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§ 1.

Die commenda, iiber deren Gestaltung und historische Ent-
wickelnng eine Reihe schitzenswerther Darstellungen vorliegt 1),
ist, nicht erst cine Tustitution des oceidentalen Verkehrsrechts,
sie hat sich nicht erst in den italienischen Handelsstiidten ent-
wickelt: sic findet sich berveits viel friiher bei einem Volke,
welches beruten war, Jahvhunderte lang als Triger der Kultur
zu walten, die Gaben des Orients mit denen des Occidentes aus-
zutauschen und so eine Rolle zn spielen, wie sie frither dem
rémischen Weltreiche zugefallen war: die commenda findet sich
bei den Avabern: sie war hei ilmen bereits zur Zeit des Pro-
pheten in Uebung, sie wurde in der niichsten Umgebung des
Propheten betrichen, ja der Prophet selhst betrieb einstens den
Commendacommissionshandel mit dem Kapital seiner ersten Fran
und Schiilerin Chadiga?). Kein Wunder, dass diese Institution
bei den Islamiten mit besonderer Liebe behandelt wurde, dass
sie fortdauernd ein Haupthebel des Handelsverkehrs blieb, dass
sie es blieb, als mit der Abbasidendynastie und mit der Erhebung
Bagdads der Handel des Kalifenveiches ungealnte Dimensionen
annahm und tausende von Karawanen das unermessliche Gebiet
des Kalifenveichs durchzogen, als die Jiinger des Islam Indien

1) Vgl. Renaud, Recht der Commanditgesellschaften S. 2 f., Lastig, Zeit-
schrift fiir Handelsrecht Bd. 24 S. 414 f., Entwicklungswege und Quellen des
Handelsrechts S. 32 f., Lepa in der Zeitschr. f. Handelsrecht Bd. 26 S, 448 f., und
neuerdings namentlich Silberschmidt, die commenda in ihrer friihesten Entwicklung
bis zum XIIL Jahrhundert (1884), und Wagnrer, Handbuch des Seerechts I S.10 f.

2) Vgl. Sprenger, Leben und Lehre des Mohammed I S. 149 f. Vgl. ferner -
Koran 11 194 (Ed. Palmer 1 p. 29).

Kohler, Commenda. 1
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mit Handelskolonien besiten, in Afrika eindrangen, an der Nord-
kiiste Afrikas Stiidte griindeten und von Afrika und Spanien aus
mit den occidentalen Vilkern in regen Handelsverkehr traten!)
—- eine Bliithe des Verkehrs, welche immer nur dann miglich
ist, wenn eine neue Kultur sich mit den Errungenschaften einer
alten erfiillt: denn erst dadurch hat die arabische Kultur ihve
welthistorische Bedeutung erlangt, dass sie sich mit den kultu-
rellen Schitzen Iraks sittigte, wie die Germanen mit denen Roms.

Und wie im occidentalen Mittelalter das kanonische Zins-
verbot den Kapitalverkehr in den Kanal der commenda leiten
musste 2), ganz ehenso in der islamitischen Welt das Zinsverbot,
des Koran. Denn dass der Islam gleichfalls das Zinsennelinen
verpont und dass dieses Zinsverbot im islamitischen Rechte mit
einer seltenen Strenge und Consequenz gehandhabt, und von den
Juristen mit einer seltenen Energie durchgefiihrt wurde, ist jedem
Kenner des islamitischen Rechtes bewusst3). Kein Wunder daher,
dass der islamitische Kapitalverkehr sich ant diese Rechtsform
warft), die noch dazu in den Vorbildern aus der Zeit des Pro-
pheten ilwe Verklivung fand; und so treffen wir hicr die
commenda ganz besonders, ja fast ausschliesslich, in der Gestalt
der Geldcommenda, der Geldcapitalanlage — ja Viele hielten
diese Art der commenda fiir die einzig zulissige.

Es gibt daher auch wenig Institute, welche in der mosle-
mitischen Jurisprudenz eine solche Pflege fanden, wie diese In-
stitution, und es gibt keine Rechtsschule, welche sie nicht ent-
wickelt und juristisch verarbeitet hiitte. Sic triigt zwei Namen,
aber von derselben juristischen Bezeichnungskraft: kirad (keraz)
und modharabah (mozaribat). Sie findet ihre Darstellung bei
den sunnitischen wie bei den schiitischen Juristen; die
Hauptrechtsbiicher beider Theile behandeln sie ausfiihrlich. Von
den Sunniten haben sich die Hanefiten, die Schafiiten
und die, dem occidentalen Verkehr am niichsten gelegenen, M ale-
kiten mit gleichem Eifer mit dem Institute beschiftigt. Es

1) Vergl. die meisterhafte Darstellung des arabischen IHandelsverkehrs in
Kremer, Kulturgeschichte des Orients IT S. 274 f.

2) Vgl Renaud S. 14, Silberschmidt S, 30.

3) Vgl. Van den Berg, de contractu ,do ut des“ jure Mohammedano (1868)
p. 93: yNe unum quidem eoram (sc.JCtorum) inveni, qui non maguno odio haberet
usuram, eamque materiam magna animi voluptate tractaret“.

4) Vgl. Seignette, Code Musulman par Khalil p. XXXIII.
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findet sich in dem allbekannten massgebenden Hanefitischen
Rechtsbuche, dem Hidaya!), es findet sich in dem schafiitischen
Rechtshnehe, welches eben in unseren Tagen durch die verdienst-
liche Arbeit Van den Berg's allgemein zuginglich geworden ist2);
und es findet sich in nicht weniger sorgtiltiger Bearbeitung in
dem malekitischen Rechtsbuche Khalils3). Von der Schiiti-
schen Jurisprudenz wird im kiinftigen das Hauptwerk citirt
werden, El Mohckkik, Scherayet ol islam+4), ein Werk, welches
in dem Hauptlande der Schiiten, in Persien, die Rechtskultur
beherrscht.

