtsentscheidung
eine kontroverse Diskussion zur Behandlung einer im Ausland wirksam ge-
schlossenen Ehe einer Minderjihrigen entfacht. Im Kern ging es um die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen unter Beriicksichtigung des Minderjih-
rigenschutzes und der Beachtung des Kindeswohls der ordre public-Vorbehalt
der Anerkennung von Ehen noch nicht volljihriger Eheschlieflender entge-
gensteht.®” Noch im Juli 2017 wurde daraufhin das Gesetz zur Bekimpfung
von Kinderehen verabschiedet,” welches nunmehr allgemein, also fiir Ehe-

in den EU-Vertragen und in der Charta der Grundrechte der Europiischen Union ver-
ankerten Grundrechten und dem ordre public-Vorbehalt vereinbar ist«.

66  Art. 10 der Rom Ill-Verordnung. Siehe dazu auch Katharina Boele-Woelki, For Better or
for Worse: The Europeanization of International Divorce Law, in: Yearbook of Private
International Law 12 (2010), 1-26, hier 19f.

67 OLG Koblenz NJW 2013, 1377.

68  Vgl. BGH FamRZ 2008, 1409; Peter Winkler von Mohrenfels, Art. 10 Rom 111 VO, in: Jan von
Hein, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 11, Miinchen 2018, Rn. 11.

69  OLC Bamberg FamRZ 2016, 1270.

70  BGBI. 2017 |, 2429; der BGH hat Zweifel an der Verfassungsmifigkeit des Geset-
zes aufgrund der fehlenden Moglichkeit der Einzelfallbetrachtung und damit eines
moglicherweise mangelnden Minderjahrigenschutzes und dem BVerfG 2018 zur Ent-
scheidung vorgelegt, online verfiigbar unter: http://fjuris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&pm_nummer=0186/18 [Zu-
griff:14.07.2020].
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schliefRende deutscher Staatsangehérigkeit, vorsieht, dass die bisherige Mog-
lichkeit eines Dispenses ab einem Alter von 16 Jahren entfillt und das Ehe-
miindigkeitsalter ausnahmslos auf 18 Jahre heraufgesetzt wird. Fiir Ehen, die
entgegen diesen Bestimmungen geschlossen wurden, gilt danach Folgendes:
War ein Ehegatte im Zeitpunkt der EheschlieRung weniger als 16 Jahre alt,
ist die Ehe in jedem Fall nichtig, d. h. ohne jegliche Wirkung. War ein Ehe-
gatte dagegen zwar minderjahrig, aber iiber 16 Jahre alt, so ist die Ehe durch
gerichtliche Entscheidung aufhebbar. Eine Hirteklausel erlaubt das Absehen
von der Aufhebung, etwa wenn die Eheaufhebung fiir den Minderjihrigen
unter Beriicksichtigung des Kindeswohls eine unzumutbare Hirte darstellen
wiirde, beispielsweise bei Vorliegen einer unheilbaren schweren Krankheit.

Damit die vorgenannten Regelungen nicht nur bei Anwendung deutschen
Rechts fiir deutsche Eheschliefiende gelten, sondern ebenso fiir auslindische
Staatsangehorige, deren Heirat sich grundsitzlich nach ihrem Heimatrecht
richtet, verleiht nunmehr das deutsche Kollisionsrecht den inlindischen Re-
gelungen in Form einer Vorbehaltsklausel grundsitzlich auch fir auslindi-
sche Minderjihrigenehen Geltung. Ehen mit unter 16-Jihrigen sind daher
ausnahmslos nichtig, wihrend jenseits dessen ein gerichtliches Authebungs-
verfahren stattfindet. Gleichzeitig wird das sogenannte Voraustrauungsver-
bot fiir Minderjihrige wieder eingefithrt. Bis 2009 galt allgemein das Verbot,
eine religiése oder traditionelle Handlung vorzunehmen, die darauf gerichtet
ist, ohne vorherige standesamtliche Eheschlieffung eine der Ehe vergleich-
bare dauerhafte Bindung zweier Personen zu begriinden. Die Wiedereinfith-
rung des Verbots fir Minderjdhrige soll verhindern, dass das staatliche Verbot
von Kinderehen durch rein nach religiésem Recht wirksame Ehen umgangen
wird.

3.2 Im Prozess der Sachrechtsangleichung

Im Folgenden ist der Blick auf das Zusammenspiel der Rechtsquellen im Pro-
zess der Angleichung des materiellen Rechts zu richten, das sich noch un-
gleich komplexer gestaltet als jenes im Bereich der Kollisionsrechtsanglei-
chung. Denn hier gilt es, das Verhiltnis von internationalem Recht, wach-
senden europdischen Normbestinden und nationalen Rechtsordnungen zu-
einander auszuloten. Zugleich hat auf der Ebene des Sachrechts die Produk-
tion von sogenanntem soft law™, vor allem von unverbindlichen Principles, als

71 Zum Begriff siehe K. Rohl/H. Rohl, Rechtslehre, 222.
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Teil des privaten Rechts stark zugenommen. Dessen vielfiltige Verflechtun-
gen mit staatlichem Recht sind gleichfalls in Augenschein zu nehmen.

a. Internationale Ubereinkommen, Modellgesetze und Principles
Zunichst stand die Schaffung einheitlichen Sachrechts mit weltweiter Gel-
tung im Vordergrund, das sich vor allem auf den Bereich des internationalen
Handels und Verkehrs richtete. Der groéfite Erfolg ist hier gewiss dem UN-
Kaufrecht von 1980 beschieden. Es findet lediglich in grenziiberschreitenden
Sachverhalten Anwendung und erginzt als Einheitsrecht fiir internationale
Sachverhalte die jeweiligen nationalen Rechte, fithrt aber nicht zu einer An-
gleichung der Rechtsordnungen im engeren Sinne.”

Zunehmend werden auf universale Rechtsvereinheitlichung zielende vol-
kerrechtliche Vertrige durch unverbindliche Instrumente erginzt, die ledig-
lich eine Harmonisierung, d. h. eine gewisse Anniherung der unterschiedli-
chen Rechtsordnungen, nicht aber deren vollstindige Vereinheitlichung auf
internationaler Ebene anstreben.” Hauptakteure sind hier UNCITRAL, die
Kommission der Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht, und
UNIDROIT, die unter Beteiligung von Vertretern unterschiedlicher Rechts-
traditionen eine Fiille von Modellgesetzen, Legislative Guides und Principles in
verschiedensten Bereichen geschaffen haben. Dazu gehért auch die bereits
erwihnte Commission on European Family Law, die sich im Bereich des euro-
paischen Familienrechts einer Harmonisierung der verschiedenen Familien-
rechtsordnungen angenommen hat. Ohne eine Transformation’ in staatli-
ches Recht, also eine Ubernahme durch nationale Gesetzgeber, bleiben sie je-

72 ]. Basedow, BGB, 455.

73 Klaus Peter Berger, Einheitliche Rechtsstrukturen durch auRergesetzliche Rechtsverein-
heitlichung, in: JuristenZeitung 54/8 (1999), 369-377, hier 373f,; zur Einordnung dieser
unverbindlichen Regelwerke siehe Claus-Wilhelm Canaris, Die Stellung der »UNIDROIT
Principles« und der »Principles of European Contract Law« im System der Rechtsquel-
len, in: Jiirgen Basedow (Hg.), Europdische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deut-
sches Recht, Tibingen 2000, 5-32, hier 5 u. 8ff.

74 Zur Transformation in verbindliches Recht Andreas Schwartze, Europdisierung des Zi-
vilrechts durch »soft law«. Zu den Wirkungen von Restatements, Principles, Modellge-
setzen und anderen nicht verbindlichen Instrumenten, in: Thomas Eger/Hans-Bernd
Schifer (Hg.), Okonomische Analyse der europaischen Zivilrechtsentwicklung, Tiibin-
gen 2007, 130-160, hier 137f.
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doch unverbindliche Regelwerke, die vor staatlichen Gerichten allenfalls zur
Auslegung und Liickenfiillung herangezogen werden kénnen.”

b. Rechtsangleichung in Europa

Neben die Rechtsangleichung auf internationaler Ebene ist zunehmend jene
auf europdischer Ebene getreten. Zunichst war die unionsrechtliche Recht-
setzung mafigeblich durch Richtlinien geprigt, die der Umsetzung in natio-
nales Recht bedurften und hierbei den Mitgliedstaaten betrichtliche Spiel-
riume belieften.” Auch wies sie einen stark fragmentarischen Charakter auf,
so dass nur punktuell eine Angleichung mitgliedstaatlichen Rechts erfolgte.
Zusehends erfolgt nun aber eine verdichtete Reglementierung seitens der EU
vor allem im Bereich des Vertragsrechts, die auf eine immer weiter ausge-
dehnte Kompetenz zur Rechtsetzung im Bereich des Binnenmarkts gestiitzt
wird. Die Mindestharmonisierung wird zunehmend durch das — zuletzt auch
die Verbraucherrechte-Richtlinie”” bestimmende — Konzept der Vollharmoni-
sierung verdringt. Wihrend bei der Mindestharmonisierung das Unionsrecht
lediglich einen Mindeststandard vorschreibt, der von den Mitgliedstaaten bei
ihrer Gesetzgebung jedenfalls einzuhalten ist, aber weitergehende Regelun-

t,”® diirfen die Mitgliedstaaten bei der Vollharmonisierung keine

gen zuldss
von der Rechtsangleichungsrichtlinie abweichende Vorschrift erlassen oder
im Widerspruch dazu bestehende Regelungen beibehalten.”

Vermehrt setzt die Europdische Union zudem auf das Rechtsinstrument
der Verordnung, um in bestimmten abgegrenzten Rechtsbereichen originir
europiische Regelungsregime zu schaffen. Auf diese Weise wurde bislang vor
allem in den Bereichen des Gesellschafts- und Immaterialgiiterrechts fakul-

tatives Unionsprivatrecht erlassen, so etwa Regelungen fiir eine Europiische

75  C. Canaris, Stellung, 8ff.; Claudia Rudolf, Einheitsrecht fiir internationale Forderungs-
abtretungen, Tiibingen 2006, 5f.; Franco Ferrari, Das Verhdltnis zwischen den Unidroit-
Grundsitzen und den allgemeinen Grundsitzen internationaler Einheitsprivatrechts-
konventionen, in: Juristenzeitung 53 (1998), 9-17, hier 16f.

76  Vgl. Art. 288 Abs. 2 AEUV.

77  Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Rechte der
Verbraucher vom 25.10.2011.

78  Christian Tietje, 62. EL Juli 2017, AEUV Art. 115, in: Eberhard Grabitz et al. (Hg.), Das
Recht der Europdischen Union, Miinchen 2017, Rn. 41.

79  Ebd., Rn.39.
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Aktiengesellschaft® oder das EU-Patent™. Auch gibt es schon seit Lingerem
Bestrebungen, ein einheitliches europiisches Vertragsgesetzbuch zu erarbei-
ten. Im Jahr 2011 hat die Europdische Kommission einen Vorschlag fiir ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht als optionales Regelungsmodell unter-
breitet,%* das seither eingehend diskutiert worden ist. Es soll Einheitsrecht
schaffen, das als Regelungsalternative statt des mitgliedstaatlichen Rechts
von den Vertragsparteien gewihlt werden kann. Erarbeitet wurde der Verord-
nungsvorschlag durch eine von der Kommission eingesetzte Expertengruppe,
die hierbei auf zuvor von verschiedenen Wissenschaftlergruppen erarbeitete
Principles zuriickgreifen konnten. Aus rein akademischen Regelwerken kann
auf diese Weise Unionsrecht werden.

Regionale Rechtsangleichung jenseits der EU ruft im Zusammenwirken
der Rechtsquellen andere Spieler auf den Platz. Materien wie das Familien-
recht sind schon seit Langem Arbeitsgebiet des Europarates. Statt des schwer-
falligeren volkerrechtlichen Vertrages bedient sich dieser heute vermehrt des
Instruments der Empfehlungen, die lediglich Standards fir die Mitgliedstaa-
ten darstellen und somit nur der Harmonisierung der Rechtsordnungen die-
nen.® Damit treten sie eher in Wettbewerb zu privaten Regelwerken, wie sie
als neuerdings sogenanntes »wissenschaftliches Recht, also von Gruppen von
Wissenschaftler*innen, auch in diesem Bereich geschaffen werden.?

80 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 (iber das Statut der Europii-
schen Gesellschaft (SE), ABl. 2001 L 294/1.

81  Verordnung (EU) Nr. 1257/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.
Dezember 2012 (iber die Umsetzung der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich
der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes, online verfigbar unter: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012R1257&from=DE [Zugriff:
13.07.2020].

82  KOM(2011) 635 Vorschlag fir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des
Rates fiir ein gemeinsames Europdisches Kaufrecht vom 11.10.2011.

83 Siehe die Empfehlungen der Parliamentary Assembly und des Committee of Minis-
ters im Bereich des Familienrechtes: Online verfiigbar unter: www.coe.int/t/dghl/stan-
dardsetting/family/Achievements%2008_o8.pdf [Zugriff: 11.09.2019]; vgl. auch Dieter
Martiny, Die Moglichkeit der Vereinheitlichung des Familienrechts innerhalb der Euro-
paischen Union, in: Dieter Martiny/Normann Witzleb (Hg.), Auf dem Wege zu einem
Europdischen Zivilgesetzbuch, Berlin 1999, 177-189, hier 180 m.w.N.

84  Vor allem die Principles der Commission on European Family Law, siehe Katharina Boele-
Woelki et al. (Hg.), Principles of European Family Law Regarding Divorce and Mainte-
nance Between Former Spouses, Antwerpen 2004; Katharina Boele-Woelki et al. (Hg.),
Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities, Antwerpen
2007; K. Boele-Woelki et al. (Hg.), Principles of European Family Law Regarding Prop-
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Eine andere Spielart im Spektrum der Rechtsangleichung jenseits derer
der Europdischen Union stellt dagegen der 2013 in Kraft getretene deutsch-
franzosische Wahlgiiterstand der Zugewinngemeinschaft dar.®* Das bilatera-
le Abkommen, das auch anderen Staaten den Beitritt erdffnet, ist ein Novum,
da erstmals innerhalb der Europiischen Union in zwei Staaten einheitliches
materielles Familienrecht geschaffen worden ist.® Als klassisches Hybrid ver-
eint er Elemente des deutschen gesetzlichen und des franzosischen Wahl-
giiterstands zu einem neuen Modell.¥” Durch den Beitritt weiterer Staaten
kénnte sich der bilaterale zu einem multilateralen und damit zu einem ein-
heitlichen europiischen Giiterstand fortentwickeln.® Auf diese Weise konnte
sich bottom up® ein neues europiisches Optionsmodell entwickeln.

Vorteilhaft wire auch, wenn ein Paar, dessen Beziehung aufgrund von
Staatsangehdrigkeit oder gewohnlichem Aufenthalt einen grenziiberschrei-
tenden Bezug aufweist, bereits bei der Heirat fiir seine Ehe einen einheitli-
chen Rechtsrahmen wahlen konnte, der in allen Mitgliedstaaten bzw. in ganz

erty Relations Between Spouses, Cambridge 2013; Ingeborg Schwenzer/Mariel Dimsey,
Model Family Code. From a Global Perspective (European Family Law Series, 12), Ant-
werpen 2006; siehe auch Nina Dethloff, Die Europdische Ehe, in: StAZ Das Standesamt
59/9 (2006), 253-260, hier 253ff.

85  Naher Nina Dethloff, Der deutsch-franzdsische Wahlgiiterstand — Wegbereiter fiir
eine Angleichung des Familienrechts?, in: Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und
internationales Privatrecht 76/3 (2012), 509-539; siehe auch Eva Becker, Ein euro-
paischer Guterstand? — Der deutsch-franzosische Wahlgiiterstand, in: ERA Forum
12 (2011), 103-118; Thomas Klippstein, Der deutsch-franzésische Wahlgiiterstand der
Wahl-Zugewinngemeinschaft, in: Familie, Partnerschaft, Recht 16/11 (2010), 510-
515, hier 510ff.; Torsten Jiger, Der neue deutsch-franzésische Guterstand der Wahl-
Zugewinngemeinschaft — Inhalt und seine ersten Folgen fiir die Gesetzgebung und
Beratungspraxis, in: Deutsche Notar-Zeitschrift105/11 (2010), 804-825, hier 804ff.; Tho-
mas Meyer, Der neue deutsch-franzésische Wahlgiiterstand, in: Zeitschrift fiir das ge-
samte Familienrecht (2010), 612-616, hier 612ff.

86  N. Dethloff, Wahlglterstand, 510.

87  E. Becker, Giiterstand?, 110; N. Dethloff, Wahlgiiterstand, 513.

88 T Meyer, Wahlglterstand, 617; N. Dethloff, Wahlgiiterstand, 535f.

89  Vgl. dazu S. Meder, Traditionen, 1ff., 9 u. 98f.
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Europa einheitlichen Regelungen unterliegt.”® Hierzu wird vorgeschlagen, als
neues Rechtsinstitut eine Europiische Ehe zu schaffen.”

Ein solches optionales Modell konnte folgendermafen aussehen: Eine Eu-
ropdische Ehe kann im gesamten Geltungsbereich der Regelung unter densel-
ben Voraussetzungen geschlossen werden und ihr kommen dort auch diesel-
ben rechtlichen Wirkungen zu. Verlegen ein Partner oder beide ihren Aufent-
halt in ein anderes Land, so bleiben Bestand und Wirkungen der Ehe hiervon
unberiihrt. Insbesondere kann die Beziehung tiberall unter denselben Vor-
aussetzungen und mit denselben Folgen wieder aufgeldst werden. Ehepart-
ner konnen so bei Eingehung ihrer Ehe darauf vertrauen, dass diese unab-
hingig von einer spiteren Verlegung des Wohnsitzes auf Dauer die von ih-
nen gewiinschten Wirkungen hat. Vor allem diirfen sie aber fiir den Fall des
Scheiterns damit rechnen, dass die Beziehung unter den bei ihrer Eingehung
vorhersehbaren Voraussetzungen und also mit fiir sie kalkulierbaren Folgen
wieder auflosbar ist.

Das Vertrauen auf den Bestand bestimmter rechtlicher Regelungen ist
Grundlage der gemeinsamen Lebensplanung, insbesondere bei Wahl einer
arbeitsteiligen Aufgabenverteilung oder dem Verzicht eines Partners auf be-
stimmte berufliche Chancen bei berufsbedingten Umziigen des anderen Part-
ners. Zudem entfillt mit der Entscheidung fir die Europiische Ehe die auf-
windige und mit erheblichen Unsicherheiten und Kosten verbundene Er-
mittlung und Anwendung auslindischen Rechts.”” Der Zugang zum Recht
wird verbessert. Ziel der Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens der
Europiischen Ehe ist es somit, Hindernisse fiir Mobilitit und Freiziigigkeit
zu beseitigen und zugleich Rechtssicherheit und Vorsehbarkeit in familidren
Beziehungen zu gewihrleisten. Inhaltlich muss ein europiisches Modell der
Ehe den gemeinsamen Grundwerten verpflichtet sein, wie sie ihren Nieder-
schlag insbesondere in der Europiischen Menschenrechtskonvention und der
Grundrechtecharta der Union gefunden haben. Als Grundlage fir die Aus-

90  Fiirein Eherechtsmodellgesetz, das es Ehepaaren erlaubt, eine »europdische« oder ei-
ne »nationale« Ehe zu fiithren, auch Dagmar Coester-Waltjen, Uberlegungen zu einem
europdischen Familienrecht, in: Cornelia Miller-Magdeburg (Hg.), Unsere Aufgaben
im 21. Jahrhundert. Festschrift fiir Lore Maria Peschel-Gutzeit, Baden-Baden 2002, 35-
39, hier 35 u. 36.

91 Vgl. zu diesem Konzept schon Nina Dethloff, Europiische Vereinheitlichung des Fami-
lienrechts, in: Archiv fir die civilistische Praxis 204 (2004), 544-568, hier 564ff.

92  Naher zu diesen Vorteilen N. Dethloff, Ehe, 255.
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gestaltung konnen daher die auf diesen Werten basierenden gemeinsamen
Prinzipien der europdischen Rechtsordnungen dienen.

Wichtig ist zudem, dass das Regelungsmodell einer Europiischen Ehe von
grofitmoglicher Toleranz geprigt ist. Es soll nicht nur Menschen verschiede-
ner religiéser und weltanschaulicher Grundiiberzeugungen wie auch kultu-
reller Prigung zuginglich sein. Sie muss auch angemessene Regelungen fir
die unterschiedlichsten Ehetypen bereithalten. Partnerschaften mit grenz-
iiberschreitendem Bezug sind nimlich auerordentlich vielgestaltig: Sie rei-
chen von dem kinderlosen Doppelverdiener-Paar, das als Banker und Beam-
tin einer internationalen Organisation in London und Briissel lebt, bis zu dem
Wanderarbeitnehmer aus Polen, der mit Ehefrau und mehreren Kindern in
die Niederlande zieht. Um ein Eherecht zu schaffen, das sachgerechte Lo-
sungen fir die Ehen solcher unterschiedlichen Paare bietet, miissen breite
Wahlméglichkeiten geschaffen werden.

4, Ausblick

Die Frage nach dem Zusammenspiel der Rechtsquellen aus privatrechtlicher
Sicht suggeriert Harmonie und Leichtigkeit, ja ein freundschaftliches Mitein-
ander. Die Realitit ist von exponential zunehmender Komplexitit, von Dis-
sonanzen, Konkurrenzen sowie wechselseitigen Verflechtungen geprigt und
fithrt zu einer Hybridisierung der Rechtsordnungen. Ursache einer solchen
Hybridisierung ist die zunehmende Schaffung von Einheitsrecht, das durch
Elemente verschiedener nationaler Rechte und Regelwerke geprigt ist und
sich im Bereich des Kollisionsrechts wie auch des Sachrechts findet. Zu beto-
nen bleibt, dass die Angleichung von Kollisions- und Sachrecht, durch Schaf-
fung von Einheitsrecht oder durch eine Harmonisierung, auch in Zukunft
keine Alternativen darstellt, sondern beide Vorgange vielmehr komplemen-
tir zueinander sind. Die Genetik hat gelehrt, dass Hybridisierungen Risiken
bergen, sind sie doch stets verbunden mit der Gefahr der Sterilitit. Thnen
wohnen aber auch betrichtliche Chancen inne, denn sie erlauben die Etablie-
rung genetischer Vielfalt, die erst das Uberleben in einer sich wandelnden
Umgebung ermoglicht. Dies gilt nicht zuletzt fiir das Familienrecht im Glo-
balisierungsprozess, das in besonderer Weise kulturell gepriagt und mithin
von Diversitit gekennzeichnet ist. Konkurrierende und einander erginzende
Instrumente streben auf internationaler und regionaler Ebene nach Harmo-
nisierung und Vereinheitlichung. Gelingensbedingungen fiir das Zusammen-
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wirken der verschiedenen Rechtsquellen und Normkomplexe ist es, Kohirenz,
Transparenz und Information zu gewihrleisten, um den Zugang zum Recht
sicherzustellen. Dabei ist es letztlich Aufgabe der Rechtswissenschaften im
Zusammenwirken mit anderen Disziplinen, die Chancen der Vielfalt zu nut-
zen.
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Die Spannung zwischen universalistischem Anspruch
und lokalem Rechtspragmatismus am Beispiel der
legislativen Praktiken der Jesuiten in Indien und Peru

Fabian Fechner

Es konnte so einfach sein, so legen zumindest die Konstitutionen und rtlichen
Gesetze (Constituciones y leyes municipales) der Franziskaner in Mexiko nahe: Auf
70 kompakten Seiten bietet das Werk von 1667 die wichtigsten, provinzspe-
zifischen Regeln zu Verwaltung und geistlichem Leben der Ordensleute in
Neuspanien, erginzt durch die zentralen Ordensgesetze.' Um angesichts der
weltweiten Verwaltung eines Missionsordens mit dessen vielfiltigen Tatig-
keiten in Wirtschaft und Unterweisung im Glauben Rechtssicherheit zu er-
langen, scheint der Erlass von Gesetzen nahezuliegen, die fiir den gesamten
Orden oder fiir bestimmte Provinzen dauerhaft gelten und durch Druckle-
gung allgemein bekanntgegeben werden.

Moderne Logik hilft jedoch bei vormodernen Ordensregeln kaum weiter.
Zwar standen auf den ersten Blick alle Missionsorden vor dhnlichen Heraus-
forderungen: Eine zumeist romische Zentrale musste mit Niederlassungen in
auflereuropdischen Provinzen verbunden werden, regelmifiige Missionars-
entsendungen hatten die Provinzen mit Giitern und personellem Nachschub
zu versorgen und dariiber hinaus mussten die jeweiligen weltlichen Autori-
titen eingebunden werden.” Doch fanden die verschiedenen Missionsorden
Losungen, die sich sehr stark voneinander unterschieden. Fir die Franziska-
ner beispielsweise waren nicht nur gedruckte Regelwerke fiir einzelne Provin-

1 Constitucionesy leyes municipales de esta Provincia del Santo Evangelio, México 1667.
Alle nicht sonderlich gekennzeichneten Ubersetzungen stammen vom Verfasser.

2 Als eine der wenigen komparativ angelegten Arbeiten Pedro Borges Moran, El envio de
misioneros a América durante la época espafola (Bibliotheca Salmanticensis), Sala-
manca 1977.
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zen charakteristisch. Dariiber hinaus wurde 1532 ein Generalkommissar fiir
Mexiko und ein weiterer fiir Peru benannt. Beide hatten das Recht, Provinz-
kapitel einzuberufen und ihnen vorzusitzen und konnten recht unabhingig
von der Ordensleitung agieren.’

Ahnlich wie bei den Franziskanern wurde bei den Merzedariern noch in
den amerikanischen Vizekoénigreichen eine iiber den Provinzen stehende Ent-
scheidungsinstanz eingerichtet, und zwar in Form von zwei Generalvikaren
fiir Amerika (vicarios generales). Diese Einrichtung wurde 1588 auch ordens-
rechtlich festgeschrieben. Der eine Generalvikar war fir Peru, der andere fiir
Neuspanien und Guatemala zustindig. 1622 wurde allerdings durch konigli-
chen Erlass der vicario zu einem visitador herabgestuft, da die Provinziale in
Amerika ihre Rechte zu sehr durch die Generalvikare beschnitten sahen.*

Verantwortlich fir die Bandbreite der gefundenen Lésungen sind nicht
nur die gewachsenen Strukturen der Orden in Europa, die mit den Neu-
en Welten zu verzahnen waren, sondern auch die Zahl der Ordensangehé-
rigen, die geographische Ausdehnung des Ordens, regionale und themati-
sche Schwerpunkte bei der Mission und die jeweilige Patronatsmacht. Fir
das spanische Weltreich sind beispielsweise die unterschiedlichen Strategien
aussagekraftig, mit denen sich die Orden dem Befehl Philipps II., ihm einen
Generalprokurator direkt zu unterstellen, beugten oder entzogen.® Jedenfalls
hatte der spanische Kénig durch das 1571 in Madrid geschaffene Amt eines
Comisario de Indias starken Einfluss auf die Missionstitigkeit der Franziska-
ner.

Bezieht man ausschliefilich die Grundgesetze der Orden und die in
der Frithen Neuzeit in Druck gelangten Regelwerke ein, muss man zu dem
Schluss kommen, dass die legislative Eigenstindigkeit einer Provinz bei
Merzedariern und Franziskanern sehr stark ausgeprigt, bei den Jesuiten
hingegen gar nicht vorhanden war. Zudem gab es bei den Jesuiten, anders als

3 Zur Missionsverwaltung der Franziskaner Francisco Morales Valerio (Hg.), Franciscan
Presence in the Americas. Essays on the Activities of the Franciscan Friars in the Ameri-
cas, 1492-1900 (Publications of the Academy of American Franciscan History), Potomac
1983; Antolin Abad Pérez, Los Franciscanos en América (Colecciones MAPFRE 1492, 6),
Madrid 1992, 83-91.

4 Severo Aparicio, Los vicarios generales de la Merced en el Virreinato del Perd, in: Analec-
ta Mercedaria 11 (1992), 99-123.

5 Als einzige ausfiihrliche Studie bislang dazu Pedro Borges Mordn, En torno a los Comi-
sarios Generales de Indias entre las Ordenes misioneras de América, in: Archivo Ibero-
Americano N. F. 23 (1963), 145-196; 24 (1964), 147-182; 25 (1965), 3-61 U. 173-221.
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bei den beiden anderen Orden, vor Ort in den Uberseeprovinzen keine iiber
den Provinzen stehende Instanz, die eine besondere Flexibilitit unabhingig
von einer zeitraubenden Riicksprache mit Rom ermdglicht hitte. Auch ein
sprichwortlich gewordener »Kadavergehorsam« innerhalb der Jesuiten sowie
deren besonderes viertes Geliibde, der Gehorsam gegeniiber dem Papst,
stirken eine monolithische, romzentrierte Interpretation des Ordens.®
Gleichzeitig ist aber der Jesuitenorden gerade fiir eine relativ weitreichende
kulturelle »Anpassung an lokale Gegebenheiten« in den sehr diversen Missi-
onsgebieten bekannt, die sogenannte Akkommodation.” Kann es also sein,
dass sich in auflereuropiischen Provinzen des Jesuitenordens ein rechtlicher
Reflex der Missionsmethode der Akkommodation herausgebildet hat?

Um diese Frage zu beantworten, wird im Folgenden das Augenmerk auf
zwei frithe Labore der Akkommodation gelegt, und zwar auf die beiden il-
testen grofien Missionsprovinzen des Jesuitenordens. Diese sind die Provinz
Indien, der seit 1612 die Mission in Japan als Vizeprovinz angehorte, und die
Provinz Peru. Sie liegen nicht nur auf zwei verschiedenen Kontinenten, son-
dern gehéren auch zwei unterschiedlichen Assistenzen an, der portugiesi-
schen und der spanischen. In der klassischen Rechtsgeschichte sind diese
eher peripheren Kolonialgebiete bislang hauptsichlich unter dem Augenmerk
der »Normdurchsetzung«, des Gehorsams oder des berithmten Satzes der
siidamerikanischen Rechtsanwendung »Ich gehorche, aber ich befolge nicht«
(»obedezco, pero no cumplo«) untersucht worden. Im vorliegenden Text sol-
len dagegen die methodischen Anregungen einer praxeologisch gewendeten
Rechtsgeschichte aufgenommen werden, die sich vor allem auf lokale Rechts-
auspragungen und pragmatische Rechtsliteratur stiitzt. Es wird danach ge-

6 Allerdings war diese Bindung an die papstliche Kurie in der Verwaltungspraxis weitaus
geringer ausgepragt, als polemische Schriften oder das éffentlich propagierte Selbst-
bild es suggerieren. Besonders aussagekraftig sind die haufigen (und teilweise erfolg-
losen) Versuche des Papstes, regelmaRige Generalswahlen zu erzwingen. Vgl. zum Ge-
horsam im Jesuitenorden Fernanda Alfieri/Claudio Ferlan, Storie di obbedienza negozia-
ta, in: Fernanda Alfieri/Claudio Ferlan (Hg.), Avventure dell'obbedienza nella Compa-
gnia di Gesu. Teoria e prassi fra XVI e XIX secolo (Annali dell'Istituto storico italo-ger-
manico in Trento. Quaderni, 86), Bologna 2012, 7-17; Patrizio Foresta, »De su Alteza es
mandar y de nosotros obedecer.« Riflessioni sub obedienza e disobbedienza nei pri-
mi gesuiti, in: Quellen und Forschungen aus italienischen Archiven und Bibliotheken
92 (2012), 328-358; Silvia Mostaccio, Early Modern Jesuits between Obedience and Con-
science during the Generalate of Claudio Acquaviva (1581-1615), Farnham 2014.

7 Zum Konzept der Akkommodation vgl. Markus Friedrich, Die Jesuiten. Aufstieg, Nieder-
gang, Neubeginn, Miinchen 2016, 506-513, Zitat 507.
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fragt, welche Manuskripte und gedruckten Werke an einem konkreten Ort
zuginglich waren und wie diese konsultiert, angewandt und fortgeschrie-
ben wurden. Insbesondere die Arbeiten, die im Umkreis des Max-Planck-
Instituts fur europdische Rechtsgeschichte in den vergangenen Jahren ent-
standen sind, haben den Blick fiir kulturelle Ubersetzungsprozesse und mul-
tinormative Settings geschirft, wobei gerade im frithneuzeitlichen Kontext
der spanischen Kolonien bewusst geschaffene Freiriume in der Rechtspre-
chung aufgewiesen wurden. Die Interkonnektivitit von Kirchenrecht, Moral-
theologie, Konzilen, Synoden, Ordensrecht und derecho indiano zeigte den Dis-
kussionszusammenhang von Spiritualitit und Recht iiberzeugend auf. »Or-
densrecht« wird in diesem Kontext ausschliefilich als Eigenrecht verstanden,
nicht als universales Ordensrecht.®

Indem die beiden Fallbeispiele aus einer Regionalgeschichte und der Ei-
gengeschichte von Institutionen herausgeldst werden, soll diese dynamische
Dialogstruktur zwischen Rechtsgeschichte und Geschichtswissenschaft auf-
genommen werden. Empirisch soll in einer interkontinentalen Zusammen-
schau iiberpriift werden, was konzeptionell in den neuen Ansitzen einer kom-
parativen Rechtsgeschichte angelegt ist, die letztlich einer globalen Rechtsge-
schichte den Weg ebnen méchte. Als Grundlage dient das lokale, handschrift-
liche Gesetzeskorpus des Jesuitenordens. Es wurde bislang kaum beachtet,
weil es nur zum kleinsten Teil ediert ist, die Unterlagen groitenteils nicht im
romischen Zentralarchiv liegen und sie lange Zeit als blofRe Kompilationen
gering geschitzt wurden.® Gerade mit Hilfe dieser Quellen lisst sich aber
ergriinden, wie Normen in Uberseeprovinzen der Gesellschaft Jesu gefasst,
angewendet und aussortiert wurden. Zu diesem Zweck wird die mehrstufi-
ge Verarbeitung juridischer Information in ausschlieRlich handschriftlichen

8 Victor Tau Anzodategui, Nuevos horizontes en el estudio histérico del Derecho Indiano,
Buenos Aires 1997; Victor Tau Anzodtegui/Alejandro Agiiero (Hg.), El Derecho local en la
periferia de la monarquia hispana. Rio de la Plata, Tucuman y Cuyo. Siglos XVI- XVIII,
Buenos Aires 2013; Thomas Duve/Heikki Pihlajamdki (Hg.), New Horizons in Spanish Co-
lonial Law. Contributions to Transnational Early Modern Legal History (Global Perspec-
tives on Legal History, 3), Frankfurt a.M. 2015.

9 Wenn (iberhaupt, so wurde dieses Korpus als Steinbruch niitzlicher Einzeldaten ver-
wendet, z.B. in Julia J. S. Sarreal, The Guarani and Their Missions. A Socioeconomic
History, Stanford 2014. Eine grundsatzliche Kritik an einem solchen Vorgehen findet
sich in Victor Tau Anzodtegui, El taller del jurista. Sobre la colecciéon documental de Be-
nito de la Mata Linares, oidor, regente y consejero de Indias, Madrid 2011. Dabei wird
das Werk von Mata Linares beispielhaft untersucht.
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Nachschlagewerken nachvollzogen und das Konsult in Missionsgebieten, al-
so die regelmifRige Aussprache des Provinzials mit seinem Beraterstab der
Konsultoren (Consultores Provinciae), als ortsspezifischer Freiraum in der Nor-
menschaffung herausgearbeitet.’® Der bei diesen beiden historischen Pro-
zessen entstehende Metadiskurs iiber Regeln erméglicht, einen zeitgendssi-
schen common sense iiber Wesen und Anwendung von Regeln in Zonen des
Kulturkontakts zu greifen. Letztlich lisst sich so auch fragen, wie romische
Regeln in einer Provinz fern von Rom gehandhabt wurden. Im Folgenden wird
auf Grundlage einer Problematisierung des Regelverstindnisses im Jesuiten-
orden die Erstellung, Strukturierung, Kiirzung und Fortschreibung lokaler
Regelwerke (vor allem in Form von Befehlssammlungen und Schlagwortver-
zeichnissen) untersucht. Abschliefdend wird die regelgebende, lokale Kompe-
tenz kollektiver Entscheidungsinstanzen, insbesondere des Konsults, analy-
siert.

1. Vom Geist der Gesetze. Das Regelverstéandnis der Jesuiten

Bei der Untersuchung der Gesetzestexte von Orden werden oftmals nur die
altesten Ordensregeln beriicksichtigt. Bei den Jesuiten sind dies neben den
Beschliissen der Sieben Gefiihrten (Conclusiones de los siete comparieros, 1541) vor al-
lem die Konstitutionen. Ein solches Vorgehen birgt jedoch die Gefahr, dass
eine Fokussierung auf die Projektionen und Erwartungen der Ordensgriinder
stattfindet, die allerdings die Dynamik der weiteren Entwicklungen nicht vor-
hersehen konnten. Vor allem die Dekrete der Generalkongregationen erginz-
ten die Konstitutionen und wurden mit ihnen in zahlreichen Ausgaben des

10  Wegweisend fir das Instrument der consulta im frithneuzeitlichen Spanien Regina Polo
Martin, Consejos y consultas. La »consulta« como instrumento de gobierno en la Mo-
narquia hispanica del Antiguo Régimen. Un estudiojuridico-institucional, con especial
referencia al Consejo de Castilla, Bilbao 2018. Bei den Konsultoren handelte es sich um
die Mitglieder eines in den Konstitutionen vorgeschriebenen Beraterstabs, die dem
General gegeniiber berichtspflichtig waren. Neben den Konsultoren des Provinzials
sind, auf niedrigerer Ebene, die Konsultoren eines Rektors zu nennen. Die Assisten-
ten des Generals konnen ebenfalls als Konsultoren angesehen werden. Zum Konsult
siehe im Weiteren ausfihrlich den fiinften Abschnitt »Das Konsult als Herzstiick der
kollektiven Entscheidungsfindung«.
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Institutum gedrucke.” Daneben wurden Sammlungen von Briefen der Gene-
rale ver6ffentlicht. Diese Briefe wurden Korrespondenzen mit Provinzen auf
allen bekannten Kontinenten entnommen und ihres lokalen Kontexts entle-
digt, da sie wiederum den Niederlassungen in allen Kontinenten dienen soll-
ten. Die einzige Ausnahme davon waren Sonderregeln, die ausschliefilich in
den Uberseeprovinzen galten. Durch die Entbettung aus den jeweiligen loka-
len Kontexten, etwa durch die Auslassung von Angaben zu den spezifischen
involvierten Personen, Orten etc., wurde nach auflen ein Bild einer homoge-
nen und zentralisierten Institution prisentiert, was ein zentrales Charakte-
ristikum des »zeigbaren Registers« (»registro mostrable«'*) war. Dieses »zeig-
bare Register« war keinesfalls stimmig mit der Komplexitit des Systems der
internen Entscheidungsfindung. Besonders aufschlussreich ist etwa eine viel
rezipierte Ausgabe von Generalsverordnungen, Ordinationes praepositorum ge-
neralium communes toti societati, aus deren Titel schon der Anspruch deutlich
wird, das Allgemeingiiltige zu suchen und den lokalen Kontext oder den ur-
spriinglichen, sehr spezifischen Kommunikationsanlass zu tilgen.”

Die drei Arten von gedruckten normativen Texten, also Konstitutionen,
Dekrete der Generalkongregationen und Generalsbriefe, stiitzen die altbe-
kannte Lesart des Jesuitenordens als zentralistische Institution.” Im Verlauf
des 16. und 17. Jahrhunderts wuchs die Gesellschaft Jesu rasch an. Gab es 1556,
im Todesjahr des Ordensgriinders, tausend Ordensmitglieder, hatte sich de-
ren Zahl bis zum Ende des Jahrhunderts fast verneunfacht.”

Auch die Anzahl der Regeln vervielfiltigte sich, sodass zu deren Erschlie-
fung und Systematisierung bestimmte Hilfsmittel angewandt wurden. So
wurde etwa bei Ausgaben bzw. Abschriften der Generalsbriefe ein alphabe-
tischer Sachindex angefiigt. Es bedurfte jedoch eines Dekrets der achten Ge-
neralkongregation (1645), um festzulegen, dass ein Indiculus decretarum alle

11 Augustus Coemans, Breves notitiae de instituto, historia, bibliographia societatis, Rom
1930; Francisco Javier Egaiia, Origenes de la Congregacion General en la Compania de
Jesus. Estudio histérico-juridico de la octava parte de las Constituciones, Rom 1972.

12 Martin M. Morales, Violencia y misién en la antigua provincia del Paraguay, in: Studia
Missionalia 60 (2011), 235-255.

13 Beispielsweise in den folgenden Ausgaben: Ordinationes praepositorum generalium
communes toti societati, Rom 1595, 1616, 1617; Antwerpen 1635.

14 Enrique del Portillo, El instituto de la Compafiia de Jesis y sus primeras ediciones, in:
Archivum Historicum Societatis lesu 4 (1935), 44-67.

15 M. Friedrich, Jesuiten, 28.
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bis dato verabschiedeten Dekrete der Generalkongregationen thematisch er-
schliefen sollte.” Die Rechtstexte, deren Wortlaut als unantastbar galt, wur-
den durch diese Indizes handhabbar gemacht. Mit dem Epitome de los jesuitas,
das 1689 erstmals aufgelegt wurde, wurde allerdings eine vollig neue Rich-
tung eingeschlagen. Enrique del Portillo charakterisiert dieses Werk wie folgt
treffend:

»Indem die oft recht arbitrare physische Ordnung der Dokumente beiseite
gelassen wird, [...] folgt der Autor des Buches einzig der systematischen und
formalen Ordnung der Materie. So kann er den Lesern [..] einen wahrhafti-
gen Gesetzestext der Gesellschaft [Jesu] vorlegen, der iiberaus niitzlich ist
und tagtiglich zu Rate gezogen werden kann«."”

Nicht nur in Rechtstraktaten wie etwa den Scholia von Jer6nimo Nadal finden
sich substanzielle Erorterungen aus der Zeit selbst zum tatsichlichen oder
wiinschenswerten Regiment in der Gesellschaft Jesu. Diese Metaebene, auf
der die Formulierung, Kodifizierung und Durchsetzung von Rechtsnormen
reflektiert wird, findet sich auch in Briefen normativen Gehalts und anderen
Regelwerken, allerdings nur in kurzen Passagen oder einzelnen Bemerkun-
gen, die unvermittelt auftauchen. An dieser Stelle soll exemplarisch diskutiert
werden, wie die in Ordensprovinzen in Amerika und Asien gewonnene Infor-
mation bearbeitet wurde und wie die spirituelle Seite der Konstitutionen zu
fassen ist.

Zum einen hing die Kurie des Jesuitenordens in Rom von den Informatio-
nen ab, die in der Neuen Welt gesammelt wurden. In Form von Briefen, Ka-
talogen, Litterae annuae und den Akten der Provinzkongregationen gelangten
diese in die Ewige Stadt. Bei mehr als einer Gelegenheit kehrte der General
hervor, dass er sich auch den kleinsten Details einer Provinz widmen wolle.®
Doch eine weltumspannende Unternehmung birgt auch immer die Gefahr
einer iiberbordenden Regelmenge.” Bereits 1584 warnte General Claudio Ac-
quaviva den Provinzial von Peru davor, dass »in der Verwaltung der Missions-

16  E.del Portillo, Instituto, 57.

17 E.del Portillo, Instituto, 66. Hervorhebung im Original.

18  Antonio de Egaiia (Hg.), Monumenta Peruana (im Weiteren zitiert als Mon. Per.), 8 Bde.,
Rom 1956-1986, hier Bd. 4, 294f.

19 Markus Friedrich, Der lange Arm Roms? Globale Verwaltung und Kommunikation im
Jesuitenorden 1540-1773, Frankfurt a.M./New York 2011; Arndt Brendecke, Imperium
und Empirie. Funktionen des Wissens in der spanischen Kolonialherrschaft, KéIn/Wei-
mar/Wien 2009.
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dorfer die Regeln nicht vervielfacht werden sollen, ohne zuvor andere Mittel
auszuschopfens, und schlug vor, dass zuallererst die erfahrensten Patres ge-
meinsam mit den Indios (!) nach Lésungen suchen sollten.*® Die Kenntnis der
lokalen Verhiltnisse und die kulturelle Angemessenheit der Losungen wurde
also in diesem Fall iiber andere Kriterien gestellt.

Desgleichen beschwerte sich General Mutio Vitelleschi 1632 iiber die iiber-
flissige Zusendung von Geriichten und 1645 lief} der Generalvikar Carlos San-
gris den Vizeprovinzial von Peru gar wissen, dass aus dessen Provinz Briefe
im Ubermaf in die Ordenskurie gelangten.” In diesen AufRerungen sehen
wir also eine bislang wenig beachtete Kehrseite des Informationssystems der
Jesuiten. Der information overload wird wohl selten so ausdriicklich benannt
wie in den herangezogenen Quellenstellen.

Das Streben nach dem »guten Regiment« (»buen gobierno«) und nach zu-
verlissigen Informationsfiltern fithrt uns zur Frage der Spiritualitit. 1570 liefd
General Francisco Borja den peruanischen Provinzial Jer6nimo Ruiz de Por-
tillo wissen, dass es besser sei, »wenig zu machen, und dies dafir gut und
wohlitberlegt, als vieles zu tiberstiirzen; denn daher rithrt, dass man weder
der Pflicht noch dem Versprochenen nachkommen kann.«** Mit diesem Rat
bezieht sich der General allgemein auf die Kontemplation, die dabei helfen
soll, das Wesentliche vom Nichtigen zu unterscheiden. Doch noch ausdriick-
licher bezieht er sich in der Folge auf die Notwendigkeit, den Geist der Konsti-
tutionen zu ergriinden, denn dieser sollte der Leitstern bei jedem Regierungs-

20  Mon. Per, Bd. 3,381, Acquaviva an den Provinzial von Peru, 8. April 1584: »En el govierno
de las doctrinas no se multipliquen ordenaciones sin experimentar primero los me-
dios, y se procure, consultando los mas prudentes y de mas experiencia con los indios,
dar algin buen orden en las residencias con que se conserve la unién y uniformidad y
se eviten tentaciones que con la frecuencia de mudancas de érdenes suele aver.«

21 Rene Millar Carvacho, El gobierno de los jesuitas en la Provincia Peruana 1630-1650, in:
Historia [Santiago de Chile] 32 (1999), 141-176, hier 153.

22 Mon. Per, Bd. 1, 403, Brief des Generals Francisco Borja an den Provinzial Jerénimo
Ruiz de Portillo, Rom, 14. November 1570 (Soli): »Otra cosa me ha mostrado el tiempo,
que como muchos acuden al Superior, informan de cosas, que si ficilmente se creen, es
ocasion de tentaciény aun de mudangas. Y asi, es menester no dé facil creer, sino hazer
lo que se ha de proveer con mucha consideracion, para que sea todo mas firme. Y hallo
por mi cuenta que es mejor hazer pocoy buenoy bien conssiderado, que muchoy muy
atropellado; porque desto viene no poderse cumplir con lo obligatorio y aun quica con
lo prometido.«
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geschift sein.”® Durch diesen Ansatz wird die grundlegende, kontemplative
Spiritualitit mit einem tiefen Pragmatismus verbunden.

Bei der Betrachtung des Regelverstindnisses der Jesuiten sollte aber
nicht nur das tatsichlich vorhandene rechtliche Material analysiert werden.
Auch die Fehlstellen und Liicken sollten zumindest mitbedacht werden.
Damit sind weniger Verluste durch Archivauflésungen, wie spiter angespro-
chen, gemeint, oder Archivsiuberungen und Zensur, wie sie Martin Morales
wiederholt angedeutet hat.** Vielmehr sind es Liicken, die entstanden, weil
zu einem bestimmten Zeitpunkt eine diskursive Entwicklung aufgehalten
wurde. Deren Spuren sind eher zu erahnen als systematisch zusammenzu-
stellen. Eines der seltenen Beispiele findet sich in einem Generalsbrief von
Acquaviva an den indischen Provinzial Manuel da Veiga, in dem der General
beildufig bemerkt, dass die vergangene Provinzversammlung ein vorliufiges
»Schweigen« {iber die Ortslage des Kollegs von Sio Paulo verhingt habe. Uber
die Lage des Kollegs sollten vorerst keine Debatten gefithrt oder neue Norm-
setzungen gleich welcher Art angestrebt werden, doch war sie offensichtlich
aufgrund gehiufter Todesfille wohl klimabedingt héchst bedenklich. Ein
Schweigen anderer Art kann sich aus der Freiheit ergeben, eine bestimmte
Regelung bewusst nicht zu treffen. Beispielsweise legte Acquaviva 1585 fur
die Provinz Indien fest, dass keine Regel geschaffen werden solle, welche
festlegen wiirde, wie Jesuiten beim Ordenseintritt ihre Hofgiiter an Verwand-
te iiberschreiben diirften. An »arme« Verwandte solle eine Uberschreibung
moglich sein, an »reiche« jedoch nicht. Wohl aufgrund der Unbestimmtheit
der Vermégenseinschitzung und der Tatsache, dass eine Uberschreibung
an reiche Verwandte sehr skandaltrichtig war (da sie eine Verwendung zu
frommen Zwecken verhinderte), wurde wohl von einer formalen und expli-
ziten Reglementierung abgesehen und auf eine angemessene Entscheidung
im Einzelfall gebaut.>®

23 Mon. Per, Bd. 1, 403: »Denique, Padre charissimo, ut paucis verbis multa dicam, V[ues-
tra] R[everencia], pues es amigo de estudiar en las Constituciones, goviérnese porellas,
y téngalas siempre en los ojos y en las manos; que con esto esperaré en el Sefior que
todo ird de bien en mejor, y que el buen principio que se ha dado en esa tierra, crescera
de cada dia, usque ad montem Dei Oreb.«

24 M. M. Morales, Violencia.

25 Josef Wicki, Ausziige aus den Briefen derJesuitengenerile an die Obern in Indien (1549-
1613), in: Archivum Historicum Societatis lesu 22 (1953), Nr. 297.

