GUIDO PFEIFER (FRANKFURT AM MAIN)

ANTWORT AUF PHILIPP SCHEIBELREITER

In memoriam
Raymond Westbrook

Der Beitrag Philipp Scheibelreiters zum ,,nomos ton parathekon® gibt in zweierlei
Hinsicht Gelegenheit zu einer Stellungnahme aus der Perspektive der altorientali-
schen Rechtsgeschichte: Zum einen im Hinblick auf die angesprochenen Parallelen
im Depositenrecht der altbabylonischen Rechtssammlungen, namentlich des ,,Co-
dex* Hammurapi, zum anderen im Zusammenhang mit dem Begriff der Rechtsge-
wohnbheit, der im Kontext der Frage nach der Rechtsnatur des ,,nomos® im einleiten-
den Problemaufriss Erwdhnung findet.

1. Verwahrung im (alt)babylonischen Recht

Regelungen zum Recht der Verwahrung finden sich in den altbabylonischen Rechts-
sammlungen im ,,Codex* Eschnunna in den §§ 36 und 37' sowie im ,,Codex“ Ham-
murapi in den §§ 120 bis 126°. Unter letzteren enthalten die §§ 120, 124 und 126
CH? die Anordnung eines duplum als Rechtsfolge, die auch dem ,,nomos ton pa-

Ed. Goetze (1956) 96 f.

Ed. Driver/Miles (1955) 48-50.

§ 120: Wenn ein Mann seine Gerste zum Speichern im Haus eines (anderen) Mannes
gespeichert hat, und ein Verlust in dem Speicher entstanden ist, oder der Eigentiimer des
Hauses den Speicher gedffnet hat und Gerste genommen hat oder die Gerste, die in sei-
nem Haus gespeichert war, zur Génze abgeleugnet hat, wird der Eigentiimer der Gerste
vor dem Gott seine Gerste erkldren, und der Eigentiimer des Hauses wird die Gerste, die
er genommen hat, verdoppeln und dem Eigentiimer der Gerste geben.

§ 124: Wenn ein Mann einem (anderen) Mann Silber, Gold oder was auch immer von
dem Seinen vor Zeugen zum Verwahren gegeben hat, und er es ihm ableugnet, werden
sie diesen Mann iiberfiihren, und alles, was er abgeleugnet hat, wird er verdoppeln und
geben.

§ 126: Wenn ein Mann, dem etwas von dem Seinen nicht abhanden gekommen ist, sagt:
,»Von dem Meinen ist etwas abhanden gekommen®, er sein Stadtviertel beschuldigt, wird
das Stadtviertel vor dem Gott erkldren, dass von dem Seinen nichts abhanden gekommen
ist, und alles, worauf er Anspruch erhoben hat, wird er verdoppeln und seinem Stadtvier-
tel geben.
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rathekon‘ eignet4. In den §§ 120 und 124 CH trifft diese Sanktion den Depositar, der
das verwahrte Gut ableugnet’. Diese Regelungen sind daher geeignet, zum Ver-
gleich im Hinblick auf das von Scheibelreiter als VG I bezeichnete Prinzip herange-
zogen zu werden, das die Verweigerung, das anvertraute Gut herauszugeben, als
Verfehlung des Depositars beschreibt®. Anders verhilt es sich mit § 126 CH: Der
frither im Hinblick auf Verstindnis und systematische Zuordnung durchaus kontro-
vers diskutierte Textabschnitt’ wird heute {iberwiegend als Verleumdungstatbestand
verstanden®, bei dem wahrheitswidrig der Verlust verwahrten Gutes zulasten des
Stadtviertels (habtum) geltend gemacht wird’. Die Sanktion des duplum trifft hier
den Verleumder; demnach kann § 126 CH eher mit dem von Scheibelreiter als VG 11
bezeichneten Prinzip in Zusammenhang gebracht werden, das die haltlose Beschul-
digung des Depositars mit einer Veruntreuung durch den Deponenten erfasst. Inso-
weit erscheint es auch schliissig, fiir §§ 124 und 126 CH von einer gegenseitigen
funktionalen Erginzung innerhalb des Rechts der Verwahrung auszugehen'’: Die
Protasis des Verleumdungstatbestands kniipft gedanklich logisch an den ,,Grundfall*
der Ableugnung an. Hingegen hat dieser Aspekt hinsichtlich der Rechtsfolgenseite
bislang noch kaum Beriicksichtigung gefunden: Die Sanktion des Verleumdungstat-
bestands ist in Form des duplum mit der des Ableugnungstatbestands identisch. Das
scheint fiir Verleumdungstatbestdnde indes einem allgemeinen Prinzip zu entspre-
chen, das sich als ,,analoge Talion* charakterisieren ldsst. Sie findet sich etwa in § 1
CH'"', wonach die Verleumdung hinsichtlich eines Totungsdelikts mit der Todesstra-
fe geahndet wird, und noch deutlicher in § 2 CH", wo zur Sanktionierung der Ver-
leumdung beziiglich der Zauberei zusitzlich zur Todesstrafe noch der Vermogens-
verfall zugunsten des Verleumdeten hinzutritt, der im Fall der Nachweislichkeit des
behaupteten Delikts dem Anzeigenden zugutegekommen wére. Abstrakt erfasst ist
dieses Prinzip in § 17 des (ebenfalls altbabylonischen) ,,Codex* Lipit-Eschtar'®, der
ganz allgemein die dem Verleumdeten drohende Sanktion auf den Verleumder tiber-
tridgt. Dem entspricht es, wenn dem verleumderischen ,,Verwahrer* in § 126 CH das

