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DIETMAR SCHANBACHER

Theophrast zur Vertragsgerechtigkeit! beim Kauf

Abstracts

Hypereides weist in seiner beriihmten Rede gegen Athenogenes dessen Argument aus
dem allgemeinen Homologiegesetz iiber die Geltung von Ubereinkiinften
(Homologien) zuriick, und zwar mit dem Gegenargument aus dem besonderen
Homologiegesetz, welches fiir Ubereinkiinfte gerechte Inhalte fordert. Der
Unternehmenskauf des Falles entspricht dem nicht. Denn dem Kéufer fehlte die
Einsicht in den Umfang seiner Gegenleistung. Diese Einsicht aber ist nach Theophrast
zu einer gerechten Losung erforderlich. Die gerechte Losung des Theophrast ist aber
nichts anderes als der gerechte Ausgleich, in dem sich die ausgleichende
Gerechtigkeit des Aristoteles verwirklicht.

Iperide rigetta nella sua celebre orazione contro Atenogene l’argomento dello stesso
Atenogene, che questi desume dalla legge generale sulla validita dei contratti,
coll’obiezione della legge speciale sull‘homologia, dalla quale deriva 1’esigenza di
contenuti contrattuali giusti. La compravendita del caso non rispondeva a
questesigenza perché al compratore mancava la conoscenza dell estensione del suo
impegno. Questa consapevolezza va pero richiesta ,secondo Teofrasto, per un”assetto
contrattuale giusto. Che, a sua volta, ¢ nient altro che il giusto conforme alla giustizia
correttiva di Aristotele.

In his famous speech against Athenenogenes Hypereides counters the argument,
which the former takes from the general statute on homologein, by means of a
counterargument derived from the special statute on homologein. This statute required
all contents of contractual agreements to be fair. The contents of the agreement in that
case were, however, unfair. For the buyer lacked the knowledge of the size of his
commitment. According to Theophrastos, this knowledge is, however, necessary to
achieve any fair result, corresponding to the balance of advantage an disadvantage
required by Aristotelian corrective justice.

Vertragsgerechtigkeit meint ausgleichende Gerechtigkeit und gerechten Ausgleich in Form der
Aquivalenz der beiderseitigen Leistungen der Beteiligten; Larenz 1987: 77. Aquivalenz der
beiderseitigen Leistungen begegnet als objektive und als subjektive Aquivalenz (s. A. 2). Die
Verwendung dieser Termini erscheint als unschédlich. Es besteht nicht etwa die Gefahr, ,.to
lose sight of the fact that Athenian law is not Roman law* (Gagarin 2018: 36). Gewiss ,,it is
essential to put aside preconceptions based on Roman law and begin with what the Athenians
themselves tell us, especially in the forensic speeches* (Gagarin a.0.). Vorbehalte gegeniiber
Aristoteles ,,Even Plato and Aristotle, though sometimes helpful on specific points, may be
misleading if we try to apply their systematic reasoning to Athenian law* (a.0.), wird man im
vorliegenden Zusammenhang zuriickstellen kdnnen, ist doch der bei Aristoteles neben dem
Gedanken der objektiven Aquivalenz zu findende Gedanke der subjektiven Aquivalenz von
Theophrast und Hypereides als Reflex des besonderen Homologiegesetzes (s. u. 4.b.)
aufgenommen worden. S. auch die Warnung Talamancas 2007: 226 A. 96 (,,Sotto tale profilo
9.
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1. Eine merkwiirdige Verkniipfung

Der Einsichtige (6 ppov@v) und das Gerechte (10 dikaiov) begegnen sich im Begriff
der subjektiven Aquivalenz’.

2. Allgemeine Lehren

Nach Theophrast, Nomoi fr. 21,4 und 5 Anfang Szegedy-Maszak® hingt, der
Bestimmung der meisten Gesetzgeber zufolge, die Effizienz der Abrede tiber Kauf
und Verkauf* (a) hinsichtlich des Kiufererwerbs (ktfjcic) von der Zahlung des

2

Subjektive Aquivalenz tritt der objektiven Aquivalenz als der objektiv, nach einem objektiven
MafBstab bestimmten Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leistungen gegeniiber und meint
subjektiv, nach der Einschitzung der Beteiligten bestimmte Gleichwertigkeit der
beiderseitigen Leistungen; Larenz 1987: 203.

Szegedy-Maszak 1981: 59 Kvpia 1 @v) kai 1 tpdoig €ig pev ktijow, dtav 1 Tyun 8001 kol ta
8K TV VOOV TOWomOtY, olov Gvaypagnv i 8pkov i Toic yeitoot O yryvopsvov: sic 8¢ v
mapddooy Kol €ig adtd 10 mOAElv, Otav Appafdvo AdPn. oxeddv yap obtwg ol moAAol
vopobetodowv-. ,,.Die Abrede iiber Kauf und Verkauf soll, was den Erwerb angeht, gelten,
sobald der Kaufpreis gezahlt ist, und sie die Anforderungen der Gesetze erfiillt haben, wie die
Registrierung oder den Eid oder das den Nachbarn Zufallende; was die Ubergabe angeht und
den Verkauf selbst, sobald er das Angeld erhalten hat. Denn so ungeféhr regeln es die meisten
Gesetzgeber;“. Diese und die folgenden durch das AvBoAdyiov des Stobaios (4,2,20 Hense =
650 FHSQG) iiberlieferten Passagen (u. A. 7 und 11) entstammen der 24 Biicher umfassenden,
thematisch gegliederten Schrift des Theophrast Nopotr katd otoyeiov kd°, neben welcher ein
Auszug in 10 Biichern Nopov émttopr] sowie eine auf ein Buch beschriankte Schrift ITepi
vouowv existierte; Hofmann 1870: 71 ff.; Wehrli/ Wohrle/ Zhmud 2004: 534 f., 536.
Theophrast schreibt einen sehr eleganten Stil; Cic. Brut. 31,121; Tusc. 5,9,24, Zeller 2006:
809. Anders ist der Eindruck hinsichtlich der Nomoi von Hofmann 86 f. (unschdn,
nachléssig). — Mirhady 1992: 58, 224 und Fortenbaugh/ Huby/ Shraples/ Gutas 1992: 495
vertauschen Eigentumserwerb und Ubergabe.