26  Josef Wicki (Hg.), Dois Compéndios das Ordens dos Padres gerais e Congregagoes Pro-
vinciais da Provincia dos Jesuitas de Goa, feitos en 1664, in: Stvdia. Revista do Centro
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2. Ebenen und Auswirkungen einer lokalen Gesetzgebung

Doch war das Regelwerk des Jesuitenordens keinesfalls ausschliellich von ei-
ner universalistisch-zentralistischen Grundbewegung geprigt. Die kulturelle
Anpassung, die Methode der Akkommodation, welche zu einem nicht gerin-
gen Teil das aktuelle Forschungsinteresse am Orden begriindet, war gerade
an die Notwendigkeit gekniipft, einen ortsgebundenen, sehr pragmatischen
Modus vivendi zu finden. Jeder Ort, jede Provinz, ob Goa, Japan, Athiopien oder
etwa Peru, erforderte ein sehr spezifisches Regelwerk.

Diese ortsspezifischen Regeln wurden tatsichlich kontinuierlich nieder-
geschrieben, erweitert und modifiziert, doch wurden sie bemerkenswerter-
weise niemals ediert.”” Zahlreiche Entscheidungstriger in der Gesellschaft Je-
su waren sehr sensibel bei der Frage, welche Regeln ohne Weiteres gedruckt
in die Offentlichkeit gelangen diirften. Dies fithrte etwa zur Forderung der
Jesuiten in Peru, dass zwei verschiedene Versionen des Compendium indicum
gedruckt werden sollten (eine fiir den internen Gebrauch, eine andere fiir das
Vorzeigen vor Externen),® oder zur Vorschrift des Generals, dass dieses Kom-
pendium der Privilegien nicht den Mitgliedern anderer Orden gezeigt werden
diirfe.”

Lokale Regelwerke der Jesuiten sind also nie im Druck publiziert worden.
Dies erstaunt, wenn man die vielfiltige Verbreitung von anderen Informa-
tionen iiber lokale Vorginge hinzuzieht, etwa in den erbaulichen Schriften.
Im Neuen Welthott, in den Lettres édifiantes et curieuses und den Cartas edifican-
tes wird genauestens der Ort von Konversionen, Martyrien und dem Wirken

de Estudios Histéricos Ultramarinos da Junta de Investigagdes Cientificas do Ultramar
43-44 (1980), 343-532, hier 419, s. v. Fazendas (2). Dieser kommentierende Text im Com-
péndio, auf das unten im vierten Abschnitt »Die Abecedarien: vom thematischen Pan-
optikum zum anwendungsfreundlichen Kahlschlag« genauer eingegangen wird, legt
das zeitgendssische Problembewusstsein hinsichtlich der Uberschreibungsthematik
besonders gut offen.

27  Beispielsweise ist gut nachweisbar, dass die Jesuiten in der Ordensprovinz Paraguay
mehrfach den Druck provinzspezifischer Regeln verlangten, allerdings ohne Erfolg.
Ausfiihrlich hierzu Fabian Fechner, Las tierras incognitas de la administracion jesuita.
Toma de decisiones, gremios consultivos y evolucion de normas, in: Histdrica [Lima]
38 (2014), 11-42.

28  Mon. Per,, Bd. 3, 583f.

29 ]. Wicki, Ausziige, Nr. 133.
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heiligmiRig lebender Vorbilder festgehalten und bekannt gemacht.*® Dies ist
nicht nur als Beglaubigungsstrategie zu verstehen, sondern sollte auch zei-
gen, dass christliches Zeugnis und Wirken prinzipiell auf dem gesamten Erd-
kreis méglich waren, dass Alte und Neue Welt im Rahmen der Heilsgeschich-
te grundsitzlich gleichwertig waren. Die riumliche Verortung ist in erbauli-
chen Schriften unerlisslicher Teil des Informationswertes. Dieser Gegensatz
deutet auf eine ginzlich unterschiedliche Kategorisierung des Wissens um
Regeln und Normen einerseits und Konversionen und Wundererzihlungen
andererseits hin.

Wie wurden also die lokalen Regeln fiir ihre praktische Anwendung sys-
tematisiert? Fiir die Anlage dieser Sammlungen sind bislang keine Metatex-
te oder Vorschriften bekannt. Die Arten der Systematisierung scheinen sich
vielmehr ad hoc ergeben zu haben oder gelegentlich von Superioren angeregt
worden zu sein. Die rasche Zirkulation des gehobenen Verwaltungspersonals
wird die Verbreitung dieser Praktiken beférdert haben.

Diese juridischen Texttypen waren stets im Werden begriffen. Die Bei-
spiele, die wir heute in Hinden haben, sind keine abgeschlossenen Rein-
schriften. Neue Regeln wurden hinzugefiigt, alte getilgt, modifiziert, erginzt,
iiberklebt. Vorausschauend freigelassene Seiten wurden von anderer Hand
gefiillt, vielleicht nur teilweise, und wo der Platz knapp wurde, wurden fri-
sche Seiten eingeklebt.*!

Drei Texttypen sind grundlegend zu unterscheiden, zunichst die Samm-
lungen von Verfiigungen des Generals und anderer Oberer (libros de precep-
tos) sowie Abecedarien (abecedarios), also alphabetische Schlagwortverzeichnis-
se mit benutzerfreundlichen Auflistungen wichtiger Regeln. Dazu treten die
Konsultverzeichnisse (libros de consultas) als Ergebnisse kollektiver Entschei-
dungen jenseits der Provinzkongregationen.

30  Galaxis Borja Gonzilez, Jesuitische Berichterstattung iber die Neue Welt. Zur
Veroffentlichungs-, Verbreitungs- und Rezeptionsgeschichte jesuitischer Americana
auf dem deutschen Buchmarkt im Zeitalter der Aufklarung (Veroffentlichungen des
Instituts fiir Europaische Geschichte Mainz, 226), Gottingen 2011.

31 Eingutes Beispiel hierfiir ist: Buenos Aires, Archivo General de la Nacién, fondo Biblio-
teca Nacional 140, Libro de Preceptos [nach 1746].
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3. Die Libros de preceptos als Sammlungen
von top-down-Entscheidungen

Die Sammlungen der Verfiigungen enthielten vornehmlich top-down-
Entscheidungen, also Entscheidungen eines Superiors fiir die Jesuiten einer
bestimmten Provinz, einer Niederlassung oder eines Missionsgebiets. Dazu
gehorten beispielsweise Ausziige von Briefen des Generals an den Provin-
zial, Denkschriften (memoriales) des Provinzials oder Bestimmungen eines
Visitators.

Betrachten wir zunichst rechtliche Kompendien aus Indien niher. Indi-
en war die lteste Uberseemission der Jesuiten, begonnen im Jahre 1542 unter
Franz Xaver. Die dort gesammelten Erfahrungen in Mission, Akkommodati-
on und Verwaltung hatten eine bedeutende Strahlkraft und waren ein Beispiel
fiir die iibrigen Uberseeprovinzen, dem man folgen oder das man modifizie-
ren konnte.*” Trotz der Bedeutung der Provinz Indien hat bislang lediglich
der Schweizer Jesuit Josef Wicki die dortige Gesetzgebung des Jesuitenordens
erforscht. Im Falle anderer Provinzen ist der Kenntnisstand noch weitaus ge-
ringer.* Zwei bereits publizierte Sammlungen von Verfiigungen des Generals
werfen aber ein Schlaglicht auf den Quellenwert und die Regeln, die spezifisch
fiir Indien gesammelt wurden.

Eine der beiden publizierten Sammlungen ist mit »Zusammenfassung ei-
niger Regeln, die die Regierung der Provinz Indien anbelangen« iiberschrie-
ben. Aus dem Deckblatt geht hervor, dass das Kompendium der »Anweisung«
(»instrugdo«) des indischen Provinzials dienen sollte und von Alessandro Va-
lignano als Visitator auf Befehl von General Claudio Acquaviva »erstellt« (»fei-
to«) worden sei — dieses Wort anstelle von »geschrieben« (»escrito«) ist wohl-

32 Imerbaulichen Schrifttum ist dieser Wissenstransfer zwischen den Provinzen in hand-
schriftlich zirkulierenden Jahresberichten (Litterae annuae, Cartas anuas) zu ersehen.
Vgl. hierzu Josef Wicki, Von den gelegentlichen Veroffentlichungen der Missionsbrie-
fe aus Ubersee zu den offiziellen Litterae annuae der Gesellschaft Jesu (1545-1583),
in: Neue Zeitschrift fiir Missionswissenschaft 32 (1976), 95-129; Markus Friedrich, Cir-
culating and Compiling the Litterae Annuae. Towards a History of the Jesuit System
of Communication, in: Archivum Historicum Societatis lesu 77 (2008), 3-39. Im recht-
lichen Bereich sind die zahlreichen Zitate aus Briefen an andere Provinzen in den in
diesem Kapitel behandelten Libros de preceptos ein erster Anhaltspunkt.

33 Eine der wenigen Ausnahmen stellt eine Studie zu der englischen Provinz dar: Tho-
mas M. McCoog, The English Province of the Society of Jesus 1623-1699. An Institutional
History, PhD diss., Warwick 1983.
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gewihlt. Dies geschah »im April des Jahres [15]88, und [wurde] gezogen aus
den Briefen und Befehlen, welche dieselbigen Generile gesandt haben.«** Aus
der Signatur »Gavetas n. 32« geht hervor, dass das Kompendium vor 1759 im
Provinzarchiv der Jesuitenprovinz Goa verwahrt wurde. Ein eigenhdndiger
Vermerk des portugiesischen Assistenten Manuel Rodrigues besagt, dass die-
ser selbst und der Prokurator der Indischen Provinz, Francisco de Monclaro,
1590 dieses Manuskript in Rom durchgesehen haben.*

Von auflerordentlicher Bedeutung ist das sehr aussagekriftige Vorwort.
Viele spitere handgeschriebene Kompendien beginnen hingegen gleich mit
einem Regelwerk, ohne zunichst den Anlass und die Bedeutung des Werks
darzulegen. Vielleicht war bei der Begriindung dieser Gattung von Rechts-
texten in der Gesellschaft Jesu noch einige Uberzeugungsarbeit nétig oder
die Manuskripte erschlossen sich dem Leser aufgrund fehlender, in Sachen
Handhabung ihnlich gerichteter Vorliufer nicht unmittelbar. In dem Vor-
wort zum Kompendium von 1588 sucht Valignano freilich auch Beziige zu
Vorlaufern herzustellen und hebt allenthalben auf zwei iltere Exzerpte von
Generalsbriefen ab, die jedoch beide verloren sind.*® Das erste der beiden Ex-
zerpte sei auf Geheifd von General Everard Mercurian angefertigt worden, der
der Provinz

»befohlen hatte, dass alle Briefe und Befehle [ordens], die von den Genera-
len nach Indien geschickt worden sind, durchgesehen werden sollten und
eine kurze Zusammenfassung aller Angelegenheiten [cousas], die sich in ih-
nen auffinden lieRen und etwas iiber die Regierung aussagen, erstellt wer-
denwiirde, wobei alle personenbezogenen [pessoaes] Angelegenheiten und
solche von beschriankter Giiltigkeit beiseite gelassen werden sollten, und
auch solche, die in den Konstitutionen, Dekreten [der Generalkongregatio-
nen, FF] und Regeln enthalten sind.«*’

34  Summario de algumas cousas que pertenecem ao governo da Provinica da India pera
instrucao do P. Provincial, feiro pelo Pe Alexandro Valignano, visitador, per ordem do
N. Padre Geral [Claudio Acquaviva], em Abril do anno de [15]88, e tirado das cartas e or-
dens que mandarado os mesmos Geraes, in: Josef Wicki/John Gomes (Hg.), Documenta
Indica (im Weiteren zitiert als Doc. Ind.), 18 Bde., Rom 1948-1988, hier Bd. 14, 828-898.

35  Ebd., 898.

36  FiirIndien ist ein Exzerptbuch bekannt. Da esjiinger als der hier besprochene Uberlie-
ferungszusammenhang ist, wird es weiter unten, bei Anm. 46, beschrieben.

37  Summario, 828f.
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Es wird also zum einen eine Auswahl der zusammenzufassenden Texte fest-
gelegt, und zwar nach Urheber, Adressat und Themenkreis. Zum anderen soll
die Zusammenfassung nur diejenigen Regeln bringen, die nicht im gedruck-
ten Regelwerk, dem Institutum, enthalten sind. Sie soll also gedruckte Regeln
nicht ersetzen oder doppeln, sondern erginzen. Damit handelte es sich bei
den Exzerpten um ein lokales Supplement. Noch um einiges weitergehend ist
die Grundlage des zweiten Exzerptes, das (wie das vorliegende dritte Exzerpt)
durch Valignano auf Befehl von Acquaviva angefertigt worden war. Acquaviva
verfiigte namlich:

»Damit die Menge an Befehlen und Entscheidungen [ordens e determina-
coes] der Oberen keine Verwirrung stiften moge, solle der Visitator griind-
lich die besagten Befehle abwigen und sie auf die Art und Weise, wie er es
vor dem Herrn rechtfertigen kann, kiirzen.«?®

Durch diese zitierten Anweisungen wird also deutlich, dass der General die
wesentlichen Texteingriffe einer rechtlich gebildeten Vertrauensperson an-
vertraute, die iiber die entsprechende Ortskenntnis verfiigte. Zugleich wa-
ren diese Anmerkungen fiir Valignano Selbstschutz und Vergewisserung. Er
wollte nicht in den Verdacht geraten, das Wort des Generals zu verfilschen.
Zur Absicherung betonte er, dass die Originale der Briefe und Anweisungen
des Generals in jedem Fall aufbewahrt werden miissten.*® Hintergrund die-
ser Forderung ist auch ein Dekret der 1581 abgehaltenen vierten Generalver-
sammlung, wonach die Briefe und Entscheidungen eines Generals auch nach
dessen Tode in Kraft blieben. Nur dann, wenn sie explizit von einem Nach-
folger widerrufen wiirden, wiirden sie auf’er Kraft gesetzt. Daneben sollten
in Kopierbiicher alle in der Provinz Indien eintreffenden Generalsbriefe ab-
geschrieben werden.*°

Mit dieser doppelten Absicherung, dass die Befehle aus Rom im Original
und in getreuer Abschrift erhalten blieben, konnte Valignano iiber die Maf3-
gaben der Generile, die vor allem auf Ortsspezifik, Reichweite und Kiirzung
der Exzerptsammlung zielten, noch um einiges hinausgehen. Als Grundla-
ge der Ausfithrungen nahm er »Vernunft und Erfahrung« (»rezio e experi-

38 Summario, 829.

39  Ebd., 829f.

40 JohnW. Padberg/Martin D. O’Keefe/John L. McCarthy (Hg.), For Matters of Creater Moment.
The First Thirty Jesuit General Congregations. A Brief History and a Translation of the
Decrees (Jesuit Primary Sources in English Translations, 12), St. Louis 1994, 168f. (4. Ge-
neralkongregation, 3. Dekret nach der Generalswahl).
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encia«), die nicht nur die drohende Verwirrung mindern kénnten, sondern
auch eine »zu starke Weitschweifigkeit« verhinderten, die eine zielgerichtete
Anwendung der Regeln erschwere. Ein zentraler Zweck ist somit der Wert als
praktische Handreichung. Doch ist die »Weitschweifigkeit« ein recht vorsich-
tiger Begriff, wenn Valignano ausfithrt, was er damit eigentlich meint:

»Dennwas man an einer Stelle sagt, andert und widerspricht sich an anderer
Stelle, aufgrund der Schwankungen der Zeiten und Informationen [variagdo
dos tempos e das informagdes]; und was man an einer Stelle verweigert, ge-
steht man an anderer zu, und viele andere der besagten Regeln sind schon
aufer Kraft gesetzt oder verbessert in die >Regeln der Amter< oder in allge-
meine Regeln eingefiigt.«*'

Durch die unpersénliche Satzkonstruktion umgeht Valignano die Tatsache,
dass Widerspriiche und Ungenauigkeiten auf die Generile zuriickgehen, und
kann den Topos von der Wankelmiitigkeit der Zeiten bemiihen. Durch den
Hinweis, dass vieles schon bereinigt oder in — freilich gedruckte — Regel-
werke aufgenommen sei, sieht sich Valignano an einem notwendigen und
fast von selbst ablaufenden Filterprozess beteiligt. Valignano verwendet bei
der Erstellung des folgenden »summario e compendio«** zwei nicht erhalte-
ne Registerbiicher der nach Indien gesandten Generalsbriefe. Den Wortlaut
respektiert er in der Regel nicht, ihn interessiert vielmehr die Substanz der
Regeln, deren »Geist«. Doch ist es leicht méglich, vom Kompendium zum
Wortlaut der Briefe zu gelangen, da die kompilierten Regeln auf Nummern
in einem der beiden Exzerptbinde verweisen, die wiederum auf die zugrun-
deliegenden Briefe schliefien lassen.® Was auf den ersten Blick wie ein eher
geringfugiger Eingriff wirke, fithrt im Manuskript dazu, dass die Stimme des
Generals kaum noch hérbar ist: Er wird in der dritten Person referiert, spricht
also nicht mehr kraftvoll in der ersten Person, und wird zwischen Konstitu-
tionen, Vorgingern, Nachfolgern und Postulaten der Provinzversammlungen
zu einer Stimme unter vielen. Um einen »klareren und bestimmteren« Auf-
bau zu erreichen, teilt Valignano die Materie in finf Kapitel, die vor allem
die Provinz Indien betreffen. Das wichtigste Kriterium bei dieser Gliederung
sind die Amter, die von einer bestimmten Regel betroffen sind.** Das Ab-

41 Summario, 829.

42 Ebd., 830.

43 Ebd.

44  Dabeihandeltessichim Einzelnen um: Kap.1:»Das cousas que pertenecem em comum
ao governo desta provincia«; Kap. 2: »Das cousas que pertenecem ao Pe Visitador e a
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schlusskapitel ist ausschliefilich der zu Indien gehérenden Vizeprovinz Japan
gewidmet.*

Dass sich die Exzerptbiicher, fir die vor allem die an eine Provinz gerich-
teten Generalsbriefe ausgewertet wurden, allmihlich zu einer eigenen Gat-
tung von juridischen Texten entwickelten, legt ein Faszikel von annihernd
100 Seiten nahe, das in der Nationalbibliothek in Lissabon aufbewahrt wird.
Als »Auszug der Angelegenheiten, die die Regierung von Indien betreffen,
gezogen aus den Briefen unserer Generile an die Provinziale dieser Provin-
zen« iiberschrieben, wurde er wohl um 1614/15 in Goa angefertigt und war
fiir die Missionsprokur in Lissabon gedacht. Das Exzerptbuch umfasst 399
fortlaufend nummerierte Abschnitte. Sie reichen von 1549 bis 1613 und sind
grob chronologisch sortiert. Die Ausziige behalten die Sprache der Vorlage
bei, sind also auf Spanisch, Lateinisch oder Portugiesisch abgeschrieben. Al-
lerdings ist die Zugehorigkeit verschiedener Nummern zu einzelnen Brie-
fen nicht mehr ersichtlich. Der Verfasser lisst sich aus der jeweiligen Ab-
schnittsiiberschrift ermitteln, da die Briefe nach Generalaten geordnet sind.
Das Werk bildet vom Aufbau her das »Rohmaterial«, aus dem thematisch ge-
ordnete Kompendien gefertigt wurden, wie etwa das besprochene Kompen-
dium Valignanos eine Generation zuvor.*® Teils nimmt das Werk das Com-
pendium des P. Valignano als Bezugspunkt, wobei unklar ist, ob es sich um das
besprochene erhaltene oder das darin zitierte verlorene handelt.*’” Das Ex-
zerptbuch schlief3t mit einem thematischen Register, denn nur so war das
Werk im Rechtsalltag effektiv handhabbar.

Das Exzerptbuch dient vor allem der Beriicksichtigung der besonderen
Verhiltnisse Indiens. Dies spiegelt sich unter anderem in der Behandlung
des Ordensnachwuchses aus dem Gebiet der Provinz wider, aber auch in der

suas facultades particulares«; Kap. 3: »Das cousas que pertenecem ao Pe Provincial e
suas facultades«; Kap. 4: »Do que pertencec aos mais superiores e tambem em comum
atodos os da Companhia«; Kap. 5:»Das cousas que pertenecem a casa professa, collegio
e noviciado de Goa, e alguns outros lugares particulares da India«.

45  Kap. 6: »Das cousas que pertenecem a Vice-Provincia de Japao«.

46  Extracto das cousas pertencentes ao governo da India tirado das cartas de N. R. Padres
Ceraes pera os Provinciaes destas Provincias [also Goa und Malabar, FF] [nach 1613], in
libersetzten Ausziigen publiziert in: ]. Wicki, Ausziige. Zur geplanten Ausgabe in den
Monumenta Historica Societatis lesu (Reihe »Documenta Indica«) kam es nicht, da die

Reihe zeitlich nicht so weit gefiihrt wurde.
47  Ebd., Nr.123.
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ortsspezifischen Férderung der Marianischen Kongregationen. Besonders er-
giebig sind reflektierende Passagen, in denen auf die regionsspezifische An-
passung der Rechtsnormen eingegangen wird.

Zunichst einmal iiberrascht die grundsitzliche Aufgeschlossenheit, Nor-
men der Gesellschaft Jesu an die Gegebenheiten vor Ort anzupassen. In ei-
nem Brief an den Provinzial Quadros gestand General Diego Lainez 1588 et-
wa zu, dass Regeln an die indischen Verhiltnisse angepasst werden diirften,
doch sollte der Ordenskurie ein Grund fiir die Anderung sowie die Anderung
selbst mitgeteilt werden.*® Grundlegend lie der General noch im selben Jahr
verlauten, dass diese Anpassung eher den héheren Superioren vorbehalten
bleiben solle, den nachgeordneten hingegen, wenn schon nicht dieses weitrei-
chende Mittel, zumindest aber die Moglichkeit der Dispens offenstehe. 1560
erganzte Lainez noch einmal verdeutlichend, dass Regeln, die wegen der ortli-
chen Gegebenheiten nicht eingehalten werden kénnten, auch nicht eingehal-
ten werden miissten.* Diese Formulierung ist jedoch letztlich nicht ganz so
umfassend auszulegen, wie sie klingt, da in zentralen Rechtsfragen wie etwa
bei der Wiederverheiratung und der Uberfithrung der Vielehe in die Einehe
kaum Spielriume vorhanden waren.*®

Doch kam es selbstredend auch zu der entgegengesetzten Bewegung, dass
nimlich in Indien einige Arbeiten iibernommen worden seien, die iiber die
Aufgaben des Ordens hinausgingen.”® Die Akkommodation hatte beispiels-

48  Ebd., Nr. 5. Auch bei der Versendung gedruckter Normen von Rom aus in alle Welt ist
sich die Kurie dessen bewusst, dass die Uberseeprovinzen nicht von den europaspezi-
fischen Regelungen betroffen sind. Dazu zahlt die »Instruktion fiir die Instruktorenx,
die dennoch zur Kenntnisnahme nach Indien geschickt wird, damit die Patres dort auf
dem neuesten Stand seien. Vgl. dazu ebd., Nr. 316.

49  Ebd., Nr.11. Siehe auch Wickis Auszug Nr. 128: »Betr. Kanon 23 der ersten Generalkon-
gregation ist zu sagen, dass man in Indien die Laienbrider wegen der Heiden und Mo-
hammedaner nicht durch besondere Kleider erkennbar machen kann. Antwort: der
angefiithrte Kanon gilt besonders fiir Neueintretende. Im iibrigen tue man (in Indien),
was gut scheine.«

50 Dazu etwa Fabian Fechner, Entscheidungsprozesse vor Ort. Die Provinzkongregationen
derJesuiten in Paraguay (Jesuitica, 20), Regensburg 2015, 215-219.

51 J. Wicki, Auszlge, Nr. 61. Damit nimmt Acquaviva Valignano gegeniber 1582 vor al-
lem darauf Bezug, dass viele Patres die Funktionen von reguldren Gemeindepfarrern
ibernommen haben.
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weise dort ein Ende, wo den Neophyten im Vorfeld von Patronatsfesten Tinze
gelehrt wurden.*

Sehr klar war sich die Ordenskurie dariiber, dass selbst der Zuschnitt ei-
ner Provinz zu grob fir die Realititen vor Ort war. Vorsorglich bekam Quadros
den Bescheid, dass die Oberen auf den Molukken und in Japan angeben soll-
ten, welche Regeln sie »anpassen«.”® Das Spektrum der Anpassungen betraf
keinesfalls nur religiose Praktiken wie etwa Fastenregelungen. Auch die >welt-
lichen Geschifte« durften um einiges groRziigiger betrieben werden, da im
Gegensatz zu Europa in den Uberseeprovinzen finanzkriftige Gonner nicht
sehr zahlreich waren. Grofie Lindereien und gewinntrichtige Handelsaktivi-
titen sprangen in die Bresche; Titigkeiten, die fiir die Ordensleute in Europa
undenkbar gewesen wiren.>* In einigen Fillen nahm der General selbst mit
dem Hinweis auf »alte Briuche« Neuerungen der Provinziale und Visitato-
ren zuriick, mit denen diese »indische« Regelungen an die Normen anderer
Provinzen angleichen wollten. In einem solchen Fall erklirte Acquaviva dem
Visitator Pimenta, dass in der Ordensprovinz Indien manches erlaubt sei, was
an anderen Orten nie gebilligt wiirde.*

Doch wusste die Ordenskurie im Grunde auch nur zu genau, dass un-
gleiche, provinzspezifische Normen einigen Sprengstoff boten. Bei Unzufrie-
denheit wurde der General nicht miide zu betonen, dass der Dienstweg einzu-
halten und dem Superior Bescheid zu geben sei.>® So wollte die Ordenskurie
Gemurre (»murmuraciones«) und Geriichte unter den Patres unterbinden.

Wie die meisten der handschriftlichen lokalen Gesetzestexte, so war auch
dasvorliegende Exzerptbuch zu keinem Zeitpunkt ein abgeschlossenes Werk,
sondern stets im Werden begriffen. Zahlreiche Anmerkungen und Zusitze
erginzen und aktualisieren die Angaben, und spiter erginzte Querverweise

52 Ebd., Nr.67. Die Grenzen der Akkommodation sind vielfaltig. Eher theologisch gewen-
det wurden sie im Malabarischen und im Chinesischen Ritenstreit prominent verhan-
delt, eher wirtschaftlich im Traktatskrieg in Paraguay. Vgl. zusammenfassend mit wei-
terfithrender Literatur M. Friedrich, Jesuiten, 506-513.

53 ] Wicki, Auszlge, Nr. 6.

54  Ebd., Nr.8.

55  Beispielsweise ebd., Nr. 215.

56  Ebd., Nr.25:»Wer Gebrauche (der Gesellschaft) in Indien tadelt und européische dage-
gen anfihrt, verdient Tadel und Busse wegen des Aergernisses, das daraus entstehen
kann. Lobenswert ist es aber, seine Meinung dem Obern vorzubringen.« Der Einschub
ist bereits in der Vorlage.
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machen es benutzerfreundlicher.” Doch verdeutlichen diese Zusitze in eini-
gen Fillen auch, dass einige Regelungen aus Rom nicht weiter in der Provinz
verbreitet wurden. Im Oktober 1601 und, nochmals einschirfend, im Sep-
tember 1602 bekamen die Provinzen aus Rom mitgeteilt, dass niemand etwas
Nachteiliges tiber die Lehre und die Gebriuche der Dominikaner sagen oder
schreiben diirfe.*® In einem Zusatz ist jedoch im Exzerptbuch zu lesen, dass
der Provinzial Manoel da Veiga diesen Befehl weder ausgefithrt noch wei-
tergereicht habe. Dabei habe er aber nicht eigenmichtig gehandelt, sondern
sich durch ein Konsult abgesichert. Die Institution des Konsults kommt in
den handschriftlichen Rechtsquellen der Jesuiten allenthalben zur Sprache,
sie wird weiter unten eingehend behandelt.

4. Die Abecedarien: vom thematischen Panoptikum
zum anwendungsfreundlichen Kahlschlag

Bislang ist am Beispiel der Provinz Indien und anhand von Vergleichsfillen
aus anderen Provinzen eine grobe Linie der Verwahrung, Abschrift und Er-
schliefRung der romischen Regeln klar geworden: Die Originale der Generals-
briefe werden zunichst einmal archiviert, doch ist insbesondere in den ersten
Jahren des Bestehens einer Provinz die systematische Aufbewahrung eher die
Ausnahme.” Auflerdem werden die Generalsbriefe in Exzerptbiichern ver-
vielfaltigt. Anscheinend werden nicht die Briefe, sondern die thematischen
Abschnitte eines Briefs nummeriert. Dadurch ist es méglich, durch einen The-
menindex, der auf die jeweiligen Nummern verweist, die eher chronologische
Struktur der Exzerptsammlung zu durchbrechen. So ist ein schneller Zugriff
in Rechtsfragen moglich, eine verschlagwortete Regelsammlung verspricht
eine rasche und unkomplizierte Information.

Eine logische Weiterentwicklung dieser Gliederung und Systematisierung
von Normen sind die Abecedarien, die in der Mitte des 17. Jahrhunderts auf-
kommen. Es handelt sich dabei um thematische Verzeichnisse der wichtigs-

57 Z.B.ebd., Nr.48.

58  Ebd., Nr.388.

59  Estela Restrepo Zea, La formacion de la memoria. El archivo de la Compaiiia de Jesis
1767, in: Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura 24 (1997), 79-100; Fabian
Fechner, Knowledge Knots on the Spot. Colonial Archives through the Looking Glass of
the Archival Turn — the Cases of Caracas and Buenos Aires, in: Jahrbuch fir Geschichte
Lateinamerikas — Anuario de Historia de America Latina 54 (2017), 258-280.
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ten Gegenstinde, iiber die die Oberen einer Provinz entscheiden mussten,
dabei werden, anders als bisher, die wichtigsten Regeln gleich nach dem je-
weiligen Schlagwort aufgefiihrt. Neben Generalsbriefen werden verstirkt De-
krete der Generalversammlungen und Generalsantworten auf Postulate der
Provinzversammlungen hinzugezogen, doch ist bei deren Reihenfolge kei-
ne Hierarchie der Regeln festzustellen. Zwischen den Lemmata gibt es auch
Querverweise.

Ein besonders frithes und ausfithrliches Beispiel fiir solch ein Abecedarium
ist das Kompendium der Regeln der Generale und Kongregationen, die in der Provinz
Goa bestitigt wurden. Es wurde 1664 verfasst und gelangte im Folgejahr mit
dem Prokurator der Provinz Goa, Sebastiio de Almeida, nach Rom. Wahr-
scheinlich ist eine Abschrift des Dokuments in Goa verblieben. Insgesamt 262
thematische Eintrige widmen sich den unterschiedlichsten Facetten von Ver-
waltung, Spiritualitit, Missionsalltag, Ordensleben, Kulturkontakt und Ak-
kommodation in der Provinz Goa. Trotz dieser alphabetischen Ordnung wird
die Sammlung zusitzlich durch ein thematisches Register erschlossen, um
querliegende Unterthemen aufzuzeigen.®® Als aufgefithrte Autorititen die-
nen die gedruckten Ordensgesetze, neben dem eigentlichen Institutum sind
dies vor allem das Compendium indicum (Rom 1580), das Compendium privile-
giorum et gratiarum Societatis lesu (Antwerpen 1635) und die Ordinationes Prae-
positorum Generalium, communes toti Societati (Antwerpen 1635). Als weitere, in
Manuskriptform vorliegende Autorititen werden vor allem die Generalsbrie-
fe sowie die Generalsantworten auf die Postulate der Provinzkongregationen
angefiihrt.

Doch nicht nur Entscheidungen zu Postulaten der beiden indischen Pro-
vinzen werden hinzugezogen, sondern auch zu Kongregationen von den Pro-
vinzen Bética (Andalusien), Toledo, Rom, Neapel, Venedig, Sardinien, Frank-
reich, Oberdeutschland und vielen weiteren. Es ist nicht klar, wie diese Ge-
neralsantworten nach Indien gelangten und dort archiviert wurden, doch ist
dies ein Beleg dafiir, wie wichtig der Vergleich mit dem Rechtsstand in an-
deren Weltgegenden bei der Erstellung von Regeln fiir Provinzen war.®* Die

60 InderEinleitungwird als Beispiel ausgefiihrt, dass»Haresie«deshalb im Register nach-
zuschlagen sei, weil das Thema teils unter »Absolution erteilen/absolvieren« (»absol-
ver«) abgehandelt wiirde.

61 ]. Wicki, Compéndios, 356f.

62  Ebd.,357.
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ausfithrliche Einleitung, die unter anderem die mehrschichtige Nummerie-
rung der Belege und die Verbindung des Abecedariums mit den zugrundelie-
genden Exzerptbiichern erliutert, schlieft mit einem allgemeinen Vorbehalt:
»Sollte ich in den Rechtsdingen irren, so geschah dies nicht willentlich, doch
bin ich mir sicher, dass in der Befolgung des Gehorsams der grofite Sieg eines
Ordensmannes besteht«®> — der Gehorsam dem Superior gegeniiber ist also
als Richtschnur im Ordensleben gesetzt, die gegeniiber einer einzelnen Regel
den Vorrang hat.

Auch im Kompendium der Regeln aus Goa wird auf einer Metaebene einge-
hend das Problem der Giiltigkeit, Reichweite und Flut von Regeln themati-
siert. Dabei wird zugleich das Gesetzesverstindnis in einem Missionsorden
explizit erortert. Wieder wird der Stellenwert der »Rechtsbrauche« (costumes)
deutlich, wenn ein Brief von General Borja aus dem Jahre 1568 hinzugezogen
wird:

»Der Visitator solle nicht leicht die Rechtsbrauche der Provinz d&ndern kén-
nen, selbst wenn nach seiner Sicht einer nicht mit dem tibereinstimmen sol-
le, was die Cesellschaft [Jesu, FF] in Europa anwendet, und wenn es ihm in
den Sinn kommt, einen zu dndern, solle er es dem Provinzial und dessen
Konsultoren mitteilen, und wenn alle gegenteiliger Meinung sein sollten,
solle dieser [Rechtsbrauch, FF] nicht geidndert werden.«*

Auflerdem wird eingeschirft, dass Vorschriften mittelbarer oder unmittel-
barer Oberer (preceitos de obediencia) zunichst von unbeschrinkter Dauer sein
sollten, es sei denn, sie wiirden widerrufen.® Dies konnte beispielsweise
durch eine gemeinsame Bewertung alter Regeln durch den Visitator, den Pro-
vinzial und die Konsultoren geschehen; Regeln kénnten nimlich »aufgrund
der Zeitliufte oder aus anderen Griinden weniger niitzlich erscheinen«.®
Hinsichtlich der Reichweite von Regeln wurde unter Bezugnahme auf Ge-
neral Acquaviva geregelt, dass die Generalsbefehle, die anderen Provinzen
erteilt wurden, grundsitzlich auch in Indien die gleiche Wirkung haben soll-

63  Ebd., 360: »Se em alguma couza errey nesta materia nao foi por vontade, pois estou
certo que na observancia da obediencia consiste a mayor victoria de hum religioso.«

64  Ebd., 401, s. v. Costumes (1). Vgl. ebenso 402, s. v. Costumes (2): »Os que condendo
algum costume da India pello ndo haver em Europa meregem castigo, tirando o supe-
rior.« Dies entstammt einem Brief von General Borja aus dem Jahr 1570.

65 Ebd., 460, s.v. Obediecias (14).

66 Ebd., 463, s. v. Obediencias (27).
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ten, doch wurde die Regel in dieser Eindeutigkeit wohl nicht angewendet.*’
Bei einander widersprechenden Generalsbefehlen sei immer dem neueren
der Vorrang zu geben, der iltere solle nicht weiter in Gesetzessammlungen
aufgenommen werden.®® Hinsichtlich der Anpassung von Regeln wird die
bereits referierte Moglichkeit angewandt, dass hohere Superiore wie bei-
spielsweise Provinziale Regeln gemifd der Notwendigkeit anpassen kénnen,®
nachgeordnete aber zumindest eine Dispens aussprechen kénnen.”

Im vorliegenden Fall haben wir das in Rom aufbewahrte Exemplar vor
uns und nicht dasjenige, das in Goa weiter verwendet wurde. Wie ein sol-
ches Exemplar aussehen kann, mit Erginzungen und Streichungen, zeigt ein
Abecedarium aus der Provinz Paraguay. Es handelt sich um ein wohl bald nach
1711 verfasstes Manuskript mit dem sprechenden Titel Index oder alphabetisches
Kompendium der wichtigsten Dinge, die die gedruckten Biicher unseres heiligen Insti-
tuts enthalten, und die Befehle und handgeschriebenen Briefe unserer Generile fiir den
einfachen Gebrauch der Provinziale in dieser Provinz Paraguay.”

Die weitaus am hiufigsten herangezogenen Bestimmungen sind die
Dekrete der Generalkongregationen. Sie sind nicht nur auf ihre Kern-
aussagen reduziert, sondern zudem ins Spanische iibersetzt, so wie alle
anderen fremdsprachigen Quellen auch. Die Belege aus den Generalsbriefen
entstammen entweder der gedruckten rémischen Sammlung Ordinationes
praepositorum genevalium oder zwei paraguayspezifischen Kopialbiichern, die
allerdings nicht erhalten sind (als »liber] 1 Provinciae« bzw. »lib[er] 2 Pro-

67 Ebd., 465,s.v. Ordens (8).

68 Ebd., 466, s.v. Ordens (10): »As ordens dos Geraes mais modernos revogao as antigas,
se |he forem contrarias, ainda que dellas se ndo faga mencao.«

69 Ebd., 492, s. v. Regras (1): »Pode o Provincial acomodar as regras a calidade da terra,
mas tem obrigacdo de avizar da differenca que vay entre o que os nossos uzao na India
e Roma, e tambem dizer as cauzas que o movero a fazer esta acommodago.«

70  Ebd.,s.v. Regras (2): »Aos superiores locaes ndo se deve communicar poder pera acco-
modar as regras a calidade da terra, mas pode-se-lhe communicar poder pera dispen-
sar nellas.«

71 Madrid, Archivo Histérico Nacional Clero Jesuitas, 120/98, doc. 1,f. 1-15: »Indice, 6 com-
pendio alphabetico de las cosas mas principales, que se contienen en los libros impre-
sos de nuestro santo Instituto, y en las ordenaciones, y cartas m. s. [= manuscritas] de
N. N. P P. Generales para el facil uso De los PP. Provinciales de esta Prov.a del Paragu-
ay«. Das Manuskriptist zwar nicht vollstindig erhalten, doch lassen sich die fehlenden
Lemmata zwischen den Eintragen »Colegios« und »Poderes« durch Querverweise teils
erschliefien.
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vinciae« zitiert). Je nach Bedarf werden auch Erlasse der spanischen Konige
oder pipstliche Privilegien hinzugezogen.

Das paraguayische Abecedarium dhnelt formal dem indischen Exemplar
stark, doch zeigt es zugleich die Spannweite dieser Gattung auf sowie die
Notwendigkeit, mehr Beispiele innerhalb (und auch auerhalb) des Jesuiten-
ordens zu identifizieren und die Funde zu vergleichen. Es ist ein sehr prag-
matisch angelegtes Schriftstiick, das nicht wie das indische von Rom ange-
fordert war, sondern vielmehr aus Notwendigkeit vor Ort erwuchs. Anders als
beim indischen Fall ist es kein Supplement zu einer Bibliothek der gedruckten
Normen, es ersetzt vielmehr eine Bibliothek, da die Dekrete der Generalver-
sammlungen und die Abschnitte der Konstitutionen nicht nur mit Nummern
angegeben, sondern itbersetzt exzerpiert werden. So wird es zu einer Alltags-
hilfe bei den Entscheidungen des Provinzials. Die Ubersichtlichkeit ist nicht
nur der Kiirze der Exzerpte und der Ubersetzung geschuldet, sondern auch
der geringen Anzahl der hinzugezogenen Quellen. Nach welchem Muster und
von wem die sehr grobe Auswahl getroffen wurde — man ist versucht, von ei-
nem Kahlschlag zu sprechen —, wird an keiner Stelle erklirt. Doch gerade so
ist der im Titel angekiindigte »einfache Gebrauch« angesichts der Vielzahl an
Regeln erst moglich.

5. Das Konsult als Herzstiick
der kollektiven Entscheidungsfindung

In den gedruckten Gesetzessammlungen der Jesuiten — also vor allem die
Konstitutionen und die Dekrete der Generalversammlungen als deren wich-
tigste Erginzung — wird das Thema des Konsults en passant behandelt. Die
Konsultoren erscheinen lediglich als Ratgeber des Provinzials und des Rek-
tors der jeweiligen Kollegien.” Doch gerade in den Uberseeprovinzen kam
dem Amt des Konsultors ein betrichtliches Gewicht zu, was vor allem mit
der Entfernung nach Rom erklirt wurde.” Ein hervorragend dokumentiertes
Beispiel fiir die kontinuierliche Ausgestaltung des Konsults ist die Entwick-
lung in der Jesuitenprovinz Peru, der nach dem raschen Ende des Missions-
versuchs in Florida (1566-1572) ersten dauerhaft etablierten Provinz auf dem

72 F]. Egaiia, Origenes.
73 Mon. Per, Bd. 4, 435f.
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amerikanischen Doppelkontinent.”™ So wie Indien, in der portugiesischen As-
sistenz gelegen, zur Mutterprovinz einiger weiterer Provinzen wurde, expan-
dierte auch das der spanischen Assistenz zugehorige Peru und teilte sich in
mehrere Provinzen auf. Bereits 1570, also nur zwei Jahre nach der Ankunft
der ersten Jesuiten in Peru, erklirte General Francisco Borja dem ersten Pro-
vinzial Jer6nimo Ruiz de Portillo das politische Gewicht der Konsultoren:

»Da E[uer] H[ochwiirden] sich weit weg von Rom entfernt befindet, von wo er
invielen Dingen Klarheit erhalten kénne, ist es umso angemessener, dass er
dort [in Peru, FF] alles Belangreiche mit seinen Konsultoren berede, und vor
allem diese Art empfehle ich ihm, was die beste Art zu regieren anbelangt,
und auch die Beruhigung des eigenen Gewissens bei den Amtsgeschiften,
wenn er das tut, was in seiner Macht steht.«’

Doch was genau heifdt es, die Konsultoren beim Regiment einer Provinz zu
Rate zu ziehen? Dies wird in einem soli-Brief deutlich, den der General am sel-
ben Tag, dem 14. November 1570, nach Peru sandte und der unter strengster
Geheimhaltung fiir den Provinzial allein gedacht war. Spitestens dann wur-
de dem Provinzial klar, dass das Votum der Konsultoren weitaus mehr als ein
votum consultativum war:

»Und obwohl er [also der angesprochene Provinzial, FF] nicht verpflichtet ist,
die Meinung der Konsultoren zu teilen, so folge ich doch der breiten Mei-
nung der Konsultoren, wenn mir keine Angelegenheit so zuwiderlauft, dass
sie mir Gewissensbisse bereiten wiirde. Und wenn ich Zweifel hege, l6se ich
die Angelegenheit nicht ohne Gebet oder eine Messe; und sogar danach ho-
reich sie [d.h. die Konsultoren, FF] ein weiteres Mal an, selbst wenn ich nicht
deren Haltung iibernehme.«®

74 Rubén Vargas Ugarte, Historia de la Compaifiia de Jests en el Perd, Bd. 1, Burgos 1963;
Aliocha Maldavsky, Vocaciones inciertas. Misién y misioneros en la provincia jesuita del
Pert en los siglos XVIy XVII, Sevilla/Lima 2013.

75  Mon. Per,, Bd. 1,395, Brief des Generals Francisco Borja an den Provinzial Jerénimo Ruiz
de Portillo, Rom, 14. November1570: »Ya que estd V[uestra] R[everencia] lexos de Roma
de donde podria tener claridad en muchas cosas, tanto mas parece convernia consul-
tase por alla con sus consultores todo lo que ay de momento, y asi se lo encomiendo
muy particularmente por lo que toca al mejor govierno, como por satisfazer a la propia
consciencia en su officio haziendo lo que es en su mano.«

76  Mon. Per., Bd.1, 401f.:»Y aunque no estd obligado a estar al parescer de sus consultores,
quando no hallo yo otra cosa tan en contrario que me cause escripulo, cominmente
sigo la comdn opinidn entre los consultores. Y si tengo duda no lo resuelvo sino so-
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Dieser knappe Abschnitt ist ausgesprochen aufschlussreich fir die prakti-
sche Anwendung der Konstitutionen, die Verbindung von Gesetzesanwen-
dung und Spiritualitit und ein Korrespondenzdenken in der Verwaltung des
Jesuitenordens, das Amter verschiedener Hierarchieebenen funktional paral-
lelsetzt. Vor allem bei der Wiederholung eines Konsults wird die Anniherung
an eine Problemlosung gesehen, und auch die Meinungsverschiedenheit zwi-
schen Provinzial und Konsultoren wird als fruchtbar fiir die Regierung ange-
sehen, nicht nur die Einmiitigkeit. Besonders eindriicklich sind die Paralle-
len, die zwischen den verschiedenen Hierarchieebenen gezogen werden: Der
General selbst vergleicht sein Amt mit demjenigen des Provinzials. Gerade
dadurch gibt er dem Provinzial zu verstehen, dass dieser die Meinung seiner
Konsultoren annehmen kénne, wenn es selbst dem General gelinge.

Doch nicht nur in den Briefen schilten sich Bedeutung und Befugnis der
Konsultoren in der peruanischen Provinz langsam heraus. Auch auf der ersten
Provinzkongregation in Peru, die im Januar 1576 in Lima abgehalten wurde
und die fir den Fortgang des dortigen Ordenslebens von entscheidender Be-
deutung war, wurde das Thema intensiv erdrtert. In sage und schreibe sechs
Postulaten versuchte eine Mehrheit der versammelten Patres, die Aufgaben
der Konsultoren genauer festzulegen und dadurch ihre Kompetenzen zu er-
weitern. Diese Bemithungen zielen zunichst vor allem darauf, festzulegen,
dass die Meinung der Konsultoren in einigen Fillen schwerer wiegen kon-
ne als die Meinung des Provinzials, genauso wie die Assistenten manchmal
den General iiberstimmen kénnten.”” Des Weiteren sollen bestimmte Fille
festgeschrieben werden, in denen der Provinzial seinen Konsultoren folgen
miisse, worunter die gesamte strategische Entwicklung der Provinz wie etwa
die Griilndung von Missionen gefallen wire.

Wie iiblich dauerte die Antwort zweieinhalb Jahre, und das ohne die
Zeit der Rickzustellung gerechnet. Die Reaktion General Mercurians fiel
sehr deutlich aus: Nichts solle geindert werden, in den Worten der hiufig
anzutreffenden Formel nihil modo innovandum est. Tiefergehend diagnostiziert
Mercurian, dass die Provinzversammlung die Befugnisse des Provinzi-
als falsch interpretiere, da iiber einige von den Entscheidungen, die die
Konsultoren tibernehmen wollten, nicht der Provinzial verfiigte, sondern

bre oracién o Missa sobre ello; y aun después los torno alguna vez a oir, aunque no
con[c]luya con su parescer.«
77  Mon. Per. Bd. 2, 72 u. 202.
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allein der General.”® Im Groflen und Ganzen wurde also der Vorstofy der
Provinzialversammlung abgeschmettert.

Ein zeitlicher Vorgriff verdeutlicht, dass 1578 die Patres Juan de la Pla-
za und José de Acosta eine parallele, indirekte Strategie verfolgten. Die bei-
den Geistlichen versuchten, beim General eine substanzielle Ausweitung des
Handlungsrahmens des Provinzials zu erlangen, und das argumentativ abge-
sichert durch die direkte Intervention der Konsultoren. Beispielsweise soll-
te der Provinzial Kollegien und andere Niederlassungen griinden kénnen.”
Bei der Reaktion der Konsultoren sind viele Abstufungen feststellbar. Proto-
kollierte Ausdriicke wie »angenommen mit Unterstiitzung der Konsultoren,
oder vielmehr dem Grofteil von ihnen« oder, weniger explizit, »nachdem die
Meinung der anwesenden Konsultoren angehort worden war«, decken viele
Schattierungen der Zustimmung ab.®° Die Zugestindnisse von Mercurian,
wieder zwei Jahre spiter, sind geradezu vernachlissigbar. Die Standardant-
wort bestand darin, dass er »nicht die Notwendigkeit sehe, warum der Pro-
vinzial diese Befugnis habe«.®" Doch versuchte die Mehrheit der Teilnehmer
auf der dritten Provinzversammlung im Dezember 1582 einen dhnlichen Vor-
stof3, als sie argumentierte, dass der Visitator »mit der Autoritit, die er von
unserem Pater General erhalten hat«, bereits einige neue Befugnisse an den
Provinzial abgetreten habe.® Doch auch diese neue Argumentation fruchtete
nicht, da der General jeglichen Kompetenzzuwachs ablehnte.® Also scheiter-
te der wiederholte Versuch der Konsultoren und der Provinzversammlung,
den Machtbereich des Provinzials auszudehnen.