Zu den tibrigen Regelungen, insbesondere zu § 125 CH, dessen Verhéltnis zu den §§ 36,
37 CE, den Interpolationsvermutungen Koschakers und ihre Bestitigung durch den drei
Jahrzehnte spéter entdeckten ,,Codex* Eschnunna siche Otto (1988) 10-16.

Bei § 120, der die Speichermiete als entgeltliche Form der Verwahrung betrifft, bezeich-
net das Ableugnen eine von mehreren Varianten des Tatbestands.

¢ In diesem Sinne bereits Scheibelreiter (2008) 205.

7 Etwa bei Koschaker (1917) 33-45 und Petschow (1965) 158.

8 So auch Driver/Miles (1956) 241-245 und daran anschlieBend Otto (1988) 9 f.; ferner die
entsprechende Ubersetzung bei Roth (1997) 105.

Einen ghnlichen Kontext hat vielleicht § 23 CH, wonach ein Beraubter unter bestimmten
Voraussetzungen Ersatz von 6ffentlicher Seite beanspruchen kann.

In diesem Sinne etwa Otto (1988) 10.

"' Ed. Driver/Miles (1955) 12.

"2 Ed. Driver/Miles (1955) 12-14.

" Ed. Roth (1997) 29.
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duplum auferlegt wird, das dem Stadtviertel als Depositar im Fall der Erweislichkeit
des Vorwurfs als Sanktion gedroht hétte.

Erwdhnung verdient an dieser Stelle vielleicht die Tatsache, dass sowohl die alt-
wie auch die neubabylonischen Vertragsurkunden {iber Verwahrungsverhéltnisse die
in den gerade erorterten Textabschnitten der Rechtssammlungen erfasste Problema-
tik weitgehend ignorieren. Weder die Tatbestinde von Ableugnung und Verleum-
dung, noch die Rechtsfolge des Ersatzes des duplum sind im Klauselbestand der
Vertragstexte enthalten'’. Eine insofern bemerkenswerte Ausnahme hierzu stellt in
gewisser Weise die spitbabylonische Urkunde ZA 3, 150 Nr. 13 (in der Edition
Strassmaiers) iiber ein depositum irregulare dar". Sie enthilt in Z. 8-10 folgende
Klausel: ,,[...] Wenn zu seinem Termin nicht erstattet Itti-Marduk-balatu [der Depo-
sitar], nicht gibt, gemdB der Verordnung des Konigs, die iiber die Verwahrung ge-
schrieben ist, wird er geben [...]. Zwar ist der Umfang bzw. der Inhalt der Rechts-
folge hier nicht konkret wiedergegeben; dass die Sanktion aber iiber die (blof3e)
Herausgabe hinausgeht, liegt zumindest nahe. Bereits Koschaker und San Nicolo
haben mit dem hier erwahnten ,,datu sa Sarri Sa ana muhhi paqdu Satri* den ,,nomos
ton parathekon* assoziiert, ohne indes weitergehende Schliisse aus dieser moglichen
Analogie zu ziehen'®. Auch an dieser Stelle kann iiber die Deutungsmoglichkeiten
allenfalls spekuliert werden: Der Begriff ,daru®, moglicherweise ein persisches
Lehnwort”, das mehrfach belegt ist, wird gemeinhin mit ,,Gesetz, Verordnung“18
bzw. ,.decree, royal command“'’ wiedergegeben. Ob damit in Ermangelung der
Uberlieferung anderweitiger, einschligiger autoritativer Rechtssetzung® auch in
spitbabylonischer Zeit der ,,Codex Hammurapi gemeint ist>', ob hierdurch eine uns
(bislang) nicht tberlieferte zeitgendssische Satzungspraxis der jeweiligen Herrscher
angesprochen ist, oder ob es sich moglicherweise sogar um einen Rezeptions- bzw.
Ubersetzungsvorgang im Hinblick auf eine griechische ,,Vorlage* handelt, kann
angesichts der Uberlieferungslage des Quellenmaterials jedenfalls bislang nicht
ausgelotet werden.