Unsere Aufgabe soll es nun nicht sein, die Kanile nach-
zuweisen, durch welche die Institution aus dem Orient in den
Occident gedrungen ist; wir wollen auch nicht etwa geradezu be-
haupten, dass es bei den Occidentalen eine durchaus exoterische
Pilanze gewesen und nicht schon im heimischen Rechte seine Keime
gehabt hiitte. Aber das ist jedenfalls sicher, dass das islami-
tische Institut ganz hervorragend zur Entwicklung der occiden-
talen commenda beigetragen hat: es wire undenkbar, dass ein
so bliihendes Institut in einem bliihenden Verkehre ohne Gegen-
wirkung geblieben wiire auf eine neu aufwachsende Kulturwelt,
welche unter den gleichen commerciellen Verhédltnissen und unter
dem gleichen Einflusse eines Zinsverbotes lebte; und es wiire
um g0 undeukbaver bei der so manniglachen kunlturellen kin-
wirkung des Kalifates und namentlich des spanischen Kalifates
anf das occeidentale Mittelalter®); und es kann endlich eine solche

1) Citirt nach der Uebersetzung von Hamilton, the Hedaya or guide, a com-
mentary on Mussulman Laws; 2 ed. von St. G. Grady (London 1870).

2) Minhadj Attalibin, le guide des zélés croyants. Manuel de Jurisprudence
Musulmane selon le rite de Chafii (Batavia 1882 f.).

%) Khalil ist beniitzt nach der Uobersotzung Seignetle’s, Codo Musulman
(Constantine 1878), hiernach ist die Citirang der Artikel, und nach der Ueber-
setzung von Perron, Précis de Jurisprudence Musnlmane (1848), in der Exploration
scioutifique de I'Algérie (t. X f.). )

4) Franzisische Uebersetzung von Querry, Droit Musulman, recueil de lois
concernant les Musulmans Schyites (Paris 1871 f.).

5) Vgl. anch Diercks, die Araber im Mittelalter (1882) S. 159 f. Wenn
Driinneck, Siciliens mittelalterliche Stadtrechte I S. XXXII annimmt, dass der
inflass der Araber auf die Rechtsgeschichte Siciliens ohne Bedeutung war, so
«cheint mir dies schr zweifelhaft; jedenfalls bedarf dieser Punkt noch einer ein-
wchenden Untersuchung vom Standpunkte des islamitischen Rechtes aus. Schon
‘lie Adoptirung arabischer Ausdriicke, wie kisiriae — novales im Palermitanischen
Stadtrecht 83 (Brimmneck I p. 65, II p. 177) diirfte das Gegentheil beweisen.

1*
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Einwirkung um so weniger zweifelhaft bleiben, wenn man dic
nahe Verwandtschaft in der ganzen Gestaltung der occidentalen
commenda und des orientalischen Kirad in Betracht zieht.

Diese Einwirkung bietet uns ein glinzendes Beispiel fii
den Satz, dass in der Kulturwelt, wie in der organischen Natur-
welt, die Einwirkung jeweils eine gegenseitige ist: das islami-
tische Recht, welches aus dem griechisch-romischen Rechtsleben
so manche Bereicherung entnommen, hat durch diese Institution
dem occidentalen Rechte seinen Tribut erstattet.

Eine Darstellung des Kiradinstitutes muss daber nicht bloss
fiir die Rechtsgeschichte des Orientes, sondern anch fiir dic
Rechtsgeschichte des Occidentes von Interesse sein; sic ist ein
wesentliches Element in der Darstellung der Geschichte der
commenda 1). ' ' ' )

§ 2.

Treffend schildert uns der Ifidaye III 27, 1, p. 454 dic
wirthschaftliche Bedeutung der Institution: ,Contracts of Moza-
ribat are authorized by the Law from necessity; since many
people have property who are unskilled in the art of employing
it; and others, again, possess that skill without having the pro-
perty: hence there is a necessity for authorizing these contracts,
in order that the interests of the rich and poor, and of the skilful
and unskilful may be reconciled, — woranf sich das Rechtshuch
auf den Gebrauch des Institutes zur Zeit des Propheten und auf
die Billigung des Propheten beruft.

Das Wesen des Kirad besteht in der Verbindung des Kapi-
talisten mit der Handelsthiitigkeit des Geranten, und das Vehikel
der Verbindung ist die Theilung des Gewinnes, welche aus dieser
Combination hervorgeht?). Der Gerant erhidlt keinen Lohn fiir
seine Thitigkeit, wohl aber erhélt er einen Ersatz fiir seine Reise-

1) Vergl. auch schon iiber diese Lehre Ke{jzer, Handbock voor het Moham-
medaansch Regt (1853) S. 183 f,, Tornaww, das moslemische Recht (1855)
S, 18 f., Vans Kennedy, an Abstract of Muhammedan Law p. 129, Van den Bery,
de Beginselon van hot Mohammodannscho recht S, 108, Kremer, Culturgeschichte
des Orients I 8. 513.

2) Vgl. die Definition von Iln Arfa : I.a commandite est un contrat par lequel
on confie des fonds & un marchand pour en trafiquer, 4 la condition de participer
aux bénéfices, Khalil bei Seignette p. 311.
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und Aufenthaltskosten und einen Antheil an dem Gewinn, wel-
cher sich ergibt, nachdem Unkosten und Kapital gedeckt sind.