Gleich nach der zweiten Provinzkongregation, im Dezember 1576, verfass-
ten die drei Inhaber der Schliisselimter der Ordensprovinz Peru eine Denk-
schrift. Der Visitator Juan de la Plaza, der Provinzial José de Acosta und der
gewihlte Provinzprokurator Baltasar Pifias hielten darin fest, welche Punkte
Pifias selbst in Rom mit dem General verhandeln sollte. Um einigen Forderun-
gen mehr Gewicht zu verleihen, verlangten sie, dass in den Uberseeprovinzen

78  Mon. Per., Bd. 2, 429f.

79  Mon. Per, Bd. 2, 429f.

80  Mon. Per,, Bd. 2, 497.

81  Mon. Per,, Bd. 2, 843: »[N]o veo necessidad para que el Provincial tenga esta facultad«.

82  Mon. Per, Bd. 3, 211. Zu den frithen Visitationen in der Ordensprovinz Peru vgl. nun
Andrés |. Prieto, The Visitor and the Viceroy. Juan de la Plaza and the First Visitation to
Jesuit Peru, 1575-79, in: Thomas M. McCoog (Hg.), With Eyes and Ears Open. The Role
of Visitors in the Society of Jesus (Jesuit Studies, 21), Leiden/Boston 2019, 49-71.

83  Mon. Per, Bd. 3, 346.



Exzerpieren, ordnen, aussortieren

die Konsultoren des Provinzials zu diesem grundsitzlich dasselbe Verhiltnis
haben sollten wie die Assistenten zum General, da dies »wichtig fur die Si-
cherheit und das gute Regiment in diesen weit entfernten Gegenden« sei —
ein Anliegen, wie es bereits bei einer vergangenen Provinzversammlung vor-
gebracht worden war.®*

Keiner von den dreien ahnte wohl, dass diese Wiederholung bereits vor-
gebrachter Punkte der Ordenszentrale keine besondere Dringlichkeit vermit-
teln wiirde. Kurz und knapp verwies der General darauf, dass er dieses Begehr
schon einmal abgelehnt hatte, unter genauer Quellenangabe.®

Diese Antwort ist ein gutes Beispiel dafiir, dass zumindest in den ersten
Jahrzehnten der Verwaltung in den Uberseeprovinzen die Informationen, die
auf verschiedenen Kommunikationswegen und mittels mehrerer Textgattun-
gen ausgetauscht wurden, eng miteinander verkniipft waren. Der General,
seine Assistenten, der Sekretir in der Generalskurie und die betreffenden
Schreiber registrierten die ausgehenden Antworten genauestens und bezo-
gen dhnliche oder gar identische Antworten aufeinander. Dieses feingliedri-
ge Bezugssystem ist nur dann sinnvoll, wenn beim Gegeniiber eine dhnlich
sorgfiltige Archivierung angenommen wird. Spitestens in jenen Fillen, bei
denen nur der Ort angegeben wurde, wo bereits eine Antwort zu finden sei,
nicht aber die Antwort an sich wiedergegeben wurde, liegt diese Annahme
auf der Hand.%

Es wire ein in praxeologischer Sicht sehr weiterfithrendes Unterfangen,
ein solches lokales Archiv zu rekonstruieren. Durch eine Rekonstruktion, wel-
che Rechtsdokumente zu einem bestimmten Zeitpunkt an einem konkreten
Ort zur Hand waren, lief3e sich die Basis der Entscheidungsfindung offenle-
gen und auch nach strategischen und selektiven Nutzungsweisen der Samm-
lungen fragen.

Die offensichtliche Schwierigkeit liegt in der Zerstreuung der Archivalien
nach der Ausweisung der Jesuiten unter Karl III. 1767. Bis zur Resystemati-
sierung der Unterlagen in Nationalarchiven und Privatsammlungen sollten

84  Mon. Per., Bd. 2,108 (»Memoria de lo que ha de tratar el padre procurador desta pro-
vincia del Peri con Nuestro Padre General«): »[L]os consultores del Provincial tengan
en estas Indias para con él la providenzia que los Assistentes tienen con el General,
como va declarado en la congregacion de Lima, se juzga siempre por importante para
la seguridad y buen gobierno en partes tan remotas.

85  Mon. Per,, Bd. 2, 452: »A lo 19, ya esta respondido a la congregacién de Lima.«

86  Mon. Per., Bd. 3, Dok. 80.

253



254

Fabian Fechner

itber 100 Jahre vergehen.®” Hinzu tritt die grundlegende Frage, inwiefern die
Archivierungsregeln itberhaupt umgesetzt wurden, wodurch letztlich oftmals
nicht entscheidbar ist, ob Dokumente verloren gingen oder vielleicht niemals
angelegt wurden. Der Weg zur Rekonstruktion eines lokalen Archivs fithrt
entweder iber die Kirrnerarbeit der Zusammenstellung von alten Signatu-
ren aus einem bestimmten Bestand oder im Gliicksfall der Auffindung eines
Archivinventars aus der Zeit vor 1767.%

Die Visitation durch Pater Juan de la Plaza ist einer der Schliisselmomen-
te der noch jungen Provinz Peru. Im ausfithrlichen Rechenschaftsbericht an
den General, im Dezember 1576 in Cuzco verfasst, geht er unter anderem dar-
auf ein, wie im Kolleg in Lima die Konstitutionen sowie die iibrigen Regeln
eingehalten wurden. Gemeinsam mit dem limenischen Rektor iiberpriifte er
Punkt fiir Punkt die Umsetzung aller »Reglas comunes«. Diesem minutidésen
Vorgehen ist zu verdanken, dass auch der Regel »zu den Konsultoren« ein
Abschnitt gewidmet ist, der einen schwerwiegenden Verstof3 offenlegt:

»Die Konsultoren des Provinzials und des Rektors verfligten nicht iiber die
Regeln des Amtes ihres Oberen, und ebenso wenig wurden sie regelmifig
zusammengerufen, und wenn, dann nur zu seltenen und nichtigen Anlds-
sen; und in vielen eindeutigen Angelegenheiten wurde gegen die Konstitu-
tionen verstofRen, ohne zuvor die Konsultoren hinzuzuziehen, auch wurde
iber das Getane keine Rechenschaft abgelegt, obwohl alle aus dem Kolleg
bemerkten, dass gegen die Konstitutionen verstoRen wurde.<*°

Mit dieser Bewertung wird einmal mehr klar, dass das Konsult keine vernach-
lassigte Institution in der Jesuitenprovinz Peru war. Sie verdeutlicht vielmehr,
wie sehr im Kontext des »guten Regiments« der dortigen Jesuiten »regierenc
implizit »gemeinschaftlich regieren« bedeutete. Aufgrund der langen Wege
nach Rom wurde dem Rat der Konsultoren mehr Gewicht beigemessen. Das
Konsult widerspricht dem klassischen Bild des administrativen Vertikalismus
in der Gesellschaft Jesu. Vielmehr lisst er sich als Hinweis auf die Bedeutung
kollektiver Entscheidungen und horizontaler Strukturen lesen.

87  Vgl. beispielhaft Franz Obermeier, Jesuitische Bibliotheken und Archive im kolonialen
La Plata-Raum. Fortleben, Zerstreuung und Zusammenfiihrung, in: Wolfenbiitteler
Notizen zur Buchgeschichte 37 (2012), 75-89.

88  E. Restrepo Zea, Formacion; Markus Friedrich, Archives as Networks. The Geography of
Record-Keeping in the Society of Jesus, in: Archival Science 10 (2010), 285-298; F. Fech-
ner, Knowledge.

89  Mon. Per, Bd. 2, 166f.
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6. Fazit

In den voranstehenden Ausfithrungen sind vor allem die sonst wenig thema-
tisierten, unmerklich ablaufenden Prozesse der Regelanwendung und Ent-
scheidungsfindung zur Sprache gekommen, die als reflektierende Diskur-
se iiber den sachorientierten Informationen stehen. Beim Korpus der hand-
schriftlichen lokalen Schriftquellen standen insbesondere die Stadien der Ver-
arbeitung von Normen und das Konsult als situativ vermittelnde, kollektive
Entscheidungsinstanz im Vordergrund.

Durch die Gattungen der analysierten Regelwerke wird ersichtlich, wel-
ches Material tatsichlich physisch in einer Provinz vorhanden war und wie die
aus Rom erhaltenen Briefe und Befehle strukturiert aufbereitet und fiir den
alltdglichen Gebrauch verfiigbar gemacht wurden. Aus Rom gab es mehrere
Anliufe, die Vielzahl von Regeln und Gesetzen zu strukturieren, beispielswei-
se durch das Epitome. Doch wurden auch aus den Provinzen effektive Versuche
»von unten« unternommen, um die Regelflut einzudimmen, deren Uniiber-
sichtlichkeit Teil eines tibergreifenden, nicht unmittelbar explizierten Kon-
zepts gewesen sein kann - freilich um den Preis, dass in einigen summari-
schen Texten wie dem spiten Abecedarium aus Paraguay ein radikaler, recht ar-
bitrir erscheinender Kahlschlag betrieben wurde. Jedenfalls kann durch sol-
che ortsspezifischen Sammlungen von Regelwerken von einer Akkommoda-
tion auf rechtlicher Ebene gesprochen werden.

Im Falle des Jesuitenordens wurden — anders als etwa bei den Franzis-
kanern — lokale Sammlungen von Regeln, Gebriuchen und Generalsbefehlen
nie gedruckt, wohl um die nach aufien getragene Rhetorik der Eintracht un-
angetastet zu lassen. Ein anderer Grund kann darin bestehen, dass ein ge-
drucktes Regelwerk als Gefahr gesehen wurde, eine Kontrolle von aufien zu
erleichtern — beispielsweise wurden die Regeln fiir den General erst auf eine
pipstliche Intervention hin gedruckt.®® Dariiber hinaus konnte der Vergleich
der Provinzen untereinander interne Kontroversen hervorrufen. Dieses Risi-
ko wurde dadurch minimiert, dass ortsspezifische Regeln nur handschriftlich
kursierten und so umstrittene Punkte wie die Gewalt in den Missionen, die
Versklavung Indigener und der Sklavenverkauf durch Jesuiten weniger offen-
sichtlich im tiberregionalen Rechtsdiskurs vertreten waren.

90  Enrique del Portillo, Clemente VIl y la primera edicién de »Ordinationes Praepositorum
Generalium« Romae 1959, in: Archivum Historicum Societatis lesu 1 (1933), 319-325.
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Hinsichtlich des Konsults wird klar, dass der Konsens eines Gremiums
schwerer wiegen kann als die Meinung eines Individuums, selbst wenn dieses
in der Ordenshierarchie hoher stehen sollte. Die Logik der Regeln auf lokaler
Ebene war zu einem hohen Grad von der Idee der Akzeptanz durch Parti-
zipation geprigt. Die analysierten Mechanismen zielen auf eine Wertschit-
zung der Erfahrung und lokaler Wissensbestinde und filtern die wichtigeren
Themen aus dem allgemeinen Rechtsdiskurs. Sie sind dadurch ein zentrales
Quellenkorrektiv, indem sie der narrativen Struktur der Briefe und Chroniken
nicht folgen. Die in mehreren Schritten bearbeiteten und isolierten Vorschla-
ge und Regeln dienen dazu, im Rahmen der Akkommodationsmethode die
Neuheit der Neuen Welt zu verarbeiten.

Die dargelegten Beispiele aus den Handschriften weisen auf eine kom-
plexe textuelle Konstellation hin, die dahin ausgelegt war, lokale Praktiken zu
regeln. Sie ist um einiges flexibler und relativierender ausgelegt als die mono-
lithischen Gesetzessammlungen, die vor allem in Rom gedruckt wurden. Bis-
lang ist dieses handschriftliche Korpus kaum bearbeitet, es hilt aber eine Fiil-
le von Regeln und Rechtsbriuchen an der kulturellen Grenze bereit und bie-
tet damit ein Potential fiir einen globalhistorischen Rechtsvergleich, das noch
langst nicht ausgeschopft ist. Dies gilt insbesondere auch fiir den Ordensver-
gleich und die praxeologische Dimension. Die Schaffung eines diskursiven
Raumes, der bewusst Unschirfen zulisst und dadurch rechtliche Differenzen
toleriert, steht anscheinend als implizite Ubereinkunft hinter dem zwischen
verschiedenen lokalen Settings vermittelnden Regelwerk.
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»lhre Verfassung ist hier von der

in den alten Provinzen véllig verschieden...«
Vergleichspraktiken bei der rechtlichen Eingliederung
der judischen Bevolkerung in den preuBischen
Teilungsgebieten Polens (1772-1806)

Cornelia Aust

Schaut man in vergleichender Perspektive auf die europiisch-jiidische Ge-
schichte der Frithen Neuzeit, so lassen sich trotz vieler gemeinsamer Ent-
wicklungen der jiidischen Gemeinden iiber politische Grenzen hinweg auch
wichtige Unterschiede konstatieren. Einer der entscheidenden Unterschie-
de war die Rechtslage der jiidischen Gemeinden in den verschiedenen euro-
piischen Staaten. Die Idee einer Trennlinie hinsichtlich der rechtlichen La-
ge der jiidischen Bevdlkerung zwischen Ost- und Westeuropa ist vor allem
durch Entwicklungen des 19. und 20. Jahrhunderts geprigt. Eher lassen sich
fir die Frithe Neuzeit, freilich unter Ausklammerung des Osmanischen Rei-
ches, drei Formen der jiidischen Rechtsverfasstheit unterscheiden: Wahrend
sich in West- und Osteuropa zwischen 1600 und 1750 Formen von stadtbiir-
gerlicher oder stindischer Gleichheit, letztere vor allem in der polnisch-li-
tauischen Adelsrepublik, entwickelten, waren jiidische Manner und Frauen

1 Fir den Versuch einer iibergreifenden europdisch-jidischen Geschichte der Frithen
Neuzeit siehe: David B. Ruderman, Early Modern Jewry. A New Cultural History, Prince-
ton/Oxford 2010; Jonathan Israel, European Jewry in the Age of Mercantilism, 1550-1750,
London/Portland, OR 31998 legte eine erste Studie vor, die, fokussiert auf wirtschafts-
geschichtliche Zusammenhinge, (iberhaupt eine Frithe Neuzeit in der jiidischen Ge-
schichte beschrieb. Bis dahin wurde in der Regel, mit einigen Abweichungen, vom En-
de desjiidischen Mittelalters mit Beginn der Haskalah, der jidischen Aufklarung, und
der Emanzipationsbewegung ausgegangen. Vgl. Jacob Katz, Tradition and Crisis. Jewish
Society at the End of the Middle Ages, New York 1961.
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im Heiligen Romischen Reich oder im deutschsprachigen Mitteleuropa vor
allem von individuellen Privilegien und Schutzbriefen abhingig.”

Dies war auch in Brandenburg-Preuflen der Fall. Nach der merkantilis-
tisch motivierten Wiederansiedlung von Juden in Brandenburg-Preuflen nach
1671 war es das erklirte Ziel der preulischen Regierung, die Zahl der Juden
in den preufdischen Landen moglichst gering zu halten. Als sich Preuflen, ge-
meinsam mit Russland und der Habsburger-Monarchie, mit den Teilungen
Polens in den Jahren 1772, 1793 und 1795 erhebliche Teile der polnisch-litaui-
schen Adelsrepublik einverleibte, erwarb es damit jedoch auch eine groRere
judische Bevolkerung. Die polnischen Juden unterschieden sich nicht nur in
ihrer Zahl und Siedlungsstruktur von ihren Glaubensgenossen in Preuflen,
sondern hatten vor allem, trotz auch in Polen auftretender antijiidischer An-
feindungen, iber Jahrhunderte von einer umfangreichen rechtlichen Autono-
mie profitiert.?

Nun sind die Teilungen Polens und die Ubernahme neuer Gebiete und der
dort ansissigen jiidischen Bevolkerung durch den preuflischen Staat bereits
von verschiedenen Seiten beleuchtet worden, dabei standen bislang vor allem
administrative und politische Aspekte im Mittelpunkt.* Dieser Beitrag stellt

2 David Sorkin, Beyond the East-West Divide. Rethinking the Narrative of the Jews’ Po-
litical Status in Europe 1600-1750, in: Jewish History 24 (2010), 247-256. Fiir einen Ver-
gleich zwischen Polen-Litauen und dem Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation
siehe Adam Teller, Telling the Difference. Some Comparative Perspectives on the Jews’
Legal Status in the Polish-Lithuanian Commonwealth and the Holy Roman Empire, in:
Polin 22 (2009), 109-141.

3 Zur rechtlichen Autonomie in Polen siehe: Jacob Goldberg, Jewish Privileges in the Pol-
ish Commonwealth. Charters of Rights Granted to Jewish Communities in Poland-
Lithuania in the Sixteenth to Eighteenth Centuries. Critical Edition of Original Latin
and Polish Documents with English Introductions and Notes, Jerusalem 1985; Adam
Teller, The Legal Status of the Jews on the Magnate Estates of Poland-Lithuania in the
Eighteenth Century, in: Gal-Ed 15-16 (1997), 41-63. Fiir den deutschsprachigen Raum
vgl. Andreas Gotzmann, Jidische Autonomie in der Frithen Neuzeit. Recht und Gemein-
schaft im deutschen Judentum, Géttingen 2008.

4 Siehe an neuerer Literatur: Hans-Jiirgen Bomelburg, Zwischen polnischer Stindegesell-
schaft und preussischem Obrigkeitsstaat. Vom Koéniglichen Preuflen zu Westpreufien
(1756-1806), Miinchen 1995; Manfred Jehle, »Relocations«in South Prussia and New East
Prussia. Prussia’'s Demographic Policy towards the Jews in Occupied Poland 1772-1806,
in: Leo Baeck Year Book 52 (2007), 23-47; Tobias Schenk, Wegbereiter der Emanzipation?
Studien zurJudenpolitik des »Aufgeklarten Absolutismus«in Preufien (1763-1812), Ber-
lin 2010. Fiir eine Mikrostudie eines jlidischen Entrepreneurs aus den preufsischen Tei-
lungsgebieten vgl.: Cornelia Aust, Von Itzig Jacob zu Izaak Flatau. Transregionaler Han-
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einleitend kurz die Rechtsstellung der Juden in Preufien und Polen-Litauen
dar, fragt aber vor allem danach, wie zeitgengssische Akteure Bevolkerungs-
gruppen und Rechtsnormen verglichen, um die jiidische Bevolkerung dieser
neuen Territorien rechtlich zu situieren.” Geht man davon aus, dass gerade
ab der Mitte des 18. Jahrhunderts Praktiken des Vergleichens stark zunah-
men und die europidische Moderne »das Vergleichen zunehmend als ein [...]
weltumspannendes Verfahren etablierte«®, so lisst sich fragen, welche Rol-
le Praktiken des Vergleichens bei der territorialen Ausbreitung von Staaten
innerhalb Europas — hier die Aufteilung der polnisch-litauischen Adelsrepu-
blik — spielten. Dabei soll vor allem zwischen synchronen und diachronen
Vergleichen unterschieden werden, aber auch gefragt werden, welche Rolle
progressive Vergleiche, wie sie seit Mitte des 18. Jahrhunderts immer wieder
von europdischen Akteuren im nichteuropdischen Kontext angestellt wurden,
innerhalb Europas spielten.” Gerade die Teilungen Polens, so Willibald Stein-
metz, seien »ein Paradebeispiel fiir das Argumentationsschema des progres-
siven Vergleichs«.® So konstatierte Friedrich der Grofie 1773 in einem Brief an
Voltaire, dass die neu erworbenen Gebiete »mit keinem europiischen Staat,
sondern allenfalls mit einer Frontier-Region wie Kanada zu vergleichen« sei-
en.” Wie im Folgenden gezeigt wird, kursierte eine solche Vorstellung von der
Uberlegenheit des >europiischen« Preufien im Vergleich mit dem weniger >zi-
vilisierten« Polen nicht nur im Blick auf die polnischen Territorien und ihre
Bewohner*innen im Allgemeinen, sondern wurde insbesondere auch auf die
dort lebende jiidische Bevélkerung bezogen.

Mit Ubernahme der ehemals polnischen Herrschaftsgebiete mussten sich
alle drei Teilungsmichte mit der Frage auseinandersetzen, wie die neuen Ge-
biete administrativ, wirtschaftlich, politisch und kulturell in Bezug auf die

del im preufiisch-polnischen Teilungsgebiet, in: Jahrbuch fiir Regionalgeschichte 34
(2016), 115-135.

5 Siehe einleitend zu Praktiken des Vergleichens: Angelika Epple/Walter Erhart, Die Welt
beobachten — Praktiken des Vergleichens, in: Angelika Epple/Walter Erhart (Hg.), Die
Welt beobachten — Praktiken des Vergleichens, Frankfurt a.M./New York 2015, 7-31.

6 Ebd., 11.

7 Zuverschiedenen Arten des Vergleichens vgl.: Hartmut von Sass, Vergleiche(n). Ein her-
meneutischer Rund- und Sinkflug, in: Andreas Mauz/Hartmut von Sass (Hg.), Herme-
neutik des Vergleichs. Strukturen, Anwendungen und Grenzen komparativer Verfah-
ren, Wilrzburg 2011, 25-48; Willibald Steinmetz, Vergleich«—eine begriffsgeschichtliche
Skizze, in: A. Epple/W. Erhart (Hg.), Welt, 85-134.

8 W. Steinmetz, >Vergleiche, 126.

9 Ebd.
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alten Herrschaftsriume zu behandeln und einzuordnen seien. Der Umgang
mit der jiidischen Bevolkerung der neu erworbenen Gebiete stellte dabei noch
einmal einen spezifischen Fall dar, an dem sich der Frage nach Praktiken des
Vergleichens exemplarisch nachgehen lisst, da die jidische Bevolkerung oft
paradigmatisch fir das >Andere« innerhalb Europas stand. Im Vordergrund
soll dabei die Frage stehen, wie preuflische Beamte sich mit der Rechtsord-
nung und Rechtspraxis der jiidischen Bevolkerung in den neu erworbenen
Gebieten auseinandersetzten. Wie verglichen sie die alte preuflische Rechts-
ordnung mit der der jiidischen Gemeinden in Polen-Litauen? Wie wurde die
bestehende Rechtsvielfalt bewertet und welche Versuche wurden unternom-
men, um die jiidische Bevolkerung in die preufSische (Rechts-)Ordnung >ein-
zugliedern<? Dariiber hinaus wird gefragt, wie die jiidische Bevolkerung auf
die versuchte Anderung ihrer Rechte reagierte und wie sie in diesem geogra-
phischen wie rechtlichen Zwischenraum agierte und Vergleiche nutzte, um
ihre angestammten Rechte zu verteidigen.

1. Die Rechtslage der jiidischen Bevdlkerung im Vergleich

Nach den Vertreibungen des 15. und frithen 16. Jahrhunderts kam es, vergli-
chen mit anderen Teilen des Heiligen Romischen Reiches, in Brandenburg-
Preufien erst relativ spit zur Wiederansiedlung einer nennenswerten jidi-
schen Bevélkerung.™ Erst 1671 und damit deutlich nach Ende des Dreifigjih-
rigen Krieges, der in mehrfacher Hinsicht eine Zisur in der europdisch-judi-
schen Geschichte darstellte,™ erlaubte Friedrich Wilhelm die Ansiedlung eini-
ger wohlhabender jiidischer Familien, die aus Wien vertrieben worden waren,
in bestimmten Stidten Brandenburg-Preufiens. In sehr viel groflerem Um-
fang wurden aus dhnlichen demographischen und wirtschaftlichen Uberle-
gungen heraus hugenottische Flichtlinge eingeladen, sich im Land niederzu-

10 Zuden spatmittelalterlichen Vertreibungen vgl. Jorn Roland Christophersen, Studien zur
Geschichte der Juden in der Mark Brandenburg wahrend des spaten Mittelalters, un-
veroffentlichte Dissertation, Trier 2016.

11 J.Israel, Jewry, 72-100. Laut Israel nahm v.a. im Heiligen Rémischen Reich die Zahl der
judischen Bevdlkerung im Laufe des DreifSigjahrigen Krieges stark zu und bereitete
unter anderem die Hochphase des Hofjudentums in der zweiten Hélfte des 17. Jahr-
hunderts vor.
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lassen (Edikt von Potsdam 1685)."* Trotz dieser kameralistischen Uberlegun-
gen und dem Versuch, mithilfe einer neuen jiidischen Bevélkerung nicht nur
den Handel zu beleben, sondern auch das Manufakturwesen zu fordern, blieb
die preufdische Judenpolitik restriktiv. Als rechtliche Grundlage der Ansied-
lungen dienten individuelle Schutzprivilegien, die an die Person des Haus-
haltsvorstandes gebunden waren. Dass diese direkte Beziehung zwischen Ko-
nig und Schutzjuden mit dem Generalreglement von 1730 und dem Revidierten
Generalprivilegium und Reglement von 1750 aufgehoben und Juden in das preu-
Rische Rechtswesen integriert wurden, erleichterte die Ansiedlung und den
dauerhaften Aufenthalt fiir Juden in Preuflen keineswegs.

Die 1750 erfolgte Einteilung in sechs Gruppen setzte eine kleine Ober-
schicht von Generalprivilegierten und eine etwas groflere Gruppe von ordent-
lichen und aufRerordentlichen Schutzjuden von Gemeindeangestellten, tole-
rierten Juden und bei Schutzjuden angestellten Juden ab, deren Ansiedlung
nur in Abhingigkeit erfolgen konnte. Auch Schutzjuden mit eigenem Privileg
konnten ihren Wohnort nicht frei wihlen und ihr Privileg nur an ein Kind
weitergeben. Die Ansetzung eines zweiten Kindes lieR sich der preuRische
Staat aufverschiedenen Wegen teuer bezahlen. Dariiber hinaus waren sowohl
die wenigen wirtschaftlichen Felder, auf denen sich Juden betitigen durften,
genau definiert als auch die Autonomie der jiidischen Gemeinde stark einge-
schrinkt. Das Generalreglement von 1730 hatte auerdem die solidarische Haf-
tung eingefiihrt, die die jidischen Gemeinden verpflichtete, fiir alle finanzi-
ellen Ausfille ihrer Mitglieder im Falle von Konkurs, Diebstahl oder Betrug zu
haften.”

Wie bereits angedeutet, lebten die jidischen Bewohner des frithneu-
zeitlichen Polens unter grundsitzlich anderen Bedingungen als Juden in
Brandenburg-Preufien und anderen Territorien des Heiligen Rémischen
Reichs. Nach den spitmittelalterlichen Vertreibungen aus dem deutschspra-
chigen Raum und der Ansiedlung in Polen erhielten Juden ab der Mitte des
13. Jahrhunderts und vor allem im 15. Jahrhundert relativ umfassende Rechte,

12 Rainer Gommel, Die Entwicklung der Wirtschaft im Zeitalter des Merkantilismus 1620-
1800, Miinchen 1998, 41-45; Albert A. Bruer, Geschichte der Juden in Preussen (1750-
1820), Frankfurt/New York 1991, 39-44.

13 T. Schenk, Wegbereiter, 66-102. Das Generalreglement von 1730 und das Revidierte Gene-
ralprivilegium und Reglement von 1750 sind abgedruckt bei Ismar Freund, Die Emanzipa-
tion der Juden in Preussen unter besonderer Bericksichtigung des Gesetzes vom 11.
Marz 1812. Ein Beitrag zur Rechtsgeschichte der Juden in Preussen, Bd. 2, Berlin 1912,
15-60. Zur jiidischen Autonomie in der Frithen Neuzeit vgl.: A. Gotzmann, Autonomie.
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die oft weit tiber das hinausgingen, was ihnen in anderen Teilen Europas
gewihrt wurde. Als quasi eigene stindische Gruppe konnten sie relativ
frei wirtschaftlich in Handel und Handwerk agieren und unterstanden der
koniglichen Jurisdiktion, wihrend den Gemeinden weitgehende Rechtsauto-
nomie gewihrt wurde. Ab dem 15. Jahrhundert erhielten Juden zunehmend
Privilegien fiir bestimmte Stidte, meist Handel und Ansiedlung betreffend.
Ab der ersten Hilfte des 16. Jahrhunderts kamen Juden vermehrt unter
adelige Jurisdiktion, was aber ihrem rechtlichen Status und ihrer wirtschaft-
lichen Stellung kaum schadete. Im Gegenteil, Juden dienten zunehmend
den wirtschaftlichen Bediirfnissen des polnischen Adels und waren rechtlich
und wirtschaftlich eng im feudalen System der Adelsrepublik verwurzelt.*
So verliefRen sich jidische Gemeinden nicht nur auf kénigliche Privilegien,
sondern bemithten sich auch um die entsprechenden Urkunden lokaler Ade-
liger. Nach den Kriegen des 17. und 18. Jahrhunderts wurde die Beziehung
zwischen Adeligen und jiidischen Bewohnern adeliger Stidte noch enger und
ging oft mit weitgehenden Freiheiten hinsichtlich Ansiedlung, der Ausiibung
von Handel und Handwerk und der Gemeindeautonomie einher. Dies heif3t
allerdings nicht, dass die Besitzer dieser privaten Stidte keinen Einfluss auf
die Angelegenheiten der jiiddischen Gemeinden nahmen.” Auch wenn die
Siedlungsgebiete der Juden in der polnisch-litauischen Adelsrepublik vor
allem im Osten lagen, so waren die Lebensbedingungen auch fir die jiidische
Bevolkerung in den westlichen Teilen des Landes strukturell Zhnlich.

Im letzten Viertel des 18. Jahrhunderts finden sich einerseits enge wirt-
schaftliche, gemeindliche und familiire Netzwerke zwischen preufiischen
und polnischen Juden, andererseits unterschieden sich die rechtlichen und
wirtschaftlichen Bedingungen wie auch der Grad der Gemeindeautonomie
deutlich. Adam Teller hat sicher nicht zu Unrecht argumentiert, dass trotz
harscher Bestimmungen im Heiligen Romischen Reich die rechtliche Wahr-
nehmung des einzelnen Schutzjuden als Individuum strukturell langfristig
zu Vorstellungen von Rechtsgleichheit und Emanzipation beigetragen habe,
die der »feudale Ethos« und die enge Einbindung der jidischen Bevolkerung

14 ].Goldberg, Privileges, 1-40; A. Teller, Status, 41-63; A. Teller, Difference, 118f. Ausfiihrlich
zur Integration von Juden in die Feudalwirtschaft der Adelsrepublik: Adam Teller, Mo-
ney, Power, and Influence in Eighteenth-Century Lithuania. The Jews on the Radziwitt
Estates, Stanford 2016.

15 Soerlangten Adelige zum Beispiel oft die Kontrolle tiber die Berufung der Gemeinde-
rabbiner. A. Teller, Difference, 127-129.
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in die feudalen Strukturen des polnischen Staates eher verhinderte.’® Zwar
fithrten spezifische antijitdische Bestimmungen und allgemeine wirtschaft-
liche Entwicklungen insgesamt zu einer zunehmenden Marginalisierung von
grofieren Teilen der judischen Bevélkerung in Mittel- und Ostmitteleuropa
in der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts. Dennoch lisst sich fiir den hier
betrachteten Zeitraum konstatieren, dass die Rechtslage und damit auch
die Lebensbedingungen, einschliefilich wirtschaftlicher Betitigungsfelder, in
den spiteren preufischen Teilungsgebieten Polens durchaus vorteilhaft fiir
die jitdische Bevolkerung waren.”

2. Erste Vergleiche

Trotz der Reformbemiithungen des letzten polnischen Kénigs Stanistaw Au-
gust Poniatowski (1764-1795) fithrten die innere Schwichung des polnischen
Staates und die territorialen wie politischen Ambitionen der benachbarten
Staaten — Russland, Preufen und die Habsburgermonarchie - mit den
Teilungen Polens von 1772, 1793 und 1795 dazu, dass Polen als eigenstindiger
Staat fur mehr als ein Jahrhundert von der europiischen Landkarte ver-
schwand. Mit den Teilungen Polens erwarben alle drei Teilungsmachte nicht
nur zusitzliche Gebiete, sondern auch neue Untertanen: die Bewohner der
multiethnisch, multireligiés und multilingual gepragten frithneuzeitlichen
Adelsrepublik.

Mit der ersten Teilung Polens 1772 erwarb Preuflen ein Gebiet mit einer
zwar noch relativ kleinen jiidischen Bevolkerung, die sich jedoch in mehr-

16 Ebd., 138.

17 Pointiert zu den Konsequenzen preuflischer Judenpolitik: Tobias Schenk, Der preufSi-
sche Weg der Judenemanzipation. Zur Judenpolitik des »aufgeklarten Absolutismus,
in: Zeitschrift fiir Historische Forschung 35 (2008), 449-482; Tobias Schenk, »Der Preu-
Rische Staat und die Juden«. Eine ambivalente Ceschichte aus ostmitteleuropdischer
Perspektive, in:Jahrbuch des Simon-Dubnow-Instituts 7 (2008), 435-467. Zur relativ ge-
ringen Wirtschaftskraft preufischer Juden in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts
siehe: Rolf Straubel, Frankfurt (Oder) und Potsdam am Ende des Alten Reiches. Studien
zur stadtischen Wirtschafts- und Sozialstruktur, Potsdam 1995, 75-86. Zum Beispiel der
judischen Gemeinde in Frankfurt an der Oder: Cornelia Aust, The Jewish Economic Elite.
Making Modern Europe, Bloomington 2018, 37-79. Allgemeiner zur Wahrnehmung ji-
discher Wirtschaftstatigkeit vgl.: Jonathan Karp, The Politics of Jewish Commerce. Eco-
nomic Thought and Emancipation in Europe, 1638-1848, Cambridge/New York 2008,
106-113.
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facher Hinsicht von den preufischen Juden unterschied. Wahrend in vielen
pommerschen Stidten aufgrund des Privilegs de non tolerandis Judaeis keine
Juden lebten, konzentrierte sich die Mehrzahl der jidischen Bevolkerung im
neuen Westpreufden (ca. 3.600) und vor allem im Netzedistrikt, wo 11.000 bis
16.000 Juden zwischen sechs und zehn Prozent der Bevélkerung stellten. In
vielen adeligen Stidten und auf adeligen Gittern machten Juden, wie anders-
wo in Polen, oft ein Drittel oder sogar bis zur Hilfte der értlichen Bevolkerung
aus.’®

Das nun als Netzedistrikt bezeichnete Gebiet war vor 1772 Teil der polni-
schen Woiwodschaften Poznan (Posen), Gniezno (Gnesen) und Inowroclaw in
Grofdpolen. Nach der ersten Teilung Polens unterstand die Provinz der Auf-
sicht der westpreufischen Kriegs- und Dominenkammer in Marienwerder."
Mit der Ubernahme dieser neuen Territorien stellte sich insgesamt die Fra-
ge nach deren Vermessung in politischer, wirtschaftlicher und sozialer Hin-
sicht, der sich die preufdischen Beamten mit der Sammlung und Zusammen-
stellung ausfithrlicher statistischer Tabellen widmeten. So wurden zum Bei-
spiel Listen der auf Schottland und Hoppenbruch bei Danzig ansissigen Ju-
den einschliefflich deren wirtschaftlichen Titigkeiten angelegt.*® Ahnlich gin-
gen auch die Beamten in den anderen beiden Teilungsgebieten vor.* Dieses
grundlegend auf das Vergleichen verschiedener administrativer Einheiten an-
gelegte Vorgehen korrespondierte dabei mit dem Einsetzen der vergleichen-
den Wissenschaften.”*

Neben solchen statistischen Aufstellungen standen am Anfang jedoch vor
allem Berichte preuflischer Beamter, die kurz nach der ersten Teilung Polens
die neuen Gebiete und vor allem den Netzedistrikt bereisten und ihre ers-
ten Eindriicke wiedergaben. Symptomatisch dafir ist sicherlich die immer
wieder zitierte Aussage des Geheimrats von Boden, der 1773 schrieb: »Will

18 M. Jehle, »Relocations, 25; H.-J. Bimelburg, Standegesellschaft, 422-424.

19 H.-J. Bomelburg, Stindegesellschaft, 3, 324. In einigen Verwaltungsfragen blieb der
Netzedistrikt unter Aufsicht der Kriegs- und Dominenkammerdeputation Bromberg.

20  Selma Stern, Der Preussische Staat und die Juden. Dritter Teil: Die Zeit Friedrichs des
Groflen, Zweite Abteilung: Akten, Zweiter Halbband, Tiibingen 1971, Nr. 1218, 1484-
1486.

21 Siehe zu den russischen Teilungsgebieten:Yohanan Petrovsky-Shtern, The Golden Age
Shtetl. A New History of Jewish Life in East Europe, Princeton 2014, 29-56.

22 W. Steinmetz, sVergleich¢, 97. Zur Rolle von Statistik im 18. Jahrhundert vgl.: Lars Beh-
risch, Die Berechnung der Gliickseligkeit. Statistik und Politik in Deutschland und
Frankreich im spiten Ancien Régime, Ostfildern 2015.
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ich einen Chirurgen haben, kommt ein Jude, ein Fischer ein Jude, Schlich-
ter, Bicker Juden, alle méglichen Handwerker sind Juden.«** Diese AuRerung
bringt die Uberraschung des Beamten zum Ausdruck, die er aus dem im-
pliziten Vergleich mit der Lage der preufiischen Juden zieht. Den jiidischen
Untertanen im alten Preuflen war die Ausitbung von Handwerksberufen, mit
einigen Ausnahmen wie Schichter fir den innerjiidischen Bedarf, verboten.
Demgegeniiber musste die relative Freiheit polnischer Juden in Handel und
Handwerk erstaunlich wirken. Gleichzeitig beinhaltet der implizite Vergleich
mit der Situation im alten Preufen durchaus eine negative Konnotation, die
den engen rechtlichen Beschrinkungen im alten Preufien, wo Juden fast kein
Handwerk ausiibten, den Vorzug gibt.

Strukturierter als dieser erste Eindruck war dagegen ein erster Bericht des
Generalfiskals Friedrich Benjamin Loriol de la Grivilliere d’Aniéres (1736-1803),
der bereits im Dezember 1772 nach Berlin berichtete. DAniéres tat dies in sei-
ner Funktion als Generalfiskal, die er nach Ende des Siebenjihrigen Krieges
(1756-1763) fur 25 Jahre ausiibte. Bereits 1765 hatte er im Auftrag des preufii-
schen K6nigs einen Immediatbericht zur Besteuerung der preuflischen Juden
mit Sonderabgaben verfasst.* In seinem Bericht von 1772 setzt er ebenfalls
indirekt, mit den preuRischen Judenreglements im Kopf, die Lage der Juden
in Polen mit derjenigen in den alten preufischen Provinzen in Bezug. Da-
bei konnte er iiber erstere Folgendes in Erfahrung bringen: Juden wiirden
grundsitzlich keine ihre Ansiedlung betreffenden Konzessionen bendétigen,
aulerdem miissten sie fiir eine Heirat keine Erlaubnis einholen und kénnten
vielmehr nach ihrem Gefallen heiraten. Dariiber hinaus miissten die stadti-
schen Juden eine Art Kopfsteuer, aber keine weiteren Abgaben, entrichten.
Diese Besteuerung stand in starkem Gegensatz zu den immer driickender
werdenden Abgaben im alten Preuflen. Allerdings fiigte d’Aniéres hinzu, dass

23  Zitiert nach: S. Stern, Staat. Dritter Teil, Erste Abteilung: Darstellung, 40.

24 Zu d’Aniéres siehe ausfihrlich: Tobias Schenk, Generalfiskal Friedrich Benjamin Loriol
de la Grivilliére d’Aniéres (1736-1803). Anmerkungen zu Vita, Amtsfithrung und Buch-
besitz als Beitrag zur Erforschung preufliischer Judenpolitik in der zweiten Hilfte des
18. Jahrhunderts, in: Aschkenas 17 (2007), 185-223. Basierend auf dem Immediatbe-
richt von 1765 gilt d’Aniéres Selma Stern als ein Paradebeispiel paternalistischer Ju-
denfiirsorge preufischer Beamter, die zunehmend fiir die Anerkennung der Juden als
staatsbirgerliche Subjekte argumentierten; eine Auffassung, der Schenk scharf und
iberzeugend widerspricht.
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die Juden vor allem in den adeligen Stidten aufs Schlimmste von den Adeli-
gen bedriickt wiirden und praktisch den Status von Leibeigenen hitten.”
D'Aniéres folgt hier einer zeittypischen Vorstellung vom Zustand des pol-
nischen Staates und vor allem seiner Wirtschaft, die von einer grofRen 6kono-
misch untitigen Adelsschicht und der Unterdriickung der restlichen Bevolke-
rung bestimmt sei.*® Ein knappes Jahr spiter, im Februar 1733, widersprach
die Marienwerder Kammer zumindest in Teilen der Darstellung d’Aniéres. Die
westpreuflischen Juden wiirden »von den Grundherrschaften nicht als leibei-
gen behandelt«, allerdings brichten sie anders als in Polen, gemeint sind hier
wahrscheinlich weiter ostlich gelegene Landesteile, ihren Herren kaum Ein-
nahmen, da sie vor allem arm und als Hausierer titig seien. Anders als dort
seien die westpreufdischen Juden weder als Pichter des Privilegs des Alkohol-
brennens (propinacja)*” noch ganzer adeliger Giiter titig. Zudem wiirden sie
nur ein »Nahrungs- und Schutzgelde an die Grundherrschaft«, aber niemals
direkte Abgaben an die Krone zahlen.?® Hier zeigt sich, welche Schwierigkei-
ten die Beamten hatten, die Lage in den neuen Landesteilen genau einzu-
schitzen und die verschiedenen Rechtsverfassungen zu verstehen. Tatsich-
lich zahlten nur Juden in koniglichen Stidten, von denen die meisten aber
ein Privileg de non tolerandis Judaeis besafRen, direkte Abgaben nach Warschau.
Juden in adeligen Stidten und Giitern zahlten ihre Abgaben direkt an den
lokalen Adeligen. Auch wenn die Beteiligung der Juden an der Pacht, vor al-
lem der propinacja, weiter 6stlich sehr viel stirker ausgebaut war, so scheint
die verallgemeinernde Aussage, dass alle Juden in WestpreufRen arm und als
Hausierer titig seien, doch eher eine strategische Behauptung zu sein, die

25 S Stern, Staat. Dritter Teil, Zweite Abteilung, Zweiter Halbband, Nr. 1219, 1487.

26  Eintypischerjiidischer>Zeuge«dieses hier beschriebenen Zustands war Salomon Mai-
mon, derin seinervon Ideen der Aufklarung gepragten Autobiographie die wirtschaft-
liche Situation seiner Familie als Pachter und auch das Verhalten des Adels in den dun-
kelsten Farben malt. Salomon Maimon, Salomon Maimon’s Lebensgeschichte. Von ihm
selbst geschrieben und herausgegeben von K. P. Moritz, 2 Bde., Berlin 1792, Bd. 1, 7-23.
Zur ldee einer »polnischen Wirtschaft« vgl.: Hans-Jiirgen Bomelburg, »Polnische Wirt-
schaft«. Zur internationalen Cenese und zur Realititshaltigkeit der Stereotypie der
Aufklarung, in: Hans-Jiirgen Bomelburg/Beate Eschment (Hg.), »Der Fremde im Dorf«.
Uberlegungen zum Eigenen und zum Fremden in der Geschichte. Rex Rexheuser zum
65. Ceburtstag, Lilneburg 1998, 231-248.

27 Judith Kalik, Jewish Leaseholders (Arendarze) in 18th Century Crown Poland, in: Jahr-
biicher fiir Geschichte Osteuropas 54 (2006), 229-240.

28 S Stern, Staat. Dritter Teil, Zweite Abteilung, Zweiter Halbband, Nr. 1224, 1494.
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sich mit den Bestrebungen deckte, moglichst viele Juden aus Westpreuflen
und vor allem dem Netzedistrikt zu vertreiben.

Detaillierte Beschreibungen der jiidischen Ansiedlungen finden sich auch
in den Berichtsprotokollen des Kriegs- und Dominenrats Ladewig, der von
Anfang Dezember 1772 bis Anfang Januar 1773 gemeinsam mit weiteren Be-
amten die Stidte des Netzebezirks bereiste, um genauere Angaben iiber die
Zahl der Juden, ihre Berufe und Abgaben zu erlangen. Uber die Stadt Schén-
lanke (poln.: Trzcianka) im Netzedistrikt schreibt Ladewig:

»Nur 4 Familien hitten offene Liden und handelten mit seidenem, wolle-
nem Material und anderen Kramwaren, weil hier bis jetzt nichts verboten
gewesen, andere unter ihnen seien Schlachter, Schneider, Kiirschner, Biacker
und Knopfmacher oder Posamentierer.«*°

Anders als in Preuflen selbst war die Ausitbung von Handwerken, darunter
das Kiirschner-, Schneider-, Knopfmacher- und Posamentiererhandwerk, die
eindeutig nicht nur fir einen innerjiidischen Bedarf produzierten, Juden er-
laubt. Die meisten Juden waren, wie Ladewig feststellt, als Handwerker be-
schiftigt und nur vier der 56 ansissigen Familien besafien offene Liden, wa-
ren also vor allem im Handel titig. Ahnliches stellt er fiir alle besuchten Orte
fest, auflerdem notiert er, dass Juden meist das Privileg innehatten, Bier zu
brauen, Branntwein zu brennen und zu verkaufen. So heifdt es iiber Flatow
(poln.: Ztotéw), den Ort mit der grofiten jidischen Bevolkerung im Netzedi-
strike, »[n]ach ihrem Privileg diirften sie biirgerliche Nahrung ohne Unter-
schied treiben und brauen und brennen, wenn sie an den Grafen 10 fl. poln.
giben«®.

Die hier vorgestellten impliziten Vergleiche verschafften den neu nach
Westpreufien und in den Netzedistrikt versetzten Beamten einerseits einen
Uberblick iiber die wirtschaftliche und rechtliche Lage der lokalen jiidischen
Bevolkerung. Andererseits erlaubte der Vergleich mit den fir erstrebenswert
erachteten Verhiltnissen in den alten preuflischen Provinzen auch, direkt
Konsequenzen abzuleiten. Im Vergleichen der sozialen Stellung der polni-
schen und der preufSischen Juden ergab sich ein Bild, in dem die jiidische
Bevolkerung als eigener Stand innerhalb der sozialen Ordnung Polens nicht
die erwartete soziale Position ausfiillte.*’ In Brandenburg-Preufien wie auch

29  Ebd., Nr.1222,1489-1493, hier 1490.
30 Ebd., 1492.
31 A Teller, Difference, 120f.
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im Heiligen Rémischen Reich erhielten nur Einzelpersonen Privilegien, die
ihnen gemeinsam mit Familienmitgliedern und zum Teil Bediensteten die
Ansiedlung erlaubten, nicht aber Privilegien fiir ganze jiidische Gemeinden.
Die gleichzeitige Reduktion jidischer Wirtschaftstitigkeit auf das Hausieren
und die generelle Unterstellung von Armut im Vergleich mit anderen polni-
schen Juden sollte es daher erlauben, diese soziale Stellung in Frage zu stellen
und den zukiinftigen Umgang mit der jidischen Bevolkerung in Westpreuf3en
und im Netzedistrikt, der vor allem auf Ausweisungen abzielte, zu rechtfer-
tigen. Eine aus Sicht der preuflischen Beamten untitige und jeder >Niitzlich-
keit« entbehrende Bevolkerung sollte die neuen Territorien schnellstmdglich
verlassen.

Zumindest nach der ersten Teilung Polens gab es eine klare Maf3gabe fiir
den Umgang mit der jiidischen Bevolkerung in den neu erworbenen Gebieten.
So hieR es bereits im Juni 1772 in einer Kabinetts-Instruktion, dass die jidi-
sche Pacht von Brau- und Branntweinbrennereien »auf dem Lande« — eine
der typischsten Wirtschaftstitigkeiten von Juden im frithneuzeitlichen Po-
len - sofort aufgehoben werden und von den neu eingerichteten preufischen
Amtern iibernommen werden miisse. Die Vorstellungen der preulischen Ver-
waltung waren also ganz deutlich von den Verhiltnissen in den alten preufi-
schen Lindern geprigt, denn iiber das Ende der Pacht hinaus hief} es in der
Instruktion:

»Die [Juden] vom platten Lande sowohl als aus denen Stadten miissen je-
doch successive und ohne Ungestiim weggeschaffet, vermégende und com-
mercirende Juden aber mit Schutzbriefen, die sie gehorig nachsuchen und
|6sen miissen, beibehalten [..] werden.«*

Diese Bestrebungen waren bestimmt von dem Versuch, die neuen Provinzen
wirtschaftlich und rechtlich in den preufischen Staat einzugliedern und das
bis dahin bestimmende System der Schutzbriefe, das trotz des Generalregle-
ments von 1750 weiterhin bestand, ein- und fortzufithren.