Kovpia 1 ovr| kai 1) mpdotg, ,,die Abrede liber Kauf und Verkauf ist effizient: Pringsheim
1950:138 f., 353 ff. Ablehnend Mirhady 1992: 225, der Theophrast unklare Begriffe
unterstellt.
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Kaufpreises ab, (b) hinsichtlich der Ubergabe (nmapédooic) und des Verkaufs an sich
(a0 10 TOAELV) von der Zahlung eines Angeldes (dppapdv’) ab. Gemeint ist die
Eignung der Kaufs- und Verkaufsabrede als Rechtsgrund (a) fiir den kaufweisen
Eigentumserwerb, (b) fiir den kaufweisen Besitzerwerb und den Verkauf als solchen.
Hiernach entspricht es nicht nur attischem, sondern iiberhaupt weithin griechischem
Recht, den Eigentumserwerb des Kaufers aufgrund der Kaufs- und Verkaufsabrede
erst mit der Kaufpreiszahlung eintreten zu lassen®. Dementsprechend verliert nach
Theophrast, Nomoi fr. 21,77, der Bestimmung der meisten Gesetzgeber zufolge, der
Verkiufer sein Eigentum erst, wenn er den Kaufpreis erhilt®. Anders hatte es
allerdings Charondas geregelt; anders hiitte es Platon geregelt’. Es gibt nur den
sofortigen Austausch der Leistungen (Barkauf); im Fall einer Ubergabe bei
Kreditierung des Kaufpreises (Kreditkauf) verliert der Verkdufer sein Recht, und zwar

appaPov ist ein uraltes Wort semitischen Ursprungs, das sich bis an die Wende des 3. zum 2.
Jahrtausend v. Chr. zuriickverfolgen ldsst; San Nicold 1932: 34 ff. In Karthago besteht
allerdings eine Abhingigkeit des Kaufs selbst bereits, weitergehend, als schuldrechtlichen
Verpflichtungsgeschifts, von der Zahlung des Kaufpreises, wie aus dem ersten
Karthagervertrag Roms (508/7 v. Chr.; Bengtson 1975: 16 ff. Nr. 121) hervorgeht. Der
karthagische Staat gewéhrleistet die Durchfiihrung von in Sardinien und Libyen getétigten
Handelsgeschéften, sofern formgerecht (vor einem Herold oder Schreiber) abgeschlossen, fiir
denjenigen, der seine Leistung erbracht hat, 6co & v TobTOV MOpPoOVTOV TPadT], dNpocig
niotel 0peidesBot 1@ dmodopéve, doa av v APin 1 &v Zapddve mpadf) (Polyb. 3,22,9). Im
karthagischen Sizilien und in Karthago selbst scheint es auf die Einhaltung der Form nicht
angekommen zu sein; Frezza 1949: 263, 264 A.11, 269 f. drnodouevog (Part. Aor. Med.) ist der
Vorleistende. Enger Palmisciano/ Tartaglini in: Nicolai 1998: 301; Norr 2003: 518 ff;
Zimmermann 2013: 5, 9 (der Verkéufer). dnpoocig miotet: vgl. die dhnliche Formulierung in
Isokr. 18 Kallimachos 24 tag pév idiac opoloyiog Snpocig kupiog dvaykaler” sivar

6 Hofmann 1870: 46 f., 102. Was das attische Recht angeht, s. Hyp.3 Athenogenes 9;
Pringsheim 1950: 192. Weitergehend Pringsheim 134 ff. (es entspreche griechischem Recht
schlechthin). Ohne Einschrankung auch Wolff 1994: Sp. 2525 f.; Thiir 2003: 233. Dareste
1870: 286 unterstellt einen stillschweigenden Eigentumsvorbehalt, ,,Si la propriété ne passait a
I"acheteur qu’au moment du payement du prix, ¢’était en vertu d'une convention tacite par
laquelle le vendeur se réservait la propriété jusqu'au payement. - Den Bezug des
Kaufpreiszahlungserfordernisses verschieben (mdglicherweise unter dem Eindruck der vendita
ad effetti reali des italienischen Rechts) Gagliardi 2014: 182, 186, 197, 201 und
(moglicherweise unter dem Eindruck Gagliardis) Scheibelreiter 2019: 37.

Szegedy-Maszak 1981: 60 ITotepov 82 Eng dv KopionTon KOPLOV £ivat ToD KTAUATOG; 0VTm Yo
oi moAAoi vopoBetodowv | Gomep Xopmvdac kol PAGtov; odtol yap mapoypfipne S186var ki
hopPévety, édv 88 Tig moTedon U etvol Sikny: adTdv Yap aitiov eivon Tiig dduciag. ,,Soll ihm
das Eigentum gehoren, bis er den Kaufpreis erhalten hat? So ndmlich sehen es die meisten
Gesetzgeber vor. Oder wie Charondas und Platon? Denn diese verlangen, dass sofort gegeben
und genommen wird. Wenn aber einer kreditiere, solle es keine Klage geben. Er sei ndmlich
selbst schuld an dem Unrecht®.

Den Kaufpreis zu kreditieren, geniigte nicht; s. Hyp.3 Athenogenes 9; Pringsheim, 1950: 173

f.

? Plat. leg. 8, 849e-850a; 11, 915d-e. Anspielung darauf in Aristot. NE 8,15 1162b25-31.
Aristot. NE 9,1 1164b12-15 spielt auf Charondas an. Platon entwirft in den Nomoi eine bei
aller Realitdtsndhe ideale Rechtsordnung, (fiktiv) gedacht fiir die zu griindende Kolonie
Magnesia auf Kreta (Plat. leg.702b-d); Erler 2007:277 ff., 448f. A.A. beziiglich Platon cit.
Pringsheim 1950: 131 f. (Wiedergabe aktuellen Rechts); Gagliardi 2014: 182 A.28 (,.e
probabilmente dal vero diritto ateniese). Schwerlich. Immerhin konnte die athenische Praxis
auf das Darlehen ausweichen; s. etwa Lyk. Leokrates 23 und s. Pringsheim 244 ff.
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ginzlich. Thm verbleibt keine Klage (uf etvou diknv), auch nicht riicksichtlich seines
Eigentums!'?.

3. Die Einfiihrung des Einsichtigen und des Gerechten

Nach Theophrast, Nomoi fr. 21,5 Szegedy-Maszak'! ist aber zusitzlich zu fordern,
dass (a) der Kéufer nicht betrunken, nicht aus Leidenschaft, nicht aus Eifer, nicht
uneinsichtig'?, vielmehr einsichtig seiend (ppovév), mit einem Wort: gerecht
(dwaiwg) handelt. Was (a) vom Kaufer gilt, gilt auch (b) vom Verkéufer. Derartiges
pflegt nimlich aus einer augenblicklichen Laune und Begierde heraus zu geschehen.
Es muss aber aus Uberlegung geschehen!®. So wird man zu einer gerechten Losung
gelangen.