Das Verhiltniss wird als Mandatsverhidltniss aufgefasst 1),
aber allerdings als ein durch das Eigeninteresse des Geranten
modificirtes Mandatsverhiiltniss: daher hat der Kapitalist das
Recht, den Kirad zu widerrufen, Hidaya p. 464, Khalil 993
(Perron IV p. 514), El-Mohekkik (Querry I p. 504)2), — denn auch
im islamitischen Rechte ist die Widerruflichkeit des Mandates
anerkannt, vgl. Hidaya II1 23, 4 p. 397, Khalil 716 (Perron IV
p- 263), Minkadj 11 p. 67, 139. Und dieses Widerrufsrecht ist
so wesentlich, dass nicht darauf verzichtet werden kann: es kann
daher kein Kirad in diesem Sinne auf bestimmte Zeit ein-
gegangen werden, Il Mohekkik (Querry I p. 504).

Doch wirkt auch hier der Widerruf erst von dem Momente
der Kenntniss des Geranten an (wenigstens nach Ansicht der
Hanefiten) Ilidaya p. 464 cf. p. 397. Und findet der Widerruf
statt, bevor der Gerant zur Realisation gelangt ist, so hat er
Anspruch auf entsprechenden Salair, L5l Mohckkik (Querry I p.511).

Und ebenso lost sich das Verhédltniss auf durch Tod oder
durch Expatriation des Geranten oder des Kapitalisten, Hidaya
p. 463, Minhadj 11 p. 139, Khalil 994 (LPerron IV p. b11), Il
Mohekile: (Querry 1 p. H0G)*); ganz ihnlich wie das gewdlinliche
Mandatsverhiiltniss, vgl. Hidaya p. 397.

Aber der Unterschiod vom Mandat, welcher durch das Eigen-
interesse des Geranten bedingt ist, tritt bei der Aufljsung des
Verhiiltnisses in zwei wichtigen Consequenzen hervor: einmal,
der Gerant hat nach der Auflssung das Recht der Liquidation,
er hat das Recht, die noch iibrige Verkaufswaare zu Gelde zu
machen, damit nunmehr der Gewinn festgesetzt und getheilt
werden ki, Hidaya p. 464, Diese Liquidation ist sein Recht,
sie ist aber auch seine 'flicht, Minkadj 11 p. 140.

Dazu kommt noch cin zweites; sind Ausstinde vorhanden,
so ist er nicht etwa bloss wie ein sonstiger Mandatar gehalten,

1) Minkadj aAtt. 11 p. 135. Les rapports . . .. sont les mémes que les
rapports entre un mandataire et son mandant,
2) Beziiglich der italicnischen Commenda vgl. Renaud S. 7, Lepa S. 451,

Silberschmidt S. 95.
8) Beziiglich der italienischen Commenda vgl. Silberschmidt S. 95 f., Lepa

S. 451,
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dieselben an den Kapitalisten zu iiberweisen (mandare actiones)?),
sondern diese selbst einzuziehen und das eingezogene Geld ent-
sprechend zur Theilung zu bringen — er hat diese Pflicht min-
destens in dem Falle, wenn das Verhiltniss Gewinn gebracht
hat und er also an dem Einzuge der Gelder mitinteressirt ist;
ist kein Gewinn vorhanden, bekommt also der Gerant nichts,
dann wird er, wenigstens nach der Ansicht mancher Juristen,
nur wie ein Mandatar behandelt, und er geniigt seiner Pflicht
durch Ueberweisung der Anspriiche an den Kapitalisten, also
durch mandatum in rem suam an diesen; Jlidaya p. 464.

Diese Pflichten obliegen dem Geranton; sic obliegen nach
seinem Tode seinem Krben, sofern er dazu geeignet ist und die
nothige Sicherheit bietet, ansonst an Stelle desselben ein Ver-
treter die Liquidation zu besorgen hat, Perron IV p. 527.

Wie schon aus dem Obigen hervorgeht, handelt der Gerant
in eigenem Namen2), er wird berechtigt und er wird verpflichtet;
er kann daher auch mit dem Kapitalisten selbst contrahiven,
z. B. an diesen selbst verkaufen3), nur diirfen solche Geschiifte
keine wucherische Bedriickung des Geranten enthalten, Ifiduya
p- 284. 469, Khalil 992 (Perron IV p. 510), gegen jede Zulissig-
keit El Mohekkik (Querry I p. 613); und der Kauf einer Sache
des Kapitalisten durch den Geranten gilt als unzulissig, da hier
kein Eigenthumsiibergang geplant ist, mindestens ist er nur zu-
liissig ohne Gewinn, d. h. so dass der Kapitalist die Sache zu
dem Preise gibt, um den er sie erworben hat, Khalil 1000 (Perron
IV p. 616), Ilidaya p. 469.

1) Das islamitische Recht kennt das mandare actiones in Gestalt des man-
datum in rem suam, wie das romische Recht.

2) Beziiglich der commenda vgl. Renaud S. 7, Silberschmidt S. 87, ferner
Lastig in Goldschmidts Zeitschr. XXIV 8. 415, Lepa ib. XXVI 8. 448,

8) Nur muss hierbei beriicksichtigt werden, dass der Kapitalist hier zugleich
am Gewinn participirt, so dass, wenn er eine vom Geranten zu 10 gekaufte Sache
zu"15 kauft und wenn der Gewinn halbirt wird, die Sache in der That zu 1214
gekauft ist, Das ist wichtig; denn wenn er die Sache an einen Dritten verkauft,
so darf er als den Preis, um den er sie erworben hat, nicht 15, sondern nur 12}
angeben ; vgl. Hidaya p. 284. 469.