Zwar regte sich unter den preufdischen Beamten zum Teil auch Wider-
spruch gegen dieses geplante Vorgehen, das jedoch vor allem aus pragma-
tischen Griinden. So merkte der Geheime Finanzrat Franz Balthasar Schon-
berg von Brenkenhoff in seinem im April 1773 verfassten Immediatbericht an
den preufdischen Konig Folgendes an: Er sei bisher nach den oben genannten

32 S Stern, Staat. Dritter Teil, Zweite Abteilung, Zweiter Halbband, Nr. 1215, 1482.
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Instruktionen vorgegangen und vor allem »Betteljuden« hitten das Land ver-
lassen. Allerdings kénne er einer neuen Anordnung, nach der alle jiidischen
Bewohner mit einem Vermdgen von unter 1.000 Reichstalern ausgewiesen
werden sollen, nicht Folge leisten. Nur wenige Familien im Netzedistrikt sei-
en mit einem solchen Vermdgen ausgestattet, viele besifien aber einige 100
Reichstaler und eigene Grundstiicke. »Wenn diese simtlich schon den 1. Mai
aus dem Lande verwiesen werden sollten, so wiirden viele Stidte, wo die Half-
te und das Drittel der Einwohner Juden sind, mit einmal zu Eindéden gemacht
werden [...].«** Dies wiirde nicht nur den Stidten schaden, die betroffenen Ju-
den zum »Rauben und Stehlen« animieren, sondern die Gemeinden wiirden
auch nicht ihre auf den Synagogen liegenden Schulden bezahlen. Die Erwih-
nung des letzten Punktes ist von besonderer Bedeutung, da die preuflischen
Beamten auch hier auf eine Tatsache trafen, die ihnen neu und unbekannt
vorkommen musste. Anders als in den alten preufdischen Provinzen war die
Verschuldung der Gemeinden, vor allem bei der Kirche, im frithneuzeitlichen
Polen seit dem 17. Jahrhundert keine Seltenheit.>* Brenkenhoff bat daher, vor-
erst nur »Betteljuden« mit weniger als 100 Reichstalern Vermégen und ohne
eigene Hiuser auszuweisen und das Kreditwesen der Synagogen, d.h. die Fra-
ge der Schulden der jeweiligen Gemeinde meist gegeniiber der katholischen
Kirche, von einer gesonderten Kommission regulieren zu lassen.

Auch wenn sie nie im vollen und geplanten Umfang durchgefithrt wurden,
so fanden Vertreibungen bis in die frithen 1790er Jahre statt und zwischen
6.000 und 7.000 Jiidinnen und Juden mussten in dieser Zeit Westpreufen
und vor allem den Netzedistrikt verlassen.?® Diese Ausweisungen waren auch
Teil der allgemeinen preufdischen Politik gegeniiber den jidischen Unterta-
nen, der Unterschied lag eher in der Zahl der ausgewiesenen Juden, denn
auch in den alten preuflischen Gebieten kam es mindestens bis 1786 noch
hiufig zu fiskalisch motivierten Vertreibungen.*® Weder die Uberfithrung der
preufischen Judengesetzgebung in ein Generalreglement und damit in die
Zustindigkeit preuf’ischer Beamter noch die beginnenden Diskussionen iiber

33  Ebd., Nr.1226, 1500f.

34 Judith Kalik, Patterns of Contact between the Catholic Church and the Jews in the
Polish-Lithuanian Commonwealth. The Jewish Debts, in: Studies in the History of the
Jews in Old Poland in Honor of Jacob Goldberg, Scripta Hierosolymitana 38 (1998),102-
122.

35  H.-J. Bomelburg, Stindegesellschaft, 441-445; M. Jehle, »Relocations«, 26-29.

36 T Schenk,Judenemanzipation, 471.
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eine »Verbesserung« der Juden hatten viel an der restriktiven preuflischen Ju-
denpolitik verindert, wie Tobias Schenk ausfithrlich am Beispiel der preuf3i-
schen Fiskalpolitik gegeniiber den jiidischen Untertanen gezeigt hat.*’

3. Strategien des Rechtsvergleichs

Wihrend die ersten hier angefiithrten Vergleiche sich vor allem auf die all-
gemeinen Lebensumstinde der jidischen Bevolkerung in den preufiischen
Teilungsgebieten bezogen, mussten preuflische Beamte auch zur rechtlichen
Lage der jiidischen Bevolkerung Stellung nehmen. Hierzu wurde oft explizit
und implizit diachron der Rechtsstatus der polnischen Juden vor der ersten
Teilung Polens 1772 mit dem neuen Rechtsstatus der Juden unter preufischer
Herrschaft verglichen. Vertreter der jiidischen Gemeinden nutzten diese Stra-
tegie, um sich auf ihre angestammten Rechte zu berufen.

Eine besondere Rolle spielte dabei die Frage nach dem jus de non tolerandis
Judaeis, einem koniglichen Privileg, das einer bestimmten Stadt erlaubte, Ju-
den von der Ansiedlung innerhalb der Stadt auszuschliefen. Diese Privilegi-
en wurden in Polen vor allem im 16. und 17. Jahrhundert ausgestellt, blieben
aber bis in die Zeit der Teilungen Polens in vielen kéniglichen und geistli-
chen Stidten erhalten. Bereits auf eine Anfrage von 1773, ob sich Juden mit
einem Vermdgen von mehr als 1.000 Reichstalern in einigen Stidten ansetzen
diirften, die »nach der alten hiesigen Landes-Verfassung keine Juden zu dul-
den berechtigt sind«, beschied Friedrich der Grof3e, dass Juden vor allem »auf
dem platten Land« nicht zu dulden seien, die alte Landesverfassung in Bezug
auf die Ansetzung in Stidten jedoch keine Rolle spiele.’® Auch in den alten
preufdischen Gebieten war der preufdische Staat bemiiht, keine jiidischen An-
siedlungen auf dem Land zuzulassen, allerdings war die Ausgangslage in den
neuen Territorien, wo sich Juden unter polnischer Herrschaft auf dem Land
ansiedeln durften und dies auch taten, eine ganz andere.

Mit einer dhnlichen Anfrage wandte sich die Marienwerder Kammer 1774
an den preufdischen Konig. Sie erkundigte sich, ob sich Juden »in einigen
mitten im Lande gelegenen Stidten« niederlassen diirften, wenn sie neben

37 T Schenk, Wegbereiter, 625-645.
38  Berlin, Geheimes Staatsarchiv Preufischer Kulturbesitz (im Weiteren GStA), 1l. HA,
Abt. 9 Westpreuflen Materien, Tit. LXVI Judensachen, Sekt. 1, Nr. 2, 3-4.
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dem Nachweis eines Vermdgens iiber 1.000 Reichstaler bereit seien, »den all-
gemeinen Gesetzen sich zu unterwerfen, ein verhiltnismissiges Schutzgeld
zu erlegen, mit einlindischen Fabriken-Waren zu handeln, Wolle zum Verlag
der Tuchmacher zu kaufen und Leder Arbeiter zu verlegen«. Das Problem er-
gibe sich aus der »alten hiesigen Landes-Verfassungs, die die Kammer dabei
implizit mit der aktuellen und noch unsicheren Rechtssituation verglich.*
Auch wenn hier nicht direkt erwihnt, so war es wiederum das Privileg de
non tolerandis Judaeis, das die Ansiedlung in einigen vormals koniglichen pol-
nischen Stidten verhinderte, da sich die lokalen Magistrate regelmifdig auf
dieses Recht beriefen. Auch wenn die Niederlassung einiger wohlhabenderer
Juden, wenn sie sich zu ordentlichen oder aulerordentlichen Schutzjuden
eigneten, zugelassen wurde, so erfolgte keine generelle Authebung des jus
de non tolerandis Judaeis. Der diachrone Rechtsvergleich zwischen altem pol-
nischen und aktuellem preuflischen Judenrecht erlaubte hier die Aufrecht-
erhaltung des Ansiedlungsverbots. Erst das neue Generaljudenreglement fir
Siid- und Neuostpreufden, das allerdings nicht fir WestpreuRen giiltig war,
beinhaltete die Abschaffung des Ansiedlungsverbotes. Jedoch wurde dieser
Festlegung offenbar nicht durchgehend Folge geleistet, denn 1802 wurde das
jus de non tolerandis Judaeis, nun fur West-, Siid- und Neuostpreuflen, noch
einmal aufgehoben.*°

Beide Seiten, preuf’ische Beamte und die Vertreter der jiiddischen Bevolke-
rung, nutzten diachrone Vergleiche vor allem, um daraus fir die eigene Seite
vorteilhafte Schliisse zu ziehen, die sich letztendlich kontrir gegeniiberstan-
den. Dabei verwiesen die jiidischen Fiirsprecher auf die vorteilhafte Rechtsla-
ge in der polnischen Adelsrepublik. In einer Eingabe der westpreuf3ischen Ju-
denschaft vom Januar 1775, in der um die Gestattung des Mirzfell-Handels,*
des freien Wollhandels und den freien Besuch der Jahrmarkte gebeten wird,
heift es, dass Juden in den neuen westpreuflischen Territorien alle diese Ge-
schifte »vormals« bereits betrieben hitten. Der diachrone Aspekt wird hier
stark betont: »Vorhero, [...] war es uns vergoénnt, die Jahrmirkte in Ew. Kgl.
Maj. Staaten zu besuchen. Anjetzo aber wird uns [..] dieser Nahrungszweig
zu desto grésserem Schaden entrissen [..].«** Dariiber hinaus beklagten die

39 S Stern, Staat. Dritter Teil, Zweite Abteilung, Zweiter Halbband, Nr. 1236, 1565f.

40  Charlotte Bussenius/Walther Hubatsch (Hg.), Urkunden und Akten zur Geschichte der
preuflischen Verwaltung in Stdpreufen und Neuostpreufien 1793-1806, Frankfurt
a.M./Bonn 1961, 422; M. Jehle, »Relocations, 45.

41 Hierbei handelt es sich wahrscheinlich um den Handel mit wertvollen Winterpelzen.

42 S Stern, Staat. Dritter Teil, Zweite Abteilung, Zweiter Halbband, Nr. 1245, 1575f.
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judischen Bittsteller, dass derartige neue Verbote nur miindlich bekannt ge-
macht wiirden, man aber die Landesverfassung noch nicht gut genug kenne
und daher eine rechtzeitige und schriftliche Bekanntmachung solcher neuen
Verbote notig sei.

Im Juni 1775 verglich auch der Alteste der Berliner Judenschaft und Be-
vollmichtigter der Judenschaft in den Distrikten an der Netze, Jacob Moses,
in einer Eingabe mit Bitte um ein Generalprivileg, die vormaligen Lebens-
umstinde und die Rechtslage der jiidischen Bevolkerung mit den aktuellen
Bedingungen:

»[...] das diese Judenschaft vormals, seit einigen 100 Jahren, ein ganz frei-
es Nahrungs- und Handlungs-Gewerbe getrieben hat und darunter auf kei-
ne Weise eingeschriankt gewesen ist. Sie misse sich zwar nun mit der Ver-
fassung der iibrigen Landen und Provinzen [bescheiden,] dergleichen viele
Freiheiten als sie ehedem gehabt, nicht erlangen oder behalten kann [...].«*

Allerdings bittet er um Férderung des auswirtigen Handels, vor allem mit
Polen, damit die jiidische Bevolkerung sich selbst ernihren kénne. Zwar wird
iiber den Vergleich die vorteilhaftere Situation vor 1772 hervorgehoben, aber
nur eine eingeschrinkte Fortfithrung dieser Freiheiten gefordert.

Auch wenn die Vertreibungen aus Westpreuflen und dem Netzedistrikt
nach dem Herrscherwechsel 1786 etwas abnahmen, so liefSen die Gesuche
um individuelle Ansiedlungen, Schutzprivilegien und Konzessionen und die
damit verbundenen Debatten keinesfalls nach. In solchen Fillen finden sich
zum Teil recht detaillierte Vergleiche zwischen verschiedenen Privilegien. So
beklagten sich im Jahr 1800 die Mitglieder der Tuchmacher-Gilde in Schon-
lanke dariiber, dass zwei dortige Schutzjuden Konzessionen zum Tuchhandel
erhalten hitten, der ihnen zuvor nicht gestattet gewesen sei. Die Beschwer-
de wurde jedoch zuriickgewiesen, da die Kammer die Konzession fir niitz-
lich hielt und rechtlich keine Bedenken sah. So sei weder im Privilegium des
fritheren Grundbesitzers noch im Gildebrief von 1776 festgelegt, dass sich zu
Schoénlanke kein Tuchhindler ansiedeln diirfe, sondern nur, dass dieser Han-
del nicht ohne die entsprechende Konzession betrieben werden diirfe.** Dies
zeigt, dass zwar Privilegien und Konzessionen in den weiteren Debatten um
die Ansiedlung von Juden in bestimmten Stidten eine wichtige Rolle spielten,

43 Ebd., Nr.1252,1579f.
44  GStA, . HA, Geheimer Rat, Rep. 7B Westpreuflen, Nr. 4495. Dort finden sich auch wei-
tere dhnlich gelagerte Fille.
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die Bedeutung des Rechtsvergleichs jedoch abnahm. Mit der Zuriickweisung
der alten polnischen Privilegien und dem strikten Versuch, die 1772 in der
ersten Teilung Polens iitbernommenen Gebiete in die preufiische Administra-
tion einzugliedern, verlor das Vergleichen im Allgemeinen und der Rechtsver-
gleich im Besonderen an Bedeutung. Wichtig blieb vor allem die Frage nach
der wirtschaftlichen Niitzlichkeit der Juden, die um Niederlassungsrechte ba-
ten.

In der Einschitzung, welche Juden wann und wo niitzlich sein konnten,
waren sich lokale und zentrale Verwaltung, aber auch die verschiedenen loka-
len Akteure, wie Stadtbiirger oder Mitglieder von Handwerksgilden, selten ei-
nig. So bemiihte sich der jiidische Kaufmann Itzig Jacob aus Flatow im Netz-
edistrikt, der um die Jahrhundertwende zu einem der wichtigsten Bankiers
in Warschau aufstieg, in den 1780er Jahren um Ansiedlung in verschiede-
nen Orten in Ostpreufien und dem Netzedistrikt. Wihrend in Soldau (poln.:
Dzialdowo) Biirger und Kaufleute der Stadt seine Niederlassung als Kurzwa-
renhindler entschieden zuriickwiesen, hatten sich zuvor die értlichen Wollfa-
brikanten in Allenstein (poln.: Olsztyn) intensiv um seine Ansiedlung bemiiht
und vor allem mit Itzig Jacobs wirtschaftlicher Niitzlichkeit argumentiert.*
Diachrone Rechtsvergleiche spielten in lokalen Auseinandersetzungen hiufig
nur noch eine untergeordnete Rolle.

4. Siid- und NeuostpreuBen - neue Politik, neue Vergleiche?

Mit der zweiten und dritten Teilung Polens 1793 und 1795 und dem Ende des
polnischen Staates dnderte sich die politische Situation erneut. Grof$polen
mit seiner wichtigsten Stadt Posen (poln.: Poznan) wurde nach 1793 in Stid-
preuflen umbenannt, Warschau wurde nach der dritten Teilung Polens 1795
ebenfalls ein Teil Sitdpreuflens, wihrend Masovien und das Gebiet um Bialys-
tok die neue Provinz NeuostpreufRen bildeten. Ahnlich wie in Teilen West-
preuflens und vor allem im Netzedistrikt dominierten Juden auch in dieser
Provinz Handel und Handwerk vor allem auf dem Land und in kleinen Stid-
ten. Zudem hatten sie ebenfalls iber Jahrhunderte von den umfassenden pol-

45  C. Aust, Elite, 87-89.
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nischen Privilegien hinsichtlich des Handels und Handwerks, aber auch der
Gemeindeautonomie, profitiert.*¢

Auch in Siid- und Neuostpreufien stand eine ausfithrliche Bestandsauf-
nahme der neuen Gebiete und der Versuch einer administrativen Neuord-
nung am Anfang.*’ Ahnlich wie bei der Besetzung Westpreufiens konnte der
Vergleich aus Sicht der preufischen Beamten nur die Uberlegenheit der preu-
Rischen Verwaltung und Ordnung bestitigen. So heifit es in einer Denkschrift
tiber die Verwaltung Siidpreufiens wihrend der ersten Amtsperiode des Pro-
vinzialministers Otto Carl Friedrich von Vof vom September 1794:

»lhre [die Provinz Siidpreufen; CA] polnische Verfassung und Administra-
tion stimmte nicht mit der preuRischen [sic!]. Diese hatte das benachbarte
Schlesien und WestpreufRen so unendlich gehoben; die Beibehaltung von
jener wiirde der neuen Provinz nicht allein diese Wohltaten vorenthalten,
sondern wiirde sie mit ihren Einwohnern sogar isoliert und dadurch eine in-
nige Verbindung fiirimmer verhindert haben.«*

Von Vof§ kommt hier also zu ganz dhnlichen Aussagen wie die Beamten in
Westpreufden und schreibt damit den progressiven Vergleich zu Gunsten
Preufens fort.

Was die jiidische Bevolkerung betrifft, so fiel die Bewertung, erinnert man
sich an die Wahrnehmung der jidischen Bevolkerung in WestpreufRen ein
Vierteljahrhundert zuvor, deutlich weniger negativ aus. So heif3t es in einem
Tableau iiber die Finanz- und Polizeieinrichtungen in Siidpreufien vom Janu-
ar 1797:

»Die Zahl der Juden in dieser Provinz ist, wie weltbekannt, sehr grof}, und
man kann sie gewif$ fiir den achten Teil der ganzen Bevélkerung annehmen.
lhre Verfassung ist hier von der in den alten Provinzen vollig verschieden,
sie treiben beinahe alle Handwerke, sind in Ansehung des Handels jeder
Art fast uneingeschriankt gewesen und haben zum Teil den Handel beina-
he ganz allein in ihrer Hand gehabt, wobei man dies gestehen muf}, dafd

46 M. Jehle, »Relocations, 30f.; Sophia Kemlein, Die Posener Juden 1815-1848. Entwick-
lungsprozesse einer polnischen Judenheit unter preuflischer Herrschaft, Hamburg
1997, 48-55.

47  Vgl.dazudie Quellensammlungen: Rodgero Priimers (Hg.), Das Jahr1793. Urkunden und
Aktenstiicke zur Geschichte der Organisation Siidpreufens, Posen 1895; C. Bussenius/W.
Hubatsch, Urkunden, 61-79.

48  C. Bussenius/W. Hubatsch, Urkunden, 62.
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sie unter allen Landeseingeborenen, die Abkdmmlinge der deutschen Kolo-
nisten in den Grenzstddten abgerechnet, bei weitem die mehrste Industrie
besitzen, wie sie denn auch, wenn man ihre Privilegien erwigt, beinahe das
volle Biirgerrecht im Staat genossen haben.«*

Wieder findet sich der Vergleich mit den alten Provinzen, bei denen vor allem
die Rolle der jidischen Bevolkerung hinsichtlich des Handels und Handwerks
hervorgehoben und ihre weitgehenden Rechte in der polnischen Adelsrepu-
blik, in der sie durch die Privilegierung als Gemeinden quasi einen eigenen
Stand bildeten,*® hervorgehoben werden. Damit unterscheidet sich der Ver-
gleich nicht von jenen, die nach 1772 zwischen der Judenschaft in Westpreu-
Ren und dem Netzedistrikt und den Juden in den alten preufdischen Provin-
zen angestellt wurden. Zwar wird zumindest in diesem Dokument die wirt-
schaftliche Rolle der Judenschaft eher positiv hervorgehoben, doch wird auch
hier den Nachfahren deutscher Kolonisten eine hohere Wirtschaftskraft und
damit groRere Niitzlichkeit zugeschrieben, der Vergleich also wieder wertend
eingesetzt. Als Konsequenz daraus, so heifdt es weiter in dem Tableau, sei es
sinnvoll, die Juden — anders als in Westpreuflen und im Netzedistrikt — in der
Provinz zu belassen, auch wenn das »Judenwesen« in eine andere Richtung
gelenkt werden miisse, um nicht das »Emporkommen manchen Gewerbes der
christlichen Biirger« zu verhindern.”*

Eine detaillierte Promemoria wegen der Verfassung der Juden hatte be-
reits im April 1793 Karl Georg Heinrich von Hoym (1739-1807) verfasst, dem
1794 auch die Verwaltung von Siidpreufien iibertragen wurde, nachdem er
unter anderem als Regierungsprisident in Kleve und als Minister in Schlesi-
en titig gewesen war. In seiner Promemoria warnte er ausdriicklich davor, die
schlesische Judenverfassung auf die sehr viel grofRere Zahl der Juden in den
neuen Gebieten Siidpreuflens zu iibertragen. Er schlug vielmehr eine weitge-
hende Gleichstellung mit den christlichen Einwohnern vor, wobei jeder zu der
Klasse gerechnet werden solle, »wozu ihn sein Gewerbe bestimmt«.>* Zusitz-
liche Abgaben seien nur als Ersatz fiir den Wehrdienst zu rechtfertigen, von
diesem waren aber Juden noch ausgenommen - eine Ausnahme, die freilich
zu dieser Zeit heftig diskutiert wurde. Alle Geburts-, Sterbe- und Heirats-
listen miissten ordentlich, d.h. auf Deutsch, gefithrt werden und der Admi-

49  Ebd., 229.

50 A. Teller, Difference, 121f.

51 C. Bussenius/W. Hubatsch, Urkunden, 229.
52 Ebd., 435f.
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nistration zuginglich sein. Dariiber hinaus sei den Rabbinern alle Jurisdik-
tion zu nehmen, »alle Banne, die bisher in Polen die jiidische Nation von al-
ler verniinfrigen Aufklirung ausgeschlossen, sind durch ein Landesherrliches
Gesetz zu annullieren und auf immer zu verbieten«, und auch der Schulun-
terricht sei neu zu organisieren.” Hier zeigt sich sehr stark eine Anlehnung
an die habsburgische Gesetzgebung, mit dem Ziel einer Eingliederung in die
nicht-jiidische Gesellschaft.** Langfristig sollten Juden »auch dem Staate als
Soldaten niitzlich« werden. Angelehnt an die habsburgische Gesetzgebung
schligt Hoym vor, »ob nicht selbst, wie solches in Gallicien und Ludomirien
geschehn, Offizianten aus der jiidischen Nation angestellt werden konntenc,
wobei er nicht detailliert darauf eingeht, in welchen Bereichen das der Fall
sein soll.” Das Generalreglement von 1797 zeichnete sich durch Reformeifer
aus, ohne jedoch der jidischen Bevélkerung politische Rechte zu verleihen.
Anders als in WestpreuRen und dem Netzedistrikt wurden die jidischen Be-
wohner zu preuflischen Schutzjuden, ihre wirtschaftlichen Titigkeiten wur-
den jedoch beschrinkt, Handelsbiicher mussten auf Deutsch oder Polnisch
gefiithrt, Heiraten von der preuflischen Regierung genehmigt werden.*® Erst
mit dem preufischen Emanzipationsedikt von 1812 erhielt die jiidische Bevol-
kerung weitgehend staatsbiirgerliche Rechte, verlor jedoch zugleich jegliche
religiése Autonomie, zu der in der polnischen Adelsrepublik auch ein eigenes
und umfassendes jiidisches Gerichtswesen gehért hatte.”’

Anders als nach der ersten Teilung Polens in Westpreufien, als das klare
Ziel die administrative Eingliederung der jidischen Bevélkerung war, spielte
die Frage nach dem jiidischen Gerichtswesen bei der zweiten Teilung Polens
eine wichtige Rolle. Hier wurden sowohl von Seiten preufischer Beamter als

53 Ebd.

54  Zur habsburgischen und vor allem zur josephinischen Judenpolitik siehe: Josef Karni-
el, Das Toleranzpatent Kaiser Josephs Il. fiir die Juden Galiziens und Lodomeriens, in:
Jahrbuch des Instituts fiir Deutsche Geschichte 11 (1982), 35-89; Josef Karniel, Die Tole-
ranzpolitik Kaiser Josephs II., Gerlingen 1986; Michael K. Silber, From Tolerated Aliens
to Citizen-Soldiers. Jewish Military Service in the Era of Joseph I, in: Pieter M. Jud-
son/Marsha L. Rozenblit (Hg.), Constructing Nationalities in East Central Europe, New
York 2005, 19-36; Michael K. Silber, Josephinian Reforms, in: YIVO Encyclopedia of Jews
in Eastern Europe, 2010, www.yivoencyclopedia.org/article.aspx/Josephinian_Reforms
[Zugriff: 01.08.2019].

55  C. Bussenius/W. Hubatsch, Urkunden, 435f.

56 S.Kemlein,Juden, 50.

57  Irene Diekmann, Das Emanzipationsedikt von 1812 in Preussen. Der lange Weg der Ju-
den zu »Einldndern« und »preussischen Staatsbiirgern«, Berlin/Boston 2013.
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auch von Vertretern der jiidischen Gemeinden wiederholt Vergleiche heran-
gezogen. Das jiidische Gerichtswesen hatte in der polnischen Adelsrepublik
in allen jidischen Gemeinden, vor allem aber in den grofleren und traditi-
onsreichen wie Posen, eine zentrale Rolle gespielt.

Insgesamt fanden die preufdischen Beamten hier einen typischen frith-
neuzeitlichen Rechtspluralismus vor,*® der ihnen aus PreufSen nur in sehr viel
geringerem Umfang bekannt war. Aufgrund der stark ausgepragten innerjit-
dischen Autonomie waren jiidische Gerichte fiir alle innerjiidischen Angele-
genheiten zustindig. In koéniglichen Stidten profitierten Juden hiufig von
der direkten Unterstellung unter die konigliche Gerichtsbarkeit und konn-
ten damit die ihnen oft wenig wohlgesonnenen Magistratsgerichte umgehen.
Lebten Juden auf adeligem Grund, so unterstanden sie meist der Gerichts-
barkeit der adeligen Besitzer, die vor allem im 18. Jahrhundert immer starker
versuchten, die gleichzeitig bestehende innerjiidische Gerichtsbarkeit einzu-
schranken. Dariiber hinaus nutzten Jiidinnen und Juden im frithneuzeitlichen
Polen, wie auch anderswo in Europa, die Moglichkeit, sich an nicht-jiidische
Gerichte zu wenden, wenn sie dies als vorteilhaft erachteten. Trotz des hala-
chischen Verbots, andere Juden vor nicht-jitdische Gerichte zu bringen, war
diese Strategie weitverbreitet.”

Eine grundsitzlich negative Einstellung gegeniiber jiidischer Gerichtsbar-
keit im frithneuzeitlichen Europa zeigte sich bei preuflischen Juristen und Be-
amten. So dufdert sich Samuel Freiherr von Cocceji (1679-1755), als Grof3kanz-
ler seit 1747 mit der Reform des Rechtssystems in Preuflen beauftragt, iber
einen jidischen Sukzessionsprozess, dem er offenbar in Kleve beigewohnt
hatte, und zeigt sich entsetzt iiber die »confuse und gottlose Prozedur«.®
Er stellte sie mithilfe eines Vergleichs nicht nur auerhalb des europiischen
Rechtsrahmens, als er darauf verwies, dass er nicht glaube, »dass unter den
Hottentotten Ahnliches vorkime«. Vielmehr wird das innerjiidische Rechts-
system hier sogar noch als dem der »Hottentotten«, und damit einem Sinn-
bild des >Primitivens, unterlegen beschrieben.

58  Zum frithneuzeitlichen Rechtspluralismus siehe: Peter Oestmann, Rechtsvielfalt, in:
Nils Jansen/Peter Oestmann (Hg.), Gewohnheit, Gebot, Gesetz, Tiibingen 2011, 99-
123; Lauren Benton/Richard ). Ross (Hg.), Legal Pluralism and Empires, 1500-1850, New
York/London 2013.

59  Moshe Rosman, The Role of Non-Jewish Authorities in Resolving Conflicts within Jewish
Communities in the Early Modern Period, in: Jewish Political Studies Review 12 (2000),
53-65; A. Teller, Status, 128-130.

60  Zitiert nach S. Stern, Staat. Dritter Teil, Erste Abteilung, 115.
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Um zu fragen, welche Rolle das Vergleichen im preuf3ischen Diskurs iiber
jidische Gerichtsbarkeit spielte, eignet sich vor allem die Stadt Posen mit ih-
rer grofien jiidischen Gemeinde, die durch die gesamte Frithe Neuzeit eine
Siedlungsstabilitit aufwies, wenn auch zahlreiche Konflikte mit den Stidte-
biirgern und den christlichen Kérperschaften der Stadt das Zusammenleben
prigten.® Aufgrund eines Ansuchens der Altesten der jiidischen Gemeinden
in Siidpreufien hinsichtlich der Etablierung eines jiidischen Gerichtes in Po-
sen vom Juni 1793 kam es zu einer ausfithrlicheren Betrachtung des jiidischen
Gerichtswesens durch preuflische Beamte und einem vor allem diachronen
Vergleich mit der jidischen Gerichtsbarkeit vor 1793. Die Gemeindeiltesten
trugen vor, dass die Gemeinde bisher eine umfassende Jurisdiktion ausge-
bt hitte und zwar bei Kiufen von Grundstiicken, Hypotheken, Konkurs-
Prozessen und tiberhaupt allen gerichtlichen Handlungen. »In den meisten
Stadten ist es auch iblich gewesen, daf, wenn der Christ eine Klage gegen
den Juden hatte, er sein Recht bei den Altesten nehmen musste.«®* Da dies in
Zukunft nicht méglich sei, die Juden aber ihre Rechtssachen nicht zu dem Ma-
gistratsgerichten nehmen wollten, denen sie misstrauten und die ihrerseits
auch auf solche Fille nicht eingestellt seien, schlugen die Altesten vor, »ei-
gene christliche Richter fir die Judenschaften anzusetzen [..] und ihm statt
eines Actuarius einen der deutschen, pohlnischen und hebriischen Sprache
kundigen Juden zu Hiilfe zu geben.«*

Weiterhin bemiihten sich die Altesten, den preuflischen Beamten weitge-
hende Zugestindnisse zu machen, indem sie vorschlugen, diesem Kreisrich-
ter auch die Uberpriifung von Abrechnungen der jiidischen Hospitiler und
Armenkassen zu iibertragen. Einzig in Zeremonialsachen solle die jiidische
Gerichtsbarkeit bestehen bleiben, der Kreisrichter solle aber bei Unzufrieden-
heit mit der Entscheidung des Rabbiners und der Altesten erste Appellations-
instanz sein. Dariiber hinaus wiirden die jiidischen Gemeinden die Gehilter
des Kreisrichters und dessen Gehilfen iibernehmen.®

Diese weitgehenden Vorschlige der Gemeindeiltesten sind insofern iiber-
raschend, da sie bereit waren, grof3e Teile der jiidischen Gerichtsbarkeit, iiber
die die Gemeinde verfigt hatte, aufzugeben. Man kann jedoch davon ausge-
hen, dass die Altesten sehr genau die Entwicklungen in Westpreufien nach der

61 Zu Posen siehe: Adam Teller, Living Together. The Jewish Quarter of Poznan in the First
Half of the Seventeenth Century [Hebrew], Jerusalem 2003; S. Kemlein, Juden.

62  GStA, I. HA, Geheimer Rat, Rep. 7C Stidpreufien, Nr. 4792, 1.

63  Ebd.

64  Ebd., 1-1v.
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ersten Teilung Polens verfolgt hatten und mit diesen Vorschligen die fast voll-
stindige Abschaffung jidischer Autonomie und vor allem die Unterstellung
unter die oft feindlich gesinnten Magistratsgerichte zu verhindern suchten.

Ahnlich wie die lokalen Verhiltnisse in Westpreuen und im Netzedistrikt
nach der ersten Teilung Polens schien dieser Vorschlag bei der preuflischen
Beamtenschaft in der siidpreuischen Regierung Uberraschung hervorzuru-
fen.

»Dieser Antrag schien uns etwas ungewohnlich und mit der Verfafiung der
Judenschaft nicht libereinkommendes zu enthalten, weil den Juden Biirger-
liche Rechte zugestanden werden, dieselben doch nicht verlangen kdnnen,
durch Exemtion von der ordentlichen Obrigkeit mehr als ihre Christlichen
Mitbiirger begiinstigt zu werden.«<*®

Allerdings habe man bei niherer Priifung des Sachverhalts festgestellt, »dafd
die hiesige Judenschaft nach ihren Privilegiis wirklich berechtigt ist, iiber ihre
Mitglieder die civil und criminal-Gerichtsbarkeit auch selbst als dann wen der
Juden von einem Christen belangt wird auszuiibenc.

Um den jidischen Rechtsstatus deutlich zu machen, hatte der jidische
Syndikus Isaac Wolff eine 1705 angefertigte Abschrift von Privilegien der Ju-
denschaft in Polen als auch speziell der Posener Juden vorgelegt. Dabei han-
delte es sich vor allem um Abschriften und Bestitigungen des 1264 erteilten
Privilegs des Herzogs Bolestaw VI. von Grofipolen und dessen Bestitigung
durch den polnischen Kénig Kasimir dem GrofRen 1343.% Den Vertretern der
Judenschaft ging es also nicht nur darum, ihre bestehenden Rechte vorzule-
gen, sondern vor allem die lange Rechtstradition zu betonen. Dariiber hinaus
legte der Syndikus auch einen »kleinen Folio Bande« von 1780 vor, der ein
polnisches Dekret der koniglichen Kommission enthielt und festlegte, dass
»blos die zwischen Juden und Christen erstlich im Jiiddischen Gericht entschie-
denen, und zur Appelation gekommen Rechts Sachen, in diesem Woywod-
schafts Gerichte, denen Privilegien gemif$ entschieden werden [miifien].«*’
So sei es auch bis 1793 gehalten worden, dass alle Klagen zwischen Juden oder
zwischen Juden und Christen erst bei einem jiidischen Gericht vorgebracht
werden mussten und erst danach an den Woiwoden weiterverwiesen werden
konnten.

65 Ebd., 3. Dieses Dokument ist abgedruckt bei: R. Priimers (Hg.), Das Jahr 1793, 385f.
66  GStA, |. HA, Geheimer Rat, Rep. 7C Siidpreufen, Nr. 4792, 5-5v.
67 Ebd., 6-7v.

283



284

Cornelia Aust

Vorlaufig stimmte die siidpreuf3ische Regierung dem Vorschlag vor allem
deswegen zu, da die normalen Stadtgerichte in Posen von den neu hinzukom-
menden jiidischen Rechtssachen vollig iberfordert gewesen wiren, gab aber
zu bedenken, dass mehr Geld als die von den Altesten vorgeschlagenen 300
Reichstaler jihrlich zur Finanzierung nétig wiren. Vor allem die Finanzierung
blieb ein linger bestehendes Problem, nicht aber die vergleichende Argumen-
tation selbst. Nachdem die Posener Juden wie alle Juden in Siid- und Neu-
ostpreuflen ihre eigene Gerichtsbarkeit mit dem Generalreglement von 1797
verloren und neuen Stadtgerichten unterstellt worden waren, fithrten starke
und gut koordinierte Proteste jidischer Fiirsprecher dazu, dass die Posener
Gemeinde, wie schon kurz nach der zweiten Teilung Polens diskutiert, ihr ei-
genes Gericht unter Vorsitz eines christlichen Justiziars erhielt.®® Wie iiberall
in Preufen beendete die weitgehende rechtliche Emanzipation von 1812 auch
diese Versuche der jiidischen Gemeinden, zumindest eine partielle Autono-
mie in Gemeindeangelegenheiten im Allgemeinen und in der Gerichtsbarkeit
im Besonderen zu erhalten.

5. Schlussfolgerungen

Die hier von preuflischen Beamten und Vertretern der jiidischen Gemeinden
praktizierten Vergleiche fallen in eine Zeit, in der Vergleichspraktiken zuneh-
mend genutzt wurden, um die im Zuge von europdischer Expansion und be-
ginnendem Kolonialismus immer komplexer werdende Welt zu ordnen. Ne-
ben Vergleichen des Alltagslebens verschiedener Gruppen, zum Beispiel in
Hinsicht auf deren Wirtschaftstitigkeit, spielte der synchrone und diachrone
Rechtsvergleich eine wichtige Rolle, wenn es darum ging, die eigene Positi-
on im Vergleich zum Fremden zu bestimmen. Das hier untersuchte Beispiel
der jidischen Bevolkerung in den preuflischen Teilungsgebieten Polens zeigt,
dass dies nicht nur im auflereuropiischen Kontext der Fall war.® Gerade die
Teilungen Polens riefen dhnliche Muster hervor, bei denen es darum ging, die
neu erworbenen Herrschaftsgebiete und vor allem die darin lebende Bevolke-
rung itber Vergleichspraktiken in den eigenen Vorstellungen von gesellschaft-
licher Ordnung zu verorten.

68 S Kemlein,Juden, 51f.
69  Angelika Epple, Doing Comparisons — Ein praxeologischer Zugang zur Geschichte der
Globalisierung/en, in: A. Epple/W. Erhart (Hg.), Welt, 161-199.
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Dabei hat sich gezeigt, dass preuflische Beamte, vor allem nach der ersten
Teilung Polens in WestpreufRen und im Netzedistrikt, meist synchron die Le-
bensumstinde und die Rechtsverfassungen von preuflischen und polnischen
Juden verglichen. Dabei war der Vergleich vor allem zu Anfang mit einem
Erstaunen iiber die weitgehenden Rechte und Freiheiten, die Juden in der
polnischen Adelsrepublik hatten, verbunden. Gleichzeitig trugen die Verglei-
che zwischen preufischen und polnischen Juden wie zwischen Preuflen und
Polen insgesamt zu einer Herabsetzung der polnisch-jiidischen Bevélkerung
bei, da die Beamten in der preuflischen Verwaltung und politischen Ordnung
das einzig erstrebenswerte Modell sahen. Dass eine solche Sichtweise keine
Zwangsliufigkeit war, zeigt ein kurzer vergleichender Blick auf die habsbur-
gischen und russischen Teilungsgebiete.

Im noch verbleibenden Polen wurde die Frage der jidischen Rechtslage
ebenfalls diskutiert und Juden erhielten zumindest theoretisch mit der pol-
nischen Verfassung von 1791 die rechtliche Gleichstellung, auch wenn diese
mit dem Verschwinden des polnischen Staates nach den Teilungen von 1793
und 1795 nie umgesetzt wurde. Im Habsburger-Reich setzte sich die ambiva-
lente Politik Maria Theresias (1740-1780) zwischen merkantilistischen Inter-
essen und Judenfeindschaft fort, nachdem die jiidische Bevolkerung mit der
Einnahme Galiziens 1772 um 150.000 bis 200.000 angestiegen war. Die habs-
burgische Politik war jedoch weniger auf Vertreibungen ausgerichtet. Mit der
Allgemeinen Ordnung fiir die gesamte Judenschaft der Konigreiche Galizien
und Lodomerien von 1776 sollte die neue jidische Bevolkerung wirtschaft-
lich und strukturell ins Habsburger-Reich integriert werden.” Erst mit der
zweiten und dritten Teilung Polens versuchte der preufiische Staat stirker,
rechtlich dhnlich zu agieren.

Im Russischen Reich, in dem zuvor mit einigen wenigen Ausnahmen in
St. Petersburg und Riga keine Juden gelebt hatten, sah sich die Regierung
1772 mit ca. 30.000 neuen jiidischen Untertanen konfrontiert. Ahnlich wie die
preuflische Verwaltung bemiihte sich auch die russische Verwaltung, die neue
Bevolkerung und ihre Institutionen zu verstehen. So verfasste zum Beispiel
der Gouverneur der Provinz Mogilev, M.V. Kakhovsky, 1773 einen Report iiber
den Charakter der jiidischen Gemeinden und Bevolkerung in seiner Provinz.”
Viele andere Beamte, vor allem Kartographen, reisten durch die Kleinstidte

70  Rachel Manekin, Galicia, in: YIVO Encyclopedia of Jews in Eastern Europe, 2010,
www.yivoencyclopedia.org/article.aspx/Galicia [Zugriff: 11.03.2019].
71 Gavriil R. DerZavin (Hg.). So¢inenija Derzavina, Bd. 7, St. Petersburg 1872, 308-314.
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der neu erworbenen Gebiete. Wihrend sie wie die preuflischen Beamten Ta-
bellen erstellten, um ihre neuen Informationen darzustellen, so kamen viele
dieser Beamten doch zu ganz anderen Schliissen. Sie sahen in den Jidinnen
und Juden das Riickgrat wirtschaftlichen Wachstums; nahmen sie als Kauf-
leute und Stadtbewohner wahr, die aktivin Handel und Handwerk waren oder
ihren Lebensunterhalt als Mittelsmdnner und Schankwirte verdienten. Jiidi-
schen Handwerkern bescheinigten die russischen Beamten beeindruckende
Fertigkeiten.” Katharina die GrofRe sah die jiidische Bevélkerung in den pri-
vaten polnischen Stidten nicht als Last, sondern als ein profitables Kapital.”
So war die russische Regierung anfangs vor allem daran interessiert, die jii-
dische Bevolkerung in die stidtischen und kaufminnischen Stinde einzu-
gliedern, wihrend sie ihnen weiterhin Autonomie von Gemeinden und reli-
giésen Institutionen garantierte.”* Dieses »goldene Zeitalter des Shtetl«, wie
Petrovsky-Shtern es nennt, endete jedoch spitestens in den 1840er Jahren, als
sich Militarisierung, Xenophobie und Nationalismus als Staatsdoktrin immer
stirker durchsetzten.”

Dieser kurze Einblick in Vergleichspraktiken preufischer Beamter, aber
auch jidischer Gemeinden in der Umbruchszeit der Teilungen Polens hat ge-
zeigt, dass die Untersuchung von Vergleichspraktiken nicht nur fiir Prozes-
se zwischen europiischen Michten und aufiereuropiischen Territorien neue
Erkenntnisse verspricht, sondern auch fir »das Zusammenspiel von Konver-
genz und Divergenz auf translokaler [...] Ebene« innerhalb Europas. Vor allem
die progressiven Vergleiche, die der jidischen Bevolkerung wie auch allge-
mein den neu erworbenen preuflischen Territorien eine Andersartigkeit und
vor allem politische und gesellschaftliche Riickstindigkeit unterstellten, ver-
weisen auf die Parallelitit solcher Prozesse mit globalen Entwicklungen. Fiir
die europdisch-jiidische Geschichte liefde sich in der Folge fragen, wann sol-
che Praktiken des Vergleichens bereits in der Frithen Neuzeit einsetzten und
wie sie im Laufe des 19. Jahrhunderts zur Ablosung, Neubildung und Verfes-
tigung von bestimmten Stereotypen fithrten.

72 Y. Petrovsky-Shtern, Shtetl, 36-41.

73 Ebd., 18, 32.

74 John Doyle Klier, Russia Gathers Her Jews. The Origins of the »Jewish Question«in Rus-
sia, DeKalb 1986, 55-70.

75 Y. Petrovsky-Shtern, Shtetl, 2. Dies ging auch mit der Abschaffung der jidischen Auto-
nomie 1844 (1822 im Konigreich Polen) einher.
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Die Vielfalt des Rechts in vormodernen
Kontaktzonen Asiens!

Antje Flichter

Europiische Reisende in Asien waren mit einer aus Europa unbekannten Viel-
falt konfrontiert, einer Vielfalt an oft unbekannten Tieren und Pflanzen, an
fremden Sitten, neuen Religionen und der vielen Menschen, ihren kulturel-
len Eigenheiten und deren gesellschaftlichen wie herrschaftlichen Organisa-
tionsformen. Dazu gehorte auch das Recht in seinen verschiedenen Spielar-
ten. In der Vorrede des Neuen Welt-Bott, einer Kompilation von Jesuitenbriefen
aus den verschiedenen Missionsgebieten, unternimmt Joseph Stdcklein, der
Herausgeber der Reihe, einen komplexen und differenzierten Vergleich der
verschiedenen Vélker und Religionen. Damit will er begriinden, weshalb sein
Werk fiir viele Lesergruppen spannend sei. Neben der zentralen Vergleichs-
hinsicht (tertium) des Glaubens oder Unglaubens verglich er die Volker und Re-
ligionen auch nach ihren Rechtsverhiltnissen: In fast allen Weltregionen sei
»Gerechtigkeit« anzutreffen, aber die Faszination, die Stocklein verspricht,
lag nicht zuletzt in den grundlegenden Unterschieden bei deren Ausgestal-
tung, wie zwischen dem »Faust-Recht« in Amerika und der »Wiedergeltung,
also Formen der Entschidigungspraktiken, in China und Ostindien.?

1 Dieser Beitrag entstand im Kontext des Bielefelder SFB 1288 »Praktiken des Verglei-
chens. Die Welt ordnen und verandern« (Teilprojekt Bo1 »Ordnung in der Vielfalt: Ver-
gleichspraktikenininterkultureller Rechtsprechung (17.-19.Jahrhundert)«). Ich bedan-
ke mich fiir die Hinweise und konstruktive Kritik bei Christina Brauner und Cornelia
Aust.

2 Joseph Stacklein (Hg.), Der Neue Welt-Bott, Augsburg/Graz 1726, o. A.; der >Neue Welt-
bott« ist iiber weite Teile, aber nicht ausschlieRlich, eine Ubersetzung der noch be-
rithmteren >Lettres édifiantes et curieusess, vgl. dazu Renate Diirr, Der »Neue Welt-
Bott« als Markt der Informationen? Wissenstransfer als Moment jesuitischer Identi-
tatsbildung, in: Zeitschrift fiir Historische Forschung 34 (2007), 441-466.
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Ein besonderes Charakteristikum der frithneuzeitlichen asiatischen Kon-
taktzonen, vor allem Siid- und Siidostasiens, war, dass eine in sich oft bereits
kulturell und religiés vielfiltige Bevolkerung von einer religios oder kultu-
rell noch einmal anderen Obrigkeit beherrscht wurde. Dies fithrte zu sehr
verschiedenen Herrschafts- und Beherrschungskonstellationen. Viele der Au-
toren von Reiseberichten strichen heraus, dass Herrscher und Untertanen
nicht derselben Religion, Ethnie oder Kultur angehérten, und beschrieben,
welche Konsequenzen das fiir die Herrschaftsausiibung und vor allem die
Ausiibung der Gerichtsbarkeit hatte: Charles Dellon schrieb Ende des 17. Jahr-
hunderts, im Konigreich Tanor an der Malabarkiiste herrsche ein »Statthal-
ter, der/die Gerechtigkeit iiber die Mohren zu handhaben« gewohnt sei, aber
er habe »iiber die Christen keine Gewalt [...]/sondern der Director tiber die
Kirche hat die Macht/wenn sie etwas verbrechen/selbige zu straffen«.’ Hier
schriankt die religiose Differenz also die Rechtsprechung oder Jurisdiktion des
Statthalters ein. Jan Huygen van Linschoten erklirte am Ende des 16. Jahr-
hunderts fiir Cochin, dort lebten Malabaren, Mohren und Juden mit ihren
verschiedenen Religionen »einig« miteinander: »Sie halten gute PoliceyOrd-
nung und Justitien«* — ob dies aber die gleichen, also gemeinsame Gesetze,
Ordnungen und Justizinstitutionen waren, wird aus der Formulierung nicht
deutlich. Die Tatsache, dass der Autor bzw. der Ubersetzer den Begriff der
sPoliceyOrdnung« zur Charakterisierung der Herrschaft an der Malabarkiiste
wihlte und sich damit auf die gute Policey, also einen zentralen Ordnungs-
begriff westeuropiischer Herrschaft, bezog,” verweist auf eine Gleichartig-
keitsannahme oder die besondere Vergleichbarkeit indischer und europii-
scher Herrschaft, wie sie von den Zeitgenossen gesehen wurde.

Die frithneuzeitlichen Reisenden beschrieben verschiedene Formen des
legal pluralism. In der Forschung kann das Konzept des legal pluralism, also ei-
ne Situation, »in which two or more legal systems coexist in the same social

3 Charles Dellon, Neue Reise-Beschreibung nach Ost-Indien, Dresden 1700, 285.

Johann Theodor de Bry (Hg.), Ander Theil der Orientalischen Indien, Frankfurt a.M. 1613,
37.

5 Vgl. Karl Hdrter, Die Bedeutung der »guten Policey« und vormodernen Ordnungsge-
setzgebung fir die Ausformung des offentlichen Rechts im spaten Mittelalter und
in der Frithen Neuzeit, in: Cerhard Dilcher/Diego Quaglioni (Hg.), Gli inizi del diritto
pubblico/Die Anfinge des 6ffentlichen Rechts, Bologna/Berlin 2011, 449-478; Thomas
Simon, »Gute Policey«. Ordnungsleitbilder und Zielvorstellungen politischen Handelns
in der Frithen Neuzeit, Frankfurt a.M. 2004.
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field«,® auf eine Erfolgsgeschichte blicken. Entstand das Konzept zunichst
in den Untersuchungen kolonialer und postkolonialer Gesellschaften, gehen
manche Autoren nun soweit, legal pluralism als Normalzustand anzusehen,
als »a common historical condition«.” In einem weiteren Sinne ist dies wohl
kaum zu bestreiten, insbesondere wenn man den Vorschligen in der neue-
ren Forschung folgt, und nicht allein nach der Vielfalt rechtlicher, sondern
allgemeiner dem Nebeneinander verschiedener normativer Systeme (Multi-
normativitit) fragt.® Trotzdem hat der legal pluralism im frithneuzeitlichen
Europa eine andere Qualitit als jener der Gegenwart. Dies beginnt damit,
dass das Feld des Rechts sich eben noch nicht als klar definiertes eigenstin-
diges Feld ausdifferenziert hatte.” Vor allem war aber vor der Entstehung des
modernen Staates, insbesondere des Nationalstaates, die Homogenitit des
Rechts innerhalb eines Herrschaftsgebiets kein eindeutiges Ideal und wur-
de noch weniger als Normalzustand eines vormodernen Herrschaftssystems
angesehen.’®

Vor den flichendeckenderen Kodifizierungen im spiten 18. Jahrhundert
waren weite Teile Europas durch eine Pluralitit der Rechte geprigt. Dies be-

6 Def. nach Sally Engle Merry, Legal Pluralism, in: Law and Society Review 22 (1988), 869-
896, hier 870. Vgl. auch Christina Brauner, Einleitung, in diesem Band.