10 A.A. Pringsheim 1950: 139 ff. (zogernd); Gagliardi 2014: 182 A. 28 (entschiedener). — Uber
Charondas und Platon, Aristoteles und Theophrast s. schon Cujaz 1658: 336.

Szegedy-Maszak 1981: 59 dALd todto Tpocsdiopiotéov, v Ur| Tapd pebbovtog und” €€ dpyiig
unde erloveikiog, unde mapavoodvtog, ALY Ppovodvtog, kal TO dAhov dikaimg, Omep Kakel
npocOetéov, dtav agopiln map” @v S&l mvelohat. Zowke yap &k kaipod T Towdto Kol Tadovg
yiyveoOar Ol & ék mpoaipécemg ovt® £otan 10 dikatov. ,,Es muss jedoch dies hinzugefiigt
werden. Wenn nicht von einem Trunkenen, noch aus Leidenschaft, noch aus Eifer, und nicht
eines Uneinsichtigen, sondern eines Einsichtigen, mit einem Wort: gerecht. Das ist auch in
jenem Fall hinzuzufiigen, wenn bestimmt wird, von wem gekauft werden muss. Es scheint
namlich solches aus einer augenblicklichen Laune und Begierde heraus zu geschehen. Es muss
aber aus Uberlegung geschehen. So wird man zu einer gerechten Losung gelangen®. ymde
mapavoodviog, GAAd @povodvtog (das Vorstehende zusammenfassend) ,,und nicht eines
Uneinsichtigen, sondern eines Einsichtigen®. Dies entspricht der Ubersetzung von Szegedy-
Maszak 1981: 62 ,not ... or acting from ... or misunderstanding, but is quite rational®.
Sowohl iltere Ubersetzungen (Hofmann 1870: 84 ,,wenn man nicht etwa ... oder von einem
Wahnsinnigen, sondern von einem zurechnungsfihigen Menschen kauft”; Hermann/Thalheim
1895: ,,der nicht ... noch im Irrsinn, sondern bei gesunden Sinnen sich befand®) als auch
neuere (Mirhady 1992: 58 und Fortenbaugh/ Huby/ Sharples/ Gutas 1992: 495 ,not of
unsound mind but mentally competent™) schiarfen die Worte unverhéltnisméBig zu. koi 10
6lov dwkaimg ... ovt® £otal to dikatov (das Voranstehende aufnehmend) ,,mit einem Wort:
gerecht ... So wird man zu einer gerechten Losung gelangen®“. Dies entspricht der
Ubersetzung von Szegedy-Maszak a. O. ,,in brief,that he is acting justly ... this is how justice
will be attained”. Sowohl iltere Ubersetzungen (Hofmann a. O. ,,und dabei iiberhaupt ehrlich
zu Werke gegangen wurde ... Und so wird es gerecht sein“; Hermann/Thalheim a. O. ,,und
iiberhaupt ehrlich ... so erfordert es das Recht™) als auch neuere (Mirhady a.O., Fortenbaugh/
Huby/ Sharples/ Gutas a.0. ,,and, in general (acting) lawfully) wollen, was die erste Phrase
angeht, das Voranstehende ergidnzen. — Die Nihe zu Stob. 3,19,12 Hense = 526 FHSG
(Hofmann 1870: 103 A. 107; Fortenbaugh 1984: 259) erscheint als eher duflerlich.

unde mopavoodvrtog (,,und nicht uneinsichtig™). Gagliardi 2014: 201 liest stattdessen unde
napovopodvtog (,,né di farle un torto*), damit den Hss. folgend; s. Hermann/Thalheim 1895:
150 A. k. Der Fortgang der Stelle (dAld @povodvtoc) erzwingt jedoch die Korrektur.
Athenogenes sucht in Hyp. 3 Athenogenes 8 selbst die sehr Einsichtigen (g0 @povodviec) am
Verstindnis des Geschriebenen zu hindern; s. u. A. 35. Hofmann1870: 78 A. p erwégt einen
Parallelismus zwischen o@povodvtog/ mopd peBdovtog etc. und xoi 0 Olov dwaimg/
nopavopovvtog; Hofmann sieht in kol 10 6Aov dikaiog eine Ergédnzung (s. 0. A. 11).

318 &k mpoarpécemg (,.es muss aber aus Uberlegung geschehen®); eine ins Auge fallende
Aufnahme aristotelischer Ethik, ndmlich der npoaipecic-Lehre des Aristoteles; s. Aristot. NE
3,4-5 1111b4-1113al4; Szegedy-Maszak 1981: 69 mit A. 159 (144). Die npoaipecig erscheint
als éxovotov, deckt sich jedoch nicht mit diesem, sondern ist ein engerer Begriff; der Begriff
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Wie hier der Einsichtige (6 ppovdv) dem Gerechten (10 dikoiov) begegnet, ist
merkwiirdig. Es entspricht dem die Voraussetzung des Einsichtigen fiir eine gerechte
Losung (Zwischenergebnis) in Plat. Symp. 196¢ 6. 8" dv kv €k6vTL OLOAOYNON,
Qactv ol TOremg Pactific vopor Sikara gtvon (,,worin ein Einsichtiger mit einem
Einsichtigen iibereinkommt, das, so sagen die Gesetze, Konige der Stadt, sei
gerecht). Es kommt dem nahe die Voraussetzung des Einsichtigen fiir die Effizienz
der Ubereinkunft (Endergebnis) in Dem. 56 Dionysodoros 2 koi T0i¢ VOpo1g T0ig
VueTéPolg, ol kedevovoty, oa v Ti EKV ETEPOC ETEP® OLOAOYH O, KOpLOL ETVOL
(,,und auf eure Gesetze, die bestimmen, dass, worin ein Einsichtiger mit einem
anderen libereingekommen ist, dies gelten soll*) und in Dem. 48 Olympiodoros 54
TS yap od paiveral ... etc. (,,ist denn nicht wahnsinnig ... etc.). ék®v meint nicht
nur ,frei von duBBerem Zwang* (,,free from external constraint*), sondern auch
,einsichtig* (,,in a rational manner*)'*. Der Wille beider Beteiligter, der die
Ubereinkunft ausmacht, ist bereits im Begriff der Ubereinkunft (Homologie,
oporoyia) enthalten'®. dporoyeiv mit ,,dasselbe sprechen® oder dhnlich zu
libersetzen', lisst dies leicht vergessen.