' Westbrook (2003) 413; Oelsner (2003) 961; Textbeispiele fiir die altbabylonische Zeit
etwa bei Schorr (1913) 101-110 (Urkunden Nr. 69-76), fiir die neubabylonische Zeit bei
San Nicolo/Ungnad (1935) 549-553 (Urkunden Nr. 640-643).

'S Bei San Nicold (1931) 84 zitiert nach der Edition durch Peiser (1896) 316 f.; deutsche
Ubersetzung bei Koschaker (1911) 150; Edition und englische Ubersetzung zuletzt bei
Stolper (1994) 29-30.

16 Koschaker (1911) 150; San Nicold (1931) 85.

7 Dazu San Nicolo (1931) 84 mit Fn. 2.

' AHw. I, 165 rechts.

1 CAD D%, 122 rechts.

Abgesehen vom neubabylonischen Gesetzesfragment, ed. Driver/Miles (1955) 324-347,

siche auch Petschow (1957-1971) 276-278.

Dies ist angesichts der Uberlieferungstradition des ,,Codex* Hammurapi zumindest nicht

auszuschlieen, vgl. Pfeifer (2008) 3.
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2. Rechtsgewohnheit(en)

Nicht zuletzt die soeben konstatierte Unsicherheit bei der systematischen bzw.
rechtsquellentechnischen Verortung vertraglicher Klauseln, die zwar mehr oder
weniger offenkundig auf eine irgend gestaltete, ,,normative* BezugsgroBe (nomos,
datu) rekurrieren, deren konkrete Gestalt jedoch (jedenfalls fiir uns) im Dunkeln
bleibt, gibt Anlass, nach eben dieser Bezugsgrofie zu fragen. Gerade die altorientali-
sche Rechtsgeschichte und ihr Rechtsbegriff”” sind nachhaltig geprigt von der Dis-
kussion iiber die Natur der Rechtssammlungen als gesetzlicher Normen oder In-
schriften mit ,,bloBer” kommemorativer Funktion, ohne dass sich der ,,Streit” zwi-
schen diesen beiden Positionen entscheiden lieBe*. Beide Erklirungsmodelle gehen
von einem ,,Gewohnheitsrecht* als Fundament der Rechtssammlungen aus24, sei es,
um den offenkundigen inhaltlich fragmentarischen Charakter der Rechtssammlun-
gen zu erkldren und ihren Reformcharakter zu verdeutlichen, oder aber um den nor-
mativen Charakter der ,,Codices* obsolet erscheinen zu lassen®. Dabei ist der Be-
griff des Gewohnheitsrechts im Hinblick auf seine Technizitdt und seine rechtstheo-
retische Determiniertheit, die sich aus der Bezogenheit auf ein geschriebenes Recht
ergibt”®, denkbar ungeeignet, Rechtsordnungen wie die des Alten Orients zu be-
schreiben. Keine der dortigen Rechtsordnungen hat jemals nur den Ansatz einer
wissenschaftlichen Reflexion iiber das Recht ausgebildet”’, an die im Rahmen dieser
Beschreibung angekniipft werden konnte; der normative Anspruch der iiberlieferten
schriftlichen Rechtsquellen steht als solcher wie erwédhnt sogar in Frage. Im Gegen-
teil ist womdglich die Gefahr zu besorgen, dass mit der Verwendung einer von einer
ausgepragten Rechtsdogmatik wie der des romischen Rechts bestimmten Termino-
logie Vorverstindnisse verkniipft sind, die eine unvoreingenommene Interpretation
der Quellen zumindest erschwert, wenn nicht gar verhindert.