7 Brian Z. Tamanaha, Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global, in:
Sydney Law Review 30 (2008), 375-411, hier 376.

8 Thomas Duve, Was ist ,Multinormativitit< — Einflihrende Bemerkungen, in: Rechtsge-
schichte 25 (2017), 88-101.

9 Dabei wird Ausdifferenzierung nicht spezifisch im Luhmannschen Sinn verwandt; viel-
mehr geht es darum, dass Religion und Recht, Brauch und Cesetz etc. noch viel ver-
flochtener waren; dass aber auch der Prozess der Verrechtlichung, also der Priorisie-
rung rechtlicher Verfahren, zur Lésung von Konflikten erst im Entstehen war, dazu
vgl. Cerhard Dilcher, Die stadtbiirgerliche Gesellschaft und die Verrechtlichung der Le-
bensbeziehungen im Wandlungsprozef zwischen Mittelalter und Neuzeit, in: Hart-
mut Boockmann (Hg.), Recht und Verfassung im Ubergang vom Mittelalter zur Neu-
zeit, Gottingen 1998, 93-114.

10 Vgl dazu B. Z. Tamanaha, Understanding, 379-381. Manche Darstellungen betonen die
Bedeutung der Homogenisierung des Rechts in der westeuropdischen Staatsbildung
als Ziel durchaus starker, vgl. beispielsweise Christian Wieland, Verstaatlichung und
Homogenisierung, Justiznutzung und Privilegierung: Das frithneuzeitliche Rechts-
system als Motor und Hindernis von Staatlichkeit, in: Peter Eich/Sebastian Schmidt-
Hofner/Christian Wieland (Hg.), Der wiederkehrende Leviathan: Staatlichkeit und
Staatswerdung in Spatantike und Frither Neuzeit, Heidelberg 2011, 181-204; Wolfgang
Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt. Eine vergleichende Verfassungsgeschichte Eu-
ropas von den Anfingen bis zur Gegenwart, Miinchen 2002, 281-302.
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ginnt mit dem Nebeneinander von geistlichen und weltlichen Gerichten und
korporativen Spezialrechten (Universititen, Ziinfte etc.)." Vorwiegend aber
gab es Rechtspluralismus in expandierenden Territorien, sei es in den soge-
nannten composite monarchies, wie Aragon und Kastilien, aber auch in Terri-
torien, die im Rahmen der europiischen Expansion unter europiische Herr-
schaft gerieten.”

Besonders ausgeprigt war der Rechtspluralismus im Alten Reich. Aber
auch Frankreich kannte die Trennung in einen eher nach dem romischen
Recht ausgerichteten Siiden und dem Gewohnheitsrecht im Norden.® Fiir
GrofRbritannien wird noch fir das 18. und 19. Jahrhundert eine Trennung
zwischen den Staatsgerichten und lokalen oder anderen Sondergerichten be-
richtet, also eine Form des jurisdiktionellen Pluralismus.’ Auch bei recht-
lich bereits relativ homogenisierten Kénigreichen wie dem frithneuzeitlichen
Schweden behielt das lokale Gewohnheitsrecht doch immer, neben dem einen
Konigs- oder Landrecht, Giiltigkeit.”

Frithneuzeitliche Reisende kamen also nicht mit einer »ideology of centra-
lism«'® nach Asien. Rechtliche Vielfalt, Konkurrenz zwischen Gerichten sowie
die Notwendigkeit, die verschiedenen Institutionen und Normensysteme zu

11 Vgl. Peter Oestmann, Geistliche und weltliche Gerichte im Alten Reich. Zustandigkeits-
streitigkeiten und Instanzenziige, KéIn/Weimar/Wien 2012.

12 Dies entspricht den Thesen der Arbeiten zur composite monarchy oder dem conglomera-
te state: John Elliott, A Europe of Composite Monarchies, in: Past & Present 137 (1992),
48-71; Harald Gustafsson, The Conglomerate State: A Perspective on State Formation in
Early Modern Europe, in: Scandinavian Journal of History 23 (1998), 189-213. Zum Teil
haben diese allerdings die aufereuropdischen Gebiete explizit ausgeschlossen; zur
Anwendung und Anwendbarkeit der Konzepte auf globale Kontaktzonen vgl. Chris-
tina Brauner/Antje Fliichter, Introduction. Dimensions of Transcultural Statehood, in:
Christina Brauner/Antje Fliichter (Hg.), The Dimensions of Transcultural Statehood
(Comparativ 24,5), Leipzig 2015, 7-27.

13 Vgl. Hagen Schulze, Staat und Nation in der europdischen Geschichte, Miinchen 1994,
75.

14 S E. Merry, Legal Pluralism, 885.

15 Vgl.dazudas Dissertationsprojekt von Andreas Becker im SFB1288: Die Sami als Katego-
rie im schwedischen Imperium: Rechtliche und soziale Ordnung durch Vergleichsprak-
tiken im Schweden der Frithen Neuzeit (16. Jh. —18.]h.); Mia Korpiola, Legal Diversity —
or the Relative Lack of it—in Early Modern Sweden, in: Thomas Ertl/Gijs Kruijtzer (Hg.),
Law Addressing Diversity. Premodern Europe and India in Comparison (13th-18th Cen-
turies), Berlin 2017, 142-166.

16 S E. Merry, Legal Pluralism, 889.
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harmonisieren statt zu homogenisieren, setzte sie kaum in Erstaunen. Statt-
dessen kann die Vielfalt der Institutionen geradezu als universales compara-
tum angesehen werden, also als Folie, mit der sie ihre Erlebnisse und Erfah-
rungen mit asiatischen Institutionen, Verfahren und Normensystemen ab-
und verglichen. Der Blick auf die Vergleichspraktiken und ihre aus europii-
scher Sicht universal gesetzten Elemente verspricht damit auch Aufschliisse
iiber die Mechanismen des von Jirgen Osterhammel beschriebenen inklusi-
ven Eurozentrismus."”

Im Folgenden mochte ich Reiseberichte aus Asien und ethnographische
und staatstheoretische Texte iiber Asien und die Welt*® daraufhin befragen,
wie die Europder mit fremden rechtlichen Formen, vor allem aber mit dem
weit verbreiteten legal pluralism in den Kontaktzonen Asiens umgingen. Wie
nahmen sie diese Phinomene wahr, wie verstanden und wie bewerteten sie?
Sahen sie die Vielfalt auf dem Feld des Rechts als Problem fiir Bevolkerung wie
Herrschaft? Dabei wird auch gefragt, welche Rolle Praktiken des Vergleichens
fiir die Wahrnehmung und noch mehr die Bewertung des Wahrgenomme-
nen hatten. Reiseberichte bringen (mehr oder weniger) neue Informationen
in den europdischen Diskurs. Die Genres, die diese Information weiterverar-
beiten, wie Kompilationen, ethnographische Schriften und schlieRlich auch
Enzyklopidien, machen daraus gesellschaftlich anerkanntes Wissen."” So ist

17 Jiirgen Osterhammel, Die Entzauberung Asiens. Europa und die asiatischen Reiche im
18.Jahrhundert, Miinchen 1998, 380-382. Angelika Epple betont, dass europiische Phi-
nomene in der Aneignung der neuen Welt oft zu einem universalem tertium wurden,
vgl. Angelika Epple, Doing Comparisons. Ein praxeologischer Zugang zur Geschichte der
Clobalisierung/en, in: Angelika Epple/Walter Erhart (Hg.), Die Welt beobachten. Prak-
tiken des Vergleichens, Frankfurt a.M./New York 2015, 161-199, hier 166-167. M.E. trifft
diese Feststellung aber nicht nur auf das tertium, sondern noch mehr auf das compara-
tum zu. Diese zugeschriebene Universalitat des tertium oder auch des comparatum geht
allerdings zeitlich weit iiber die von Osterhammel behandelte Zeit der Frithaufklarung
hinaus.

18 Quellengrundlage ist vornehmlich der deutschsprachige, d.h. auf Deutsch verfasste
wie ins Deutsche tbersetzte Diskurs iiber Indien und Asien; also der Corpus, auf dem
auch meine Studie zum Diskurs Uber indische Staatlichkeit beruht, vgl. Antje Fliichter,
Die Vielfalt der Bilder und die eine Wahrheit: Die Staatlichkeit Indiens in der deutsch-
sprachigen Wahrnehmung (1500-1700), Affalterbach 2020.

19 Vgl. zur Differenzierung von Information und Wissen: Arndt Brendecke/Markus Fried-
rich/Susanne Friedrich, Zur Einfithrung. Information als Kategorie historischer For-
schung. Heuristik, Etymologie und Abgrenzung vom Wissensbegriff, in: Arndt Bren-
decke/Markus Friedrich/Susanne Friedrich (Hg.), Information in der Frithen Neuzeit.
Status, Bestdnde, Strategien, Berlin/Miinster 2008, 11-44.
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der Asiendiskurs, neben vergleichbaren Diskursen, eine diskursive Kontakt-
zone, in der europiische Autoren und ihre Leser — oder eben die Angehdrigen
der jeweiligen Sprachgemeinschaft — nicht nur das Bild Asiens produzieren,
sondern auch ihr Verhiltnis zu Asien und damit letztlich ihre eigene Position
in der Welt bestimmen. Dies ist der Ort, an dem sich Europa in Auseinander-
setzung mit der Welt die europdische Moderne erschrieb.

Eine Ausgangsthese ist, dass die Autoren asiatische Institutionen und
Verfahren tiber Praktiken des Vergleichens in ihre eigene Weltsicht einord-
neten. Damit geht der Text @iber die iltere Forschung zur Alteritdtskonstruk-
tion hinaus. Diese war ein wichtiger und verdienstvoller Schritt fiir die glo-
bale Perspektiverweiterung der deutschen Geschichtswissenschaft, doch der
Alterititsansatz befriedigt heute alleine nicht mehr. Die Perspektive auf die
Praktiken des Vergleichens erméglicht es dagegen, ein Bild mit vielen Schat-
tierungen zu zeichnen: Wihrend Vergleiche einerseits halfen, Neues in be-
kannte Ordnungen einzuordnen, changierten sie andererseits immer zwi-
schen der Ahnlichkeitsannahme und der Herausarbeitung der Unterschiede.
Praktiken des Vergleichens ordnen aber nicht nur in Bestehendes ein und
stabilisieren damit vorherrschende Kategorien, vielmehr konnen Vergleiche
auch eine produktive Kraft darstellen, die die Vergleichshinsichten, die Ver-
gleichsobjekte und damit schliefilich auch die jeweilige Weltsicht dynamisie-
ren und verindern kénnen.*

Vergleiche haben eigentlich immer ihren Ort in der Beschreibung neuer
Welten,* mit der Aufklirung und noch mehr der Ausbildung der modernen
Wissenschaften erhielt die komparative Methode einen zentralen Stellenwert
in der Wissensproduktion.** Galt die Komparatistik lange in den verschie-
denen Disziplinen als besonders wissenschaftliche und objektivierende Me-
thode, setzte gerade hier die vielfache postkoloniale Kritik an den Vergleichen

20 Vgl. grundlegend zur Konzeptualisierung von Vergleichspraktiken, wie sie im Kontext
des SFB 1288 verstanden werden: A. Epple, Comparisons; Johannes Grave, \VVergleichen
als Praxis. Voriiberlegungen zu einer praxistheoretisch orientierten Untersuchung von
Vergleichen, in: A. Epple/W. Erhart (Hg.), Welt, 135-159; demnichst auch die Beitrage im
Sammelband zur Auftakttagung des SFB (erscheint vsl. Bielefeld 2020).

21 Untersucht werden Vergleichspraktiken in der Antike in dem SFB 1288 beispielswei-
se innerhalb des Teilprojekts Bo4 »Der Vergleich im ethnographischen Denken der
Antike — Die Griechen (7.v.—1. Jahrhundert n. Chr.)«, geleitet von Raimund Schulz; vgl.
https://www.uni-bielefeld.de/sfb1288/projekte/bo4.html.

22 Vgl. Michael Eggers, Vergleichendes Erkennen. Zur Wissenschaftsgeschichte und Epis-
temologie des Vergleichs und zur Genealogie der Komparatistik, Heidelberg 2016.


https://www.uni-bielefeld.de/sfb1288/projekte/b04.html.
https://www.uni-bielefeld.de/sfb1288/projekte/b04.html.
https://www.uni-bielefeld.de/sfb1288/projekte/b04.html.
https://www.uni-bielefeld.de/sfb1288/projekte/b04.html.
https://www.uni-bielefeld.de/sfb1288/projekte/b04.html.
https://www.uni-bielefeld.de/sfb1288/projekte/b04.html.
https://www.uni-bielefeld.de/sfb1288/projekte/b04.html.
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an.” Diese hat nicht zuletzt betont, dass Vergleiche nie neutral sind, sondern
dass ihnen immer Machtstrukturen und Interessenslagen zu eigen sind, dass
sie diese verstirken und auch in Weltanschauungen implementieren kénnen.
Vergleiche streichen durch die Wahl der Vergleichshinsichten (fertia) einzelne
Eigenschaften der verglichenen Einheiten (comparata) heraus, wihrend an-
dere vernachlissigt oder sogar verdeckt werden. Sehr oft beinhaltet ein Ver-
gleich zudem die hierarchisierte Festschreibung bestimmter, oft in der Kultur
der Vergleichenden fest verankerten tertia.>* Diese sehr berechtigte Kritik soll
hier konstruktiv gewendet werden, denn genau aus diesen Griinden sind Ver-
gleiche so gute Untersuchungsgegenstinde, um eben die Konstruktion dieser
Hierarchien, im Sinne der westlichen oder europiischen Uberlegenheit, auf-
zudecken.

Es soll die These iiberpriift werden, dass den Autoren der untersuchten
Texte aus Europa bekannte rechtliche Phinomene als universales compara-
tum dienten, also als immer mitschwingende, wenn auch oft nicht explizit
angefithrte Vergleichsfolie. Der Aufsatz fragt also nach der Abhingigkeit von
comparata und tertia untereinander wie von den Vergleichspraktiken. Dadurch
soll die Bewertung der Herrschaftssysteme, die iiber die Vergleichspraktiken
in die Wahrnehmung einflossen, aber auch dadurch entstanden, untersucht
werden. Dabei sei schon hier eingestanden, dass die expliziten Vergleiche auf
dem Feld des Rechts und des Rechtswesens seltener sind als erwartet.

23 Fir meine Auseinandersetzung mit der Komparatistik im Kontext des SFB 1288 waren
besonders wichtig: Rajagopalan Radhakrishnan, Why Compare?, in: Rita Felski/Susan
Stanford Friedmann (Hg.), Comparison: Theories, Approaches, Uses, Baltimore 2013,
15-33; Ming Xie, Conditions of Comparison: Reflections on Comparative Intercultural
Inquiry, London 2011; Pheng Cheah, Grounds of Comparison, in: Diacritics 29 (1999),
3-19; Walter Mignolo, On Comparison: Who is Comparing What and Why?, in: R. Fel-
ski/S. S. Friedman (Hg.), Comparison, 99-120. Diese richteten sich allerdings vor allem
an die vergleichende Literaturwissenschaft. Die Auseinandersetzung mit der histori-
schen Komparatistik ist alter, aber auch anders ausgerichtet, vgl. dazu mit weiteren
Hinweisen: Antje Fliichter, Einleitung: Der transkulturelle Vergleich zwischen Kompa-
ratistik und Transkulturalitit, in: Wolfram Drews/Antje Fliichter (Hg.), Monarchische
Herrschaftsformen der Vormoderne in transkultureller Perspektive, Berlin 2015, 1-31.

24  Dazu u.a. M. Xie, Conditions of comparison: Reflections on Comparative Intercultural
Inquiry, 679-680; Haun Saussy, Axes of Comparison, in: R. Felski/S. S. Friedman (Hg.),
Comparison 67-69.

25  Andererseits erstaunt das Fehlen von Vergleichen auch bei anderen Themen. Manch-
mal drangen sich dem modernen Leser die Vergleiche geradezu auf, der zeitgenos-
sische, frithneuzeitliche Autor hielt sich dagegen zuriick. Besonders deutlich thema-
tisiert dies Pompa Banerjee in ihrer Arbeit zu frithneuzeitlichen Beschreibungen der
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Diesen Fragen nach der Wahrnehmung des legal pluralism und der ent-
sprechenden Beurteilung der Herrschaftssysteme soll im Folgenden beispiel-
haft fir das niederlindisch beherrschte Batavia, das heutige Jakarta, und fir
das islamische Mogulreich auf dem indischen Subkontinent nachgegangen
werden. Bezogen auf die Wahrnehmung des Mogulreichs wird zunichst da-
nach gefragt, wie die Autoren das gesamte Rechtssystem in seiner pluralen
Struktur verstanden und bewerteten. In einem zweiten Teil wird, ausgehend
von konkreten Phinomenen im Feld des Rechts (Eide, Gesetze, Institutionen),
nach der Bedeutung von religioser Differenz fiir den legal pluralism des Mo-
gulreichs gefragt.

1. Européische Herrschaftsstrategien auf dem Feld des Rechts:
Das portugiesische Goa und das niederlandische Batavia

Die unterschiedliche Struktur der europiischen Gruppen, die nach Asien ka-
men, lisst vermuten, dass dies auch Auswirkungen auf ihr Engagement im
lokalen und regionalen Recht in den Gebieten hatte, iiber die sie Herrschafts-
rechte beanspruchten. Die Portugiesen errichteten in und um Goa ein frith-
koloniales Herrschaftssystem, wihrend Handelskompanien aus anderen eu-
ropdischen Gebieten zunichst vor allem Faktoreien in Hafenstidten, z. B. in
dem zum Mogulreich gehorigen Surat, errichteten. Es folgte allerdings bei
vielen bald der Wunsch nach einem eigenen« Briickenkopf in Asien, auf des-
sen Gebiet man sich keiner fremden, asiatischen Macht beugen musste. Der
Erwerb solcher Gebiete, oft zunichst von regionalen Herrschern gekauft oder
sich in ihr Herrschaftssystem einordnend,* brachte aber auch neue Aufga-
ben mit sich, Herrschaft musste organisiert und ausgeiibt werden. So konn-

sogenannten Witwenverbrennung in Indien, bei denen das Bild der europdischen He-
xenverbrennung als Vergleich scheinbar nicht sagbar war, vgl. Pompa Banerjee, Burning
Women. Widows, Witches, and Early Modern European Travellers in India, New York
2003, 30-33.

26  Esistwichtig zu vermerken, dass die Griindungen européisch beherrschter Gebiete in
Asien nicht unbedingt als Eroberungen entstanden, sondern oft eben als eine Einord-
nung in oder auch unter die regionalen Herrschaftsstrukturen. Daher sollte auch das
Adjektiv kolonial vorsichtig verwandt werden. Ein gutes Beispiel hierfiir ist die Griin-
dung des franzésischen Pondichéry in Siidindien: es wurde in den 1670er Jahren von
Sher Khan Lodi erworben, vgl. Holden Furber, Rival Empires of Trade in the Orient1600-
1800, Minneapolis 1976, 103-124; Georgette David, Sher Khan Lodi et Francois Martin ou
les Premiéres Relations Frango-Indiennes a Pondichéry, in: Kuzhippalli Skaria Mathew
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ten die europiischen Handelskompanien ihre anfingliche Zuriickhaltung, auf
dem rechtlichen Feld titig zu werden, in ihren neugewonnenen territoria-
len Besitzungen langfristig nicht halten®” und mussten sich auch in der Jus-
tizverwaltung engagieren. Nachdem man oft zunichst betont hatte, nur die
Rechtsprechung iiber die eigene Seite, d.h. vor allem die eigenen Angestell-
ten, zu beanspruchen und die lokale Bevolkerung in ihren hergebrachten In-
stitutionen zu belassen, funktionierte diese Losung mit zunehmender Herr-
schaftsetablierung meist immer weniger.*® Ein reiner Oktroy des fremden,
mitgebrachten Rechtsystems funktionierte kaum. Denn damit ein Rechtssys-
tem funktioniert, muss es wenigstens teils von den Betroffenen anerkannt
werden. Diese Erkenntnis, die in den letzten Dekaden unter dem Schlagwort
empowering interactions oder statebuilding from below fiir Europa diskutiert wur-
de, trifft auch auf die frithe europidische Expansion und ihre frithkolonialen
Bestrebungen in der Praxis zu — auch wenn manche aus der Heimat mitge-

(Hg.), French in India and Indian Nationalism (1700 A.D.-1963 A.D.), New Delhi 1999,
1-24.

27  Vgl. Lauren Benton, Law and Colonial Cultures: Legal Regimes in World History. 1400-
1900, Cambridge [u.a.] 2002, 131; Robert Cribb fasst das fiir die niederlandische VOC
treffend zusammen: »The Company, like other European chartered companies, had a
sharp eye on the profitability of its colonial ventures and was wary of the distraction
and expenses involved in establishing a legal system for all its subjects.«, Robert Cribb,
Legal Pluralism and Criminal Law in the Dutch Colonial Order, in: Indonesia 90 (2010),
47-66, hier 54.

28  Vgl. fir die franzoésische Herrschaft (iber das siidindische Pondichéry die in Bearbei-
tung befindliche Doktorarbeit von Anna Donecke: Ordnung in der Vielfalt. Vergleichs-
praktiken in der interkulturellen Rechtsprechung in Pondichéry, 17.-18. Jh. (SFB 1288
»Praktiken des Vergleichens«), sowie Gauri Parasher, LEtat et la justice & Pondichéry
au XVllle siécle, in: Discussions — Colloquien und Tagungen des DHI Paris und sei-
ner Partner 10 (2015), 0.A., https://www.perspectivia.net/receive/ploneimport_mods_
00000419 [Zugriff: 23.10.2019].
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brachten Pline und Privilegien anders klangen.” Im Ergebnis wurden meist
vorgefundene Rechtsstrukturen und -phinomene in die neu zu errichtende
Herrschaft integriert, damit aber eben auch ein legal pluralism produziert bzw.
noch vervielfacht. Ein erfolgreiches Handling des Rechtspluralismus kann also
als ein zentrales Instrument erfolgreicher Herrschaft angesehen werden.
Dies entspricht den Erkenntnissen der heutigen Forschung zu frithneu-
zeitlichen Kontaktzonen. Wie aber nahmen die Reisenden die Rechtssituati-
on in europdisch beherrschten Gebieten wahr? Sahen sie diese Handlungs-
zwinge? Der niederlindische Admiral Steven van Hagen erklirte, dass im
portugiesischen Goa alle Untertanen »ohne unterscheid« der portugiesischen
Ordnung unterworfen seien. Er beschrieb also ein rechtlich einheitliches Sys-
tem und konzediert nur, dass die Inquisition allein die christianisierten In-
der betrife.*® Dies mag der konfessionell antagonistische Blick des calvinis-
tischen Admirals auf das katholische Goa gewesen sein, die Forschung sieht
das portugiesische Rechtssystem nicht ganz so homogen.* Denn die Portu-
giesen iiberliefRen es der >hinduistischen< Bevolkerung zunichst, ihr Justizwe-
sen selbst zu verwalten.?* Interessant ist aber, dass in den Augen van Hagens
und auch anderer Reisenden das Justizwesen in Goa eher von einem Terri-
torialititsprinzip als vom Personalititsprinzip geprigt war; Religion, Ethnie

29  André Holenstein et al. (Hg.), Empowering Interactions. Political Cultures and the Emer-
gence of the State in Europe, 1300-1900, Farnham 2009; Antje Fliichter/Susan Richter
(Hg.), Structures on the Move: Technologies of Governance in Transcultural Encounter
(Transcultural Research —Heidelberg Studies on Asia and Europe in a Global Context),
Berlin/Heidelberg 2012. Vgl. als Beispiele fiir homogenisierende Vorlagen, aus den
Zentren der Expansion, die Batavischen Statuten von 1642, auf die im Folgenden ein-
gegangen wird, oder das Griindungsedikt der franzosischen Ostindien-Kompanie von
1664: Déclaration du Roy, Portant établissement d’'une Compagnie pour le Commerce
des Indes Orientales, in: Recueil ou collection des titres, Paris 1755, Bd. 1, 55-68, darin
insbesondere Artikel XXXI und XXXII1 - fiir diesen Hinweis danke ich Anna Dénecke.

30  Levinus Hulsius, Neundte Schiffart, Frankfurt a.M. 1612, 28.

31 Vgl. Anténio Manuel Hespanha, Uncommon Laws. Law in the Extreme Peripheries of an
Early Modern Empire, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Ger-
manistische Abteilung 130 (2013), 180-204, hier 200; zum Foral von 1526 ausfihrlich:
Rochelle Pinto, The Foral in the History of the Comunidades of Goa, in: Journal of World
History 29 (2018), 185-212.

32 Die Portugiesen gingen allerdings zunachst davon aus, dass die christianisierten Inder
durch ihre Konversion dem portugiesischen Rechtskollektiv zuzurechnen seien. Vgl.
dazu J. Duncan M. Derrett, The Administration of Hindu Law by the British, in: Compar-
ative Studies in Society and History 4 (1961),10-52. Zur Problematisierung des Begriffs
>Hinduismus<vgl. die Literatur in Anm. 51.
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oder sozialer Stand verloren vor einem eher homogenen Recht an Bedeutung.
Es muss allerdings immer auch bedacht werden, dass die frithneuzeitliche
Formulierung »ohne unterscheid« sicherlich keine Rechtsgleichheit meinte,
sondern sich eher auf den portugiesischen Anspruch auf ihre Rechtshoheit
bezog.

Noch einmal anders wurde die Rechtsprechung fiir die oft sehr gemisch-
ten Armeen im portugiesischen Indien beschrieben. Der Italiener Gasparo
Balby berichtete um 1600 iiber das portugiesische San Thome, nahe dem heu-
tigen Chennai, die »Unglaubigen«, d.h. nicht christlichen Soldaten in der Ar-
mee der Festung, unterstinden nicht der portugiesischen Obrigkeit, sondern
ihrem eigenen Hauptmann. Sonderrechte, auch juristische, fiir Heere sollten
eigentlich wenig berichtenswert sein, galten doch auch fiir europiische Ar-
meen besondere Regeln. So herrschte konfessionell in europiischen Heeren
oft mehr Freiheit als fiir die restliche Bevélkerung.® Das ist aber doch etwas
anderes, als die ganze Gerichtsbarkeit und, wie Balby betont, auch die Halsge-

richtsbarkeit®*

abzugeben. Balby schrieb der religiosen Grenze also eine sehr
grofie Bedeutung zu.

Portugal war aber eine Monarchie, in der die kolonialen Unternehmungen
vergleichsweise zentral gesteuert wurden. Die niederlindische Expansion,
mit ihren Handelskompanien, gilt in der Forschung oft als Gegenbeispiel zum
monarchisch organisierten iberischen Kolonialismus. Deshalb sollen die Be-
schreibungen Batavias, des heutigen Jakartas, wo die niederlindische Ostin-
dienkompanie (VOC) den Sitz der Regierung iiber ihre asiatischen Besitzun-
gen errichtete, betrachtet werden. Mit der Eroberung Jakartas und der Errich-
tung Batavias als niederlindischer Kolonialstadt stellte sich fiir die VOC die
Frage, wie sie mit der Bevolkerungsvielfalt umgehen solle. Die Stadt wuchs

33 Vgl. Michael Kaiser, Cuius exercitus, eius religio? Konfession und Heerwesen
im Zeitalter des Dreifigjihrigen Kriegs, in: Archiv fir Reformationsgeschich-
te 91 (2000), 316-353; allg. zum besonderen Rechtsstand auch: Jutta Nowos-
adtko, Militirjustiz in der Friithen Neuzeit. Anmerkungen zu einem vernachlés-
sigten Feld der historischen Kriminalititsforschung, in: Landesarchivverwaltung
Rheinland-Pfalz (Hg.) »Unrecht und Recht. Kriminalitdt und Gesellschaft im Wan-
del von 1500 — 2000«. Gemeinsame Landesausstellung der rheinland-pfélzischen
und saarlandischen Archive, Koblenz 2002, 638-651, sowie das Dissertationspro-
jekt von Sandro Wiggerich, Militargerichtsbarkeit und Jurisdikationskonflikte 1648-
1806, vgl. https://publishup.uni-potsdam.de/opus4-ubp/frontdoor/deliver/index/do-
cld/4743/file/mgfn14_o02_S384_390.pdf [Zugriff: 19.06.2019].

34 ].T.deBry, Indien, 37.
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schnell: 1620 lebten hier bereits 2000 Einwohner, 1632 schon iiber 8000 und
die Zahl wuchs stetig weiter. Zudem war es eine sehr heterogene Bevolkerung,
neben einigen VOC-Angestellten und niederlindischen Freibiirgern bestand
sie vor allem aus Chinesen und Menschen malaiischer Herkunft.® Robert
Cribb betont, dass nicht zuletzt wegen dieser Heterogenitit eine durchset-
zungsstarke Verwaltung und Justiz durch die VOC nétig wurde, »[to] provide
a basis for some kind of social order in a rowdy port city«.>® Ahnlich erscheint
die Einschitzung bei manchen VOC-Angestellten. So schrieb Johann Wilhelm
Vogel: »Die Justiz wird auffs strengeste mit spiefden/viertheilen/ridern/hen-
gen/kopffen/und dergleichen administriret and exequiret/welcher Rigor von-
nothig/um das unabhingig und aus allerhand Nationen bestehende Volck
zu zdhmen und unter der Furcht zu erhalten«. Trotzdem »finden sich doch
je zuweilen verwegene Sclaven/die ihre Herren oder Frauen ermorden/oder
andere Indianer/so Unheil anrichten/und nicht an die harte Bestraffung ge-
dencken«”.

Gerade die deutschsprachigen Autoren, die als Angestellte der VOC nach
Asien reisten,®® beschrieben ausfithrlich das System in Batavia.*® Johann

35  Vgl. Horst Lademacher, Batavia, in: Horst Griiner/Peter Johanek (Hg.), Kolonialstadte.
Europdische Enklaven oder Schmelztiegel der Kulturen?, Miinster 2001, 95-108, hier
108; vgl. v.a. zu den chinesischen Einwohnern: Leonhard Blussé, Batavia 1619-1740. The
Rise and Fall of a Chinese Colonial Town, in: Journal of Southeast Asian Studies 12
(1982), 159-178.

36  R.Cribb, Pluralism, 47.

37  Johann Wilhelm Vogel, Zehen-)ahrige Ost-Jndianische Reise-Beschreibung, Altenburg
1704,102.

38  Vgl. zu diesen besonderen Autoren und ihren Berichten: Roelof van Gelder, Das ostin-
dische Abenteuer. Deutsche in Diensten der Vereinigten Ostindischen Kompanie der
Niederlande (VOC). 1600-1800, Hamburg 2004.

39  Geradezu toposhaft sind Beschreibungen einer Sondergerichtsbarkeit der VOC in den
deutschsprachigen Berichten, bezogen auf Verfahren gegen Sodomie auf den Schif-
fen, z.B. Christoff Frikens, Ost-Indianische Reisen und Krieges-Dienste, Berlin 1926, 13;
allg. dazu T.M. Aerts, Het verfoeijelijke crimen van sodomie<«. Sodomie op VOC-schepen
in de 18e eeuw, in: Leidschrift 4 (1988), 5-21. Johann Jacob Ebert erlauterte noch Ende
des 18. Jahrhunderts, jedes Schiff habe sein eigenes Gericht: »Dieses Gericht thut den
Ausspruch liber allerand Streitigkeiten und Vergehungen, wie auf den Schiffen vorfal-
len, aber keine Lebensstrafen, verdienen, ausgenommen in dem Falle eines Aufruh-
res oder Verraths.« Johann Jacob Ebert, Beschreibung und Geschichte der Hauptstadt in
dem holldndischen Ostindien Batavia nebst geographischen, politischen und physika-
lischen Nachrichten von der Insel Java. Erster Theil, Leipzig 1785, 27.



Die Vielfalt des Rechts in vormodernen Kontaktzonen Asiens

Christian Hoffmann, ein Kaplan der VOC, betonte Mitte des 17. Jahrhun-
derts, dass die Regierung in Batavia zwar niederlindisch sei, »doch hat
Batavia seine besondere statuten/wornach man in vielerley Fillen recht
spricht«*°. Uber hundert Jahre spiter erliuterte Johann Jacob Ebert, Autor
und Mathematiker in Wittenberg, in seiner Beschreibung Batavias, weshalb
die VOC tiberhaupt zu solchen herrschaftlichen Handeln legitimiert sei: Auch
wenn die VOC eigentlich den Generalstaaten unterworfen sei, so sei sie doch
in gewisser Weise »eine sehr grofie und in der That fiirstliche Gewalt«. Die
Direktoren der VOC befehligten zudem ein Gebiet, das groRer als die Nie-
derlande sei oder: »gegen welches, wenn man auf die Ausdehnung desselben
sieht, [die Niederlande, AF] sehr klein sind«*.

Interessanterweise wurden in keinem der untersuchten frithneuzeitli-
chen Texte die »Bataviaschen Statuten« erwihnt, also die Rechtsordnung, die
Anthony van Diemen 1642 fiir Batavia erlassen hatte und die eigentlich alle
Einwohner der Stadt, Europier wie alle anderen, umfassen sollte.** Robert
Cribb betont zwar, dass diese Statuten nicht wie das einheitliche Recht
der europiischen Kodifikationen des 18. Jahrhunderts verstanden werden
diirfen, trotzdem fillt auf, dass die frithneuzeitlichen deutschsprachigen Au-
toren nicht diese propagierte Einheitlichkeit, sondern die unterschiedlichen
Gerichtsinstitutionen fiir verschiedene Bevolkerungsgruppen beschrieben.
Der VOC-Angestellte Johann Jacob Merklein erliuterte beispielsweise, die
VOC richte wber ihre Angestellten und deren Angehdrigen, wihrend die
fremden »Nationenc fiir kleinere Rechtsfille »ihre eigene Capitain« hitten®.

40 Johann Christian Hoffmann, Reise nach dem Kaplande, nach Mauritius und nach Java.
1671-1676, Den Haag 1931, 75.

41 ].]. Ebert, Batavia, 10; vgl. speziell zur delegierten Souveranitit der VOC: Jan Somers,
De VOC als volkenrechtelijke actor, The (Dutch) East India Company as an Actor in In-
ternational Law, Arnheim 2001, sowie Henk den Heijer, De Geoctrooieerde Compagnie,
De VOC en de WIC als voorlopers van de naamloze vennootschap, Amsterdam 2010.
Vgl. allgemeiner zur Frage, inwieweit Handelskompanien als Herrschaftstriager agier-
ten: Philip J. Stern, The Company-State: Corporate Sovereignty and the Early Modern
Foundations of the British Empire in India, Oxford 2011.

42 Vgl.dazuausfiihrlich R. Cribb, Pluralism; abgedruckt sind die Statuten in: Jakob van Chijs
(Hg.), Nederlandsch-Indisch Plakaatboek, 1602-1811, Vol. |, Batavia/Den Haag 1885,
472-594.

43 Johann Jacob Merklein, Reise nach Java, Vorder- und Hinter-Indien, China und Japan.
1644-1653, Den Haag 1930, 19. Robert Cribb erldutert in seiner Studie, wie der »kapitan
Cina« und vergleichbare Funktionstriger die Gemeinschaften der Araber, Inder und
andere Volksgruppen des Archipels kontrollierten, vgl. R. Cribb, Pluralism, 53.
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Dieser horizontale Rechtspluralismus, in dem also verschiedene Rechtspre-
chungsinstanzen nebeneinander standen, wurde durch einen vertikalen
erginzt: Waren die Kliger oder Beklagten unzufrieden, konnten sie sich
nimlich als zweite Instanz an den Magistrat von Batavia oder die Generalitit
wenden.* Der Niirnberger Kaufmannssohn und VOC Angestellte Johan
Sigmund Wurffbain beschrieb eine Dreiteilung des Justizwesens. Neben
der eigenen Gerichtsbarkeit der VOC iiber ihre Angestellten gebe es den
»Stadt-Rath/Bailljouw genant«, zustindig fiir die Konflikte zwischen den
Biirgern der Stadt. Dieser Rat setze sich aus dem Prisidenten der Stadt
und vier Kompanieangehdérigen zusammen. Wenn die Angelegenheiten aber
»Chinesen oder Indianer« betrifen, wiirden zwei dieser vier durch »zwei der
Reichsten von selbigen Nation ersetzt«* . Johann Jakob Ebert nannte zudem
ein besonderes Collegium fiir die Erbschaftsregelungen und andere hiusliche
Angelegenheiten »der Chineser und andrer ungetaufter Einwohner«*. Der
Kaplan Hofmann erwihnte zudem eine eigene calvinistische Kirchenjustiz.*

Diese ausgewdhlten Beschreibungen zeigen in ihren durchaus unter-
schiedlichen Darstellungen, dass die Autoren eher begrenzte Kenntnis der
Institutionen und Verfahren hatten, umso mehr spiegeln die Darstellungen
aber die Wertungen der Verfasser. Eine Vielfalt von Gerichtsinstitutionen war
fiir die Autoren der Reiseberichte alltiglich, vielleicht sogar wahrscheinlicher
als die Einheitlichkeit, die die Batavischen Statuten verlangten. Interes-
santerweise erwihnte allerdings niemand, welches Recht jeweils iiber wen
gesprochen wurde. In den Beschreibungen Batavias oder auch Goas wurde
nicht explizit mit Verhiltnissen aus den europiischen Herkunftsterritorien
der Reisenden verglichen, ebenfalls wurden kaum zwischen verschiedenen
asiatischen Kontaktzonen verglichen. Aber die untersuchten Beschreibungen
zeigen — gerade auch in ihrer herausgearbeiteten Differenz zu Ergebnissen
der modernen Forschung -, dass die Autoren Phinomene in Asien durch
implizite universale comparata, abgeleitet aus den europiischen Verhiltnis-
sen, sowohl den vertrauten legal pluralism als auch das Ideal der guten Policey
darstellten. Statt Fremdheit anzudeuten, wurden die Institutionen sehr
europiisch beschrieben.

44  ].]. Merklein, Reise, 19.

45 Johann Siegmund Wurffbain, Vierzehen Jahrige Ost-Indianische Krieg- und Ober-
Kauffmanns-Dienste, Sulzbach/Niirnberg 1686, 28.

46  ].]. Ebert, Batavia, 85.

47 ].C. Hoffmann, Reise, 75.
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Eine Zuordnung zu Rechtskollektiven nach dem Stand der Person war fiir
frithneuzeitliche Europier nichts Ungewohntes. Interessant ist aber, dass in
den untersuchten Textzeugnissen die Zuordnung zum jeweiligen Rechtskol-
lektiv in den asiatischen Kontaktzonen nicht wirklich klar wurde. Abgesehen
von dem besonderen rechtlichen Status der Angestellten der VOC changierte
die Einteilung zwischen ethnischen (:Nationen<) und religiésen Zuordnun-
gen. Einerseits werden »Chinesen« und »Indianer« unterschieden und als ter-
tium die »Nation« genannt, andererseits deutet die Betonung der »ungetauf-
ten« Einwohner an, dass der Ubertritt zum Christentum auch Konsequenzen
fiir die Zuordnung zu einem Rechtskollektiv haben konnte. Die Autoren im-
plizierten, eine eindeutige Zuordnung der Personen sei moglich gewesen. Der
aufmerksame Leser mag sich fragen, an welches Gericht sich die christlichen
Einwohner asiatischer Herkunft wandten.”® Sehr wichtig, gerade vor dem
Hintergrund der modernen Bedeutung von Ethnie und Nation in Verbindung
mit Biirgerrechten, muss abschliefRend in Bezug auf Batavia unterstrichen
werden, dass nicht nur Niederlinder oder Europder als Biirger galten. Der
bereits erwihnte Kaplan Hoffmann beschrieb die Biirger Batavias »so wohl
Europiische alf§ Asiatischer nation«*?, vor allem viele Chinesen verstanden
sich zunichst als Biirger der Stadt.® Im Ubergang zur Moderne scheint sich
diese Offenheit der Kategorien vereindeutigt zu haben. Robert Cribb macht
jedenfalls in Anlehnung an Benedict Anderson die spitkoloniale Einteilung
in Europder, »Inlander und Vreemde Oosterlinge« dafiir verantwortlich, dass
Chinesen bei der Unabhingigkeit die indonesische Staatsbiirgerschaft ver-
weigert wurde.”

48  Arbeiten zu vergleichbaren Kontaktzonen zeigen, dass in der rechtlichen Praxis diese
Zuordnung durchaus diskutiert wurde, vgl. zum von den Franzosen beherrschten Pon-
dichéry: Gauri Parasher, Between Saree and Skirt: Legal Transculturality in Eighteenth-
Century Pondicherry, in: C. Brauner/A. Fliichter (Hg.), Dimensions, 56-77; sowie der
Aufsatz von Anna Donecke in diesem Band.

49 ].C. Hoffmann, Reise, 75.

50  Dafiir gibt es auch materielle Belege: Horst Lademacher beschreibt eine Medaille fiir
den VOC Gouverneur Jacques Specx (1585-1652), auf der auf Latein und Chinesisch
steht: »Wir die Blirger Batavias ...«, vgl. H. Lademacher, Batavia, 100.

51 R. Cribb, Pluralism, 49, hierbei bezieht er sich auf: Benedict R. Anderson, Imagined Com-
munities: Reflections on the Origin and Spread of Nationalism, London 1990, 113-142.
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2. Legal Pluralism im islamischen Mogulreich?

Deutlich komplexer und schwerer verstindlich als in Batavia war die Situa-
tion fiir frithneuzeitliche Europier im islamischen Mogulreich: Das grofite
indische Vielvolkerreich des 17. Jahrhunderts hat sich seit seiner Griindung
1526 durch Expansion verschiedene indische Herrschaftsgebiete mit teils he-
terogener Bevolkerung, eigenen Justizsystemen und Rechtstraditionen ein-
verleibt (z. B. Gujarat, die nordindischen Reiche der Rajputen oder auch die
Nachfolgestaaten Vijayanagaras). Ein ausgepragter legal pluralism war eine der
Folgen. Dies spiegelt sich auch in einzelnen Reiseberichten: Die alltagswelt-
lichen Konsequenzen dieser Expansion hat uns eindriicklich der portugiesi-
sche Augustinerménch Sebastiio Manrique (ca. 1590-1669) iiberliefert.> Auf
einer Reise zusammen mit mehreren indischen Begleitern itbernachtete er in
einem Dorf, dessen Bewohner nach heutigen Begriffen als Hindus bezeichnet
werden kénnen.” Mit der vegetarischen Kost ihrer Gastgeber (»rice, ghi, and
other food made with milk, at a very low price«) unzufrieden, schlachtete ei-
ner der Begleiter Manriques einen Pfau. Als die Dorfbewohner diesen Frevel
entdeckten, kam es zu einer gewaltsamen Auseinandersetzung. Im Anschluss
wurde die Reisegesellschaft vor den regionalen Gouverneur in Narangor ge-
bracht. Dieser Gouverneur, auch Siguidar genannt, fragte sie »Art thou not, as
it seems, a Bengali and Musalman (that is a Moor and follower of the true law)?
How then didst thou dare in a Hindu district (which means of Heathens) to kill

52 Nach seiner Rickkehr aus Indien schrieb Manrique seinen Bericht auf Spanisch. 1649
wurde er erstmals veroffentlicht, 1653 erneut. Die zweite Auflage spricht fiir eine ge-
wisse Bedeutung des Textes, allerdings sind heute von beiden Auflagen nur noch we-
nige Exemplare nachgewiesen bzw. erhalten. Erst mit der englischen Ubersetzung aus
dem Jahr 1927 von Charles Eckford Luard erreichte der Text anscheinend eine grofie-
re Bedeutung, gerade die im Folgenden angefiihrte Anekdote findet sich in verschie-
denen Werken, z.B. Richard Maxwell Eaton, The Rise of Islam and the Bengal Frontier,
1204-1760, Berkeley 1993, 181; L. Benton, Law, 80. Ich habe die Neuauflage dieser Uber-
setzung als Digitalisat konsultiert: Sebastido Manrique, Travels of Fray Sebastien Manri-
que 1629-1643: A Translation of the Itinerario De Las Missiones Orientales. Volume II:
China, India etc., Abingdon/New York 2010, 83-91.

53 Vgl. Brian Kemble Pennington, Was Hinduism Invented? Britons, Indians, and the Colo-
nial Construction of Religion, Oxford/New York 2005; Gauri Viswanathan, Colonialism
and the Construction of Hinduism, in: Gavin Flood (Hg.), The Blackwell Companion to
Hinduism, Oxford 2003, 23-44.
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aliving thing?«**. Konfrontiert mit diesem Vorwurf, argumentierte Manrique
zunichst fiir seine Reisebekannten, einen Pfau zu tdten, widerspreche doch
nicht ihren Gesetzen und sei auch kein Vergehen gegen Gottes Willen. Der
Gouverneur stimmte dem zwar einerseits zu, erklirte aber andererseits, dass
»the Emperor, who had conquered these lands from the Heathen had given
his word, taking an oath in the Mossaffo of his holy Prophet, that he and his
successors would let them live under their own laws and customs«**. Deshalb
wurden die Ubeltiter auch bestraft, allerdings, wie Manrique betonte, nicht
so hart, wie die Klager verlangt hatten.

In Lauren Bentons grundlegendem Buch zum legal pluralism, Law and Co-
lonial Cultures (2002), steht diese Anekdote Manriques beispielhaft fiir die Si-
tuation im Mogulreich. Dass Kolonisierte und Kolonialherren verschiedene
Rechtssysteme nebeneinander hitten und dass daher auch die unteren Funk-
tionstriger der Kolonialmacht fremdes Recht sprichen, sei geradezu typisch
fiir expandierende Reiche.*® Folgt man der Anekdote Manriques sowie ihrer
Deutung durch Lauren Benton, verschrankten sich im Mogulreich das Terri-
torialprinzip mit einem Religionsprinzip, um die Bevélkerung Rechtskollek-
tiven zuzuordnen, jedenfalls wenn ein mehrheitlich hinduistisch geprigtes
Territorium in das Mogulreich eingegliedert worden war. Diese Form eines
horizontalen legal pluralism, der verschiedene, durch ihre Religion charakte-
risierte Gruppen unterschiedlichen Rechtsordnungen zuweist, ist in den un-
tersuchten Reiseberichten hiufiger zu finden als die sozial-stindische Vari-
ante, also eine Zuteilung zu Rechtskollektiven entlang der sozialen Differen-
zierung. Die Darstellung solch einer sozial bedingten differenten Behandlung
findet sich vereinzelt fiir die Herrschaftsgebiete an der Malabarkiiste,”” aber

54 S.Manrique, Travels, 86. Interessant wire im Blick auf das Thema Vergleichen und Uber-
setzen zu fragen, weshalb die Ubersetzer des frithen 20. Jahrhunderts fiir den Funkti-
onstrager des Mogulhofes ein vormodern klingendes Englisch wahlten.

55  Ebd., 86.

56 L. Benton, Law, 80. Dies entspricht den Thesen der Arbeiten zur composite monarchy oder
dem conglomerate state: Vgl. die Angaben in Fulnote 10.

57  Furdie Malabarkiste wird sehr haufig die besondere Position der Nairen, einer Adels-
oder Ritterschicht, dargestellt, vgl. weitere Nachweise: Antje Fliichter, Die Nairen der
Malabarkuste zwischen Adelsstand und Kriegerkaste. Praktiken des Vergleichens und
die europdische Weltaneignung, in: Rafael Klober/Manju Ludwig (Hg.), HerStory. His-
torical Scholarship between South Asia and Europe. Festschrift in Honour of Cita
Dharampal-Frick, Heidelberg 2018, 3-41. Auf die rechtlichen Konsequenzen dieser so-
zialen Differenzierung wies beispielsweise der franzosische Reisende Charles Dellon
hin: Die Cerichte agierten sehr viel »schirfer« gegeniiber den »Pouliats«, wohl Ange-
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nicht fir das Mogulreich. Hier wird im Gegenteil eher die Zuganglichkeit des
Moguls fiir all seine Untertanen, egal welchen sozialen Standes, betont. Dar-
auf wird zuriickzukommen sein. Hier mag sich zudem spiegeln, dass isla-
mische Herrschaftssysteme in der Vormoderne im Vergleich zu europiisch-
christlichen, stindisch organisierten Gesellschaften egalitir strukturiert wa-
ren.

Die genaue Struktur des im Mogulreich praktizierten legal pluralism in der
Vormoderne ist auch mit der aktuellen Literatur schwer zu erkliren. Fiir das
Mogulreich wird von Raj Kumar ein sehr ausdifferenziertes jurisdiktionelles
Institutionensystem beschrieben, von der Hauptstadt bis hin zu Dorfverban-
den oder auch einzelnen Dérfern.*® Diese Darstellung erscheint vor allem vor
dem Hintergrund europdischer Rechtswirklichkeit eher wie die Nachzeich-
nung eines Ideals.”” Nicht geklirt wird von Kumar aber auch, wie sich das
Justizsystem in den unterworfenen Gebieten ausgestaltete, in denen weiter-
hin die fritheren Dynastien herrschten, aber nun als Vasallen des Mogulherr-
schers - z. B. die Kdnigreiche in Rajasthan, aber auch auf dem Dekkan. Diese
behielten namlich vielfach ihre jurisdiktionellen Kompetenzen. Aber auch das
wahrscheinlich in >hinduistisch« geprigten Territorien bekannte Hindu Law
war in sich bereits sehr plural.*® Folgt man dagegen dem Historiker Farhat
Hasan, stellte gerade die Kooperation imperialer Souverine mit regionalen

horige der Volksgruppe der Polyar, die heute zu den scheduled castes zdhlen, als ge-
genliber den Nairen/Nayaks, C. Dellon, Reise-Beschreibung, 195-196; an einer anderen
Stelle erklart der gleiche Autor, die Pouliats konnten ungestraft von den Gerichten er-
schlagen werden, ebd., 207. In der Indienbeschreibung, die der Niederlander Olfert
Dapper kompilierte, zitiert er den VOC-Kaufmann Johan van Twist mit der AuRerung,
dass die Reichen in der zum Mogulreich gehérigen Hafenstadt Surat oft mit Geldstra-
fen davonkdmen, wahrend arme Diebe viel hirter bestraft wiirden, vgl. Olfert Dapper,
Asia, oder: Ausfiihrliche Beschreibung Des Reichs des Grossen Mogols, Niirnberg 1681,
248.