Wenn (a) auf Seiten des Kéufers und (b) auf Seiten des Verkdufers Einsicht herrscht,
wird gerecht gehandelt, und wird die Losung gerecht sein. Die Forderung nach
einsichtigem Handeln auf (a) Kaufer- und (b) auf Verkiuferseite wird von Theophrast
mit dem von Aristoteles stammenden Gedanken der ausgleichenden Gerechtigkeit (1}
Sucarocvivn Stoplmtikn)) und des gerechten Ausgleichs (10 StopOwticov Sikatov)!’
verkniipft'®, ... kai 10 hov dikaiog (,,... und mit einem Wort: gerecht®) ... obto

des ékovotov reicht an sich weiter; Aristot. NE 3,4 1111b6-10 1 npoaipeoig 61 ékovclov pev
paivetal od TovTov 8¢, AAL" ént mAéov 1O €kovotov .... S. Flashar 2004:228. S. die folgende
Anm. (A.14). Die npoaipeoig ist als Wirkursache von Handlungen zu verstehen; Aristot. NE
3,4 1112b28, 31-32; 6,2 1139a31-34. Sie begriindet die Zurechnung der Handlung und
charakterisiert die gerechte Person; Aristot. NE 5,10 1135a15-1136a9; Lekarew 1996: 418 f.

14 Szegedy-Maszak 1981: 69 f., 70 mit A. 161 (144 £.). ékovciov (= £kdv) im engeren Sinn (0. A.
13) meint: keinem Zwang unterliegend, wohl iiberlegt. Dies ist der Begriff des ékobvoiov, den
Aristoteles seiner mpoaipeoic-Lehre vorausschickt, Aristot. NE 3,3 1111a22-24 "Ovtog &’
dcovaiov Tod Pig kai St” Eyvolav, TO Ekodciov d6Esiev v slvan o 1 dpyT £V avTd £100TL T
kol Ekacta &v ol 1) TpdEig (,,Gehdrt aber das dxobvoiov der Gewalt und durch Unwissenheit,
so mag als éxovotlov erscheinen, dessen Ursprung in der Person des um alle Details der
Handlung Wissenden selbst liegt). S. weiter Aristot. NE 3,4 1112a13-17. Das ékobctov ist
gekennzeichnet durch das Fehlen von Zwang und die umfassende Kenntnis aller Details der
Handlung. Handlungen aus Leidenschaft (Bupog) oder Begierde (émBupio) [Theophrast fr.
21,5 Szegedy-Maszak, o. A. 11, spricht von 60pyn und md0og] sind nicht dxovota (vielmehr
ékovola) im weiten Sinn; Aristot. NE 3,3 1111a24-1111b3 (0. A. 13).

15 Menge/Giithling 1910: 404 s.v. opoloyéw I1a); ferner Gagarin 2018: 42, 47. Der (engere:
Phillips 2009: 93 A.13, 104) éxov-Aspekt wird erst durch das besondere Homologiegesetz ins
Spiel gebracht; s. u. unter 4.b. A.A. Gagliardi 2014: 178, 187 f. (bereits durch das allgemeine
Homologiegesetz ausdriicklich gefordert). Fraglos kann das Wort opoloyeiv auch andere
Bedeutungen annehmen; s. Menge/ Giithling a.O. s.v. 6pohoyéw 11b); ferner Platschek 2018:

36.

16 Thiir 2013: 1 (,,speak the same*) oder Gagliardi 2014: 177 (,,dire la stessa cosa®) oder Gagarin
2018: 42 (,,say the same thing™).

17 Was nicht dasselbe ist: Aristot. NE 5,5 1130b30-34; s. schon Aristot. NE 5,1 1129.1-11.

Der Einfluss des Aristoteles auf Theophrast ist allgegenwértig und unverkennbar; Cic. fin. 1,6;
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g€otou O olkaov (,,... So wird man zu einer gerechten Losung gelangen®). Anders als
die zuteilende Gerechtigkeit (1] dicatocvvn davepntikn) und die gerechte Zuteilung
(10 Sravepntikov dikoov)'?, fiir welche MaBstab die geometrische Proportion ist, ist
MaBstab der ausgleichenden Gerechtigkeit die arithmetische Proportion®’. Fiir den
Kauf bedeutet das, dass die Leistungen von Kéufer und Verkaufer sich wertmafig
entsprechen miissen, (a) in erster Linie objektiv (objektive Aquivalenz); es reicht
jedoch auch, (b) in zweiter Linie, aus, dass subjektiv eine Entsprechung aus Sicht der
Beteiligten besteht (subjektive Aquivalenz)?!. Hat jeder der Beteiligten nicht mehr
und nicht weniger als zuvor, sondern dasselbe, dann hat er (so bei objektiver
Aquivalenz der beiderseitigen Leistungen), was ihm zusteht, wie man sagt, und weder
Verlust noch Gewinn?2. Doch lisst das Gesetz (6 vopoc) beim Kauf und Verkauf und
bei vielen anderen Geschiften zu, dass der eine mehr, der andere weniger hat als
zuvor, der eine Gewinn macht, der andere Verlust (so bei subjektiver Aquivalenz der
beiderseitigen Leistungen)®. Dies zielt direkt auf ein Gesetz, indirekt aber auf die
ausgleichende Gerechtigkeit und den gerechten Ausgleich. Durch das um die Mitte
des 5. Jh. v. Chr. ergangene besondere Homologiegesetz waren die Anforderungen
der ausgleichenden Gerechtigkeit und des gerechten Ausgleichs in das geltende Recht
rezipiert worden®*. Ausgleichende Gerechtigkeit und durch Vermittlung des Gesetzes

Szegedy-Maszak 1981: 7 f. Theophrast {ibernahm die Lehre des Aristoteles in ihrem ganzen
Umfang, um sie selbstdndig zu bearbeiten; Wehrli/ Wohrle/ Zhmud 2004: 540. In der Frage
nach dem hochsten Gut (de summo bono) folgt er dessen eudaimonistischer Ethik; Cic. fin.
5,5,12; Wehrli/ Wohrle/ Zhmud 547. Schon Regenbogen 1940:1520.26-34 erblickt hier im
Hintergrund ,,Begriff und Norm der peripatetischen Ethik“. So begegnen sich in Theophrast fr.
21,5 Szegedy-Maszak (0. A. 11) die aristotelischen Lehren der mpoaipecig (Anklang im Adv.
dwoaimg) und der ausgleichenden Gerechtigkeit (Anklang im Adj. dikaiov). Dieser (schon bei
Aristoteles vorgezeichnete Zusammenhang: Aristot. NE 5,10 1136a 1-4; Zanatta 1998: 367,
568) wird von Theophrast, wie es scheint, bewusst hergestellt (61 6 etc.). Nur der Einsichtige
handelt und handelt gerecht im Sinne der mpoaipecic-Lehre (0. A. 13). ékdv steht fiir ppovdv:
Aristot. NE 5,10 1135a16-17 ... koi dwkaionpayel dtov KOV TIg avta mtpdrry; ferner Aristot.
NE 5,10 1136a4-5 dwatompayel 8¢, v pdvov EKmvV TpaTTen.