§ 3.

Der Kiradvertrag verlangt ein Anvertrauen eines bestimm-
ten Vermogensgutes. Ungiiltig wire daher ein Vertrag in der
Art, dass ein debitor das, was er schuldet, als commenda be-
halten solle1); ja selbst ein Depositum oder Pfand kann nicht in
eine commenda verwandelt werden: es muss restituirt und dann
anvertraut werden; so wenigstens nach der Schule Maliks, Khalil
970 (Perron IV p. 495 f). Ebenso lehren die Schiiten, dass ein
geschuldetes Kapital keine commenda bilden konne, es sei denn
bezahlt; und auch ein Vertrag in der Art, dass ein Gerant eine
Sache verdussern und den Erlés als commenda behalten solle,
ist ungiiltig, weil es an der res certa (im Sinn der Islamiten)
tehlt, El Molckkil (Querry I p. 507).

Grewisse Gregenstiinde sind von der commenda ausgeschlossen;
Hauptcommenda ist Geld, ja nach der Lehre Vieler ist Geld der
einzige zuliissige Gegenstand des Geschifts, Ilidaya p. 220, I
Mohekkil (Querry 1 p. 506) 2).

Zu einem Nachschiessen von Kapital ist der Kapitalist nur
insofern verpflichtet, als friitheres Kapital verloren gegangen ist
und ein solches Nachschiessen zur Abwickelung bereits engagirter
Geschifte erforderlich ist; vgl. Il Mohekkik (Querry 1 p. 513).

Die Thittigkeit des Geranten davf nur eine Handelsthiitig-
keit sein; ungiiltig witve der IGrad, kralt dessen der Gerant sich
zugleich zu einer industriellen oder landwirthschaftlichen Thiitig-
keit z. B. zum Anbau gewisser Pllanzen, zum Nihen, Sticken
w. 8. w. verpflichtete, Khalil 977 (Perron 1V p. 501. 502) — eine
Thiitigkeit, welche iiber die Sphiire der dem Institute entspre-
chenden Mandatshandlungen hinausginge.

§ 4
" Ist hiernach der Kirad als modificirtes Mandatsverhiiltniss
construirt, so ergibt sich die weitere Gestaltung der Sache von
selbst; der Gerant wird nicht Eigenthiimer der commendirten :
Sachen 3); ja solches kann gar nicht bedungen werden, es wire
der Natur des Verhiiltnisses widersprechend, El Mokekkik (Querry

1) Wer denkt hier nicht an Afrikan, fr. 34 pr. mandati?
2) Beziiglich der commenda vergl. Renaud S. 4, Silberschmidt S. 79.
%) Vergl. auch beziiglich der italienischen commeunda Silberschmidt S. 85.
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1, p. 504). Aber der Gerant hat das freie Verfiigungsrecht; er
kann sie in freiester Weise verdussern: er kann kaufen, ver-
kaufen, vertauschen, er kann die Gelder zu seinem Unterhalte
verwenden: alle solche Dispositionen sind giiltig und iibertragen
Eigenthum; Hidaya p. 456, Khalil 989 (Perron 1V p, 507).

Allerdings konnen ihm durch den Kiradvertrag Beschréink-
ungen auferlegt werden; diese haben aber doch nur obligatori-
schen Charakter, sofern niimlich der Gerant fiir das anvertraute
Kapital insoweit verantwortlich wird, als er die ihm gesetzten
Bedingungen iiberschreitet, Iliduya p. 457 f.

Solche Bedingungen?) kinnen ihm namentlich gesctat sein
in Bezug auf den Ort des Geschittsbetriebs: der Gerant kann
gehalten sein, in seiner eigenen Stadt die Geschiifte zu betreiben:
denn wenn es bei diesem Verhéltniss auch gewohnlich auf eine Reise
des Geranten abgesehen ist, so ist dies nur das gewdhnliche, nicht
das unerliissliche: es gibt ansser der Reisecommenda auch eine
Ovtscommenda, Ilidaye p. 467. s kann ihm eine gewisse Reise-
route vorgeschriehben sein, hestimmte Stidte kinuen in Aussichi
gonommen werden, Lidaya p. 457, 150 Mohekkil: (Querry 1 p. 506);
ja es konnen gewisse Modalititen festgesetzt werden, wie z. B.
dass die Verdusserung nur auf dem Markte geschehen solle,
Hidaya p. 467. 458. Auch die Zeit des Verhiltnisses kann limi-
tirt sein, Hidaya p. 458 — noch mehr, der Gerant kann an be-
stimmte Personen gewiesen werden, mit welchen er die Geschiifte
abschliessen soll, sofern der Kapitalist eben besonders den Kredit
dieser Personen im Aunge hat, Ilidaya p. 458; so auch die Schiiten,
El Mohekkik (Querry 1 p.504). Doch wird eine solche Beschrink-
ung fiir unzulidssig erachtet von den Schafiiten, Minkady II p. 133
und von den Malekiten, Kkalil 973 (Perron IV p. 503).

Und ebenso verhilt es sich mit der Beschrinkung auf ge-
wisse Handelsartikel, welche nach Ilidaya p. 457 und nach den
Schiiten, I} Mohckkik (Querry I p. 504) als giiltig erscheint, aber
‘bei Minhadj ib. verpont wird — ja Khalil verpént sogar eine ort-
liche Fixirung, Khalil 979 (Perron IV p. B03) — ldsst es jedoch
zu, dass bestimmte Waarensorten oder bestimmte Routen ausge-
nommen werden, Khalil 993 (Perron IV p. 510).