58  Raj Kumar, Essays on Legal Systems in India, New Delhi 2003, 52-55.

59  Die geschilderte Anekdote von Manrique wird allerdings insofern von der Darstellung
Kumars unterstiitzt, als dass in den Dorfraten, also der untersten Stufe des Jurisdikti-
onssystems im Mogulreich, nach lokalem Gewohnheitsrecht geurteilt worden sei, R.
Kumar, Essays, 55.

60  Vgl. Werner Menski, Hindu Law. Beyond Tradition and Modernity, New Delhi/Oxford
2008, 52.John Duncan Martin Derrett legt zudem nahe, dass es neben verschriftlichten
Rechtstexten unzadhlige Brauche gab, die zudem je nach Region, >Kaste<und manchmal
sogar Familie verschieden angewandt wurden, vgl. J. D. M. Derrett, Treatise, 11 u. 13.
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Herrschern sowie mit lokalen intermediiren Gewalten einen Grund dar, wes-
halb das Mogulreich solange funktionsfihig blieb.* Entsprechend urteilt auch
Brian Tamanaha, das Mogulreich sei eine »complex mixture of Muslim and
Hindu law and institution«** gewesen.

In den frithneuzeitlichen Reiseberichten bleibt die Grenze zwischen den
Religionen bezogen auf das Justizsystem eher verschwommen. Auch sie wur-
de zudem haufiger fur die Herrschaftsgebiete an der Malabarkiiste als fir das
Mogulreich beschrieben. Sehr viel deutlicher wird die Trennung der Rechts-
kollektive nach ihrer Religionszugehorigkeit in spiteren Quellen. Moderne
Darstellungen, wie Hans Helmolts Weltgeschichte aus dem Jahr 1913, strei-
chen die Trennung der Bevélkerung nach Religionen hervor, erheben sie ge-
radezu zur Leitdifferenz. Hier liest man: die Justiz

»lag fiir die Mohammedaner in den Handen eines das Urteil sprechenden
Oberrichters, Mir-i-Adl, und eines ihm beigegebenen Kadi, der die Unter-
suchung fithrte und die in Betracht kommenden Cesetzesparagraphen fest-
stellte; die Hindus wurden durch rechtskundige Brahmanen abgeurteilt«®3.

Anders als in frithneuzeitlichen Texten wird bei Hans Helmolt die Relevanz
der religiosen Grenzen zudem auf allen Ebenen durchgespielt: Moslems und
Hindus haben verschiedene Richter oder rechtssprechende Instanzen und
auch verschiedene normative Grundlagen, auf die sich bezogen wird. Hindu
law und islamisches Recht werden hier parallelisiert oder miteinander vergli-
chen; die europiischen Rechtsverhiltnisse scheinen anders als in den frith-
neuzeitlichen Texten nicht mehr als universales comparatum mitgedacht. In-
teressanterweise wird auch die relativ enge Verbindung von Religion und
Recht in Indien nicht durch einen temporalisierten progressiven Vergleich
mit der europdischen Situation in Bezug gesetzt, wodurch Europa als ent-
wickelter oder moderner hitte charakterisiert werden kénnen.* Es ist zu
fragen, ob Helmolt und andere moderne Autoren nicht die Verhiltnisse be-
schrieben, die erst durch das britische Kolonialreich geschaffen worden wa-
ren. Denn die Briten hatten sich intensiv um das Recht in Indien bemiiht,
nicht zuletzt Kodifikationen der vorhandenen Rechtstraditionen veranlasst

61 Farhat Hasan, State and Locality in Mughal India. Power Relations in Western India, c.
1572-1730, Cambridge 2004, 52.

62  B.Z Tamanaha, Understanding, 382.

63  Hans Ferdinand Helmolt/Armin Tille, Weltgeschichte, Leipzig/Wien 1913, 431.

64  Vgl.zutemporalisierenden, progressiven Vergleichen: Steinmetz, Willibald, sVergleich«
—eine begriffsgeschichtliche Skizze, in: A. Epple/W. Erhart (Hg.), Welt, 125.
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und damit eine spezifische Variante von der deutlich pluraleren Rechtspraxis
festgeschrieben.® Die klare und eindeutige Trennung zwischen islamischem
und hinduistischem Recht habe, so vor allem die These postkolonialer His-
toriker, hier erst begonnen, parallel zur »Erfindung« des Hinduismus. Farhat
Hasan setzte in seinem wichtigen Buch State and Locality in Mughal India (2006)
diese Thesen und Kritikpunkte in einem mikrogeschichtlichen Ansatz um.
Dabei wies er unter anderem nach, dass durch die Verflechtung von imperia-
ler Herrschaft und lokalen Akteuren und Gemeinschaften die religiése Tren-
nung eben nicht so einfach war und dass beispielsweise die Sharia-Ordnung
vor der britischen Herrschaft auch von vielen Nicht-Moslems angerufen wur-
de.®

Dazu passt, dass fir die meisten frithneuzeitlichen Reisenden aus Eu-
ropa die Grenze zwischen den Religionen auf dem Feld des Rechts nicht die
zentrale Differenz war. Die angefiihrte Anekdote Sebastido Manriques scheint
fast die Ausnahme gewesen zu sein. Den meisten Reisenden fiel vielmehr auf,
dass der Mogul beanspruchte, die oberste Jurisdiktionsgewalt auszuiiben. Oft
bewerteten sie dies allerdings eher negativ: Im Bericht von Johann Albrecht
von Mandelslo, einem jungen norddeutschen Adligen, der aus Abenteuerlust
im 17. Jahrhundert durch Indien reiste, lesen wir: Die nicht-islamischen Be-
wohner des nun vom Mogul eroberten westindischen Reiches Gujerats hit-
ten keine eigene Obrigkeit, »sondern miisse alle dem Mogul gehorsamen/und
dessen Gubernatoren/Richtern und Cutwalen/oder Schultzen fiir Gericht ste-
hen«®’. Im Gegenteil zu einer Beschreibung eines starken legal pluralism wird

65  Derrett beschreibt, welche Bedeutung die Briten sowohl dem Koran und dem dhamasa-
stra wie auch den entsprechenden Experten zugewiesen haben, J. D. M. Derrett, Trea-
tise, 24-34, sowie: Matthew Groves, Law, Religion and Public Order in Colonial India:
Contextualisation the 1887 Allahabad High Court Case on>Sacred«<Cows, in: Journal of
South Asian Studies 33/1 (2010), 87-121.

66  F Hasan, State, 72-79.

67 Das Zitat kommt aus einem Kapitel, das die Sitten und Lebensweisen der »Benja-
nen« beschreibt. Diese Bezeichnung meint in manchen Texten die nicht-islamischen
indischen Kaufleute oder sKaufmannskaste; in dem veroffentlichten Text von Man-
delslo bezeichnet der Begriff aber allgemeiner die nicht-islamischen Bewohner von
Gujarat, Johann Albrecht von Mandelslo, Des Hoch-Edelgebohrnen Johann Albrechts
von Mandelslo Morgenlandische Reise-Beschreibung, in: Adam Olearius (Hg.), Worin-
nen zugleich die Gelegenheit und heutiger Zustandt etlicher fiirnehmen Indianischen
Lander, Hamburg 1696, 77; Dieses Kapitel wurde, wahrscheinlich von Olearius, dem
Reisetagebuch hinzugefiigt, vgl. zur Entstehungsgeschichte und den Erweiterungen
des Mandelsloschen Textes: Antje Fliichter, Johann Albrecht von Mandelslo, in: David
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hier impliziert, im Mogulreich seien alle dem Mogul untertan und damit eben
auch Teil eines Justizsystems. Nicht die Religion charakterisiert hier die Dif-
ferenz, sondern die markierte Grenze verliuft zwischen dem Mogulherrscher
und den »Indianern«, der Dynastie, die den Subkontinent eroberte, und de-
ren Bewohnern. Mandelslos Text ist hier nicht sehr wertend, aber das »miis-
sen« konnte doch ausdriicken, dass er die beschriebene Homogenitit nicht
als etwas Positives, sondern eher als ein Aufdringen fremder Herrschaft und
eben eines fremden Justizsystems verstand. Ex negativo kénnen diese Formu-
lierungen andeuten, dass die Rechtsvielfalt Mandelslo als die angemessenere
Alternative erschienen wire, zumindest war es die Form, die aus dem Alten
Reich vertrauter war als ein Streben nach Homogenitit.

Noch kritischer klingen die Formulierungen des bereits erwihnten VOC-
Angestellten Johann Siegmund Wurffbain. Er schreibt:

»Dieser Mogol ist gleich seinen 6. letzern Vorfahren/der Mahometanischen
Religion zugethan/jedoch sind wol % desselben Reichs Unterthanen heyd-
nisch/aber von gar vielerley Secten und Arten/welch dann von denen Maho-
metanern gar iibel und tyrannisch gehalten werden.«®

Er betonte also anders als Mandelslo den Religionsunterschied zwischen
Herrscher und seinen Untertanen, charakterisierte die Herrschaft zudem
als tyrannisch. Wurffbain hatte aber gleichzeitig einen differenzierenderen
Blick als die meisten anderen Reisenden. Denn er merkte an, dass es auch
die Gebiete der Rajas und Unterkoénige gebe, die zwar vom Mogul besiegt
und erobert worden seien, »aber wegen der natiirlichen Stirke ihrer Linder
nicht wol haben unterwiirffig gemacht werden kénnen/und dahero fir sich
selbsten bleiben«®.

Viele der anderen Reisenden und europdischen Autoren taten sich bei dem
Thema des Justizwesens wie auch bei anderen komplexeren Themen schwer,
die Verflechtungen der verschiedenen Herrschaftssysteme sowie sozialen und
religiosen Gruppen in Indien zu verstehen oder fiir ihre Leser verstindlich
aufzubereiten.”

Thomas/John Chesworth (Hg.), Christian-Muslim Relations. A Bibliographical History,
Amsterdam 2017, 869-885.

68  ].S. Wurffbain, Begebenheiten, 132.

69  Ebd.

70  Dies zeigt sich vor allem beim Bereich der Heeresorganisation und der Elitenforma-
tion. Vgl. fiir weitere Belege z.B. Christoph Dartmann/Antje Fliichter/Jenny Rahel Oester-
le, Eliten im transkulturellen Monarchienvergleich, in: Wolfram Drews/Antje Fliichter
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Aber das Problem, das die untersuchten Autoren damit hatten, die recht-
lichen Strukturen in Indien zu verstehen und darzustellen, mag nicht nur
die Komplexitit des Rechtssystems im Mogulreich gewesen sein, sondern
auch der Erfolg der Selbstdarstellung des Mogulherrschers. Im Zentrum
dieser Darstellung und der Legitimation der Mogulherrschaft iiber ein sehr
heterogenes Reich stand neben Institutionen, Gesetzen und Verfahren die
Person des Herrschers als >Quelle aller Gerechtigkeit«.” Diese Oberherrschaft
des Moguls gerade in rechtlicher Hinsicht driickte sich nicht nur in den
erwihnten, fast negativ konnotierten Formulierungen von Mandelslo oder
Wurffbain aus, sondern auch in einem positiv und narrativ wirkungsvollen
Symbol, nimlich der sogenannten >Kette der Gerechtigkeit«: Der Mogulkaiser
Jahangir (1569-1627) soll zu seinem Regierungsantritt eine goldene Kette mit
vielen Glocken an seinem Palast angebracht haben, sie soll vom allgemein
zuginglichen Hof seiner Palastanlage bis zu seinen Gemichern gereicht
haben. Ihr Zweck war, dass sich jeder, dem ein Unrecht widerfahren war,
direkt an den Herrscher wenden konnte. Hiervon berichtete Jahangir selber
in seinen Memoiren,” die Kette findet aber auch in einigen europiischen
Reiseberichten Erwihnung, so etwa bei dem englischen Autor William
Hawkins oder dem Portugiesen Fernio Guerrero.”

Die Moglichkeit aller Untertanen, sich an den Mogulherrscher zu wenden,
ist auch jenseits der >Kette der Gerechtigkeit« in europiischen Reiseberichten

(Hg.), Monarchische Herrschaftsformen der Vormoderne in transkultureller Perspek-
tive, Berlin 2015, 33-173, hier 65-77.

71 Vgl. Stephen Meredyth Edwardes/Herbert Leonard Offley Garrett, Mughal Rule in India,
New York 1976, 191; Mohammad Siddiqui, Administrative History of Mughal India, New
Delhi1996; Linda T. Darling, Medieval Egyptian Society and the Concept of the Circle of
Justice, in: Mamlik Studies Review 10 (2006), 1-17.

72 Jahangir, The Tazuki-i-Jahangiri or Memoirs of Jahangir, New Delhi 1994 (1909), 7.

73 William Foster (Hg.), Early Travels in India 1583-1619, Oxford 1921, 113; der Jesuit Guer-
reiro beschrieb eine silberne Glockenkette: Fernao Guerreiro, Jahangir and the Jesuits,
London 1930, 13. Die Kette ist in sich ein transkulturelles Gerechtigkeitssymbol, da die
Mogulherrscher sie sich aus der shinduistischen< Mythologie angeeignet hatten, vgl.
Monica Juneja, On the Margins of Utopia. One More Look at Mughal Painting, in: Me-
dieval History Journal 4 (2001), 203-240, hier 225-226. In der Weiterverarbeitung die-
ses Narrativs im europiischen Indiendiskurs schleichen sich negative Nebentone in
die zunichst positive Darstellung der allgemeinen Zugédnglichkeit des Moguls ein und
weisen so das spatere Narrativ der orientalischen Despotie voraus. Olfert Dapper zi-
tierte hierzu Johann van Twist und formulierte, das Lauten der Glockenkette sei »mit
hochster Gefahr« verbunden, wenn man nicht eindeutig im Recht sei, O. Dapper, Asia,
271.
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prasent. Wurffbain beschrieb beispielsweise einen Gerichtsfall um den ein-
flussreichen Hindler Vohra aus Surat. Der war in einen Konflikt mit dem
Gouverneur gekommen und verhaftet worden. Nach einem Jahr habe er »je-
doch endlich vor dem Grossen Mogol sich seiner Anklage selbst zu entschul-
digen begehret/welches ihm der Gubernator des Landes rechten gemif}/nicht
abschlagen konnte«™.

Wahrend also einerseits die Reisenden in den beschriebenen Differen-
zen der praktizierten Justizsysteme kaum ein Problem sahen, brauchte Herr-
schaft tiber eine vor allem religiés heterogene Bevolkerung eine diese Viel-
falt iibergreifende Legitimation. Der Weg, sich iiber die gemeinsame Religi-
on zu legitimieren, den viele Dynastien wihlten, war an dieser Stelle nicht
moglich. Fir das Mogulreich sehen Reiseberichte die Moglichkeit der Herr-
schaftslegitimation auf dem Feld des Rechts: Die Kette reprisentierte vor al-
lem die Zuginglichkeit des Moguls fiir jedermann, egal welcher Religion und
welcher Ethnie oder sozialer Schicht. In dieser Inszenierung steht der Herr-
scher als oberster Richter gleichsam tiber der Vielfalt und Differenz von Ge-
setzen, Rechtssystemen und Bevélkerungsgruppen. Die religiose, soziale und
ethnische Diversitit der Bevolkerung des Mogulreichs wurde dadurch nicht
aufgehoben, aber in gewisser Weise transzendiert. Wohl auch deshalb zihlt
Stephan Wendehorst das Mogulreich zu den »transreligious sacred monar-
chies«™.

Die Verhiltnisse im Mogulreich, so lisst sich dieses Unterkapitel, auch
im Blick auf die Differenz zwischen moderner Forschung und frithneuzeitli-
cher Darstellung, zusammenfassen, waren den europiischen Reisenden nicht
vollig verstindlich. Gerade die in der Forschung herausgearbeiteten komple-
xen Verflechtungen des Rechtspluralismus blenden sie in ihren Charakteri-

74 ].S. Wurffbain, Begebenheiten,145-146. Auch bei Francois Bernier, dem wichtigen euro-
paischen Beobachter des Mogulreichs unter Aurangzeb, finden sich noch Hinweise auf
diesen Brauch, wenn auch in Form einer Kritik: Fir die einfachen Leute seien die Un-
kosten zu hoch, als dass sie Gerechtigkeit in der Hauptstadt suchen kénnten. Zudem
konne es passieren, dass die Statthalter sie auf dem Weg zum Herrscher ermorden
liefden, Frangois Bernier, Sonderbare Begebnufs oder Erzehlung dessen was sich nach
funffjahrigen Kriegin denen Landen des Grossen Mogols begeben und zugetragen hat,
Frankfurt a.M. 1673, 187.

75  Stephan Wendehorst, Altes Reich, >Alte Reichecund der imperial turn in der Geschichts-
wissenschaft, in: Stephan Wendehorst (Hg.), Die Anatomie frithneuzeitlicher Impe-
rien: Herrschaftsmanagement jenseits von Staat und Nation: Institutionen, Personal
und Techniken, Berlin/Miinchen/Boston 2015, 17-59, hier 55.
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sierungen der Herrschaftsstrukturen aus, Spuren dieser finden sich dage-
gen in konkreten Anekdoten. Ebenso wird das Mogulreich auf dem Feld des
Rechts nicht mit anderen Kontaktzonen oder europdischen Phinomenen ver-
glichen. Auch als implizit universales comparatum ist Europa hier nur schwer
auszumachen. Etwas deutlicher sind Vergleiche bei der Beurteilung der Mo-
guljustiz. Ein wichtiges, wenn auch wenig erstaunliches tertium war schon im
Eingangszitat Joseph Stockleins die Frage der Gerechtigkeit. Interessant ist,
wie aber Gerechtigkeit genauer gefasst wird, welche tertia die verglichenen Ju-
risdiktionsverhiltnisse konturierten. Stocklein schrieb, bei den »Heyden« gi-
be es »offtmal die Gerechtigkeit ohne Ungleichheit/ohne eigenmiithige Um-
schweiff/ohne langweilige Verschiibe und ohne unerschwingliche Gerichts-
Kosten«’. Schnelligkeit und Kosten stehen also hier im Mittelpunkt der Be-
urteilung. Sicherlich ist dies auch ein Wiederhall innereuropiischer Justizkri-
tik, aber eben nicht nur, beide Punkte werden auch verschiedentlich fiir das
Mogulreich angefiihrt. Die Schnelligkeit kann im Falle des Mogulreiches der
beschriebenen Zuginglichkeit zugerechnet werden, ist aber auch ein Punkt,
der dariiber hinaus immer wieder in den Reiseberichten thematisiert wird.
Frangois Bernier sieht es als einen Vorteil im Mogulreich, dass es »keine sol-
chen langwierige Rechtshindel« gibe. Ob dies allerdings zu mehr Gerechtig-
keit fithrt, schrinkte er gleich wieder ein, indem er ein persisches Sprichwort
heranzog, »daf} eine kurtze Ungerechtigkeit besser seye als eine langwierige
Gerechtigkeit«”.

3. Religion und Recht in der Rechtspraxis des Mogulreichs

In der Zuginglichkeit des Mogulherrschers als >Quelle der Gerechtigkeit« fir
alle Untertanen wurden also religiose, soziale und ethnische Unterschiede
zwischen den Bewohnern des Mogulreichs geradezu transzendiert. Die Be-
deutung dieser Differenzkategorien fiir die Zuordnungen zu Rechtskollek-
tiven trat in den Hintergrund. In einem dritten und letzten Teil soll nach
Spuren des Rechtspluralismus, seiner Bewertung und vor allem der Rolle der
Zuschreibung von Religionszugehorigkeit dabei von der konkreten Praxis her
gefragt werden: Denn Religion spielte neben den untersuchten grundsitzli-
chen Fragen nach der zustindigen Rechtsordnung immer wieder eine struk-

76  ].Stdcklein, Welt-Bott, Bd.1, Einleitung, unpaginiert.
77  F Bernier, BegebnuR, 189.
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turierende Rolle, wenn europiische Reisende der Frithen Neuzeit das Feld des
Rechts im Mogulreich beschrieben. Im Folgenden soll dies am Beispiel von
Eidesleistungen, Gesetzeswerken und der institutionellen Ausgestaltung des
Rechtssystems untersucht werden.

3.1 Eidesleistungen

Besonders wichtig sind hier Eidesleistungen, denn sie hatten eine sehr grofie
Bedeutung in der vormodernen christlich-europiischen Welt, sie waren die
Verfahren oder performativen Akte, die Gemeinwesen zusammenhielten.”®
Eide sind aber zudem sehr wichtige Phinomene, mit denen in Kontaktzonen
quasi direkt die »Ubersetzbarkeit von Religion, Recht und Staatskonzepten«
in den Fokus kommt.” Ein Grund dafiir ist, dass Eidesleistungen in der Re-
gel auf eine transzendente Macht verweisen, weshalb sie in multireligiésen
Situationen zu Problemen fithren konnten bzw. iibersetzt werden mussten.
In der Literatur wurde herausgearbeitet, dass die Anerkennung eines Eides
nach der jeweils anderen Gewohnheit als grundsitzliche Anerkennung des
anderen Rechts verstanden werden konnte, also auch als Anerkennung der
Unterschiedlichkeit der Rechtsformen.®® Dies entspricht der Struktur eines
Vergleiches, kénnen doch erst auf der Grundlage der Vergleichbarkeit die Un-
terschiede herausgearbeitet werden.

Bei Eidesleistungen wurde in den Reiseberichten zum Mogulreich die Be-
deutung von religidser Zugehorigkeit besonders deutlich herausgearbeitet.
Der franzgsische Reisende Jean de Thévenot beschreibt etwa als allgemeinen
Brauch im Mogulreich:

78  Vgl. allgemein Peter Blickle, Der Fluch und der Eid. Die metaphysische Begriindung
gesellschaftlichen Zusammenlebens und politischer Ordnung in der stindischen Ge-
sellschaft, Berlin 1993; Stefan Esders (Hg.), Eid und Wahrheitssuche. Studien zu rechtli-
chen Befragungspraktiken in Mittelalter und frither Neuzeit (Cesellschaft, Kultur und
Schrift, 7), Frankfurt a.M. [u.a.] 1999.

79  Vgl. Christina Brauner, Friede auf Erden? Grenzen des Volkerrechts und Perspektiven
einer Globalgeschichte der Vormoderne, in: Gerd Althoffetal. (Hg.), Frieden. Theorien.
Bilder und Strategien von der Antike bis heute, Dresden 2019, 309.

80 Vgl. grundlegend zu Eiden in friihneuzeitlichen Kontaktzonen, Christina Brauner, Kom-
panien, Kénige und caboceers. Interkulturelle Diplomatie an Gold- und Sklavenkiiste im
17.und 18.Jahrhundert, KéIn/Weimar/Wien 2015, 490-504; Heinhard Steiger, Recht zwi-
schen Europa und Asien im 16. und 17. Jahrhundert, in: Klaus Buffmann (Hg.), Europa
im17.)Jahrhundert. Ein politischer Mythos und seine Bilder, Stuttgart 2004, 95-118, hier
291; C. Brauner, Friede.
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»Dafern es ein Christ ist/schwert er bey dem Evangelio/ein Mohr beym Al-
coran/und ein Heyde bey der Kuh. Des Letztern Eyd bestehet darinnen/die
Hiande auf die Kithe zu legen/und zu sagen/dafs er von dieses Thieres Fleisch
essen kénne/wann das/was er rede/nicht wahr sei<®.

Wihrend der Schwur islamischer Vertragspartner auf den Koran hiufiger be-
schrieben wurde,® dringt sich bei den anderen Eidformen fast auf, dass der
Autor vom christlichen Eid ausgehend eine Analogie zu vergleichbaren heili-
gen oder transzendenten Referenzpunkten gesucht hat, die auch fir die hei-
mischen Leser verstindlich waren. Dieser Vergleich konnte als eine Art Ima-
ginationspraktik gefasst werden. Es ist selbstverstindlich auch moglich, dass
Thévenot hier eine kreative Losung dafiir beschrieb, wie der Eid durch den
Bezug auf verschiedene heilige Dinge oder transzendente Entititen abgesi-
chert wurde. Bezogen auf die >hinduistischen« Eidesleistungen gibt es Vari-
anten zum erwihnten Schworen auf eine Kuh. So beschrieb der Portugiese
Fernio Pinto eine ihm seltsam anmutende Eidesformel, die die Brahmanen
im Dienste der Konige von Onur verwenden, nimlich: »bey dem Giirtel des
Brachmanes, welchen ich anhabe/der ein beweif$ meiner Priesterlichen Wiir-
de ist/und der allen denen/die dieses Amtz bedienen gegebn wird«®. Hier
wurde der Eid nicht durch den Bezug auf eine transzendente Konsequenz
beglaubigt, sondern durch die Wiirde und das Amtsverstindnis des Brahma-
nen.?* Die Vergleichbarkeit wird letztlich dadurch hergestellt, dass das be-
schriebene Versprechen als Eid bezeichnet wurde. Ein dhnlich weiter Eides-
begriff findet sich bei dem schon erwahnten Franzosen Charles Dellon: Dellon
berichtete fir die Malabarkiiste von der Moglichkeit, sich freizuschwéren, al-
so die eigene Unschuld durch einen Schwur zu beweisen, wenn die Anklage

81  Jean de Thévenot, Defs Herrn Thevenot Reysen, Frankfurt a.M. 1693, 36.

82  Die Niederldnder verlangten nach einer von ihnen gewonnenen kriegerischen Ausein-
andersetzung, dass die Einwohner nur noch ihnen ihre Muskatniisse verkaufen. Die
»Moren« nahmen diese Bedingungen an und schworen einen »Eyd auff jren Alcoran
(denn sie alle dem Tiirckischen oder Mahometischen Aberglauben zugethan) [...], wel-
chen Eydt sie sonsten zwar gantz heilig vnd unverbriichig zu halten pflegen«, Johann
Verken, Molukken-Reise. 1607-1612, Den Haag 1930 (1612), 89-91, hier 91.

83  Ferndo Mendes Pinto, Wunderliche und merckwiirdige Reisen, Amsterdam 1671, 23.

84  Vielleichtimaginierte der Autor hier auch eine bedingte Selbstverfluchung, wie es ge-
rade in antiken vorderasiatischen Texten und Gesellschaften tblich war, vgl. z.B. Guido
Pfeifer, Konfliktlosungsmechanismen in altvorderasiatischen Staatsvertragen, in: Zeit-
schrift fiir altorientalische und biblische Rechtsgeschichte 19 (2013), 13-21.



Die Vielfalt des Rechts in vormodernen Kontaktzonen Asiens

Zweifel zulief3. Ist das Verfahren des Losschworens auch aus dem europii-
schen Kontext bekannt,® so war die malabarische Form doch sehr spezifisch
und erinnert eher an ein Gottesurteil als an einen Schwur: Der angeklagte
Eidesleister musste nur durch ein Bananenblatt geschiitzt ein glithend er-
hitztes Eisen halten, bis es abgekiihlt war. Die Wunde wurde dann versiegelt
und nach drei Tagen wurde tiberpriift, wie sich die Hand entwickelt hatte.
War keine Wunde mehr zu sehen, galt der Angeklagte als unschuldig.®

3.2 Gesetze

Ein weiterer religios aufgeladener Aspekt des Justizwesens in Indien war die
Frage, welches Recht, im Sinne von welches Gesetz, fiir wen angewandt wur-
de. Dies bezieht sich nicht nur auf die bereits mehrfach angesprochene Zu-
ordnung der Menschen zu Rechtskollektiven, sondern auch auf die Veran-
kerung von Gesetzessystemen in Religionen. Wihrend im lateinisch-christ-
lichen Europa im Laufe des Mittelalters immer mehr Gesetze und Verfahren
der weltlichen Obrigkeiten in Konkurrenz zu Kirchenrecht und Kirchenge-
richten traten, war in Indien der Bereich von Recht und Religion deutlich
verflochtener.®” Zu dieser Verflechtung duflern sich die frithen Reiseberich-
te allerdings kaum, die Frage beriihrte erst gegen Ende des 18. Jahrhunderts
Guillaume Raynal in seiner Geschichte beider Indien: »Die politischen Gesetze,
die Gebriuche selbst die Gewohnbheiten sind im ganzen Hindostan Teile der
Religion, weil alle vom Brahma entspringt.«®. Es scheint, dass diese Ver-
flechtung von religidsen und weltlichen Rechten und Gesetzen erst in dem
Augenblick fiir Europier bemerkenswert wurde, als sich in Europa langsam
das Ideal der sikularen Gesetze durchsetzte.

Auch die spezifischen religios begriindeten Gesetzestexte oder Gesetzes-
grundlagen wie der Koran bzw. die Scharia oder dem dharmaastra wurden
im frithneuzeitlichen Diskurs kaum erwihnt. Das passt zu der Einschitzung

85  Beispielsweise Ulrike Gleixner, »Das Mensch« und »der Kerl«. Die Konstruktion von Ge-
schlecht in Unzuchtsverfahren der frithen Neuzeit (1700-1760), Frankfurt a.M. 1994.

86  C.Dellon, Reise-Beschreibung, 208-209.

87  Vgl. zur Entwicklung im lateinisch-christlichen Europa nach wie vor in den Grundzi-
gen: Harold Joseph Berman, Recht und Revolution. Die Bildung der westlichen Rechts-
tradition, Frankfurt a.M. 1995; P Oestmann, Gerichte; fiir das sogenannte Hindu Law:
W. Menski, Hindu Law.

88  CGuillaume Raynal/Thomas Francois/Denis Diderot (Hg.), Die Geschichte beider Indien (Die
andere Bibliothek, 42), N6rdlingen 1988, 59.
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Farhat Hasans, dass die Sharia im Mogulreich »not a rigid, determinate le-
gal-sacred system« gewesen sei, sondern »characterized by a high degree of
flexibility« und in Folge nicht nur von den indischen Moslems als Rechts-
ordnung genutzt wurde.® Der Niederlinder Frangois Pelsaert (1590-1630) er-
wihnte immerhin den Koran,’ sonst spielten die islamischen Rechtstexte er-
staunlicherweise fiir den Reiseberichtsdiskurs aber kaum eine Rolle. Zentral
wurden gerade die alten >hinduistischen« Rechtstexte fiir die von der briti-
schen Kolonialherrschaft initiierten Kodifikationsarbeiten.” Vielleicht ist es
deshalb auch wenig erstaunlich, dass der Englinderin Jemima Kindersley im
spaten 18. Jahrhundert diese religiésen Gesetzestexte eher bekannt sind als
sie es den fritheren Autoren waren: Der Koran stellte fiir sie als Gesetzestext
eine Ausnahme dar in einem Reich, in dem die Englinder »bey allen Verbin-
dungen, in der sie mit dem Lande stehen, nichts entdecken kénnen, was einer
ordentlichen Sammlung von Gesetzen dhnlich wire«”. Sie kennt zudem auch
die brahmanischen Rechtstexte, nimlich die »Schastah<®>.

Gesetze und Gesetzessysteme waren — gerade verglichen mit Fragen des
Zeremoniells — kein zentrales Thema in den untersuchten frithneuzeitlichen
Reiseberichten. Das ist interessant, bedenkt man, dass im spiteren, orienta-
listischen Diskurs der despotische Charakter des Mogulreichs klassisch durch
das Fehlen von Gesetzen begriindet wurde. Die popularisierte Fassung davon
finden wir in der Enzyklopddie von Johann Georg Kriinitz. Im Lemma »Mo-
gul« heifdt es, dies sei eine Dynastie, deren

»Gewalt so despotisch war, dass derjeweilige Herrscher iber das Leben und
Vermégen seiner Untertanen ganz unumschrankt verfiigte. Sein Wille war

89  F Hasan, State, 72. Dies entspricht den Uberlegungen Thomas Bauers, dass das klassi-
sche, also vormoderne islamische Recht auch flexibler und ambiguitétstoleranter war
als Rechtsformen der Moderne, vgl. Thomas Bauer, Die Kultur der Ambiguitat. Eine an-
dere Geschichte des Islams, Berlin 2011, 157-191.

90  Francisco Pelsaert, Jahangir’s India. The Remonstrantie of Francisco Pelsaert, New Delhi
1972, 57.

91 Vgl. die Ausfithrungen oben auf Seite 309 sowie die Angaben in den entsprechenden
Fufinoten.

92 Jemima Kindersley, Briefe von der Insel Teneriffa, Brasilien, dem Vorgebirge der guten
Hoffnung und Ostindien, Leipzig 1777, 158.

93  Ebd.,108.Sieerklart, dass Brahma als der oberste Gesetzgeber meist als der urspriing-
liche Autor dieser Texte gelte, dabei seien dessen Gesetze verloren gegangen und ge-
lehrte Brahmanen hitten neue Gesetze verfasst.
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ihr einziges Cesetz. Dieser entschied auch tiber alle Rechtshdndel, ohne daf3
jemand bey Lebensstrafe etwas dagegen einwenden durfte.«**.

Die Zuginglichkeit des Herrschers als Richter fiir alle Untertanen wurde hier
also zur Despotie umgedeutet.

Das Fehlen schriftlicher Gesetze wurde bereits im frithneuzeitlichen Dis-
kurs thematisiert, z. B. von Frangois Bernier oder Pietro della Valle, aber erst
in der selektiven Verarbeitung ihrer Texte am Ubergang zur Moderne und fiir
die Konstruktion der orientalischen Despotie riickte das Narrativ der fehlen-
den Gesetze in das Zentrum des Indiendiskurses.*

In der Frithen Neuzeit wurden durchaus konkrete Gesetze erwihnt. So er-
zihlt der VOC-Angestellte Jiirgen Andersen von einem Gesetz, das es Badern
im Mogulreich verbiete, Christen die FiifSe zu waschen.®® Charles Dellon er-
wihnt, dass die Mogule ein Gesetz gegen die sogenannte Witwenverbrennung
erlassen hitten.”” Auch Frangois Bernier, auf den das Narrativ iiber das Fehlen
der Gesetze im Mogulreich unter anderem zuriickgeht, schreibt an anderer
Stelle, es gebe im Mogulreich viele Gesetze, die allerdings nicht gut seien und
wenig beachtet wiirden.”®

Dieser Unterschied in der Darstellung, also einerseits die Feststellung, es
gebe keine Gesetze, und andererseits die Beschreibung einzelner Vorschrif-
ten, die als Gesetze von den Autoren bezeichnet wurden, kann vielleicht da-
durch aufgeldst werden, dass die Grenze zwischen Gesetzen und Briuchen
nicht immer eindeutig ist. Dies zeigt sich beispielsweise im Kontext der so-
genannten Witwenverbrennung, so erklarte Olfert Dapper zunichst, dass ein
»grausames Gesetz« die Witwen verpflichtete, sich mit ihren toten Ehemin-
nern zu verbrennen, und wenige Seiten spiter wurde betont, dass die Frau
»durch kein Gesetz hierzu verbunden werde«.” Es ist also zu fragen, ob die

94 Johann Georg Kriinitz, Mogul, in: Johann Georg Kriinitz (Hg.), Okonomische Encyklopi-
die oder Allgemeines System der Staats-, Stadt-, Haus- und Landwirtschaft, Bd. 92,
Berlin 1803, 595-607, hier 596.

95  Vgl. James D. Tracy, Asian Despotism? Mughal Governments Seen from the Dutch East
India Company Factory in Surat, in: Journal of Early Modern History 3 (1999), 256-281.

96  Jiirgen Andersen/Volquard Iversen, Orientalische Reise-Beschreibung Jiirgen Andersen
aus SchleRwig, in: Adam Olearius (Hg.), Worinnen zugleich die Gelegenheit und heu-
tiger Zustandt etlicher flirnehmen Indianischen Lander, Hamburg 1696, 99.

97  C. Dellon, Reise-Beschreibung, 99.

98  F Bernier, BegebnuR, 186-187.

99 0. Dapper, Asia, 37 u. 39.
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Diagnose fehlender Gesetze nicht vor allem auf das Fehlen schriftlicher Nor-
men und Gesetze zielt und dies im europiischen Indiendiskurs erst mit dem
Aufkommen eines positivistischen Rechtsbegriffs und insbesondere mit dem
beginnenden Kodifikationszeitalters in Europa als problematisch angesehen
wurde.’®® Durch die Verinderungen in Europa wandelte sich das tertium, die
Vergleichshinsicht zur Beurteilung von Gesetzen und Justizsystemen. Neben
der Erwihnung einzelner Gesetze wurde vor Mitte des 18. Jahrhunderts das
Fehlen von Schriftlichkeit kaum als Problem gesehen. Sehr frith schreibt Se-
bastian Franck in seinem Weltbuch (1534), die Inder, womit er an dieser Stelle
allerdings die Untertanen des Priesterkonigs Johannes meint, brauchten kei-
ne geschriebenen Gesetze, weil sie so tugendsam seien.' Noch im frithen
18. Jahrhundert argumentiert der Jesuit Bouchet, in Indien seien die frithe-
ren Gesetzesbiicher verloren, und das sei gut so. Denn nun richteten sich
alle »an dem uralten gebrauch«. Dies sei ein grof3er Vorteil zu geschriebenen
Gesetzen, die nur gelehrte Minner kennen, denn so verstiinde »ein jeglicher
Mensch/auch so gar der gemeine Mann [...]/was recht oder unrecht seye«'*>.
Doch Bouchet bezieht sich - dhnlich wie die Englinderin Jemima Kinders-
ley'® — wahrscheinlich auf die Rechtsprechung in den Dérfern. Dies wire
dann die Ebene, auf der auch Kumar, wie ausgefiihrt, das regional iiberkom-
mene Gewohnheitsrecht als Rechtsgrundlage ansetzt.”** Ob eine Rechtssi-
tuation als Rechtspluralismus oder System ohne Gesetze beschrieben wurde,
hing also mafigeblich davon ab, welche Bedeutung dem tertium Schriftlichkeit
zugeschrieben wurde bzw. ob Recht tiber Schriftlichkeit definiert wurde.

3.3 Institutionen

Ausgehend von den europiischen Verhiltnissen und deren konkurrenzbehat-
teten Nebeneinander von weltlichen und geistlichen Rechtsinstitutionen soll
als letztes gefragt werden, inwiefern solch eine Trennung ein Thema bei der

100 Vgl. die Ausfithrungen innerhalb der Einleitung sowie die dortigen Verweise auf
Schriftlichkeit und Recht.

101 Sebastian Franck, Weltbuch. Spiegel vn bildtnisz des gantzen erdbodens, Tiibingen
1534, 193.

102 ]. Stdcklein, Welt-Bott, Brief Nr. 145, 87-88.

103 Kindersley erlduterte, wie Beamte in den Distrikten eingesetzt wiirden, die die Strei-
tigkeiten zwischen den Untertanen nicht nach »positive[m] Recht«, sondern nach al-
tem Herkommen schlichten sollten, J. Kindersley, Briefe, 159.

104 Vgl. Anmerkungen in Funote 57.
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Darstellung des Mogulreichs war. Die Trennung in weltlich und geistlich er-
weist sich dabei als wichtiges Element in den Reisebeschreibungen, wenn
auch im Negativen. Denn viele Reisende betonten, dass die Richter und Ge-
richte in Indien und im Mogulreich eben keinen Unterschied zwischen geist-
lichem und weltlichem Recht machten. Dies klingt mit, wenn Bernier schrieb,
die jeweiligen Statthalter seien die »vollkommenel[...] Meister Oberauffseher
iiber die Gerechtigkeit«<®. Auch die bereits erwihnte Jemima Kindersley er-
klirte, dass die von den gelehrten Brahmanen geschriebenen Rechtsbiicher
»alle Gesetze, biirgerlich wie geistlich«**®
se Trennung eine effektive Wirksamkeit vor allem dann, als die Briten bei

umfassten. Erneut entwickelte die-

ihren Kodifikationsbemithungen die Scharia wie Teile des Hindu Laws analog
zum Kirchenrecht behandelten.’’

Noch hiufiger als die Trennung in weltliche und geistliche Rechtssyste-
me wurde die Unterscheidung von zivilen und strafrechtlichen Rechtsfillen
vorgenommen, aber auch hier wurde vor allem fast erstaunt vermerkt, dass
beides hiufig nicht getrennt wurde. Jean de Thévenot formulierte expliziter
zum Cotwal, einem Funktionstriger der Provinzverwaltung des Mogulreichs:
»Er ist nicht allein Stadthalter/sondern Ober-Zolleinnehmer im Konigreiche;
iiber diefd Miintzmeistzer als der oberste Richter in der Stadt/sowohl in biir-
gerlichen und peynlichen Sachen«®®. Bei de Laet und anderen wurde Recht-
sprechung in zivil- und strafrechtlichen Fillen fiir den Mogul selbst beschrie-
ben und herausgestrichen.'®

Wie selbstverstindlich fiir die Reisenden die Trennung zwischen geistli-
chen und weltlichen Institutionen war, zeigt auch, dass manchmal versucht
wurde, diese Trennung in den Amtern der Rechtsprechung wiederzufinden,
also den Mufti und den Kadi entsprechenden Sphiren zuzuordnen. So fithr-
ten vor allem franzosische Reisende des 17. Jahrhunderts aus, der Mufii sei

105 F Bernier, BegebnuR, 188.

106 J. Kindersley, Briefe, 108.

107 Beispielsweise zur Gleichsetzung des Gesetzesbuchs von Manu (Manursmriti) mitdem
Kirchenrecht, vgl. John Duncan Martin Derrett, Essays in Classical and Modern Hindu
Law, Leiden 1976, 289.

108 J.d. Thévenot, Reysen, 193; dhnlich fiir die Malabarkiiste: C. Dellon, Reise-Beschreibung,
208. Etwas anders bei O. Dapper, Asia, 248: Johan van Twist zitierend formuliert er, der
»Koutewal oder Schulze« kiilmmere sich um alle burgerlichen Sachen, fur die peinli-
chen oder »Kriminalsachen«seien dagegen die »Ober-Haupter der Stadte« zustandig.
Eine solche Einschatzung ist aber eher selten im Indiendiskurs.

109 Johannes De Laet, The Empire of the Great Mogol. A Translation of De Laet’s »Description
of India and Fragment of Indian History«, Taraporevela/Bombay 1975 (1928), 93.
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fiir islamisches und der Kadi fir weltliches Recht zustindig."®

Diese Aufga-
benteilung von Mufti und Kadi entspricht sehr deutlich der aus Westeuropa
vertrauten Trennung in weltliches und geistliches Recht und eben nicht ei-
ner Differenzierung im islamischen Rechtssystem."™ Bezeichnend ist erneut,
dass viele Berichte zeigen, dass die Institutionen und Funktionen im Mogul-
reich wenig verstanden wurden: Statt von Mufti oder Kadi zu sprechen, be-
schrieb beispielsweise Jirgen Andersen, ein norddeutscher VOC-Angestellter,
das Amt des »Reichsrichter[s]« als »so einem Bischoff gleich/durch den wer-
den die Criminal und andere straffbare Sache expediret«*'*. Wahrscheinlich
weil dieser VOC-Bericht von dem berithmten Polyhistor Adam Olearius her-
ausgegeben wurde, fanden diese Informationen fast wortlich Eingang in die
Asienbeschreibung Olfert Dappers und somit in eines der wichtigsten Werke
des europiischen Indiendiskurses."

In der Beschreibung konkreter Rechtsakte und -institutionen war die re-
ligiose Vielfalt der Bevolkerung, und damit implizit auch ein entsprechender
Rechtspluralismus, prisent im Indiendiskurs. Hier wurden auch verschie-
dentlich Vergleichspraktiken herangezogen, aber auf sehr verschiedenen Ebe-
nen, oder vielleicht auch verschiedene Vergleichstypen: Bei den Eidesleistun-
gen wurde die Praxis und vor allem der transzendente Bezugspunkt vergli-
chen. Bei den Gesetzen war es das tertium der Schriftlichkeit, das verschiedene
Systeme unterschied. Die Unterscheidung in weltliches und geistliches Recht
erscheint kaum in Bezug auf die Gesetze, hier wird schon eher auf der insti-
tutionellen Ebene diese Trennung wie ein universales tertium angelegt. Die-
se Trennung, in weltliche und geistliche Verfahren, aber auch in zivile oder
strafrechtliche, zeigt, wie ein Vergleich etwas in die vertrauten, in diesem Fall
europiischen Muster einordnet, ohne das Beschriebene bzw. Verglichene da-
durch zu erkliren.

110 J.d. Thévenot, Reysen, 36-37.

111 Vgl. zu den Amtern des Qadi und des Mufti im Mogulreich: Muhammad Munir, The Ad-
ministration of Justice in the Reign of Akbar and Awrangzeb: An Overview, in: Journal
of Social Sciences 5 (2012), 1-19.

112 ]. Andersen/V. lversen, Reise-Beschreibung, 45.

113 O. Dapper, Asia, 149.
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4, Schluss

Legal Pluralism war ein Kennzeichen der frithneuzeitlichen durch Expan-
sion entstandenen Reiche. Das richtige Handling des Rechtspluralismus
war ein zentrales Instrument erfolgreicher Herrschaft. Manche komplexe
und verschlungene Rechtswirklichkeit erhielt ihre Ordnung erst durch ihre
Beschreibung in juristischen und rechtshistorischen Handbiichern. Denn
Handbiicher brauchen eine Ordnung und ein verstindliches System, auch
wenn die Wirklichkeit durchaus chaotische Ziige hatte, wie Peter Oestmann
erliutert.™ Ahnlich mag es mit der Verschriftlichung der Reiseerfahrungen
sein. In den untersuchten frithneuzeitlichen Texten spielte der legal pluralism
nur eine begrenzte Rolle, fiir Batavia noch mehr als fir das Mogulreich.
Sicherlich waren die Verhiltnisse im Mogulreich so kompliziert, dass die
wenigsten Reisenden sie ganz verstanden, zudem spielten die rechtlichen
Feinheiten und Verflechtungen fiir den Alltag der europiischen Reisenden
wohl kaum eine Rolle. Gesetze, Institutionen, einige wenige Verfahren wer-
den genannt, aber ein klares Verstindnis fehlte. Es wurde der ethnische
und religiose Unterschied von Herrscher und Eliten und Mehrheit der
Bevolkerung wahrgenommen, aber Probleme, die daraus resultieren konn-
ten, blieben unerwihnt. Ex negativo kann argumentiert werden, dass diese
Verhiltnisse vormoderne Europier wenig erstaunten und sie deshalb nicht
dariiber schrieben. Aber ich denke, es ist doch mehr als ein Negativbefund:
Denn ein wichtiges Ergebnis ist, dass die Diversitit von Ethnien, Religionen
und sozialer Schicht in der Wahrnehmung und Darstellung frithneuzeitlicher
europiischer Reisender kaum problematische Konsequenzen fiir Herrschaft
und rechtliche Strukturen hatte — weder im Mogulreich noch in europiisch
beherrschten Territorien Asiens. Herrschaft brauchte eine integrierende Le-
gitimation — wie die >Kette der Gerechtigkeit« des Mogulherrschers Jahangir
zeigte —; damit sollte aber die religiose und soziale Diversitit itberbriickt und
nicht aufgehoben werden. Wirkmichtiger als in der Beschreibung des gan-
zen Rechtssystems wurde vor allem die religiose Differenz bei konkreteren
Elementen eben dieses Systems: bei der Beschreibung von Eidesleistungen,
Gesetzen oder Institutionen.

114 Peter Oestmann, Einheit und Vielfalt in der friihneuzeitlichen Rechtsgeschichte, Vor-
trag beim Auftaktworkshop des Teilprojekts Bo1, der unter dem Titel »Recht, Ordnung,
Diversitat: Konzepte und Fallstudien«, am 28/29.9.2017 in Bielefeld stattfand.
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Ahnlich verhilt es sich mit der Bedeutung der Vergleichspraktiken fiir die
Wahrnehmung und Beurteilung der dargestellten Rechtssysteme: In der Dar-
stellung Batavias waren die europdischen Verhiltnisse ein zumindest implizi-
tes universales comparatum der Vergleichspraktiken und der Darstellung, bei
der Darstellung des Mogulreichs bestitigte sich diese These weniger. Zumin-
dest auf der Mesoebene, im Sinne der Beschreibung des gesamten Rechts-
systems, finden sich Vergleichspraktiken nur selten. Erst mit der britisch-
kolonialen Ordnung des Rechts wurde islamisches und hinduistisches Recht
voneinander unterschieden, teils miteinander verglichen und letztlich tber
diese Praktiken erst als getrennte und eigenstindige Rechtssysteme produ-
ziert. Anders sieht es mit der Mikroebene und den konkreteren Phinomenen
aus: Ob das System gerecht ist, wird nach aus moderner Perspektive eher
zweitrangigen tertia wie Geschwindigkeit der jeweiligen Verfahren entschie-
den. Auch bei Eidesleistungen oder Gesetzen wurden Vergleiche angebracht.
Es scheint, dass die Vergleiche und damit die Einordnung des Erlebten in die
eigene Lebenswirklichkeit umso wichtiger wurden, je konkreter die Interak-
tion wurde.
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Universal - transnational - lokal
Insolvenzverfahren und handelsrechtliche Praxis
in Brasilien in der Mitte des 19. Jahrhunderts

Hanna Sonkajérvi

Dieser Beitrag geht anhand einiger Insolvenzfille der Frage nach, wie Hind-
ler und ihre Rechtsvertreter vor brasilianischen Gerichten erster und zweiter
Instanz Mitte des 19. Jahrhunderts agierten und dabei mit unterschiedlichen
juridischen und sozialen Normen und Konventionen operierten.' Bereits mit
dieser Themenstellung verfolgt er dezidiert einen anderen Ansatz als in der
brasilianischen Rechtsgeschichte tiblich: Diese bevorzugt bis heute die Un-
tersuchung von Normen- und Ideengeschichte. Rechtspraxis, die hier als Teil
der Rechtskultur® verstanden wird, ist wenig untersucht worden. Wie etwa
Gerichtsverfahren in der Praxis funktionierten, bleibt weiterhin weitgehend
unbekannt.®> Zwar operieren einschligige Arbeiten von Historiker*innen ge-

1 Die Fertigstellung des Beitrages wurde erméglicht durch einen Forschungsaufenthalt
an der Fondation Maison des Sciences de 'Homme in Paris, im Rahmen des Programms
»Directeurs d’Etudes Associés DEA 2019«, im September 2019. Dariiber hinaus bedanke
ich mich bei Christina Brauner (Tibingen) fiir wertvolle Hinweise.