19 Was nicht dasselbe ist; s. A. 17.

20 Aristot. NE 5,6 1131a10-1131b9; 5,7 1131b9-1132b20. Ausgleichende und zuteilende

Gerechtigkeit sind Formen der von Aristoteles ,entdeckten® (Bien 1992: 138, 139, 145 f.) sog.

Teilgerechtigkeit (partikuliren Gerechtigkeit). Gerechter Ausgleich und gerechte Zuteilung

sind ihre Ergebnisse.

Gemeinhin wird hingegen die ausgleichende Gerechtigkeit des Aristoteles auf die Forderung

objektiver Aquivalenz reduziert, in welcher Form sie bei Thomas von Aquin begegnet;

Zimmermann 1992: 265 f.; Kaufmann 1994: 42 f.; Harke 2005: 11 ff., 34 ff. Fiir subjektive

Aquivalenz Manthe 1996: 5.

2 Aristot. NE 5,7 1132b16-18.

3 Aristot. NE 5,7 1132b15-16. — Zanatta 1998: 553 f. sieht bemerkenswerterweise durch die
gesetzliche Gestattung von Vor- und Nachteilen den ,willentlichen Charakter® und die ,Natur®
des Vertrages gewahrt und verweist auf Hyp. 3 Athenogenes.

24 S. u. 4.b. — Roémische Parallele: Pomp./ Ulp. 11 ad ed. D 4,4,16,4 und Paul. 34 ad ed. D
19,2,22,3. Die subjektiv begriindete Abweichung von objektiver Aquivalenz (se circumvenire
bzw. invicem se circumscribere) ist ,natlirlicherweise® erlaubt (naturaliter licere bzw.
naturaliter concessum) und ,rechtens‘ (iuris est, Paul. cit.). Sie wird von den Kaufklagen, die
ihrerseits, in der bona fides-Klausel, auf die Anforderungen der zuteilenden und
ausgleichenden Gerechtigkeit rekurrieren (Sex. Aelius und C. Livius Drusus bei Cels. 8 dig. D
19,1,38,1; Quintus Mucius bei Cic. off. 3,17,70) aufgenommen. Geschiftstiichtigkeit ist von

21
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auch das geltende Recht fordern daher, in erster Linie, (a) dass die Leistungen von
Kiufer und Verkiufer sich im Wert objektiv decken (objektive Aquivalenz), lassen es
hiernach aber, in zweiter Linie, auch geniigen, (b) dass dies aus Sicht der Beteiligten,
subjektiv, der Fall ist (subjektive Aquivalenz).

Subjektive Aquivalenz liegt vor, wenn die von den Beteiligten als solche nach ihrem
objektiven Wert zutreffend bewerteten beiderseitigen Leistungen (Kaufsache;
Kaufpreis und sonstiges) von ihnen, ungeachtet einer etwa bestehenden objektiven
Ungleichwertigkeit, als gleichwertig (dquivalent) betrachtet werden. Eine Sache, die
einen objektiven Wert (Verkehrswert) von 20 hat, wird etwa fiir 40 verkauft. Dem
Kaéufer ist die Sache mit ihrem Verkehrswert von 20 den Kaufpreis von 40 wert. Dem
Verkéufer wiederum ist der Kaufpreis von 40 die Sache mit ihrem Verkehrswert von
20 wert. Die beiderseitigen Leistungen werden durch die Beteiligten, subjektiv, im
Wert zweifach angeglichen. Der Kéufer setzt den Wert der Sache fiir sich auf 40
herauf; der Verkéufer setzt dagegen den Wert des Kaufpreises fiir sich auf 20 herab.
Die beiderseitigen Leistungen sind gleich viel wert, (a) aus der Sicht des Kaufers (40)
und (b) aus der Sicht des Verkéufers (20). Die kiuferseitige Herauf- und die
verkduferseitige Herabsetzung der Werte von Kaufsache und Kaufpreis und sonstigem
sucht sich am objektiven Wert der eigenen Leistung zu orientieren. Der Kéufer nimmt
als objektiven Wert der eigenen Leistung (Kaufpreis und sonstiges) 40, der Verkéufer
20 (Kaufsache) an. Diese Annahmen konnen fehlgehen. Die Annahme eines Kdufers
etwa kann fehlgehen, wenn er sich nicht nur zur Zahlung eines (bezifferten)
Kaufpreises verpflichtet, sondern dariiber hinaus zu weiteren Gegenleistungen, die er
nicht tiberblickt. Ist der Wert der iibernommenen Kéuferleistung in Wirklichkeit nicht
40, sondern etwa um das 7 %4 fache davon (300) hoher, wie im Fall der Rede des
Hypereides gegen Athenogenes®’, wird die kiuferische Werteangleichung perplex.
Der Kéufer sucht sich am objektiven Wert der eigenen Leistung zu orientieren, den er
mit 40 annimmt, der jedoch in Wirklichkeit 340 betrdgt. Der Kéufer will 40, den
objektiven Wert der eigenen Leistung, wie er meint, und zugleich 340, den objektiven
Wert der eigenen Leistung, wie er ist, der Bewertung der Verkéuferleistung zugrunde
legen. Die Werteangleichung wird dadurch unsicher. Denn die Heraufsetzung des
Wertes der Verkéuferleistung auf 340 wird durch die Annahme eines objektiven
Wertes der eigenen Leistung von nur 40 gestort. So wird erkennbar, dass ohne eine
zutreffende Bewertung der eigenen Leistung nach objektiven MaRstdben die fiir eine
subjektive Aquivalenz erforderliche Werteangleichung nicht gelingen kann. Der
Kiufer muss den objektiven Wert der eigenen Leistung einsehen, damit es nicht zu

Arglist fernzuhalten; Zimmermann 1992: 256 f. Vgl. den (weitergehenden) Eindruck von
Dareste 1870: 263 ,,mais la plus grande partie du droit attique a passé dans 1'édit du préteur*.