1) Ueber solche Clauseln bei der italienischen Commenda vgl. Renaud S. 6 f.,
Sitberschmidt S. 96 f.
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Unzuléssig ist es, den Geranten so zu beschrénken, dass
ihm kein freier Spielraum mehr im einzelnen Falle verbliebe;
so ist insbesondere ein Kiradvertrag ungiiltig, bei welchem der
Kapitalist sich seine personlicheIngerenz in die Geschiftsfiihrung
vorhehiilt, Ilidaya p. 456, Minhadj At IT p. 133, Khalil 975
(Lerron LV p. 500). Auch eine Controlperson darf ihm nicht
beigeordnet werden; statthaft ist es nur, ihm einen Sclaven des
Kapitalisten zur Dienstleistung mitzugeben, welcher allerdings
kein Spion sein soll, aber faktisch doch eine gewisse Aufsicht
fiithven und damit ebensosehr gegen Uebergriffe des Geranten
Schutz bieten wird, wie, im antiken Rechte, der bekannte Sclave
beim foenus nauticum, wie der ,servus trajecticiae pecuniae gratia
secutus“; vgl, Khalil 976 (Perron IV p. 500).

Daraus ergibt es sich von selbst, dass der Kapitalist in
keiner Weise Dberechtigt ist, Commendagut zu verdussern ohne
Zustimmung des Geranten, wie dies auch noch in IChalil 1002
(Lerron IV B16) ausdriicklich ausgesprochen ist.

Innerhalb dieser Schranken hat der Gerant freie' Bewegung,
d. h. seine Verantwortlichkeit wird nicht engagirt, sofern er nur
mit der entsprechenden Vorsicht gehandelt hat: er kann nicht
nur auf baar verkaufen, sondern auch auf Credit, sofern er sich
nur innerhally der im Verkehre iiblichen Stundungsfristen hiilt,
Hidaya p. 165, ebenso kann er nachtriglich Stundung bowilligen,
llidaya p. 465; cr kann iiber die Kaufschuld verfiigen, sie bei-
spiclsweise an cinen Dritton iiberweisen, Hidaya p. 465, So die
Hanefiten; nicht soweit geht die Schule Shafiis: nach dieser ist
ein Creditverkauf nur mit besonderer Bewilligung des Kapitali-
sten gestattet, Minhadj II p.137, sonst ist er personlich haftbar,
ct. Minhadj I1 p. 138; ebenso lehren die Malekiten, Khalil 994
(Perron IV p. B512); ebenso die Schiiten El Mokckkik (Querry 1,
p- 505, 506). :

Dagegen handelt er ausserhalb seiner Befugniss, wenn er
Liberalititen macht, Perron IV p. 633; und da es nach dem
Koran bekanntlich kein verzinsliches, sondern nur ein unverzins-
liches Darlehen gibt — vgl. auch Minkadj I p. 426 — so sind
auch Darlehen ausgeschlossen, Hidaya p. 457.

Auch der Abschluss eines neuen Kiradverhiltnisses mit
einem Dritten, das Eingehen eines Societitsverhdltnisses, die
Substituirung eines Anderen an seiner Stelle ist ihm nur auf
Grund einer besonderen Vollmacht erlaubt, welche aber auch
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darin liegen kann 1), dass ihm ein villig freies Handeln gestattet
wird, Ilidaya p. 457. 466, Khalil 994 (Lerron IV p. b11).

Ja, nach den Schafiiten erscheint solches iiberhaupt als un-
zuldssig: als unzulissig trotz der Zustimmung des Kapitalisten,
Minkadj II p. 135. Jedenfalls soll im Fall dieser (erlaubten)
Subcommendirung der Gewinn allein zwischen dem Kapitalisten
und dem Subgeranten getheilt werden, da ja hier der erste Gerant
weder mit Kapital noch mit Arbeit bethelllgt ist, El Mohekkil:
(Querry 1 p. 511).

§ b.

Der Gerant hat mit der Vorsicht eines bonus pater familias
zu handeln, Minkadj II p. 137; insbesondere hat er in handels-
iiblicker Weise fiir Aufbewahrung und Constatirung der Waare
zu sorgen, Minkadj 1L p.138; er muss sich solcher Speculationen
enthalten, die sich als offenbar unsicher erweisen, Klalil 994
(Pervon IV p. 510 f.). Dagegen triigt er die Getahr nicht?), und
dieselbe kann ihm nicht vertragsmissig aufgebiirdet werden,
Hidaya p. 220. 456, Khalil 973, 1ot Mohekkik (Querry 1 p. 510).

§ 6.

Ueber die Theilung des Gewinnes bestimmt der Kiradver-
trag, El Mohekkik (Querry I p. 508); diese Bestimmung ist voll-
kommen frei, auch ist eine nachtriigliche Aenderung communi
consensun zuliissig, Khalil 981 (Perron IV p. 504); nnr muss die
Bestimmung eine sichere und gewisse sein: besteht hieriiber Un-
gewissheit, so ist der Kiradvertrag nichtig, Hidaya p. 456, Il
Mohekkik I p. 509.

Ebenso ist ein Vertrag ungiiltig, bei welchem die Antheile
beider nicht rein quotenweise bestimmt werden, sondern beispiels-
weise so, dass der eine der Beiden einen bestimmten Betrag aus
dem Gewinne zum Voraus erhebt, El Mohekkik (Querry I p. 509),
Hidaya p. 465, Minhadj II p.135; und ebenso wenig ist es statt-
haft, dass beispielsweise dem einen Theil der Gewinn einer be-
stimmten Art voll und ganz zugewiesen wird, Minkadj 11 p. 135.