2 »Rechtskultur« wird hier, in Anlehnung an Birgit Emichs Definition der »politischen
Kultur«, weit gefasst und als das Gefiige von Werten und Einstellungen, die das Rechts-
handeln regulieren, bestimmt. Diese Definition schliefit alle Arten rechtlicher Akteure
ein. Siehe Birgit Emich, Territoriale Integration in der Frithen Neuzeit. Ferrara und der
Kirchenstaat, KéIn/Weimar/Wien 2005, 20. Zu Moglichkeiten und Problemen des Be-
griffs siehe Peter Mankowski, Rechtskultur. Eine rechtsvergleichend-anekdotische An-
naherung an einen schwierigen und vielgesichtigen Begriff, in: Juristen Zeitung 64
(2009), 321-372 und Ralf Michaels, Legal Culture, in: Jirgen Basedow et al. (Hg.), Max
Planck Encyclopedia of European Private Law, Oxford 2012, 1059-1063.

3 Eine Ausnahme ist die Arbeit von Keila Grinberg, Liberata — A Lei da Ambigiiidade: as
acoes de liberdade da Corte de Apelagdo do Rio de Janeiro no século XIX, Rio de Janeiro
21994. José Reinaldo de Lima Lopes (Hg.), O Supremo Tribunal do Justica do Império 1828-
1889, S3o Paulo 2010, spricht von Entscheidungen des Obersten Gerichts, geht aber
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legentlich mit Begriffen wie »Rechtskultur«, »Rechtskultur« wird dann in der
Regel aber auf eine von den Justizeliten geprigte Kultur enggefithrt. Daraus
ergeben sich zum Teil duflerst fragwiirdige Interpretationen, so zum Beispiel
wenn Ricardo Marcelo Fonseca in einem 2006 verdffentlichten Aufsatz fest-
stellt, dass Brasilien vor 1827 — dem Griindungsjahr der zwei ersten Rechts-
fakultiten in Brasilien — keine Rechtskultur gehabt habe.*

Eine solche Engfithrung erscheint besonders problematisch angesichts
der Tatsache, dass das Brasilien des 19. Jahrhunderts durch einen ausgeprig-
ten Rechtspluralismus charakterisiert war. Eine weitergefasste Definition von

nicht auf das Verfahren ein. Die Arbeiten von Edson Alvisi Neves, Magistrados e Negoci-
antes na Corte do Império do Brasil: O Tribunal do Comércio, Rio de Janeiro 2008; Arno
Wehling/Maria José Wehling, Direito e Justica no Brasil Colonial: O Tribunal da Relagao
do Rio de Janeiro (1751-1808), Rio de Janeiro 2004; Stuart B. Schwartz, Sovereignty and
Society in Colonial Brazil: The High Court of Bahia and its Judges, 1699-1751, Berkeley
1973; Paulo Paranhos, A Casa da Suplicacio do Brasil. A Modernidade na Justiga Bra-
sileira, Rio de Janeiro 1993, ignorieren allesamt die Rechtspraxis und fokussieren auf
die sozial-administrativen Strukturen des jeweils untersuchten Gerichts. Den besten
Uberblick zu den normativen und organisatorischen Rahmenbedingungen der Han-
delsjustiz im 19. Jahrhundert bietet José Reinaldo de Lima Lopes, Histéria da Justica e do
Processo no Brasil do Século XIX, Curitiba 2017.

4 Ricardo Marcelo Fonseca, A cultura juridica brasileira e a questio da codificacio civil no
século XIX, in: Revista da Faculdade de Direito de UFPR 44 (2006), 61-76. Der Autor
versteht unter »Rechtskultur« die Kultur des Zivilrechts und behauptet, dass dies das
einzige in Brasilien praktizierte Recht dargestellt habe: »E de se frisar que quando se
fala em >cultura juridica brasileira¢, no periodo que se aborda quer se referir a cul-
tura juridica do direito privado — que era praticamente a Gnica praticada e cultuadac,
ebd., 62. Laut Fonseca konnte sich eine brasilianische Rechtskultur graduell erst ab
dem Zeitpunkt der Gritndung der ersten Rechtsfakultiten in Olinda und S3o Paulo im
Jahr1827 entwickeln. Ein entgegengesetztes Konzept von Rechtskultur findet sich u.a.
bei Arno Wehling/Mavria José Wehling, A questdo do direito no Brasil Colonial (A dinamica
do direito colonial e o exercicio das fung¢des judiciais), in: Gizlene Neder (Hg.), Histéria
& Direito. Jogos de encontros e transdisciplinaridade, Rio de Janeiro 2007, 77-94, die
koloniales brasilianisches Recht im Sinne einer Normen-, Institutionen- und Praxisge-
schichte untersuchen und damit die Existenz von Rechtspluralismus, lokalen Gebriu-
chen und indigenen Rechtssprechungsinstitutionen anerkennen. Vgl. auch Peter Oest-
mann, Normengeschichte, Wissenschaftsgeschichte und Praxisgeschichte. Drei Blick-
winkel auf das Recht der Vergangenheit (History of Legal Norms, Science and Practice.
Three Perspectives on the Law of the Past) (October 31, 2014). Max Planck Institute
for European Legal History Research Paper Series No. 2014-06, online verfiigbar unter:
http://ssrn.com/abstract=2526811 [Zugriff: 07.10.2019].
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Rechtskultur ist zudem auch deshalb notwendig, weil die Gruppe der recht-
lichen Akteure, innerhalb und auflerhalb der Gerichtshéfe, duflerst hetero-
gen war. Im 19. Jahrhundert existierte eine Vielzahl von Jurisdiktionen und
ein erheblicher Teil der Richter waren Laienrichter. Bezeichnend ist auch die
Anerkennung von autodidaktisch gebildeten Juristen (genannt rabiilas), wel-
che bis zur Einfithrung eines staatlichen Examens des Ordem dos Advogados do
Brasil fiir Rechtsanwilte im Jahr 1994 (!) vor den Gerichten agieren konnten.
Betrachtet man ein solches Rechtssystem ausschlieflich aus dem Blickwinkel
einer kleinen Elite von gelehrten Juristen, blendet man weite Teile vollstindig
aus.

Vor diesem Hintergrund untersucht der vorliegende Beitrag, wie fran-
zosische und einheimische Hindler und andere rechtliche Akteure (Richter,
Anwilte und weitere Konfliktparteien) sich in threm Handeln vor Gericht auf
Normen bezogen und inwiefern sie dabei auch Referenzen auf auswirtiges,
in erster Linie franzosisches, Recht und supranationale Normen einzusetzen
wussten. Inwiefern lisst sich in Brasilien zur Mitte des 19. Jahrhunderts so
etwas wie ein transnationales Handelsrecht identifizieren? Und welches Ge-
wicht kam lokalen und sozial definierten Praktiken zu? Indem der Beitrag
diese Fragen mithilfe eines praxistheoretisch und mikrohistorisch orientier-
ten Ansatzes zu bearbeiten sucht, zielt er auch darauf ab, einige der zentralen
Paradigmata der brasilianischen Geschichte und insbesondere der brasiliani-
schen Rechtsgeschichte zu hinterfragen. Die Beschiftigung mit Insolvenzfil-
len lisst die brasilianische Rechts- und Wirtschaftsordnung des 19. Jahrhun-
derts in einem sehr >frithneuzeitlichen« Licht erscheinen. Wir haben es hier
weder mit einem weberianischen Staat oder einem integrierten Markt noch
mit einer konsequenten Trennung zwischen Privatem und Offentlichem zu
tun.

Der Beitrag stellt zugleich einen ersten Versuch dar, Justiz und Handel so-
wie Struktur und Akteure zusammen zu denken, und zwar auf der Grundla-
ge des franzoésischen Konzepts der Economie des conventions, das einen dritten,
praxeologischen, Weg zwischen strukturalistischen und akteurszentrierten
Ansitzen einschligt.® Die zugrundeliegende Idee der heterogenen Studien,

5 Die Economie des conventions (im Weiteren kurz EC) beansprucht, drei fiir die Wirt-
schaftswissenschaften zentrale Fragestellungen zusammenzufithren: namlich »die
Charakterisierung der Akteure und ihrer Handlungsmotivationen, die Koordinations-
modalititen von Handlungen sowie die Stellung von Werten und Gemeingiiternc,
Frangois Eymard-Duvernay et al., Werte, Koordination und Rationalitit: Die Verbindung
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die sich auf das Konzept der Economie des conventions berufen, ist, dass Institu-
tionen Aktionen nicht nur begrenzen, sondern vor allem auch erméglichen.®
Institutionen — Regeln oder institutionelle Settings — gelten der Soziologie
der Konventionen als unvollstindig. Thre Existenz erklirt nicht das Handeln
von Akteuren, sondern Akteure miissen, um Institutionen in einer gegebe-
nen Situation pragmatisch beurteilen zu kénnen, Konventionen heranzie-
hen. Konventionen sind kulturelle Ressourcen, die (wirtschaftliches) Handeln
koordinieren und die als Antwort auf (wirtschaftliche) Unsicherheit entste-
hen. Konventionen konnen als Handlungshypothesen definiert werden, auf
die sich die Akteure beziehen, um eine gegebene Situation zu beurteilen und
in Aktion zu treten. Sie dienen als kollektiv identifizierbare Bezugsrahmen
fir die Evaluation der Angemessenheit und der Wertigkeit von Handlungen,
Personen, Objekten und Zustinden und befihigen die Akteure damit zum
Handeln. Konventionen werden jedoch permanent wieder- und neubewertet
von Individuen, die entscheiden, ob sie nach einer bestimmten Konvention
handeln oder nicht. Institutionen miissen in realen Situationen von kompe-
tenten, an Konventionen orientierten Akteuren in Kraft gesetzt werden. Sie
werden daher »stindig konstruiert und rekonstruiert durch Interaktion und
Interpretation«.’” Die in diesem Beitrag vorgestellten Uberlegungen dazu sind
zugegebenermaflen provisorisch und rudimentir, weisen zugleich aber - so
meine Uberzeugung — auf das Potential dieses Ansatzes hin: Mit ihm l4sst
sich die brasilianische Handelsjustiz des 19. Jahrhunderts als ein Forum ver-

dreier Themen durch die >Economie des conventionss, in: Trivium 5 (2010), 1-23, hier 2.
Wirtschaftliche Akteure sind daher nicht nur sozial, sondern auch kulturell eingebet-
tet. Handeln im Sinne von »market exchangex, so auch Beckert, kann nur erklart wer-
den »by the institutional structures, social networks, and horizons of meaning within
with market actors meet.«; Jens Beckert, The Social Order of Markets, in: Theory and
Society 38/3 (2009), 245-269, hier 247.
Siehe Hans Joas, Die Kreativitit des Handelns, Frankfurt a.M. 1992

7 Rainer Diaz-Bone/Robert Salais, Economics of Convention and the History of Economies.
Towards a Transdisciplinary Approach in Economic History, in: Historical Social Re-
search 36/4 (2011), 7-39, hier 12. Die Soziologie von Konventionen versteht damit die
»reellen wirtschaftlichen Welten« als Kombinationen (Kompromisse oder Konflikte)
von Konventionen, ebd., 10. Siehe auch Luc Boltanski/Laurent Thévenot, De la justifica-
tion. Les économies de la grandeur, Paris 1991; Frangois Eymard-Duvernay (Hg.), Lécono-
mie des conventions, méthodes et résultats, 2 Bde., Paris, 2006; Rainer Diaz-Bone, Die
»Economie des conventions«. Grundlagen und Entwicklungen der neuen franzésischen
Wirtschaftssoziologie, Wiesbaden 22018.
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stehen, in dem sich die Welt des Handels und die Welt der Justiz begegneten,
und so kénnen iltere Engfithrungen produktiv iiberwunden werden.®

In der brasilianischen Rechtsgeschichte wird die Einfithrung des Cédigo
Comercial im Jahr 1850 oft als ein wichtiger, wenn nicht entscheidender Schritt
in Richtung der Modernisierung des brasilianischen Rechtssystems und des
Staates interpretiert.’ Da Brasilien erst im Jahr 1916 ein Biirgerliches Gesetz-
buch erhielt (und erst 1939 eine Zivilprozessordnung), waren es vor allem der
Handelskodex, seine Verfahrensordnung sowie Gesetze iiber den Landbesitz
(1850) bzw. iiber Hypotheken (1864), die als Quellen des Privatrechts dienten.
Der Handelskodex war durch die entsprechenden portugiesischen (1833), spa-
nischen (1829) und insbesondere franzosischen (1807) Kodifikationen beein-
flusst,® aber noch mehr von den Schriften von Jean-Marie Pardessus,” der

8 Vorallem lisst sich durch die EC das Nicht-Okonomische im Okonomischen aufspiiren.
Die Analyse der verschiedenen Argumente im Zusammenhang mit Konventionen, die
in Fallen von Kooperation und Konflikt vorgebracht wurden, tragt zu einer Neuinter-
pretation der Handlungsweisen von Handlern in und vor juridischen, politischen und
administrativen Instanzen sowie der Art und Weise bei, wie diese Organisationen mit
Handelsfragen umgingen. Zu fragen ist also, welchen Konventionen die Welten des
Handels und die Welten der Justiz jeweils unterliegen, die sich hier begegnen.

9 Bereits Zeitgenossen sahen den Handelskodex als ein essentielles Element der Mo-
dernisierung des Landes. Zu seiner Einfithrung siehe Jilio Bentivoglio, O império das cir-
cunstancias: 0 Cdigo Comercial e a politica econémica brasileira (1840-1860), unverof-
fentlichte Dissertation, Sdo Paulo 2002; Gabriel Paquette, José da Silva Lisboa and the
Vicissitudes of Enlightened Reform in Brazil, 1798-1824, in: Gabriel Paquette (Hg.), En-
lightened Reform in Southern Europe and its Atlantic Colonies, c. 1750-1830, Farnham
22009, 361-388; Darcy Carvalho, Desenvolvimento e Livre Comércio. As idéias econdmi-
cas e sociais do Visconde de Cairu. Um estudo de Histéria do Pensamento Econémico
Brasileiro, Sao Paulo 1985; Tereza Christina Kirschener, José da Silva Lisboa, Visconde
de Cair: Itinerarios de um Brasileiro, S3o Paulo 2009. Zur Verbreitung von kaufman-
nischem Wissen: Cldudia Maria das Gragas Chaves, Arte dos Negdcios: saberes, prati-
cas e costumes mercantis no Império Luso-brasileiro, in: America Latina en la Historia
Econdmica 31/1 (2009), 171-193.

10 José Reinaldo de Lima Lopes, A formagdo do Direito Comercial brasileiro. A criagdo dos
tribunais de Comércio do Império, Cadernos Direito GV 4/6 (2007), 16-17; Icyar de Agui-
lera Vieira/Gustavo Vieira da Costa Cerqueira, LInfluence du Code de commerce francais
au Brésil — (Quelques remarques sur la commémoration du bicentenaire du Code fran-
cais de 1807), in : Revue internationale de droit comparé 59/1 (2007), 27-77.

11 Zu Pardessus siehe Jean Hilaire, Pratique et doctrine au début du XIXe siécle. Loeu-
vre de Jean-Marie Pardessus (1772-1853), in: Annie Deperchin/Nicolas Derasse/Bruno
Dubois (Hg.), Figures de Justice. Etudes en I'honneur de Jean-Pierre Royer, Lille 2004,
287-294.
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als Begriinder des Handelsrechts als akademischer Disziplin in Frankreich
gilt — im Kontext der Einfithrung von Napoleons Code de Commerce. Auch das
breit eingesetzte Handbuch des portugiesischen Autors José Ferreira Borges
aus dem Jahr 1839 zeugt von einem starken franzosischen Einfluss, denn es
basiert zum grofiten Teil auf Referenzen auf franzosische und belgische™ Au-
toren und Konzepte.” Die Einfithrung eines solchen Gesetzbuchs entsprach
den internationalen Entwicklungen der Zeit und stellte, so die Interpreta-
tion von Rechtshistoriker*innen, einen entscheidenden Schritt in Richtung
eines modernen Rechtsstaates dar. Was diese Interpretation jedoch nicht be-
ricksichtigt, ist, dass Normen und Schriften allein nicht zeigen kénnen, ob
und inwieweit eingefithrte Konzepte und Rechtsinstrumente in der Rechts-
praxis und in den alltiglichen Handelsaktivititen gebraucht wurden." Entge-
gen aller Modernisierungsparadigmen ldsst sich anhand der Konkursverfah-
ren feststellen, dass die brasilianischen Gerichte Mitte des 19. Jahrhunderts

12 Der belgische Code de Commerce war 1807 eingefiihrt worden, John Gilissen, Codifications
et projets de codification en Belgique au XIXe siecle (1804-1914), in: Belgisch Tijdschrift voor
Nieuwste Geschiedenis 14/1-2 (1983), 203-285, hier 207.

13 José Ferreira Borges, Das fontes, especialidade, e exellencia da administracao commer-
cial segundo o Cédigo Commercial Portuguez, Porto 1835; José Ferreira Borges, Dicciona-
rio juridico-commercial, Porto 1856 [1. Aufl. 1839].

14 Inden Prozessakten der zweiten Instanz (Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro) im Arquivo
Nacional finden sich zahlreiche Insolvenzverfahren und Kreditstreitigkeiten, die kei-
nerlei Referenz zur zeitgendssischen juristischen Literatur enthalten. Die Insolvenz-
und Bankrottprozesse sind schwer zu lokalisieren, denn die Verschlagwortung des Ka-
talogs ist sehr unprazise. Es lassen sich mehrere Insolvenzfille unter Kredit- und an-
deren Transaktionskonflikten identifizieren und wenn man einmal Namen von Streit-
parteien hat, findet man oft Parallelverfahren, denn die Glaubiger konnten auch se-
parat Anklage erheben. Bei Betrugsfillen konnte es zusitzlich zu Kriminalverfahren
kommen. Wenn Streitparteien oder Richter explizitauf Rechtsliteratur Bezug nahmen,
dann zitierten sie, neben dem bereits erwdhnten portugiesischen Autor José Ferreira
Borges, vor allem franzdsische Autoren, insbesondere Jean-Marie Pardessus sowie aus
dem 18. Jahrhundert Jacques Savary mit seinem &lteren Dictionnaire universel de com-
merce, Paris 1741; siehe auch Jacques Savary de Brulons, Le parfait négociant, ou instruc-
tion générale pour ce qui regarde le commerce de toute sorte de marchandises, tant
de France que des pays estrangers, Paris 1675. Handbiicher, die verschiedene Aspek-
te des Handelsrechts behandelten, erschienen vor allem ab den 1860er Jahren, ihre
Nutzung ist jedoch schwierig nachzuweisen, weil die Justizakten selten Autoren na-
mentlich nennen. Allerdings ist die Anzahl dervon mir untersuchten Verfahren bislang
begrenzt: Fiir den Zeitraum vom 1850 bis 1870 habe ich etwa 20 Verfahren analysiert,
wobei sich viele von diesen Verfahren der zweiten Instanz bis auf die lokale Ebene der
ersten Instanz verfolgen lassen und von Parallelverfahren begleitet wurden.
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keineswegs ein autonomes Teilsystem der Gesellschaft bildeten.” Vielmehr
war das Justizwesen stark durch Geschehnisse auf den Feldern des Sozialen,
des Okonomischen und des Politischen beeinflusst.

Dieser Beitrag wird erstens kurz auf die Organisation der Handelsge-
richtsbarkeit eingehen und zweitens mit besonderem Fokus auf die Schlich-
tung und das Schiedsverfahren als entscheidende Vorstufen des Insolvenzver-
fahrens schildern, wie der Ablauf von Insolvenzverfahren auf der Grundlage
der Gesetzgebung war. Im dritten Teil werden einige Fallbeispiele angespro-
chen und anhand dieser Beispiele nach den Moglichkeiten und Grenzen der
Einsetzung von juridischem Wissen und auswirtiger, franzgésischer Rechts-
konzepte und -instrumente gefragt. SchlieRlich wird im vierten Teil gezeigt,
in welch hohem Maf die Insolvenzfille von der sozialen Einbettung der Ak-
teure abhingig waren und wie Beweise sozial konstituiert wurden.

Obwohl die lex mercatoria — oder die Idee eines universellen Handels-
rechts™® — von den Kaufleuten aus Brasilien und im Ausland geteilt wurde

15 Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Frankfurt a.M. 31983 [1. Aufl. 19691, 69-
74, charakterisiert das moderne Rechtsverfahren als ein soziales System, das seine
Legitimitat aus der »relativen Autonomie« des Rechtssystems gewinnt. Diese Auto-
nomie wird erzeugt durch Kommunikation, Trennung zwischen privaten und 6ffent-
lichen Rollen der Beteiligten und durch die Ergebnisoffenheit des Verfahrens. André
Krischer, Das Problem des Entscheidens in systematischer und historischer Perspektive,
in: Barbara Stollberg-Rilinger/André Krischer (Hg.), Herstellung und Darstellung von
Entscheidungen. Verfahren, Verwalten und Verhandeln in der Vormoderne (Zeitschrift
fiir Historische Forschung, Beiheft 44), Berlin 2010, 35-64, hier 58, versteht Verfahren
als Lernprozess und unterstreicht, dass »[e]ine Entscheidung [...] nicht nur hergestellt,
sondern in ihrer Herstellung auch dargestellt [wird], und zwar durch formale Verfah-
ren«.

16  Zur lex mercatoria siehe Albrecht Cordes, The Future of the History of Medieval Trade
Law, in: American Journal of Legal History 56 (2016), 12-20; Dave De ruysscher, La lex
mercatoria contextualisée: tracer son parcours intellectuel, in: Revue Historique de
Droit Francais & Etranger 4 (2012), 499-515; Carlos Petit, Historia del Derecho mercan-
til, Madrid 2016. Die Existenz einer mehr oder weniger einheitlichen frihmodernen
lex mercatoria wird in der Forschung bis heute kontrovers diskutiert. Ein solches Recht
lasst sich nicht als einheitliches Gebilde begreifen, sondern ist vielmehr als von den
Handlern geteilte Vorstellungen von gemeinsamen Rechten und Spielregeln zu ver-
stehen. Die Auslegung dieses Rechts konnte je nach Ort und Zeit jedoch erhebliche
Variationen aufweisen, wobei die auf der lex mercatoria basierende Handelsjustiz ty-
pischerweise von miindlichen Verfahren charakterisiert wurde. Mehrere neuere Studi-
en untersuchen frithmoderne Handelsgerichte nicht als isolierte Einheit, sondern als
einen Akteur unter anderen im Kontext einer Vielzahl von Gerichtsbarkeiten. Sie unter-
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und obwohl es im brasilianischen Recht einen starken Einfluss franzésischen
Rechts und franzdsischer Juristen gab, zeigen Insolvenzfille, dass lokale
Akteure und Gebriuche diesen Einfluss ausgleichen oder neutralisieren
konnten. Ein solcher Befund, so meine These, kann weitgehend durch die
Miindlichkeit der Anfangsphase des Insolvenzverfahrens, der Verséhnung
(comsiliagdo) und des Schiedsverfahrens (arbitragem), erklirt werden sowie
durch den Einfluss von Konzepten wie Ehre und Reputation. Diese Kon-
zepte waren gekoppelt mit dem >Fremdsein” der franzésischen Hindler,
verstanden als Fremde in einem Ort und im Verhiltnis zu einer lokalen
Kaufmannschaft. Zwar konnten franzgsische oder auf der Vorstellung einer
universellen lex mercatoria basierende Rechtsinstrumente den interkultu-
rellen Austausch erleichtern und als Hilfsmittel solcherart wahrgenommen
werden.”® Dennoch sollte ihr Einfluss auf die Rechtspraxis nicht einfach

streichen zugleich die Bedeutung von Gewohnheitsrecht, siehe Guillaume Calafat, Une
Mer jalousée. Contribution a I'histoire de la souveraineté (Méditerranée, XVlle siécle),
Paris 2019; Dave De ruysscher, Naer het Romeinsch recht alsmede den stiel mercantiel.
Handel en recht in de Antwerpse rechtbank (16de-17de eeuw), Kortrijk 2009; Carlos
Petit, Mercatvra y lvs mercatuvrum. Materiales para una antropologia del comerciante
premoderno, in : Carlos Petit (Hg.), Del ius mercatorium al derecho mercantile. 11l Se-
minario de Historia del Derecho Privado, Sitges, 28-30 de mayo de 1992, Madrid 1997,
15-70.

17 Simona Cerutti, Giustizia sommaria: pratiche e ideali di giustizia in una societa di An-
cien Régime (Torino, XVIII secolo), Mailand 2003; Simona Cerutti, Etrangers: étude
d’'une condition d’incertitude dans une société d’Ancien Régime, Montrouge 2012, be-
tont, dass das Fremdsein in der Friihen Neuzeit weniger eine Frage von Status, son-
dern einen Zustand darstellte. Alois Hahn, Die soziale Konstruktion des Fremden, in:
Walter M. Sprondel (Hg.), Die Objektivitat der Ordnungen und ihre kommunikative
Konstruktion (Festschrift Thomas Luckmann), Frankfurt a.M. 1994, 140-166, hier 140,
schlagt eine etwas radikalere Definition vor: »Fremdheit ist keine Eigenschaft, auch
kein objektives Verhiltnis zweier Personen oder Gruppen, sondern die Definition ei-
ner Beziehung«. Diese Definition — der ich mich anschliefie — versteht das Fremdsein
als eine situationsbedingte Kategorie, die durch Inklusions- und Exklusionsvorgiange
stindig neu definiert wird. Als ,fremd< in einer Stadt, Zunft oder anderen Gemein-
schaft galt vor allem, wer Schwierigkeiten hatte, Personen zu finden, die fiir seine Re-
putation biirgten. Daher war in der Frithen Neuzeit die Zugehorigkeit zu Netzwerken,
welche unter anderem auf Verwandtschaft, Landmannschaft, Religion, Zunftzugeho-
rigkeit oder Handelspartnerschaft beruhen konnten, von entscheidender Bedeutung.
Vgl. dazu Hanna Sonkajéirvi, Qu'est-ce qu’un étranger? Frontiéres et identifications a
Strasbourg (1681-1789), Strafiburg 2008.

18  Francesca Trivellato hat auf die Notwendigkeit hingewiesen, nicht nur»die generische
Bedeutung der familidren, religiosen, ethnischen und gemeinschaftlichen Beziehun-
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vorausgesetzt werden. Vielmehr gilt es, die konkreteren Argumentations-
praktiken und Handlungsweisen vor Gericht in den Blick zu nehmen. Dies
soll hier exemplarisch vorgefithrt werden, bedarfjedoch noch tiefergreifender
Untersuchungen.”

1. Die Organisation der brasilianischen Handelsgerichtsbarkeit
in der Mitte des 19. Jahrhunderts

Der Cédigo Comercial von 1850 und seine Verfahrensordnung (Regulamento 737)
reorganisierten und reglementierten die Insolvenzverfahren, die bis dahin
auf der Grundlage portugiesischer Gesetze und Verordnungen durchgefiihrt
worden waren. Die Verfahrensordnung des Handelskodex bestimmte, dass
das Handelsrecht fur die im Handelskodex genannten Rechtsstreitigkeiten
galt. In Insolvenzverfahren war es dann anzuwenden, wenn mindestens ei-
ne der Konfliktparteien Hindler war und auch die Kredite, um die es ging,
Fragen des Handels betrafen.*® Normalerweise wurden Handelskonflikte von
den stidtischen Zivilgerichten behandelt, jedoch gab es in einigen gréfReren

gen«zu untersuchen, sondern stattdessen das Augenmerk auf Rechtsordnungen und
Institutionen zu richten. Konkret schlagt sie vor, die rechtliche Organisation der judi-
schen Handelsgemeinschaften zu untersuchen, um zu verstehen, inwieweit Rechtsin-
strumente (legal instruments) als zentrale Medien des interkulturellen Austausches ver-
standen werden kénnen; Francesca Trivellato, Sephardic Merchants in the Early Modern
Atlantic and Beyond. Toward a Comparative Historical Approach to Business Coopera-
tion, in: Richard L. Kagan/Philip D. Morgan (Hg.), Atlantic Diasporas. Jews, Conversos,
and Crypto-Jews in the Age of Mercantilism, 1500-1800, Baltimore 2008, 99-120, hier
12.

19 In Bezug auf die franzésischstimmigen Handler, die aufgrund ihrer Herkunft und
transnationalen Geschafte auch mit dem franzésischen Handelsrecht vertraut waren,
lasst sich beispielsweise nicht nur fragen, ob und inwieweit franzésische Konzepte
und Rechtsinstrumente von den Handlern in ihren alltidglichen Handelsaktivititen ge-
braucht wurden. Vielmehr ist auch zu diskutieren, ob und inwiefern die Akteure be-
merkten, dass es einen Dialog zwischen dem franzdsischen und dem brasilianischen
Handelsrecht gab. Wenn ja, inwiefern konnten sie dieses Wissen um den verfloch-
tenen Charakter des brasilianischen Handelsrechts bei Gerichtsverfahren einsetzen?
Welche Rolle spielten erfahrungsbasiertes Wissen und Traditionen? Gab es so etwas
wie eine allgemeine Vorstellung vom Handelsrecht oder schlichtweg Praktiken, wel-
che auf lokales Wissen und Erfahrung rekurrierten?

20 Decreto N° 737 de 25 de novembro de 1850, Art. 10-11; 20 https://www.planal-
to.gov.br/ccivil_o3/decreto/historicos/dim/dimo737.htm [Zugriff: 29.09.2019].
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Stadten auch spezialisierte Handelsgerichte. Dies war der Fall in Rio de Janei-
ro, Bahia, S3o Luis und Recife.?* An den Gerichten zweiter Instanz (Tribunais
da Relagdo do distrito) in Bahia, Rio de Janeiro, Pernambuco wurde jeweils ei-
ne spezialisierte Kammer eingerichtet, die sich um Handelsfragen kiimmer-
te.”” Dariiber hinaus existierte das Oberste Gericht (Supremo Tribunal) in Rio
de Janeiro, das allerdings nur zwei Arten von verfahrenstechnischem Rekurs
kannte.” Entschied sich das Oberste Gericht fiir die Annullierung der Ent-
scheidung des Gerichts der zweiten Instanz, wurde der Fall an ein anderes
Gericht zweiter Instanz zur Neuverhandlung weitergeleitet.*

Die Verfahrensordnung des neuen Handelskodex orientierte sich an den
Ordenagoes Filipinas des Jahres 1603. Eide konnten weiterhin den Wert eines
Beweises haben, oft wurde eine grofe Anzahl von Zeugenaussagen aufge-
boten. Lokalen Schreibern kam hier eine wichtige Rolle zu, denn sie repro-
duzierten nicht nur allerlei verfahrensrelevante Dokumente und frithere Ge-
richtsentscheidungen im Auftrag der Konfliktparteien, sondern hielten auch
miindliche Zeugenaussagen fest. Bei dieser Beweisaufnahme lief3en sich, dem
brasilianischen Rechtshistoriker José Reinaldo de Lima Lopes zufolge, die lo-
kalen Richter selten blicken® und die Gerichtsprozesse wurden vorwiegend
schriftlich ausgefochten. Die Prozessakten gerieten sehr umfangreich und
enthielten zahlreiche Wiederholungen. Auch waren die Verfahren teuer und
nahmen viel Zeit in Anspruch. Dagegen umfassten die Entscheidungen der
Tribunais da Relagdo, den Gerichten zweiter Instanz, oft nicht mehr als eine
halbe Seite, obwohl diese Gerichte nicht ausschlieRlich nach Aktenlage ent-
schieden, sondern zusitzliche Beweisaufnahmen und Befragungen erlaub-

ten.?®

21 J. R. de Lima Lopes, Formacao, 34.

22 Decreto N° 737 de 25 de novembro de 1850, Art. 7.

23 Néamlich »klare Ungiiltigkeit« (nulidade manifesta) und »flagrantes Unrecht« (injustica
notéria).

24 ].R.delima Lopes, Formacao, 35.

25 José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na histéria. Li¢oes introdutérias, Sdo Paulo 42008,
287.

26  Auf der Grundlage von Gerichtsdokumenten kénnen die Aussagen der Kaufleute und
der Justizbeamten als Aussagen verstanden werden, die in einem kontinuierlichen
Prozess durch die Praktiken der juristischen Argumentation, administrativer Schrift-
lichkeit sowie durch die Wiedergabe von Rechtsstandpunkten und rechtskraftigen Ur-
teilen umformuliert und umgedeutet wurden. Es ist daher wichtig, die Aufmerksam-
keit nicht so sehr auf das jeweilige Urteil zu richten, sondern vielmehr auf die Kommu-



Universal - transnational - lokal

Obwohl itber die Umsetzung des Handelsrechts in Bezug auf Insolvenz-
fille in verschiedenen Regionen Brasiliens bisher wenig bekannt ist,”” lisst
sich in der Tat feststellen, dass bereits vor der Einfithrung des Handelskodex
und der speziellen Handelsgerichte Praktiken der Handelsjustiz existierten.
Fir die Stadt Rio Grande hat zum Beispiel Claudia Simone de Freitas Munhoz
gezeigt, dass der dortige Handelsverein bereits aus einer Vorgingerorganisa-
tion hervorging, namlich der Associagdo Comercial da cidade do Rio Grande. Die-
se war bereits im Jahr 1844 und damit vor der Einfithrung des Handelskodex
gegriindet worden. Ihre Regeln, die im Folgejahr vom Prisidenten der Pro-
vinz Sao Pedro do Rio Grande do Sul anerkannt worden waren, hatten auch
nach 1850 weiterhin Bestand und galten mindestens bis Juni 1889. Dies weist
auf die Kontinuitit der Rechtspraktiken hin, die gleichbleiben konnten, auch
wenn neue Gesetze wie der Handelskodex oder das Hypothekengesetz verab-
schiedet wurden und sich die Bezeichnungen der Rechtsinstanzen verinder-
ten.?® Der US-amerikanische Historiker Eugene Ridings vertritt diesbeziig-
lich die These, dass den lokalen Autorititen eine entscheidende Bedeutung bei
der Formulierung der Gesetze zugekommen sei. Thm zufolge bekriftigte der
Handelskodex lediglich die Gebriduche und Traditionen der lokalen Handels-
vereine. Diese Vereine stellten im 19. Jahrhundert ein Mittel der Selbstorgani-
sation der Handelseliten dar, das ihnen erlaubte, gewisse 6konomische und

nikationsprozesse, durch die diese Entscheidungen geformt und schlielich getroffen
wurden.

27  Teresa Cristina de Novaes Marques, O corpo mercantil do Recife e o descrédito de comer-
ciantes no inicio do século XIX, in: Locus — Revista de Histdria 20/2 (2014), 35-49, stellt
fest, dass in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts die Bankrottprozesse von grofRen
Sklavenhindlern in Recife im Durchschnitt zehn bis zw6lf Jahre in Anspruch nahmen.
Sie nennt jedoch nicht die Anzahl der von ihr untersuchten Falle. Marcia Naomi Cunio-
chi, Crédito e privilégios de comerciantes estrangeiros no Rio de Janeiro, na finalizagao
do trafico de escravos, na década de 1840, in : Hist6ria e Economia. Revista Interdisci-
plinar 6/1 (2010), 36-38, erwahnt zwei Bankrottfille von englischen Grofshiandlern im
Jahr 1843 und stellt fest, dass die englische Konsularsjustiz zu diesem Zeitpunkt ihre
Kontrolle Gber die Fille, in die englische Handler verwickelt waren, verloren zu haben
scheint, obwohl das 1827 erreichte Abkommen (iber die Konsularjustiz mit England bis
November 1844 Bestand hatte.

28  Claudia Simone de Freitas Munhoz, A Associagdo Comercial do Rio Grande de 1844 a1852:
Interesses e Atuacio Representativa do Setor Mercantil, unveroffentlichte Magisterar-
beit, Sdo Leopoldo 2003, 87.
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politische Interessen zu vertreten und Handelsprivilegien zu erhalten bezie-
hungsweise zu verteidigen.”

2. Schlichtung und Schiedsverfahren
als entscheidende Vorstufen des Insolvenzverfahrens

Ein Konkursverfahren wurde mit einem Schlichtungsversuch (concilia¢do) er-
Offnet. In dieser Phase versuchten die Gliubiger zusammen mit dem insol-
venten Hindler, eine Einigung zu erzielen, die beispielsweise einen partiel-
len Erlass von Schulden oder eine Verlingerung der Zahlungsfristen vorse-
hen konnte. Geleitet wurden diese Verhandlungen durch einen lokalen, ge-
wihlten Laienrichter (juiz de paz).>® Die Schlichtung war in der ersten brasi-
lianischen Verfassung von 1824 vorgeschrieben worden. Laut Art. 161 konnte
kein Rechtsverfahren initiiert werden, wenn es vorher nicht einen Versuch
der »Versshnung«* gegeben hatte. Falls diese Schlichtung nicht von Erfolg
gekront war, so konnte der Fall vom stiddtischen Schiedsgericht behandelt
werden, wenn die Konfliktparteien dem zustimmten.?* Hier waren die Rich-
ter (arbitros) Hindler, die durch die Konfliktparteien gewihlt worden waren.*
Thre Aufgabe bestand darin, die Geschiftsbiicher des Insolventen, seine Ver-
trage, Wechselscheine, Quittungen und andere Belege zu untersuchen und
Zeugenaussagen zu sammeln sowie eine Entscheidung zu fillen. Falls auch
dieses Schiedsverfahren scheiterte, der insolvente Hindler sich nicht an die
Entscheidung hielt, oder einer der Parteien nicht mit der Entscheidung zu-
frieden war, konnten die Konfliktparteien den Konflikt vor ein stidtisches Ge-

29  Eugene Ridings, Business Interest Groups in Nineteenth-Century Brazil, Cambridge
1994, 287. Auch nach 1876 scheint es auf der regionalen Ebene erhebliche Unterschiede
in der Umsetzung der Gesetze gegeben zu haben, denn die Funktionen von Handels-
gerichten wurden den lokalen Handelsverbanden (juntas comerciais) ibertragen (Lei
2.662 de outubro de 1875; Decretos 6.834; 6.835 de 11 de novembro de 1876). Damit gab
es weiterhin kein einheitliches brasilienweites Insolvenzverfahren, J. R. de Lima Lopes,
Historia, 63.

30 Decreto N° 737 de 25 de novembro de 1850, Art. 24.

31 Adriana Pereira Campos/Alexandre de Oliveira Bazilio de Souza, A Conciliacao e os Meios
Alternativos de Solucao de Conflitos no Império Brasileiro, in: Dados — Revista de Cién-
cias Sociais 59/1 (2016), 271-298, hier 273-274.

32 Decreto N° 737 de 25 de novembro de 1850, Art. 411.

33 Decreto N°737 de 25 de novembro de 1850, Art. 189.
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richt erster Instanz bringen. So wurde aus einem informellen, aber zugleich
normierten Verfahren ein regulirer Gerichtsprozess.>

Welche Bedeutung den Phasen der Schlichtung und des Schiedsverfah-
rens zukam, wird ersichtlich, wenn man die Zahlen heranzieht, die kiirzlich
von Adriana Pereira de Campos und Alexandre de Oliveira Bazilio de Sou-
za vorgelegt wurden. Auf der Grundlage von Daten einiger Justizdistrikte in
den Stidten Rio de Janeiro und Sio Paulo zwischen 1830 und 1890 stellen
sie fest, dass die Mehrheit der Zivilprozesse informell beigelegt wurde. Das
Scheitern des Schlichtungsverfahrens hing meistens damit zusammen, dass
der Beschuldigte nicht persénlich zur Verhandlung erschien.®

Folgt man Amalia Kessler, die Handelskonflikte im Paris des 18. Jahrhun-
derts untersucht hat, lag der Vorteil der Schlichtung- und Schiedsverfahren
darin, dass sie nicht zu einem Bruch in den persénlichen Verflechtungen
fithrten, welche die Basis der wirtschaftlichen Beziehungen bildeten. Die Vor-
ziige dieser Art der Konfliktlosung lagen demnach nicht so sehr darin, dass
sich so Geld und Zeit sparen lie}, sondern vielmehr darin, dass sie es ermog-
lichte, Vertrauen und Freundschaft wiederherzustellen. Kessler weist auch
darauf hin, dass diese Art von Mediation sozialen Druck zwischen den Hind-
lern und Gliubigern erzeugte, was wiederum die Beilegung der Konflikte er-
leichtert habe.*® Diese Uberlegungen scheinen durchaus auch auf das Brasi-
lien des 19. Jahrhunderts tibertragbar. Denn dhnlich wie im Frankreich des
18. Jahrhunderts handelte es sich hier um eine Gesellschaft mit noch schwach
ausgeprigtem Bankwesen, das nicht allen Hindlern zu Verfiigung stand, ins-
besondere wenn es sich um kleine Hindler und entlegene Gegenden handelte.
Obwohl Wechselbriefe bereits in dieser Zeit in den Provinzen zirkulierten,”
rekurrierten Hindler hiufig auf informellen Kredit oder Kredit innerhalb der

34  Benoit Garnot, Histoire de la Justice. France, XVI¢-XX¢ siécle, Paris 2009, 354-368, cha-
rakterisiert solche informellen, jedoch im Verfahren vorgesehenen, Phasen des Jus-
tizverfahrens als Infrajustiz, siehe dazu auch Benoit Garnot, Justice, infrajustice, pa-
rajustice et extrajustice dans la France d’Ancien Régime, in: Crime, Histoire & Socié-
tés/Crime, History and Societies 4/1 (2000), 103-120.

35  A. Pereira Campos/A. de Oliveira Bazilio de Souza, Conciliagdo, 288. Die Autoren fokussie-
ren nicht ausschlieflich auf 6konomische Konflikte.

36  Amalia D. Kessler, A Revolution in Commerce. The Parisian Merchant Court and the Rise
of Commercial Society in Eighteenth-Century France, New Haven/London 2007, 70-72.

37  Carlos Gabriel Guimardes, A presenca inglesa nas financas e no comércio no Brasil Im-
perial. Os casos da Sociedade Bancdria Mata, MacCregor & Cia. (1854-1866) e da firma
inglesa Samuel Philips & Cia. (1808-1840), S4o Paulo 2012, 62.

347



348

Hanna Sonkajarvi

eigenen Familie und mussten auf diesem Wege oft auch um kurzfristige An-
leihen ersuchen, um neue Waren oder Rohstoffe kaufen zu kénnen. Der Han-
delsalltag war charakterisiert durch eine grofie Anzahl von Kiufen, die ge-
gen Schuldscheine getitigt wurden. Diese Schuldscheine konnten auch an
Dritte weitergegeben werden. Weiterhin war der Handelsalltag gekennzeich-
net durch Vertrage, die vielfach miindlich abgeschlossen wurden. Eine solche
Vorgehensweise erlaubte mehr Flexibilitit bei unsicheren Absatzmirkten, in
denen sich die involvierten Akteure kannten oder durch multiple Kredit- und
Handelsverbindungen untereinander vernetzt waren.

3. Die Verfahrenspraxis

Als sich Francisco Ferreira de Almeida, ein Hindler aus Porto Alegre, 1853 in-
solvent erklirte, wurden seine Geschiftsbiicher im Rahmen eines Schiedsver-
fahrens iiberpriift.*® Als Schiedsrichter (juizes arbitrais) in diesem Verfahren
fungierten Handler, die von den Konfliktparteien zwecks einer freiwilligen
Mediation ausgewihlt worden waren. Diese kamen zu dem Schluss, dass sei-
ne Buchfithrung schwerwiegende Fehler enthielt. Es bestand sogar der Ver-
dacht, dass die Geschiftsbiicher durch Ferreira oder seinen ehemaligen Han-
delspartner Francisco Antonio Borges manipuliert worden waren.* Daher
konnten die Richter nicht feststellen, ob bestimmte Personen seine Gliubiger
waren oder nicht. Es konnte auch nicht ermittelt werden, wer unter den Han-
delspartnern wem welche Summe schuldete. Folglich wurde die Buchfithrung
nicht als Beweis gewertet. Um zu wissen, wie das Vermogen verwaltet worden
war, griff man auf Zeugen zuriick, die unter anderem dazu befragt wurden,
ob unter den Partnern »eine enge Freundschaft und grenzenloses Vertrau-

38  Decreto N° 737 de 25 de novembro de 1850, Art. 411.

39  Francisco Antdnio Borges meldete 1852 Insolvenz an, aber —im Gegensatz zu Francisco
Ferreira de Almeida — gelang es ihm, einen Vertrag mit seinen Glaubigern abzuschlie-
Ren. Zum Zeitpunkt der Insolvenz verfiigte Borges unter anderem (iber Hunderte von
Tieren, umfangreichen Landbesitz und 53 Sklaven, Arquivo Piblico do Estado do Rio
Grande do Sul (APERS), Porto Alegre, vol. 949, s.f., Processo judicial em juizo de distrito
civil de Porto Alegre: Francisco Anténio Borges, falido/Francisco Ferreira de Almeida,
requerente, 1852.
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en« geherrscht habe.*® Der Prozess verzogerte sich im Weiteren durch ver-
schiedene Manover von Ferreira de Almeidas Bruder. Letztlich gelang es den
Richtern nicht, eine Bilanz der Geschifte des Angeklagten innerhalb der ge-
setzlich festgelegten Frist (Regulamento 737) zu etablieren. Daher verkiindete
das Schiedsgericht keine Entscheidung, sondern beendete das Verfahren am
5. Juni 1854 ohne Ergebnis.

Nachdem dieses freiwillige Schiedsverfahren gescheitert war, konnten die
Konfliktparteien sich an das Handelsgericht von Porto Alegre wenden. Es
folgte eine Serie von diversen Rechtsprozessen in Zivil- und Kriminalsachen,
die vor Gerichtshéfen erster und zweiter Instanz ausgefochten wurden. Bei
diesen Prozessen manipulierten sowohl Ferreira de Almeida als auch sein
ehemaliger Geschiftspartner und jetziger Gegner Borges ganz bewusst die
Verfahren. Beide nutzten verschiedene Verzogerungstaktiken, schalteten Zei-
tungen ein, um sich gegenseitig zu diffamieren, und er6ffneten andere Ver-
fahren, um die Gerichtsprozesse zu verlangsamen und die Uberpriifung der
Geschiftsbiicher unméglich zu machen - und damit letztlich auch eine Ent-
scheidung dariiber zu verhindern, ob es sich um eine Insolvenz oder einen
Bankrott handelte.* Im Laufe dieser Prozesse machte die Mehrheit der Zeu-
gen Aussagen auf der Grundlage von Horensagen.

Der Handelskodex enthielt zwar klare Regeln fiir die Uberpriifung der
Geschiftsbiicher (livros do negécio e de toda a escrituragio comercial), sie wurden
jedoch selten bis nie buchstablich angewandt und Geschiftsbiicher dienten
nur selten als Beweis in den Gerichtsverfahren. Daher sahen sich die Ge-
richte erster und zweiter Instanz groflen Schwierigkeiten gegeniiber, wenn
sie feststellen sollten, ob es sich jeweils um eine sogenannte »normale Insol-
venz« (faléncia ordinaria), verursacht durch schlechte Konjunktur und schwie-
rige duflere Umstinde, oder um einen »absichtlichen Bankrott« (faléncia cul-
posa) handelte, der durch Unterlassungen oder kriminelle Handlungsweisen
des Bankrotteurs herbeigefiithrt worden war und ein Strafverfahren nach sich
zog.**

40  »entre se intima amizade e ilimitada confianca«, Arquivo Nacional do Rio de Janeiro
(im Folgenden: AN), Tribunal da Relagdo do Rio deJaneiro (im Folgenden: 84), Nr. 2408,
Caixa 1605, . 588v; 594v-595r; 598r; 566t.

41 Genauer zu diesem Fall: Hanna Sonkajdrvi, A aplicacdo do Cédigo Comercial brasileiro
entre 1850 e 1860: andlise das evidéncias de um caso de faléncia culposa, in: Tempo.
Revista do Departamento de Histéria da UFF 21 (2015), 170-186.