= Colin 1968: 181-217. Die Rede, schon im Altertum beriihmt, wurde erst gegen Ende des 19.
Jh. auf Papyrus wiederentdeckt: Pap. Parisinus (P) 2. Jh. v. Chr., ed. Revillout 1892, jetzt P.
Louvre 9331; Burtt 1954: XIV. Das einzige erhaltene mittelalterliche Manuskript mit
Hypereidesreden , das sich 1525 in der Bibliothek des ungarischen K&nigs Matthias Corvinus
befand, ging mit der Zerstdrung der Bibliothek durch die Tiirken im Jahre 1526 unter; Cooper
2001: 67. Hypereides gilt, nach Demosthenes, als bedeutendster Redner der griechischen
Antike; Degani 1997: 219 f.; Cooper 66. Die Rede ist in die Zeit von 330 bis 324 v. Chr. zu
datieren; Whitehead 2000: 266 f.
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einer Perplexitit der Werteangleichung kommt. Die Bewertung darf fehlen, aber nicht
fehlgehen.

Nur wenn der Kdufer nicht uneinsichtig, vielmehr einsichtig ist, kann die kéuferische
Werteangleichung gelingen, und ist subjektive Aquivalenz zu erreichen, womit sich
der Gedanke der ausgleichenden Gerechtigkeit und des gerechten Ausgleichs
verwirklicht. Mit den Worten Theophrasts: dAAd T0DT0 TPOGOI0PIGTEOV, EAV ... UNOE
TAPOVOODVTOG, BALL PpovodVTog Kol T0 dAov dikaimg (,,doch ist dies hinzuzufiigen,
wenn ... nicht eines Uneinsichtigen, sondern eines Einsichtigen, mit einem Wort:
gerecht®). Gerechtes Handeln, die Verwirklichung der Anforderungen der
ausgleichenden Gerechtigkeit im gerechten Ausgleich, in Form der subjektiven
Aquivalenz, setzt einen Einsichtigen (ppovdv) voraus; jemanden, der den objektiven
Wert der eigenen Leistung richtig einschétzt.

4. Ethik und geltendes Recht
a. Zusammenfall der Anforderungen

Theophrast spricht in den Nomoi fr.21,5 Szegedy-Maszak?® nicht nur, als Philosoph?’,
von ethischen Anforderungen, sondern zugleich, als Jurist?®, von Anforderungen des
geltenden Rechts?. Dies wird durch den Zusammenhang (Theophrast, Nomoi fr.21,4
und 5 Anfang zur Effizienz der Abrede iiber Kauf und Verkauf** und fr.21,7 zum
Zeitpunkt des verkiuferischen Eigentumsverlusts®!) nahegelegt. Es ist zu erginzen, so
Theophrast, was schon seitens der Ethik gefordert wird, was jedoch auch geltendes
Recht ist. Denn Abreden iiber Kéufe und Verkiufe unterliegen in Athen aufgrund
eigener gesetzlicher Anordnung den Anforderungen der ausgleichenden Gerechtigkeit
und des gerechten Ausgleichs in Form objektiver oder subjektiver Aquivalenz.

b. Die attischen Homologiegesetze

2 S.0.A. 11.

2 So jedoch Hofmann 1870: 103 ,,Es tritt eben hier der Philosoph in den Vordergrund, der
iibrigens dieses sein Postulat de lege ferenda auch ausdriicklich als solches bezeichnet (6mep

.. mpooBetéov)™; Pringsheim 1950: 498 A.1 ,,Although the philosophers began to consider
defects of will and so also fraud in contracts ...*.

3 Der er ist; s. Hofmann 1870: 102 f., 112. Theophrast, Nomoi fr.21,4 Szegedy-Maszak (0. A. 3)
unterscheidet dingliche und schuldrechtliche Seite des VerduBerungsgeschifts, was ihn als
Juristen ausweist; Hofmann a. O. Ahnlich wird spiter Quintus Mucius dingliches und
schuldrechtliches Geschift unterscheiden, indem er, gegen M’. Manilius, die mancipatio aus
dem Begriff des nexum 16st; Varro ling. 7,105. Theophrast sei ,,praktisch der einzige Jurist der
griechischen Antike®, meint Triantaphyllopoulos 1985: 33. Ahnlich Dareste 1870: 262
,»Théophraste a €t¢ un jurisconsulte, et le seul jurisconsulte considérable que la Gréce ait

produit®.

2 So auch Szegedy-Maszak 1981: 69 f. Anders Regenbogen 1940: 1520.26-34 (theoretische
Vorarbeit fiir eine moglichst gute Gesetzgebung).

30 S.o0.A.3.

3 S.0.A.7.
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"Epel 8¢ mpoc vpag avtika paio AOnvoyévee, g 6 vopoc Aéyel doa av ETepog ETEPW
oporoynon kopa eivar (,,Es wird euch aber sogleich Athenogenes sagen, wie das
Gesetz sagt: Worin jemand mit einem anderen iibereingekommen ist, das soll
gelten*?), hilt Athenogenes in Hyp. 3 Athenogenes 13 dem Kliger Epikrates
entgegen®?, der versucht, sich aus der eingetretenen geschiftlichen Schieflage zu
befreien®*. Epikrates hat von Athenogenes einen Parfiimeriehandel fiir, wie er meint,
40 Minen gekauft, in Wirklichkeit jedoch gegen die zusitzliche Ubernahme von
Geschiftsschulden in Hohe von (ungefihr) 5 Talenten (das sind 300 Minen)™.
Athenogenes bezieht sich auf das allgemeine Homologiegesetz, das, ergangen zu

Beginn des 5. Jh. v. Chr., Ubereinkiinfte als Grundlage der Verbindlichkeit

anerkenn

t3°. Die weitreichende, geradezu allumfassende Wirkung des allgemeinen

32

33

34

35

36

Die Bedeutung von xdpua givau (,,s0ll gelten®) ist dieselbe wie in Theophrast, Nomoi fr. 21,4
Szgedy-Maszak (0. A. 3). Doch gehen die Meinungen iiber die Bedeutung der Wendung
auseinander. Haufig wird sie im Sinne von ,,ist bindend“ verstanden; Whitehead 2000: 274
(,,is binding®); Gagliardi 2014: 198 (,vincolanti*); Gagarin 2018: 35 mit A.3 (50) [,,is
binding“]; s. a. 38, 39, 47. Sie im Sinne von ,,endgiiltig vor Gericht* (,,definitive in law court™)
zu verstehen (Thiir 2013: 8), bringt den Ausdruck mit der fragwiirdigen Deutung der
Homologie als eines ausschlieBlich prozessualen Anerkenntnisses in Verbindung (s. u. A. 55).
Auch ins Prozessuale zielend Scheibelreiter 2019: 39 (,,ist maBgeblich®). So schon Colin
1968: 204 (,,fait autorité*). Die Gegenstdnde, worauf sich die Homologie bezieht (u. A. 53 und
Text), konnen als solche, strenggenommen, weder ,bindend‘ noch ,endgiiltig vor Gericht’
noch ,mafigeblich® sein.