1) Beziiglich der italienischen commenda vergl, Renaud S, 6, Silber-
schoudt S. 98.

2) Beziiglich der italienischen commenda vergl. Renaud S. 9, Siber-
schmidt S. 112 f.
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Im Zweifel ist Halbtheilung anzunehmen; vgl. Ilidaya
p- 468 f., Minhadj II p. 1341). Unzulidssig ist die Zuweisung
des ganzen Gewinnes an einen der Contrahenten, El Mohekkik
(Querry 1 p. 508).

Ein Gewinn ist erst vorhanden, soweit nicht nur das Kapital
erhalten ist, sondern auch die auf dem Geschiifte lastenden Un-
kosten gedeckt sind. Zu den letzteren gehoren auch die Reise-
kosten des Geranten und seine Unterhaltungskosten, solange er
auf der Reise ist: sein Unterhalt in der Heimath fdllt auf ihn
selbst, ITidaya p. 467, Khalii 1007. 1008, (Perron IV p. 519).
Reist er zugleich in eigenem und fremdem Interesse, so werden
die Unterhaltskosten getheilt, Khalil 1009 (Perron IV p. 520),
El Mohekkik (Querry I p. 505). Dagegen erhilt er kein Honorar
fiir seine Arbeit, da thm an Stelle dessen ein Theil des Gewinnes
zukommt, Iidaya p. 467.

Die Auseinandersetzung geschieht daher in der Weise, dass
der Kapitalist zuerst sein Kapital erhilt, worauf dem Geranten -
aus dem Ueberschuss der Unkostenersatz zugewiesen wird und
schliesslich der Gewinn vertragsmissig zur Theilung kommt,
Hidaya p. 468. Massgebend ist dabei der Stand des Kapitals in
dem Momente, in welchem die Geschiftsfilhrung des Geranten
begann: hat dasselbe vorher Minderungen erlitten, so hat sie der
Kapitalist allein zw teagen, Minkadj 11 p. 139; aber die Ge-
schiiftstiihrung des Geranten beginnt nicht erst mit dem Momente,
wo cr Verkehrsgeschiilte abschliesst, sondern bereits mit dem
Momente, wo er das Gut zum Beginn seiner Geschéftsoperationen
ausgeantwortet erhilt, Khalil 1003 (Perron IV p. 516); vergl.
iibrigens auch El Mohekkik (Querry I p. 512). Ergibt jedoch
die Sache spiterhin natiirliche Friichte, so erscheinen diese als
incrementum des Kapitals, sie werden nicht dem Gewinne zuge-
vechnet, Minkadj 1I p. 139 — und so auch der Gewinn aus
Sclavenarbeit und der sonstige Sclavenerwerb, Minhadj 1. c. —
dies entspricht vollkommen dem Grundsatze, dass auch der
Gerant nur zur kaufménnischen, nicht auch zur technisch-indu-
striellen oder landwirthschaftlichen Thitigkeit gehalten ist.

Die Unkosten, welche die Waare betreffen, also insbesondere
die Transportkosten, fallen anf das Kapital, d. h. der Kapitalist,

1) Beziiglich der commenda, wo bekanntlich die quarta fiir den Commen-
datar iiblich ist, vgl. Renaud S. 5, Silberschmidt S. 99.
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erhilt um so viel weniger qua Kapital zuriick, und der Rest
wird getheilt, Ilidaya p. 468.

Als Unkosten der Waare ist auch der Salair der Leute
des Geranten zu betrachten, sofern es sich wm Thiitigkeiten
handelt, welche nicht zu den personlichen Obliegenheiten des
Geranten gehoren; Minkadj II p. 138, Id Mohelkik (Querry 1
p- 805). Uebrigens kann der Gerant sich ausbedingen, dass ihm
Sclave oder Lastthier vom Kapitalisten unentgeltlich gestellt
wird, Khalil 984 (Perron IV p. 505).

Die Berechnung geschieht erst nach vollstindiger Lésung
des Kiradverhiiltnisses; eine dieser vorhergehende Gewinunver-
theilung ist nur eine provisorische, Ilidaya p. 465, anders natiir-
lich, wenn das eine Verhédltniss abgewickelt worden ist und ein
zweites neues Verhdltniss beginnt: hier ist und bleibt die erste
Abwickelung eine definitive, mag nun das zweite Verhiltniss
Gewinn oder Verlust bringen.

§ 7.

Bei dem Kiradvertrage handelt es sich um ein Verkehe-
treiben des einen mit der Waare des Anderen; von einer Mischung
beiderseitigenVermigens zum Societdtsgute ist keine Rede ). Darum
ist es auch nicht unzulissig, dass ein Gesellschafter im Betrieb der
Gesellschaftsgeschifte mit dem Societdtsgute ein Kiradverhéltniss
eingeht, wihrend es ihm nicht zustinde, der Gesellschaft einen
neuen Socius zuzubringen, Hidaya IT 14, p. 226; allerdings war
diese Ansicht keine unbestrittene: Ilanifa war entgegen, weil
der Kirad auch eine Art von Gesellschaftsverhiltniss involvire,
aber Hanifas Meinung wurde verworfen, ,because patnership is
not the design of a contract of Mozaribat, the only view in it
being the acquisition of profit. It is therefore lawful to give
the capital in the way of Mozaribat, in the same manner as it
is lawful for the proprietor of the stock to hire a labourer with
wages“, Hidaya p. 226 — eine ganz vortreffliche Entscheidung!