42 ] F, Diccionario, 161, unterscheidet zwischen Insolvenz (»quebra de boa fé«) und Ban-
krott (»quebra de ma fé«), in Anlehnung an das franzésische Recht.
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Ein entscheidender Aspekt bei Insolvenzfillen bestand darin, festzustel-
len, ob der Schuldner tatsichlich ein Kaufmann war. Nur Hindler konnten
insolvent werden.* Bereits die Klirung dieser scheinbar einfachen Frage und
die Ermittlung méglicher Handelspartner konnte die Gerichte vor eine Her-
ausforderung stellen. Nur GrofRhindler waren seit 1809 durch die Junta do Co-
mércio in Rio de Janeiro registriert. Weniger bedeutende Hindler konnten an
den lokalen Handelsplitzen (pragas do comercio) und in den dortigen Handels-
vereinen gemeldet sein; einige waren auch gar nicht registriert.

Im Jahr 1859 behandelte das Tribunal da Relagio der zweiten Instanz in Rio
de Janeiro den Bankrott des A. S. Levy, eines Schmuck- und Wanderhandlers
aus dem Elsass.* Dieser war 1858 aus dem Stidtchen Pelotas in der Provinz
S3o Pedro do Rio Grande do Sul gefliichtet, nachdem er sich des betriigeri-
schen Bankrotts schuldig gemacht hatte.* Auch in diesem Fall bereitete es

43  Ebd.

44 Rechtsstreitigkeiten an verschiedenen brasilianischen Gerichten bieten einen interes-
santen Ausgangspunkt fir die Untersuchung der elsassischen jidischen Netzwerke in
Brasilien und erméglichen zugleich die Rekonstruktion von Interaktionen zwischen
judischen Kaufleuten und nichtjiidischen Personen. In den Justizakten lassen sich ver-
schiedene Insolvenzfille und Handelsstreitigkeiten identifizieren, an denen elséssi-
sche Juden seit den 1830er Jahren beteiligt waren. Einige von ihnen gehdrten zur sel-
ben Familie und waren mit (iberregionalen kommerziellen Aktivititen wie Wander-
handel, Bankgeschiften und dem Verkauf von Luxusartikeln und Schmuck beschif-
tigt. Viele von ihnen griffen dabei auf Netzwerke und Beziehungen zuriick, die auf
ihrer elsdssischen und aschkenasischen Herkunft sowie auf dem Cebrauch der deut-
schen Sprache futen. Oft waren sie auch in franzésischen und jidischen Vereinen in
Brasilien und insbesondere in Rio de Janeiro aktiv, Fania Friedmann, Une autre >France
Antarctique« le Rio de Janeiro des juifs frangais au XIXe siécle, in: Laurent Vidal/Tania
Regina de Luca (Hg.), Les Francais au Brésil, XIXe-XXe siécles, Paris 2011, 193-211.

45  D.h. die heutige Provinz Rio Grande do Sul im Siiden des Landes. Die Provinz war Teil
des Rechtsdistrikts von Rio de Janeiro in zweiter Instanz (Tribunal da Relagdo do Rio de
Janeiro). Im 19. Jahrhundert gab es eine starke Einwanderungsbewegung von franzési-
schen Kaufleuten nach Brasilien. Obwohl diese Migrationsbewegung bis heute kaum
untersucht worden ist, lasst sich plausibel machen, dass die grofle Mehrheit dieser
franzosischen Migranten aus elsdssischen Juden bestand. Viele von diesen Migranten
stlitzten sich bei ihren Aktivitaten in Brasilien auf Familienmitglieder in Frankreich.
Umgekehrt operierten zahlreiche auslandische, darunter auch franzésische, Firmenim
brasilianischen Imperium mittels lokaler Geschiftspartner und Kommissionshéandler.
Als Franzosen, jidischer Religion und franzdsisch- und deutschsprachig, konnten die-
se Migranten mit verschiedenen Kategorien von Zugehérigkeit spielen, wenn es um
die Durchfiihrung ihrer Geschafte und um das tégliche Leben ging. In diesem Kontext
tauchten Rechtskonflikte auf, die von den brasilianischen Gerichten, welche den Codigo
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dem stadtischen Gericht von Pelotas und dem Tribunal da Relagio grofie Mit-
hen, herauszufinden, ob es sich bei Levys Geschift um eine Handelsgesell-
schaft handelte oder ob Levy allein zur Verantwortung zu ziehen war.*

Zeugen sagten im Konkursverfahren aus, dass Levy behauptet hatte, zu-
sammen mit seinem Bruder Samuel Levy ein Juweliergeschift in Paris, an
der Rue de Rivoli, zu besitzen.* Der Bruder war zur Zeit des Prozesses als
Schmuckhindler in der Stadt Rio de Janeiro titig. Seine Firma Naurd, Levy &
Companhia befand sich in der Rua de Rosdrio, einer Strafle im Stadtzentrum,
in der zahlreiche Migranten elsissischen und franzgsischen Ursprungs leb-
ten.*® Neffen der beiden Briider arbeiteten als Kommissionire fiir das Un-
ternehmen von Samuel Levy in Rio de Janeiro und als Wanderhindler in ver-
schiedenen Regionen Brasiliens.

Die Frage nach der Natur des Geschifts von Levy, d. h. ob er allein be-
triigerisch gehandelt hatte oder eine Handelsgesellschaft mit einem Mann
namens Schlossmann gebildet hatte, begleitete den gesamten Prozessverlauf
von dem lokalen Schlichtungsversuch und der Schiedsgerichtbarkeit bis zum
Gericht der zweiten Instanz in Rio de Janeiro. Hinzu kamen von einzelnen
Glaubigern gefithrte Parallelverfahren wegen unbezahlter Kredite und Ver-
trauensbriiche. Da Levy aus der Stadt gefliichtet war, kam in seinem Fall eine
Versohnung mit den Gliubigern (conciliagio) nicht in Frage, obwohl sein Bru-
der sich darum bemiihte. Der Richter des speziellen Handelsgerichts in Rio de
Janeiro, Jodo Baptista Gongalves Campos, ernannte im Mirz 1859 zwei Hind-
ler als Gutachter oder Experten, welche die Geschiftsbiicher von Levy im Ein-

Comercial umsetzen sollten, entschieden werden mussten. Prosopographische Anga-
ben tber jidische Einwanderer wurden in den 1970er und 1980er Jahren von Frieda
und Egon Wolff gesammelt, siehe Egon Wolff/Frieda Wolff, Judeus nos Primérdios do
Brasil Republica, visto especialmente pela documentacio do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro 1979; Frieda Wolff, Firmas francesas de israelitas no Brasil no século XIX, in:
Revista do Instituto Histérico e Geografico Brasileiro 147/351 (1986), 456-464. Die Zahl
eingewanderter elsdssischer Juden stieg vor allem nach 1870 erheblich an. Eine syste-
matische Studie zur Einwanderung von franzésischen und insbesondere elsissischen
Juden nach Brasilien im 19. Jahrhundert fehlt aber bislang.

46 AN, 84, Nr. 837, Maco 163, Juiz de Distrito da 1* Vara Crime do Corte do Rio de Janeiro:
Carlos Constant Chatenay e Randolpho Fischer, administradores da massa falida de A.
S. Levy, apelantes/Santiago de Prate, e M. ]. Schlosmann, apelados, 1859.

47  Zuden Pariser Schmuckhéndlern vgl. Jacqueline Viruega, Les Entreprises de bijouterie
A Paris de 1860 3 1914, in: Histoire, Economie et Societé. Epoques moderne et contem-
poraine 25 (2006), 79-103.

48  Dazu F. Friedmann, sFrance Antarctiques, 193-211.
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klang mit dem Handelskodex zu iiberpriifen hatten. Das Resultat der Uber-
prifung war, dass das Handelsregisterbuch (diario), das Rechnungsbuch (livro
de contas) und das Kassenbuch (livro de caixa) gravierende Mingel enthielten,
sodass die Gutachter weder Handelsvolumen bestimmen noch die Gliubiger
und die ihnen zustehenden Summen eindeutig identifizieren konnten.*

Der Fall von Levy ist nur einer von vielen, der verdeutlicht, wie schwierig
die Deutung der Geschiftsbiicher war, obwohl der Handelskodex genaue Re-
geln fiir diese Art von Schriftzeugnissen etabliert hatte. Beispielsweise muss-
ten die Gutachter entscheiden, ob sie Verinderungen in der Farbe oder Stir-
ke der Tinte Bedeutung beimessen sollten und wie einzelne Begriffe oder gar
ganze Passagen zu beurteilen waren, die korrigiert oder im Nachhinein er-
ginzt worden waren. In vielen Fillen tauchten auch Gliubiger auf, die in
Verdacht standen, bereits ausgezahlt worden zu sein. All dies war moglich,
weil die Hindler mit miindlichen Verabredungen arbeiteten und weil es auch
keine Verpflichtung gab, Transaktionen vom Notar bestitigen zu lassen.

Die Unzulinglichkeit der Geschiftsbiicher als Beweise zeigt sich noch
deutlicher in einem weiteren Fall, der in zweiter Instanz vom Tribunal da Rela-
¢do do Rio de Janeiro in den Jahren 1861-1862 behandelt wurde. Manuel Fernan-
des d’Oliveira und Antdnio Caetano Pereira Maciel gingen in Berufung gegen
ein Urteil des Handelsgerichts von Rio de Janeiro. Vor diesem Gericht waren
sie in erster Instanz wegen eines betriigerischen Bankrotts zu viereinhalb Jah-
ren Gefingnis verurteilt worden. Bei der Berufung wies der Anwalt der Verur-
teilten daraufhin, dass die Geschiftsbiicher nicht allein als Beweis ausreichen
wiirden, um einen »absichtlichen Bankrott« zu konstatieren.”® Dabei berief
er sich auf geliufige franzésische Autoren: Jean-Marie Pardessus,” eine in
Brasilien hiufig zitierte Autoritit im Handelsrecht, den Kriminalisten Faus-
tin Hélie* und den Prozessrechtler Adolphe Chauveau.*® Im April des Jahres

49 AN, 84, Nr. 837, Mago 163, Juiz de Distrito da 1 Vara Crime do Corte do Rio de Janeiro:
Carlos Constant Chatenay e Randolpho Fischer, administradores da massa falida de A.
S. Levy, apelantes/Santiago de Prate, e M. J. Schlosmann, apelados, 1859.

50 AN, 84, Nr. 808, C146,f. 142v-143r, Antdnio Caetano Pereira Maciel e Manuel Fernandes
d'Oliveira, apelantes/A Justica, apelado, 1861-1862.

51 Siehe u. a. Jean-Marie Paradessus, Elémens de jurisprudence commerciale, Paris 1811;
Jean-Marie Paradessus, Cours de droit commercial, 4 Bde., Paris 1814-1816.

52 Siehe u.a. Faustin Hélie, Traité de I'instruction criminelle ou Théorie du Code d’instruc-
tion criminelle, 9 Bde., Paris 1845-1860.

53  Siehe u.a. Adolphe Chauveau, Manuel de la contrainte par corps en matiére civile et
commerciale, Paris 1829; Adolphe Chauveau, Formulaire général et complet, ou Traité
pratique de procédure civile et commerciale, revu par M. Glandaz, 2 Bde., Paris 1852.
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1862 gab das Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro den Klagern schlieRlich Recht.
In seiner Urteilsbegriindung stellte es fest, dass die Zeugen zu Gunsten der
Kliger gesprochen hitten und dass auch das Gesamtvolumen des Handels ge-
ring sei. Somit kam es nun in zweiter Instanz zu dem Schluss, dass man die
Angeklagten in diesem Fall nicht, wie im Art. 821 des Handelskodex vorgese-
hen, zu acht Jahren Gefingnis verurteilen sollte. Das Gericht erklirte folglich
das erste Urteil fiir nichtig.**

Dass sich die Umsetzung der im Handelskodex festgelegten Regelungen
in der Gerichtspraxis als schwierig erwies, bedeutet jedoch keineswegs, dass
die Umsetzung von Normen vollstindig arbitrir gewesen wire. Bestimm-
te Regeln ermdglichten es den wirtschaftlichen Akteuren durchaus, ihre Ge-
schifte zu planen und ein erstaunliches Mafd an Vorhersagbarkeit in Bezug
auf die Anforderungen der Gerichte zu erreichen. Hier konnten auslindische,
in diesem Fall franzdsische, Akteure von Rechtsmitteln profitieren, die sie aus
ihrer Heimat kannten.

Dies wird durch einen Fall illustriert, an dem der bereits erwihnte Ma-
noel José Schlossmann beteiligt war. Schlossmann wurde 1856 von dem el-
sissischen Bankier und Kaufmann Nestor Dreyfus dem Alteren verklagt, weil
er seine Schulden nicht bezahlt hatte. Der Beschuldigte behauptete jedoch,
mit dem Kommissionir der Firma N. Dreyfus ainé & Companhia, Roman Cohé,
eine Einigung iiber einen Schuldenerlass erzielt zu haben, und beharrte auf
dem Standpunkt, er sei gegenwirtig dem Kliger und dessen Unternehmen
gegeniiber schuldenfrei. Im darauf folgenden Rechtsverfahren sahen das 6rt-
liche Gericht in Pelotas, die zweite Instanz in Rio de Janeiro und schliefllich
der Oberste Gerichtshof in Rio*® keinerlei Probleme darin, Dokumente als Be-
weis zu akzeptieren, die in Frankreich durch die Gebriider Nathan und Nestor
Dreyfus® verfasst und in Brasilien registriert worden waren. Daher konnten

54  Lein®s556, de 25 de junho de 1850, Art. 821 [https://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/
lim/limss6.htm [Zugriff: 23.09.2019]. Allerdings wird aus den Gutachten und dem Ur-
teil nichtersichtlich, ob die Richter sich den Argumenten der Klager anschlossen, denn
sie zitieren lediglich einige Artikel des Handelskodex.

55 AN, Supremo Tribunal da Justica (im Folgenden: BU), Nr. 7075, Maco 2, Processo de
revista civel entre partes recorrente M. ]. Schlossmann, recorridos N. Dreyfus ainé &
Companhia para o recorrente em 15 de Julho de 1857.

56  In einem 1851 verfassten Brief, der dem Empfanger die Befugnis zur Vertretung der
Firma in Brasilien gewihrte, bezeichneten sich die Brider als Kaufleute, wohnhaft an
der Rue de Provence in Paris. In diesem Brief wurde Nestor Dreyfus als Partner der
bereits aufgeldsten Firma LeRoy & Fils erwahnt.
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N. Dreyfus ainé & Companhia® Vollmachten anfithren, die sie verschiedenen
Kommissionshindlern erteilt hatten. Die Dokumente wurden von einem 6f-
fentlichen Ubersetzer ins Portugiesische iibersetzt und trugen dazu bei, dem
Beauftragten des Unternehmens, Roman Cohé, nachzuweisen, dass er seine
Kompetenzen iiberschritten hatte. Auf Grundlage der schriftlich dokumen-
tierten Bevollmichtigungen stellte sich heraus, dass Cohé gar nicht von den
Briiddern selbst beauftragt worden war, sondern durch den Kommissionir
der Firma in Sao Paulo, Alfonso Milliot. Als ein solcher Sub-Kommissionir,
beauftragt durch den eigentlichen Kommissionir, hatte Cohé, so die Argu-
mentation der Firma, keinerlei Befugnisse gehabt, einen Kompromiss mit
Schlossmann iiber seine verbleibenden Schulden abzuschliefien. Daher wur-
de Schlossmann von allen Rechtsinstanzen dazu verurteilt, seine verbleiben-
den Schulden an die Gesellschaft N. Dreyfus ainé & Companhia zu zahlen.

4. Die soziale Konstruktion des Beweises

Geschiftsbiicher und merkantile Schriftzeugnisse aller Art figurierten an pro-
minenter Stelle im Handelskodex und in den neuen Verfahrensordnungen
(Regulamentos 737 und 738). Jeder Hindler war dazu verpflichtet, seine Ge-
schiftsbiicher ordentlich zu fithren (Art. 10-20, Cédigo Comercial). Obligato-
risch war das Anlegen eines (Handels)Registerbuchs und eines Briefregisters.
Die Biicher sollten in »merkantiler Art und Weise, in chronologischer Ord-
nung ohne Liicken, Durchstreichungen, Randbemerkungen oder nachtrigli-
che Zusitze gefithrt werden.*® Alle Register sollten zusammengebunden und
durchnummeriert sein; zudem sollte jede einzelne Seite von einer Rechtsin-
stanz abgezeichnet und gestempelt werden.*® Biicher, die Mingel aufwiesen,
konnten nicht als Beweis zu Gunsten des Hindlers dienen.® Ein Hindler, der
sich weigerte, seine Biicher offen zu legen, riskierte eine Gefingnisstrafe.*
Die moglichen Beweismittel unterlagen Hierarchien, die aus den Ordena-
¢es Filipinas von 1603 stammten. So unterschied die neue Prozessordnung

57  Das Geschift lag an der Rua de Alfindega im Zentrum von Rio de Janeiro. Es expor-
tierte Kaffee und importierte Textilien, Cognac, Wein, Schmuck und Kurzwaren aus
Frankreich, F. Friedmann, sFrance Antarctique, 202.

58  Lein®556, de 25 dejunho de 1850, Art. 14.

59  Ebd., Art.13.

60 Ebd., Art.15.

61  Ebd., Art. 20.
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(Regulamento 737, Art. 140 e 141) zwischen absoluten (provas plenas absolutas)
und relativen (provas plenas relativas) Beweisen. In dieser Hierarchie galten
die Geschiftsbiicher als relative Beweise, die durch Zeugenaussagen bestitigt
werden mussten oder aber entkriftet werden konnten. Der portugiesische
Rechtshistoriker Anténio Manuel Hespanha definiert relative Beweise als sol-
che, die nicht allein ausreichten, sondern durch andere Beweise erginzt wer-
den sollten.®* Bemerkenswert ist, dass in dieser Logik der Beweise bestimmte
Tatsachen keines Beweises bedurften, nimlich jene, »die allgemein bekannt
waren oder unvermeidbar unsicher bleiben mussten«.”* Dies erdffnete Tiir
und Tor fir Geriichte und Horensagen, die, wenn ausreichend viele Zeugen
sie wiederholten, zu Beweisen mutieren konnten.®

Warum aber wurden die von Hindlern niedergeschriebenen Worte im
Vergleich zu von Schreibern verschriftlichten Aussagen von Zeugen so un-
terschiedlich bewertet? Dazu lassen sich ausgehend von den untersuchten
Insolvenzverfahren einige vorliufige Hypothesen formulieren. Zunichst wer-
den hier einige Punkte identifiziert, die in den Augen der beteiligten Akteu-
re die Beweiskraft der Buchfithrung der Hindler fraglich erscheinen lassen
konnten. Ein erster Aspekt, der diese Differenz erkliren konnte, liegt in der
mangelnden Autonomie der Gerichte. Die Uberpriifung der Geschiftsbiicher
geschah durch andere Hindler, die von den Konfliktparteien als Experten fiir
die jeweiligen Gerichtsverfahren benannt worden waren. lhre Aufgabe war

62 Anténio Manuel Hespanha, Como os juristas viam o mundo, 1550-1750. Direitos, estados,
pessoas, coisas, contratos, agoes e crimes, Lissabon 2015, 586-587.

63 »oquer fosse notério ou o que fosse inevitavelmente incerto«, ebd., 586-587.

64  A.D.Kessler, Revolution, 88, weist darauf hin, dass die Unterscheidung zwischen abso-
luten und relativen Beweisen aus der Sicht einiger franzésischer Juristen des17. und 18.
Jahrhunderts in Bezug auf die Handelsbiicher Probleme mit sich brachte. Denn auch
wenn die kaufmannische Buchfithrung nicht 6ffentlich war (sie wurde nicht durch ei-
nen Notar beglaubigt), so handelte es sich doch um Schriftgut, das vom Kaufmann
zum Nutzen aller Individuen, welche mitihm Geschéfte machen wollten, gefihrt wur-
de. In diesem Sinne richtete sich die Buchhaltung an die Offentlichkeit und diente der
kaufmannischen Gemeinschaft. Daher vertraten einige Autoren die Auffassung, dass
die Handelsbiicher eine Zwischenkategorie zwischen 6ffentlichem und privatem Han-
deln darstellten, was ihre Qualifikation als absolute Beweise komplizierter erschienen
liefs. Kessler erwahnt hier als einschldgige Autoren Jean Toubeau, Les Institutes du droit
consulaire, ou Lajurisprudence des marchands, Paris 1682 und Joseph-Nicolas Guyot, Ré-
pertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéfi-
ciale, ouvrage de plusieurs jurisconsultes, 17 Bde., Paris 1784-1785.
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es, die technischen Aspekte der Buchhaltung zu tiberpriifen. In der Tat han-
delten diese Experten als eine Art Vermittler zwischen den Streitparteien,
mit dem Ziel, die Interessen der verschiedenen Kreditgeber mit denen des
insolventen Hindlers oder Unternehmens im Einklang zu bringen.® Diese
Experten waren jedoch in die gleiche mikrookonomische Landschaft einge-
bettet wie diejenigen, deren Geschiftsgebaren sie nachzuvollziehen und zu
beurteilen hatten.® Sie hatten es hier mit fritheren, aktuellen oder poten-
tiellen Geschiftspartnern oder Rivalen zu tun. Oft hatten diese im Handel
titigen Laienrichter des Schiedsverfahrens auch politische Amter inne.®’ Der
Richter im Falle Ferreira de Almeida, Joaquim Lopes de Barros, war beispiels-
weise einer der grofiten Exporteure von Fleisch in der Provinz Rio Grande
do Sul und damit ein direkter Konkurrent von Ferreira de Almeida.®® Da-
her handelte es sich bei diesen Gutachtern um Experten, die neben der Ehre,
die ihnen eine solche Funktion einbringen konnte, auch ihre eigenen 6kono-
mischen Interessen im Auge haben konnten.® Aufgrund ihrer Titigkeit als
Gutachter konnten diese Experten nicht nur die Geschiftsbiicher des jeweils
insolventen Hindlers einsehen, sondern damit auch zu Informationen zu den
Verflechtungen und Kreditnetzwerken des besagten Hindlers gelangen. Dies
konnte handfeste Vorteile mit sich bringen, insbesondere in kleineren Stid-
ten, wo die Anzahl von Geschiftsleuten begrenzt war. Beispielsweise gab es
in Porto Alegre — wo der Fall von Ferreira de Almeida entschieden wurde —
etwa 12.000 Einwohner im Jahr 1846 und 16.000 im Jahr 1858. Daher kann

65  Guillaume Calafat, Expertise et compétences. Procedures, contextes et situations de 1é-
gitimation. Introduction a I'atelier doctoral sExpertise et compétencess, in: Hypothéses
14/1 (2010), 95-107, hier103.

66 Calafat (ebd., 100-101) unterstreicht, in Anlehnung an Francois Ewald, dass die Po-
rositat der Grenzen zwischen Explikation und Beurteilung den von Experten durch-
gefiihrten Verfahren inhdrent ist, siehe dazu Francois Ewald, LExpertise, une illusion
nécessaire, in: Jacques Theys/Bernard Kalaora (Hg.), La Terre outragée. Les experts sont
formels!, Paris 1992, 203-210.

67  C.S.de Freitas Munhoz, Associagao, 124-133.

68  Laut Statistiken von Gabriel Santos Berute, Atividades Mercantis do Rio Grande de Sio
Pedro: negédcios, mercadorias e agentes mercantis (1808-1850), unverdffentlichte Dis-
sertation, Porto Alegre 2011, online verfiigbar unter: https://www.lume.ufrgs.br/bits-
tream/handle/10183/39411/000824159.pdf?seque [Zugriff: 23.09.2019], 82, handelt es
sich um einen der gréfRten Exporteure von Fleisch in der Provinz Rio Grande do Sul im
Zeitraum von 1831-1842.

69  Calafat, Guillaume, Expertises et tribunaux de commerce. Procédures et réputation a
Livourne au XVlle siécle, Hypothéses 14/1 (2010), 141-154, hier 145-146.
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man davon ausgehen, dass Hindler, die hier in dem gleichen Handelssektor
arbeiteten, sich gegenseitig kannten.”

Der Mangel an Autonomie der Gerichte spiegelt sich zudem in den unkla-
ren Grenzen zwischen privaten und 6ffentlichen Riumen. Wahrend die Un-
tersuchung der Geschiftsbiicher von Ferreira de Almeida im Stadthaus von
Porto Alegre stattfand, geschah die Ernennung eines Pflegers (curador) fir
die Konkursmasse und die Aufnahme der Zeugenaussagen im privaten Haus
des Handelsrichters José Pereira da Costa Motta.” Auch im Fall von A. S. Levy
wurden die Zeugen zu Gunsten seines Gliubigers Ignicio Ribeiro de Cha-

ves im Haus des stidtischen Handelsrichters vereidigt und gehért.”

Ange-
sichts der Tatsache, dass viele Prozesse parallel gefithrt wurden, aber durch-
aus verschiedene und unterschiedlich lange Wege zwischen verschiedenen
Justizinstanzen nahmen, wiirde die Behandlung der schriftlichen Dokumen-
te im Laufe dieser Verfahren eine tiefgreifendere Untersuchung verdienen.
Zu fragen wire etwa, wie Informationen um und innerhalb eines Gerichts
und eines Verfahrens zirkulierten und verarbeitet wurden. Jeder Art von Ver-

waltung muss schlieflich die Normen und Instruktionen, die sie erhilt, auch

70  Diese Statistiken umfassen ausschlieftlich die freie Bevélkerung, siehe G. Santos Be-
rute, Atividades, 44. Die Dissertation von Berute analysiert Handelsnetzwerke von
GrofRhandlern, die bei der Junta do Comércio matrikuliert waren. Laut Autor waren 1809-
1850 insgesamt 52 Handler aus Porto Alegre bei der Junta matrikuliert, dagegen fiihrt
der Almanack da Vila de Porto Alegre (1808) 57 Handler auf, ebd. 141-142. Diese Elite
von GrofSshandlern war mit anderen 6konomischen Akteuren durch Kredit- und Han-
delsnetzwerke verbunden und partizipierte zugleich auch an politisch-administrati-
ven Machtstrukturen, indem sie politische und administrative Amter und Tatigkeiten
als Handelsrichter und Laienrichter wahrnahm.

71 Zeitung Correio do Sul, 2 Juli 1854; N. 206, 1-4; AN, 84, Nr. 2408, Caixa 1605,f. 932 und
535V-536t.

72 AN, BU, Nr. 458, Caixa 1528, sinf. In der Frithen Neuzeit waren solche Praktiken tblich,
beispielsweise zeigt Arndt Brendecke, Imperium und Empirie. Funktionen des Wissens
in der spanischen Kolonialherrschaft, K6In/Weimar/Wien 2009, 166 und 331-333, wie
die Mitglieder des Indienrates (Consejo de Indias) in ihren Hausern, aber auch auf den
StraRen stindig mit Supplikanten, Konfliktparteien und deren Vertretern aller Art in-
teragierten. Siehe auch Tamar Herzog, Upholding Justice. Society, State, and the Penal
System in Quito (1650-1750), Ann Arbor/MI 2004, 127-160, welche die vielfaltigen so-
zialen, 6konomischen und familidren Verflechtungen zwischen den Richtern und den
lokalen Eliten im Quito des 17. und 18. Jahrhunderts aufzeigt.
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interpretieren oder iibersetzen, um sie in der Praxis anzuwenden. Und dieser
Prozess der Implementation bringt eine eigene Verwaltungslogik hervor.”
Ein zweiter Aspekt, der die weitgehende Ablehnung der Geschiftsbiicher
als Beweise erkliren konnte, ist in den Handelspraktiken oder der »Handels-
kultur« zu suchen. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass die an die Buchhaltung
gestellten Forderungen von den meisten Hindlern als zu streng angesehen
wurden. Dies kénnte durchaus auch fiir die Sicht der lokalen Richter gelten.
Diese waren nicht immer studierte bzw. ausgebildete Juristen, gehorten aber
oft zur gleichen politisch-wirtschaftlichen Elite wie die Hindler. In der Pra-
xis scheinen die 6konomischen Akteure eine gewisse Nachlissigkeit bei der
Verschriftlichung von Transaktionen toleriert zu haben. Denn wenn es um
Geschifte zwischen Familienmitgliedern und allerengsten Geschiftspartnern
ging, wurde oft gar nicht auf schriftliche Vertrige und Vereinbarungen rekur-
riert. Viele Hindler konnten zudem gar nicht schreiben, sodass sie entwe-
der keine Geschiftsbiicher fithrten oder diese von Dritten verwaltet wurden.
All das wiirde erkliren, warum Liicken, Unterlassungen und sogar Betrug in
den Geschiftsbiichern zwar identifiziert, jedoch nur selten zum Argument
gemacht wurden, weder in Gutachten noch im Zuge der Urteilsverkiindung.
In diesem Sinne lasst sich die Gutachtertitigkeit als eine Expertise, die ei-
nen Kontext und eine Situation darstellt, oder, wie es die Soziologen Michel
Callon und Arie Rip formulieren, als einen Ort des offenen Meinungsaustau-
sches begreifen, der fiir eine Vielzahl von heterogenen Akteuren zuginglich
ist.”* Folgt man einer solchen Perspektive, so erscheint das Gerichtsverfahren
und innerhalb dessen besonders die Expertise als ein Ort der Verhandlung,
an dem die Welt der Hindler und die Welt der Justiz sich begegnen.”
Drittens scheint es den Experten, Richtern, Zeugen und betroffenen
Hindlern klar gewesen zu sein, dass das Priifverfahren der Handels-
buchhaltung Manipulationsversuchen ausgesetzt war.”® Zwar sollten die
Geschiftsbiicher am Anfang des Insolvenzverfahrens sichergestellt werden,
wenn es nicht gelang, sie umgehend, d. h. innerhalb eines Tages, zu priifen.

73 Siehe zu Eigenlogiken und Kommunikationsprozessen in Verwaltungen, N. Luhmann,
Legitimation; Birgit Nither, Die Normativitit des Praktischen: Strukturen und Prozesse
vormoderner Verwaltungsarbeit, Miinster 2017.

74 Michel Callon/Arie Rip, Humans, non-humans : morale d’une coexistence, in:J. Theys/B.
Kalora (Hg.), Terre outragée, 140-156.

75  G. Calafat, Expertises, hier153.

76  A.D.Kessler,Revolution, 84, ist hier ganzanderer Meinung. lhr zufolge war es schwierig,
Handelsbicher zu falschen.
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In der Praxis konnte es im Vorfeld des Schlichtungsversuchs und des Schieds-
verfahrens dazu kommen, dass die Schriftzeugnisse von Geschiftspartnern,
Freunden oder Familie entwendet und aufbewahrt wurden. Auch die in-
solventen Hindler selbst manipulierten manchmal vor oder zwischen der
Schlichtung und dem Schiedsverfahren ihre eigenen Biicher. So behauptete
beispielsweise der Bruder von A. S. Levy, Salomon Levy, vor Gericht, dass
er von Verwandten gehort habe, dass der mitangeklagte Geschiftspartner
Manoel José Schlossmann die vorgelegten Geschiftsbiicher gefilscht habe,
weil die Originale verbrannt seien.”” Im Falle von Ferreira de Almeida be-
schwerten sich einige Gliubiger dariiber, dass seine Geschiftsbiicher durch
seinen Bruder aufbewahrt worden waren, was gemif} den Bestimmungen
des Handelskodex eindeutig einen Rechtsverstof} darstellte.”®

Mit der geringen Gewichtung der Buchfithrung als Beweis vor Gericht
ging im Umkehrschluss einher, dass Zeugen und Zeugenaussagen in den Ge-
richtsprozessen eine zentrale Rolle zukam. Dies lag auch darin begriindet,
dass die Anfangsphasen des Verfahrens, der Verschnungsversuch und das
Schiedsverfahren, ausschliefSlich miindlich stattfanden. Daher konnten bei-
spielsweise Zeugen, die zu Gunsten von Ferreira de Almeida aussagten und
deren Aussagen das Tribunal da Relagio erreichten, in gegenseitigem Einver-
nehmen behaupten, dass einer der Richter des Schiedsverfahrens, Joaquim
José de Oliveira Castro, eine Notiz mit Bleistift verfasst hatte, die die Summen
der gegenseitigen Schulden zwischen den ehemaligen Geschiftspartnern Fer-
reira de Almeida und Borges festhielt.” Nur wusste keiner mehr, wer eigent-
lich wem und was verschuldete, denn die relevante Notiz war nicht erhalten.
Diese Art von Argumentation wurde dadurch ermoglicht, dass das Gericht
der zweiten Instanz keinerlei direkte Informationen von den Schiedsrichtern
erhielt. Daher mussten die Richter nun Zeugen befragen, um zu erfahren, ob
eine solche Notiz tatsichlich existierte und was ihr Inhalt gewesen war.

Es war also keine direkte schriftliche Kommunikation zwischen den ver-
schiedenen juristischen Instanzen vorgesehen. Wenn Informationen von der

77 AN, 84, Nr. 837, Maco 163,f.134v, Juiz de Distrito da 1* Vara Crime do Corte do Rio de Ja-
neiro: Carlos Constant Chatenay e Randolpho Fischer, administradores da massa falida
de A. S. Levy, apelantes/Santiago de Prate, e M. . Schlosmann, apelados, 1859.

78 AN, 84, Nr. 2408, Caixa1605,f. 525r, Sentenca proveniente de agravo, axtraido dos autos
de agravo de interessemento de agdo comercial, a favor de José Francisco de Azevedo
Quint3o e Francisco Lopes de Costa Moreira, agravantes, contra Francisco Ferreira de

Almeida, agravado, para a cidade de Porto Alegre, 1854.
79 AN, 84, Nr. 2408, Caixa 1605, . 569v, 573r-576r, 578V, 579V-580r, 584V, 593V, 594t, 597V.
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Schlichtung oder aus den Verfahren erster Instanz an die Berufungsinstanz
gelangten, so geschah dies in Form von schriftlich festgehaltenen Zeugenaus-
sagen. Diese bezogen sich auf die von diesen Zeugen attestierten Geschiftsbi-
lanzen, Vereinbarungen und Fakten und wurden von den Konfliktparteien an
das Gericht zweiter Instanz versandt. Damit wurden Beweise durch ein Ver-
fahren geschaffen, das zwar vordergriindig durch Schriftlichkeit beherrscht
wurde, aber zugleich hochgradig von miindlichen Aussagen abhingig war.

Miindliche Aussagen gewannen insbesondere dann an Bedeutung, wenn
die schriftlichen Beweismittel nicht ausreichten, um etwa Kreditbeziehun-
gen eindeutig zu ermitteln. Den Gerichten der ersten und zweiten Instanz
blieb dann nichts anderes iibrig, als eine moglichst grofRe Anzahl an Zeugen
heranzuziehen. Diese aber argumentierten iiberwiegend mit Hérensagen.®®
Sie brachten keine handfesten Beweise im Blick auf die zu klirende Frage
vor, sondern entwickelten eine Erzihlung, die sich um die Reputation und
die sozialen Beziehungen der an dem Konflikt beteiligten Hindler drehte. Im
vom romischen Recht beeinflussten portugiesischen Recht, und damit den
Ordenagoes Filipinas, galten solche Aussagen vor dem Gericht als weniger aus-
sagekriftig als die Aussagen von direkten Augenzeugen oder schriftliche Be-
weise.¥

Fir die Bewertung in der Gerichtspraxis war jedoch ausschlaggebend,
dass sich die Zeugen auf Fakten bezogen, die sie als allgemein bekannt aus-
gaben. Thre Aussagen verwiesen im Blick auf die Konfliktparteien auf eine
»merkantile oder 6konomische Ehre«, die auf dem Handeln, dem duferen
Erscheinungsbild und dem Ansehen des Hindlers basierte. Ein vertrauens-
und kreditwiirdiger Hindler genoss einen guten Ruf, der einerseits durch
den guten Ruf seiner Familie und andererseits durch sein eigenes morali-
sches Verhalten konstituiert wurde. Diese Handelsehre galt es im alltidglichen

80 Nicht »gesehen zu haben« (»ter visto«), sondern »zu wissen, weil von verschiedenen
Personen gehort« (»saber por ter ouvido dizer a diferentes pessoas<) oder »allgemein gehort
zu haben« (»ter ouvido dizer geralmente), ebd.,f. 569v, 596r.

81  A.M. Hespanha,Juristas, 588. Laut Hespanha (ebd., 590) reichten fiir einen Vollbeweis,
aufder Grundlage der Ordenacoes Filipinas, zwei Zeugen aus, es sei denn, es gab ein spe-
zifisches Gesetz, das mehrere Zeugen in einem gegebenen Fall verlangte. Der brasilia-
nische Handelskodex von 1850 wie auch die Prozessordnungen (Regulamentos) n°737
und 739 legten keine Vorgaben in Bezug auf die Anzahl von Zeugen fest.
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Leben zu verteidigen, indem man seine Geschifte »mit Anstand« fithrte.®* Ka-
tegorien wie Ehre,® Ansehen® und Vertrauen® besafRen daher fundamentale
Bedeutung fiir die 6konomischen Aktivititen von Individuen — und bildeten
zugleich die Basis fur die Art und Weise, wie die Justiz tiber diese Aktivititen
urteilte. Daher iiberrascht es auch nicht, dass ékonomische Konflikte paral-
lel zu den Gerichten auch auf den Nachrichtenseiten von lokalen Zeitungen
ausgefochten wurden.

5. Fazit: Oder, wie sich die Welt des Handels und die Welt
der Justiz in Insolvenzfallen begegneten

Der spanische Rechtshistoriker Carlos Petit weist in seiner 2016 erschienenen

1%¢ darauf hin, dass sich lex mercatoria schlecht mit

Historia del derecho mercanti
Handelsrecht iibersetzen lisst — eine solche Ubersetzung liefe Gefahr, eine
lineare Entwicklung vom frithmodernen ius mercatorium zum modernen Han-

delsrecht zu suggerieren. Dennoch zeigt die Geschichte der Insolvenzverfah-

82  Laurence Fontaine, UEconomie morale. Pauvreté, crédit et confiance dans I'Europe pré-
industrielle, Paris 2008, 284-294; Laurence Fontaine, Antonio and Shylock : Credit and
Trust in France, c. 1680-c. 1780, in: Economic History Review 54/1 (2001), 39-57.

83  Dazu Martin Dinges, Der Maurermeister und der Finanzrichter. Ehre, Geld und soziale
Kontrolle im Paris des 18. Jahrhunderts, Gottingen 1994; John Smail, Credit, Risk and
Honor in Eighteenth-Century Commerce, in: Journal of British Studies 44/3 (2005), 439-
456.

84  Dazu Pierre Bourdieu, The Forms of Capital, in: John G. Richardson (Hg.), Handbook
of Theory and Research for the Sociology of Education, New York 1986, 241-258; Craig
Muldrew, The Economy of Obligation: the Culture of Credit and Social Relations in Early
Modern England, Basingstoke/New York 1998; Pierre Claude, The Language of Failure:
Bankruptcy in Eighteenth-Century France, in: Journal of European Economic History
30/2 (2001), 355-390; Daniel Roche, La Culture des apparences. Une histoire du vétement
(XVIIE-XVIII® siécle), Paris 1989.

85  Dazu Niklas Luhmann, Vertrauen. Ein Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexi-
tat, Stuttgart 2000; Susan Shapiro, The Social Control of Impersonal Trust, in: Ameri-
can Journal of Sociology 93/3 (1987), 623-658; Avner Greif, Institutions and the Path to
the Modern Economy: Lessons from Medieval Trade, Cambridge 2006; Stefan Gorifien,
Der Preis des Vertrauens. Unsicherheit, Institutionen und Rationalitdt im vorindustri-
ellen Fernhandel, in: Ute Frevert (Hg.), Vertrauen. Historische Anndherungen, Gottin-
gen 2003, 90-118; Sheryllynne Haggerty, sMerely for Money< Business Culture in the
British Atlantic, 1750-1815, Liverpool 2012, 66-96.

86  C. Petit, Historia, 33.
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ren, dass es bestimmte Kontinuititen gibt, die mit einer gewissen Handels-
kultur und den begrenzten Kapazititen des Staates zu tun haben, seinen An-
spruch auf das Monopol einer legitimen Gewalt auch durchzusetzen und ein-
zulgsen. Diese Kontinuititen kommen jedoch weniger in einer Fortsetzung
von formalen Institutionen oder Handelsgerichten zum Ausdruck. Sie 2uflern
sich vielmehr im Bestehen von lokalen Handelspraktiken und -gebriuchen,
die durch miindliche Verfahren und die Partizipation von Hindlern in Insol-
venzprozessen begiinstigt wurden. Solche Praktiken und Gebriuche hatten
in Brasilien weit iiber das Jahr 1850 und die Einfithrung des ersten brasilia-
nischen Handelskodex hinaus Bestand.

Aus der Analyse ausgewihlter Fallbeispiele geht hervor, wie das Gerichts-
verfahren durch das geschriebene Wort dominiert wurde. Die Richter erster
und zweiter Instanz fillten ihre Urteile auf der Grundlage von schriftlichen
Beweisen und insbesondere von Zeugenaussagen, die von den jeweiligen Kon-
fliktparteien gesammelt und schriftlich festgehalten wurden. In diesem Sys-
tem und vor allem im Blick auf Insolvenzfille kam den lokalen Akteuren und
den informellen Phasen des Schlichtungsversuchs und des Schiedsverfahrens
entscheidendes Gewicht zu. Die von diesen Akteuren gewihlten Vorgehens-
weisen und eingenommenen Positionen beeinflussten auch das Verfahren in
der zweiten Instanz. Gleichzeitig maf$ dieses System jedoch der kaufminni-
schen Buchhaltung wenig Bedeutung zu. Entscheidend war nicht das von den
Hindlern selbst schriftlich festgehaltene Wort, sondern die Aussagen der als
Zeugen vorgeladenen Hindler, die von Schreibern festgehalten wurden.

In den Fillen von Levy und Ferreira de Almeida gibt es keine Gerichts-
akten, die sich auf einschligige franzosische Gesetze oder Handbiicher be-
ziehen wiirden. Stattdessen verwiesen die Konfliktparteien auf gemeinsame
universelle Konventionen der Handelsgemeinschaft, um ihre Handlungen zu
rechtfertigen. Auch bei der Ermittlung von Tatbestinden dominierten nicht
juridische Konzepte, sondern sozial definierte Begriffe wie Ehre, Reputation
und Freundschaft.

Demgegeniiber griff das Unternehmen Dreyfus ainé & Companhia bewusst
auf franzosische, notariell beglaubigte Dokumente als Beweismittel zuriick.
Dieser Fall zeigt, dass den Beziehungen der Migranten in die Heimatgemein-
den eine Bedeutung zukam und es Rechtsmittel gab, welche den Atlantik oh-
ne Weiteres {iberqueren konnten, freilich unter Heranziehung eines Uber-
setzers. Das Unternehmen Dreyfus ainé & Companhia konnte auf franzdsische
Notariate zihlen, wenn es um die Bewahrung seiner Geschiftsinteressen in
Brasilien ging. Viele der elsissisch-jiidischen Unternehmen in Brasilien hat-
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ten in Frankreich ein >Mutter« oder >Schwesterunternehmens, das oft in Paris
ansissig war. Daher lohnt es sich zu untersuchen, ob und wie Verkniipfungen
von brasilianischen und franzésischen Normen und Rechtsdokumenten ver-
wendet und ob sie systematisch fiir den Aufbau der jeweiligen Unternehmen
in Brasilien eingesetzt wurden.

Die franzosischen juristischen Konzepte waren im gelehrten Diskurs der
Zeit sehr prisent, aber sie lassen sich nicht notwendigerweise in der Rechts-
praxis wiederfinden. Da schriftlichen Beweisen in der Gerichtspraxis weniger
Bedeutung als den miindlichen Zeugnissen beigemessen wurde, waren die
Hindler sowohl auf die Kooperation ihrer Schiedsrichter-Kollegen als auch
auf die Unterstiitzung von lokalen Kaufleuten und Bewohnern als Zeugen
angewiesen. Daher stellte sich weniger die Frage, welcher Herkunft der je-
weilige Kaufmann war - oder auf welche Doktrinen und Autoren sein Anwalt
verweisen konnte —, entscheidend war vielmehr, inwieweit er in die jeweilige
Handelsgemeinschaft eingebettet war.

In Anlehnung an die Konventionssoziologie®” lisst sich so festhalten, dass
der »Konvention der Institution« im brasilianischen Insolvenzverfahren des
19. Jahrhunderts nur geringe Bedeutung zukam. Denn die Beurteilung der
Situation erfolgte nicht vordergriindig mit Bezug auf formale Regeln. Den
existierenden juristischen Normen und Verfahrensregeln wurde in der Praxis
durch die Akteure, inklusive der Richter und Experten, ein eher nachrangiger
Stellenwert beigemessen.

Vielmehr orientierte sich das Verfahren an anderen, sich iiberlappenden
Konventionen. Der Markt im Brasilien des 19. Jahrhunderts war einer, der

87 L. Boltanski/L. Thévenot, Justification; Francois Eymard-Duvernay/Emmanuelle Marchal, Fa-
cons de recruter. Le jugement des compétences sur le marché du travail, Paris 1997. Die
Okonomie der Konventionen erhebt nicht den Anspruch, dass die Wertigkeitsordnun-
gen eine permanente Gliltigkeit besitzen wiirden. Luc Boltanski und Laurent Thévenot
betonen stattdessen, dass die Formen der Rechtfertigung immer empirisch definiert
werden sollen. Eine gegebene Situation sei aus der Sicht der Akteure durch die von
ihnen gegebene Darstellung der Situation zu untersuchen. L. Boltanski/L. Thévenot,
Justification, 23-26. Dies macht die Okonomie der Konventionen als Konzept fiir die
historische Forschung verwendbar. Ausgehend von konkreten Situationen und Koor-
dinationsproblemen zwischen Akteuren kdnnen wir fragen, ob die bisher definierten
Wertigkeitsordnungen fir die Analyse der frithneuzeitlichen bzw. modernen Gesell-
schaften ausreichend sind (oder, wenn noétig, sie neu definieren). Es ldsst sich unter-
suchen, welche Konventionen auf welcher Ebene —lokal, iberregional, national —zum
Einsatz kamen, wie sich Konventionen tber die Zeit verdnderten und wie sich die ver-
schiedenen Wertigkeitsordnungen zueinander verhielten.
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wenig integriert war und in die »Konvention des Marktes« vermischten sich
Elemente aus der hiuslichen Welt (»cité domestique«), die sich auf Familie,
Tradition und Hierarchie bezogen. Das gleiche gilt fiir die Welt der Bekannt-
heit (»cité de 'opinion«), die auf die Reputation der Akteure verwies. Wei-
terhin kénnte man, mit dem Vokabular von Boltanski und Thévenot, von der
(staats)biirgerlichen Welt (»cité civique«) sprechen,®® denn ein Mangel an so-
zialen Bindungen implizierte bei den Insolvenzfillen, dass die jeweilige Per-
son als nicht vertrauenswiirdig und damit potenziell schidlich fiir ihre Um-
welt galt. Damit beruhte die Marktkonvention in diesem Kontext keineswegs
auf modernen Logiken der Effizienz und Transaktionskosten, sondern basier-
te wesentlich auf Elementen der vormodernen moralischen Okonomie.*

Die von Eymard-Duvernay und Marchal beschriebene »Konvention des
Netzwerks«®® tritt zu Tage, wenn wir die soziale Einbettung des Insolventen,
der Experten und der Richter analysieren. Die Beurteilung des Insolventen
erfolgte lokal und in Abhingigkeit von seinen sozialen Beziehungen sowie
den Beziehungen der Schiedsrichter und den Machtverhiltnissen vor Ort.

Schliefilich bezieht sich die »Konvention der Interaktion«’* auf die Tat-
sache, dass der insolvente Hindler in den Anfangsphasen der Schlichtung
und des Schiedsverfahrens den Experten und den Handelspartnern gegen-
tiber situativ prisent war. Die Beurteilung des jeweiligen Falles beruhte da-
mit zunichst auf face-to-face-Kommunikation, bei der es fiir den Insolven-
ten darum ging, die anderen von seiner Zahlungsfihigkeit zu iiberzeugen.
Dies dnderte sich im eigentlichen Insolvenzverfahren, denn die Gerichte ers-
ter, zweiter und letzter Instanz verzichteten weitgehend auf die personliche
Prisenz der Beteiligten und Zeugen. Damit war das Insolvenzverfahren im
Brasilien des 19. Jahrhunderts interessanterweise eben nicht charakterisiert
durch Kommunikation unter Anwesenden.

Die hier aufgefithrten Beispiele zeigen, dass die Rechtspraxis stark den
Gewohnheiten der Hindler folgte. Normen wurden flexibel umgesetzt, indem
zum Beispiel Geschiftsbiicher nur selten als Beweise fiir Bankrott oder Insol-
venz anerkannt wurden und stattdessen auf verschriftlichte Zeugenaussagen
zuriickgegriffen wurde. Es lisst sich hier ein Pluralismus von Rechtsquellen,
-instanzen, -instrumenten und lokalen Praktiken feststellen. Dariiber hinaus

88 L. Boltanski/L. Thévenot, Justification.

89 L. Fontaine, UEconomie.

90  F. Eymard-Duvernay/E. Marchal, Fagons, 23-25.
91  Ebd.
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wurden die Insolvenzverfahren durch Logiken und soziale Dynamiken (oder:
Konventionen) bedingt, welche starke Kontinuititen aufwiesen. In den Dis-
kursen der an Rechtsverfahren beteiligten Akteure spiegelten sich universelle
Vorstellungen dariiber wider, wie sich die Kaufleute verhalten sollten. Auf-
grund der Bedeutung der Schlichtung und des Schiedsverfahrens hing aber
der Erfolg solcher Diskurse sehr stark von der lokalen und sozialen Einbet-
tung des jeweiligen Hindlers ab.
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