Vorgriff des Hypereides (mpoAnyic, Antizipation); Whitehead 2000: 304 f. Von vornherein
abwehrende Vorwegnahme des gegnerischen Arguments; Quint. 4,1,49; Lausberg 1990: 425;
Ueding/Steinbrink 1994: 318.

Nach Ansicht vieler mittels einer Schadensersatzklage (6ikn PA&PNG); s. nur Whitehead 2000:
268; Gagliardi 2014: 199 ft.; Gagarin 2018: 35. Deren Ziel erscheint als unklar; Gagarin a. O.
Die Klage wird sich auf Herstellung objektiver Aquivalenz gerichtet haben. Mit dem Scheitern
der in zweiter Linie maBgeblichen subjektiven Aquivalenz musste der Kauf auf die in erster
Linie maBgebliche objektive Aquivalenz zuriickfallen. Din. 3 Philokles 4 scheint die Klage
direkt aus dem allgemeinen Homologiegesetz (k0pio. sivar) herzuleiten. Fiir einen Bezug des
Kkowog vopog auf dieses Gagliardi 2014: 191.

Hyp. 3 Athenogenes 6,7,9-11. Epikrates handelte ohne Zweifel willentlich, jedoch
unaufmerksam und téricht; Gagarin 2018: 46. S. Hyp. 3 Athenogenes 8: Sobald er das
Einverstidndnis des Epikrates hatte, verlas Athenogenes die vorbereitete Urkunde. Epikrates
hérte zu, GV &yd avayryvookopévav pgv fikovov (,,das Verlesene horte ich zwar®); verstand
aber nichts. Darauf hatte es Athenogenes auch angelegt, indem er das Geschift so eilig
vollzog, dass er selbst die sehr Einsichtigen an einem Verstindnis der Geschriebenen
gehindert hitte, Tva undeic tdv &0 ppovodviov dxovoar té &yyeypaupéva (,,damit keiner der
sehr Einsichtigen das Geschriebene verstehe®). Der Sinn der Passage ist umstritten; dhnlich
wie hier Phillips 2009: 99. Athenogenes hatte wohlweislich den wahren Umfang der
Schuldenlast verschleiert, Hyp. 3 Athenogenes 6,10; Pringsheim 1950: 192 , This clause was
inserted as inobtrusively as possible, the amount of the debt being concealed from the
purchaser*.

Gagliardi 2014: 177 ff., 197 £.,204 f. Wiederaufgenommen von Gagliardi 2015: 1511 ff. —
Diese Auffassung ist nicht gleichzusetzen der (verpdnten: Thiir 2013: 1, 4, 9; Scheibelreiter
2019: 37) Lehre der sog. Konsensualisten, u.a. Phillips 2009: 106. Dieser wiederum wird
gegeniibergestellt die Lehre der sog. Realisten (Theorie der Zweckverfiigung): Wolff 1957: 26
ff.; Wolff 1994: Sp. 2526; zustimmend u. a. Thiir 2003: 237 f.; Thir 2013: 1, 3 f;
Scheibelreiter 2020: 36 ff. Kritisch Gagliardi 2014: 179 ff., 192 f.; Gagarin 2018: 39 f. ,,For
the existence of a general law stating that agreements are binding”“ Gagarin 36 ff,,
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Homologiegesetzes spiegelt sich wider in Plat. leg. 920d “Oca t1¢ 6v Opoloy@dv
ovvBéchon U motfj kortd TG Oporoyiog ... diag eivon TV SAoV drelodc Opoloyiag
&v 1aig puietikaiot dikoug (,, Worin jemand vertraglich iibereingekommen ist, jedoch
nicht gemiB der Ubereinkunft handelt, sollen Klagen zustehen der anderen aus der
nichterfiillten Homologie vor den Phylengerichten*)?’. Es wird von Hypereides, wie
auch von Isokr. 18 Kallimachos 24 und Dem. 47 Euergos und Mnesibulos 77°%, in
seiner authentischen Fassung, ohne Bezug auf den Einsichtigen (éx®v) zitiert*®. In
Dem. 47 Euergos und Mnesibulos 77 ldsst der Sprecher das Gesetz verlesen,
avayvmdi pot tov vopov ... . Wo dies aber geschieht, kann man sicher sein, dass das
Gesetz in der Form existierte, in der es verlesen wird*’. Dem. cit. kiindigt als seinen
Inhalt an: Es bestimme, dass, worin einer mit einem anderen iibereinstimme, gelten
solle, 8¢ kehevet KOpLa etvor oo dv Etepog £Tépm Oporoynon. Vorausgesetzt, die
Ankiindigung verkiirzt nicht, kann damit die ,,variante semplice* als gesichert
gelten*!.

An sich erscheint damit einer Lehre von den Willensmiingeln der Weg als erdffnet*.
Hypereides hat diesen Weg jedoch nicht beschritten, auf welchem er sich noch

innerhalb des allgemeinen Homologiegesetzes bewegt hitte*’. Hypereides greift

verschiedene vorgebrachte Zweifel (Wallace 2014: 215 ff.; Avilés 2015: 51 ff.) zerstreuend. —

Romische Parallele: Sex. Pedius bei Ulp. 4 ad ed. D 2,14,1,3.

Sie wird auch von Finley 1985: 298 hervorgehoben (,,The broad range of contexts in which the

law ist called upon is notable ...).

Zeugnissen der ,,variante semplice®; Gagliardi 2014: 178.

39 Fiir die einfache Version auch Whitehead 2000: 305 f.; Phillips 2009: 89, 93 ff.; Gagarin
2018: 41, 44. A.A. Gagliardi 2014: 178 £., 187 f. (fir die ,,variante éx@v™). Ohnehin ist der die
Ubereinkunft ausmachende Wille beider Beteiligter bereits im Begriff der Ubereinkunft
(Homologie, opoloyin) enthalten; s. 0. 3. mit A. 15. — Zeugen, worauf Pringsheim 1950: 26 ff.
Wert legt (vgl. Gagliardi 2014: 179 A. 16 [180], 181 A. 33), und auch MacDowell 1995: 140,
waren nicht gefordert; Finley 1985: 298; Whitehead a.0.; Gagliardi 184, Gagarin 2018: 42.
MacDowell a.0. will sogar die Anforderung der gerechten Gegenstinde in den Gesetzestext
miteinbezichen. Ablehnend Whitehead 305 (Glosse des Hypereides).