Wenn daher der Gerant zugleich mit seinem Vermdgen
Handel treibt, wenn er insbesondere nach Verbrauch des ganzen
Kapitalstockes mit eigenem Vermigen Geschifte eingeht, so ist
dies kein Kirad mehlr, sondern ein Istidanit d. h. es geht auf

1) Beziiglich der compania, collegantia, societas maris vergl, Silberschmid¢
S. 106 f., Wagner I S. 11,
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seine Rechnung, auf seinen Gewinn, auf seinen Verlust; vergl.
Hidaya p. 466, Khalil 1006 (Perron IV p. 517).

Doch ist auch die Combination, wo beide Gesellschafter
Vermigen vereinigen, um damit Handel zu treiben, wobei der
Eine zngleich als der Gerant des Andern auftritt, dem islamiti-
schen Rechte bekannt; nur ist dies kein Kirad mehr, sondern
ein Schirkat, ein Gesellschaftsvertrag. Und zwar ist dies ein
Schirkat Inan: ein Gesellschaftsvertrag, bei-welchem die Ge-
schifte nicht im Collectivnamen der Gesellschaft, sondern ledig-
lich im Namen des Geschiiftsfiithrers abgeschlossen werden, wel-
cher dann seinerseits durch Regress gegen den Socius das Gleich-
gewicht herstellt. Die weitere Entwickelung dieses Punktes ge-
hort dem islamitischen Gesellschaftsrechte an, welches, wie das
islamitische Obligationenrecht iiberhaupt, demnichst an einem
anderen Ovte seine Darstellung finden soll; mue das sei bemerkt,
dass die Schafiiten und Malekiten dieser Rechtsform allerdings
den Boden abgegraben haben durch die Bestimmung, dass die
Gewinntheile beider Socien — ohne Riicksicht auf die der Ge-
sellschaft gewidmete Thitigkeit — den korperlichen Einlagen ent-
‘sprechend sein miissen. Anders die Hanefiten, welche auch einen
anderweiten Theilungsmassstab zulassen; und auch die Schiiten
gestatton cs, dass cinem Gesellschafter, welcher durch seine Arbeit
wesentlich zum Gewinne beitriigt, ein erhihter Theil zugewiesen
wird, Tl Mohekkil (Querry I p. 498): nur mit dieser Gestattung
ist dic gemischbe Kapital- wad Avbeitsgesellschalt aul die Dawor
lebensfihig.

§ 8.

Ein ungiiltiger Kiradvertrag wird als locatio operarum be-
handelt unter Berechnung eines iiblichen Tocationshonovars fiir
den Geranten, wiihvend der Gewinn villig an den Kapitalisten
tiillt, Hideya p. 455, Minhadj 1L p. 136, Khalil 973 (LPerron 1V
p- 499). So verhiilt es sich insbesondere auch mit demjenigen un-
zuléissigen Kiradvertrag, welchen der Gerant eines ersten Kiradver-
hiltnisses, beziiglich des ihm anvertrauten Vermogens, ohne Zustim-
mung seines Kapitalherrn, abgeschlossen hat, Minkady Att. 11 p. 136,
Ll Mohekkik (Querry 1 p. B11. 512): in diesem Falle muss der
erste Gerant dem Subgeranten den iiblichen Salair bezahlen, da die
Subcommenda nicht als Commenda, sondern als locatio conductia
behandelt wird.
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§ 9.

Es kann ein Kapitalist zugleich in mehreren Kiradverhiilt-
nissen mit verschiedenen Geranten stehen, und ebenso ein Gerant
mit mehreren Kapitalisten, Minkadj II p. 1361); im letzteren
Fall kann der Gerant die verschiedenen Einlagen gemeinsam
realisiren?) und berechnet den einem jeden zukommenden Theil
nach Massgabe der Einlage, Minhadj II p. 136, Khalil 985 (Perron
IV p. 505 f.): eine Theilung unter die Kapitalisten nach anderem
Satze, als nach Massgabe der Einlage, wiire (nach gemeiner Mein-
ung) unzulissig, 150 Mohekkil (Querry I p. 512) — entsprechend
den Grundsiitzen des islamitischen Gesellschaftsrechts. Auch kann
dersclbe Kapitalist wit demselben Geranten mehrere Kiradver-
trige abschliessen; aber doch nur so, dass beide Verhédltnisse zu-
sammen nach denselben Gewinnraten abgewickelt werden, oder
so, dass zwar eine verschiedene Betheiligungsnorm festgesetzt
wird, aber die zweite Einlage erst zur Verwendung kommt, nach-
dem die erste erschipft ist -— weil das Gegentheil dazu fiihren
wiirde, dass der Gerant die weniger lucrative Einlage minder
sorgtiiltig behandeln wiirde als die luerative, Khalil Y91 (Lerron
1V p. 508 f.).

Ein Gerant soll keine neuen Kiradvertrige abschliessen, so-
fern solche ihm die ndthige Zeit zur Abwickelung der alten Ver-
trige benehmen wiirden: von zwei collidirenden Verhiltnissen geht
das erste vor, Khalil 1001 (Perron IV p. 516).

§ 10.
Der dominus kann auch seinem Sclaven Gut anvertrauen
und ihn als Geranten verwenden, Khalil 990 (Perron IV p. 508);
die Besonderheit dieses Verhiltnisses, und iiberhaupt die mehr-
fachen eigenartigen Constellationen, welche sich aus dem islami-
tischen Sclavenrecht in Verbindung mit dem Kirad ergeben —
vgl. Ilidaya p. 469 f. 469, Khalil 1010 f. — kionnen hier fiiglich
iibergangen werden. Ebenso iibergehe ich einige etwas difficile
Bestimmungen des islamitischen Beweisrechts, welche nur im
Zusammenhalte mit dem ganzen islamitischen Beweis- und Process-
system entwickelt werden konnen.