Vor diesem Hintergrund konnte der Begriff der Rechtsgewohnheit bzw. Rechts-
gewohnheiten als eigene Kategorie jenseits der Dichotomie von Gesetzes- und Ge-
wohnheitsrecht Impulse fiir die teilweise stagnierende Diskussion geben. Entwickelt
im Kontext der Rechtsgeschichte des Mittelalterszg, scheint sich der Begriff, zumal
aufgrund seiner empirisch-soziologischen Konnotation sowie einer gewissen Offen-
heit im Rahmen der Auseinandersetzung mit dem Quellenmaterial, fiir die Erorte-
rung sowohl allgemeiner bzw. grundsétzlicher Fragestellungen wie auch konkreter

22 Dazu Streck (2006-2008) 280-285.

2 Uberblick iiber die Diskussion bei Jackson (2008) 69-113 sowie die Bibliographie 257-
276.

#* Neumann (2003) 88.

2 Dazu Streck (2006-2008) 283; Pfeifer (2008) 3 f.

% Sjehe etwa im romischen Recht der spitklassischen Zeit bei Ulpian im ersten Buch seiner

Institutionen, tiberliefert in D. 1, 1, 6, 1, mit der Differenzierung zwischen ius ex scripto

und ius sine scripto.

Zu den rudimentéren Spuren einer Reflexion siehe Streck (2006-2008) 284.

Jingst zusammenfassend reflektiert bei Pilch (2009) 273-255 mit reicher Literatur.
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phénomenologischer Ansitze zu eignen. Ein Beispiel fiir erstere ist das Verhéltnis
von Norm und Schrift bzw. von Norm und oraler Rechtskultur, fiir deren nihere
Bestimmung Rechtsgewohnheiten als ,,geddchtnisgebundenen Formen* eine eigene
Rolle zukommen kénnte”. Beispiele fiir konkrete Ausformungen des Rechtslebens,
die in erkenntnisférdernder Weise als Rechtsgewohnheiten erfasst werden konnten,
sind etwa Reinigungseid und Ordal, denen innerhalb des altorientalischen Rechts-
austrags — jedenfalls in bestimmten Epochen — entscheidende Bedeutung zu-
kommt™’; sie werden sowohl in den Rechtssammlungen als auch in den Texten der
Rechtspraxis, namentlich der betrdchtlichen Anzahl von Prozessurkunden, institu-
tionell vorausgesetzt, ohne selbst Gegenstand der Regelungen bzw. der Dokumenta-
tionen zu sein. Dies gilt etwa auch fiir die oben angesprochenen Tatbestinde des
Depositenrechts im ,,Codex“ Hammurapi, die den Reinigungseid in den §§ 120 und
126 unmittelbar, in § 124 mittelbar zur Voraussetzung der Sanktion der Leistung des
duplum machen. SchlieBlich erscheint es nicht abwegig, die Rechtspraxis selbst in
ihren konkreten Ausprigungen, etwa in einzelnen Vertragsklauseln wie den hier
thematisierten Bezugnahmen auf ,normative” GroBen und auf wiederkehrende
Sanktionsmechanismen als Rechtsgewohnheiten in Betracht zu ziehen®'. Die einge-
hende Analyse ihrer Funktionsweise muss einer Erorterung an anderer Stelle vorbe-
halten werden. Ohne weiteres erkennbar diirfte indes der mit der sprachlichen bzw.
terminologischen Modifikation verbundene Zuwachs an deskriptivem Potential sein.
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