1) Wie dies auch bei der commenda miglich war vgl. Renaud S. 16. 17,
Lepa in Zeitschr. f. Handelsrecht XXVI 8. 451. 452 und die daselbst cit. Stellen.

2) Khalil 985: Il peut faire masse commune des fonds de divers comman-
ditaires et méme des siens —.

»
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§ 11.

Mit Recht hat man auf die Analogie der landwirthschaft-
lichen Theilpacht hingewiesen!), bei welcher gleichfalls der eine
das Grundkapital, der andere die Avbeit liefert, und die Friiohte
zwischen beiden getheilt werden?). Auch die Theilpacht ist im
islamitischen Recht entwickelt, und zwar als Theilpacht be-
ziiglich der Bodenkultur, als Mozara, und als Theilpacht be-
ziiglich der Baumkultur, als Mosakah3). Dieselben werden denn
auch vielfach mit dem Kirad zusammengehalten, und sehr hiufig
wird von der Giiltigkeit des Kirad auf die Giiltigkeit derselben
geschlossen4): denn allerdings ist die Giiltigkeit beider Institute
nicht unbestritten: Hanifa hielt beide Vertrige fiir ungiiltig,
Ilidaya p. 579. 584; Schafii erkannte nur den Mosakak an, und
aunch diesen (wenigstens in seiner spiiteren Lehrzeit) mmr fiir
Wein und Datteln, der Mozara sollte nur statthaft sein als Per-
tinenz zum Mozakah, /lidaya p. 584. B85, Minkadj II p. 1435).

Die Hanefiten haben sich jedoch iiber die Lehrmeinung
Hanifas hinweggesetzt und beide Vertrige als giiltig angenommen;
ebenso die Schiiten, IXl Mohekkik (Querry 1 p. b1b. 621)8); auch
die Malekiten halten beide Vertrige fiir giiltig, wenn auch den
Mozara nur mit verschiedenen Beschrinkungen, Khalil 1028. 1034,
wiithvend die Schafiiten bei der Ansicht des Stifters ihrer Schule
beharren.

Beide Institute worden nach Analogie dos Kirad behandelt:
dic Fruchtraten, welche jedem zukommen, miissen in Quoten be-
stimmt sein: ein Vertrag, worin dem einen ein festes Quantum
oder Friichte gewisser Art zugewiesen wiirden, wire nichtig;
Hidaya p. 580, Minhkadj II p. 145 Il Mohekkil (Querry I p. b15),
aber auch p. 524 (wo fiir Mosakah eine Ausnahme).

1) Vgl Silberschmidt S, 21.

2) Ueber diese Theilpacht in Sicilien vgl, Briinneck, Siciliens mittelalter-
liche Stadtrechte II S, 176 f,

3) Vgl. auch Tornauw S. 122. 126, Kremer I 8. 513.

4) Vgl z. B. idaya p. 579: It is therofore valid from its analogy to a
contract of Mozaribat.

5) Vgl iiber diese Differenzpunkte auch Goldziher, die Zahiriten 8, 54 f.
nnd meine Abhandlung in der Zeitschr. f. vergl, Rechtswissenschaft V S. 395.

6) Dagegen wird der Vertrag, wornach der Theilpichter Biume pflanzen
soll und die Biume gemeinsames Eigenthum werden sollen, als ungiiltiz erklirt,
Fl Mohekkik (Querry 1 p. 527).
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Beide Institute werden durch den Tod des einen oder
anderen anfgelost; doch hat der Arbeiter, sobald die Frucht
bereits im Wachsen ist, die Befugniss, das Verhdltniss bis zur
Ernte fortzusetzen, und ebenso beim Mosakah, wenn die Friichte
-noch unreif sind, Hidaya p. 532. 536. Nach Il Mohekkik (Querry
I p. 515) ist der Tod eines der beiden Theile iiberhanpt kein
Auflosungsgrund mehr; dihnlich Minkadj IL p. 149.

Ein freies Widerrufs- und Riicktrittsrecht ist allerdings bei
diesen Contrakten nicht anerkaunnt, Ilidaye p. 582, Minkadj T
p- 148, Khalit 1047 (Perron IV p. 646), 150 Mokeklik (Quervy 1
p. 815): nur derjenige, welcher das Saatkorn zu liefern lat,
kann vor der Aussaat zuriicktreten, Ilidaye p. 532; im iibrigen
ist der eine und der andere Vertrag ebenso festbindend, wie der
Pachtvertrag; sie kinnen daher, und der mozara soll sogar unter
Bestimmung einer festen Zeit abgeschlossen werden, Hidaya
p. 579. 585, El Mohekkik (Querry I p. 515. 522); und wenn etwa
der Kolone vor der Zeit das Grundstiick aufgeben wiirdo, so
bliebe er haftbar, und der dominus kinnte an seiner Stelle einen
anderen Arbeiter auf seine Kosten engagiven, Minhadj 11 p. 1431).

Die bisherige Darstellung wird die grosse Bedeutung des
islamitischen Rechts fiir die Entwickelung des Commendainsti-
tutes ausser Zweifel gesetzt haben.

1) Beziiglich des sicilischen Reehts vgl. Briinneck 11 8. 177.

S. 5 Z. 14 von oben: s nes¥ lies: Das Iastitut.*
S. 6 Z 3 von unten: statt ,welche“ lies: welcher,

[l (7
6
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