40 Gagarin 2018: 38 f.

4 Es ist das besondere Homologiegesetz, das den éx@v-Aspekt ins Spiel bringt; s. u. 4.b. —

Anders Gagarin 2018: 41 f. (es seien die Prozessbeteiligten). Thiir 2013: 8 f. will in ékov die

Bezugnahme auf einen auBlergerichtlichen Zusammenhang sehen; s. u. A. 55.

Gagliardi 2014. 177 f., 194 {£.,204 f. ,La legge sulla 6poloyio come legge sui vizi della

volonta nei contratti consensuali“ (194), ,,... nei contratti reali* (197); ,,la legge sulla 6poAoyia

diede rilievo al fatto che in essi (sc. nei contratti consensuali) la volonta non doveva essere
viziata né da dolo né da violenza®“, ,La opoloyio fu ritenuta esistente e anzi necessario

(benché non sufficiente) anche nei contratti reali, nei quali pure asunsero di conseguenza

rilievo i vizi della volonta“ (205). Gagliardi rechnet zu den ,Willensméngeln® (,,vizi della

volonta®) die Fille von Arglist und Zwang, nicht dagegen den Fall des Irrtums (188). Nach

Plat. leg. 920d (194 ft.) sollen erzwungene Homologien nicht gerichtlich durchsetzbar sein.

Vgl. insofern die Uberlegungen von Gagarin 2018: 42 f., 47. Zuriickhaltend Pringsheim 1950:

498 (keine Arglistanfechtung im griechischen Recht). A.A. Phillips 2009: 89, 91 A.8, 92 (,,...

seeks to void the contract on the grounds of fraud®).

A.A. Gagliardi 2014: 197 f. ,,In questo caso la compravendita fu conclusa a seguito di un dolo

perpetrato da una parte” (197), ,,... della legge sulla opoloyia, sulla quale appare basata

I’intera azione* (198), ,,le cose oggetto della opoioyia sottostante alla vendita dell profumeria

secondo Epicrate non erano dikato proprio in considerazione del fatto che la 6poAoyia stessa

era viziata da dolo” (198). Ob angesichts der eigenen Nachldssigkeit des Epikrates (0. A. 35)

37

38

42

43
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vielmehr aus und verweist auf das spéter ergangene besondere Homologiegesetz,
welches Ubereinkiinfte untersagt, die auf nicht Gerechtes gerichtet sind, té ye Sikaa
o Péltioe: Td 8 un tovvavtiov dmoryopedet pr kopia ivan (,,Nur auf Gerechtes
gerichtete Ubereinkiinfte, mein Bester; nicht gerechte Inhalte hingegen verbietet es;
sie sollen nicht gelten“)**. Was darauf folgt (Hyp. 3 Athenogenes 14-17) und eine
solche Lehre gelegentlich beriihrt, ist ein vom Mandanten Epikrates selbst
zusammengetragenes Sammelsurium mehr oder weniger (un)passender Gesetze™®.
Nachdem Athenogenes” Argument aus dem allgemeinen Homologiegesetz durch das
Gegenargument des besonderen Homologiegesetzes zuriickgewiesen ist, hétte sich
dies alles eigentlich eriibrigt. Es ist nicht etwa so, dass damit die Position des Kldgers
Epikrates gestirkt worden wire*. Ein Zuviel an Beweisen, wozu auch Gesetze
gehoren*’, aufzuhiufen, ist vielmehr geeignet, die eigene Position zu schwichen*® und
zudem Uberdruss (taedium) zu verbreiten, was vom Redner an sich zu vermeiden
ist¥. Doch hat Hypereides diese Mingel, im Interesse der Charakterzeichnung
(Ethopoeie), worin er ohnehin Meister war>’, offenbar bewusst in Kauf genommen!
Epikrates, der, nachdem ihm aufgegangen war, in welcher Lage er sich befand’!, in
wilder Hast Tag und Nacht ,die Gesetze* studiert hatte, alles andere dariiber

das Verhalten des Athenogenes (0. A. 35) iiberhaupt noch als Arglist bewertet werden kann,
und nicht vielmehr als Geschéftstiichtigkeit (s. 0. A. 24), mag dahinstehen. Hypereides stiitzt
sich jedenfalls nicht darauf, vielmehr auf die aus mangelnder Einsicht resultierende
Verfehlung der subjektiven Aquivalenz. Freilich unterlag Epikrates einem Irrtum. Doch
bewegte sich dieser auf der dem Unternehmenskauf vorgelagerten Ebene der Motivation.
Nach Plat. Kriton 52d-e (Gagliardi 198) konnen Ubereinkiinfte durch Zwang, Arglist,
Zeitmangel belastet sein; sie konnen auch einem der Beteiligten (Sokrates) missfallen oder als
ungerecht erscheinen. Doch hingt das eine mit dem anderen nicht notwendig zusammen. Die
Annahme, die Klage des Epikrates stiitze sich auf Arglist des Gegners, hat Tradition: Maschke
1926: 103 ff., 166 f; Simonetos 1968 (1943): 475 ff.

Hyp. 3 Athenogenes 13. — Hypereides weise auf eine in Athen vorherrschende Auffassung hin,
wonach nur gerechte Ubereinkiinfte durchsetzbar seien, meint hingegen Gagarin 2018: 44 f.
Einen Bezug auf das in § 14 erwéhnte Gesetz nimmt an Cantarella 1966: 91 f.

Doch pflegt man insofern von einer eigenen Gesetzesrecherche des Hypereides auszugehen; s.
nur Whitehead 2000: 271 oder Thiir 2013: 7.

44

45

46 So jedoch Phillips 2009: 106 ft., 117ff.; Gagliardi 2014: 198 A. 109, 202 ff.; Gagarin 2018: 45
f.

47 Aristot. Rhet. 1, 15 1375a21-24; Scheibelreiter 2019: 38.

48 Quint. 5,12,8; Ueding/Steinbrink 1994: 263, 278; Ueding 1995: 72 f.

s Lausberg 1990: 277 u. 6.; Ueding/Steinbrink 1994: 283 u. 6.

0 Whitehead 2000: 270 f. Athenogenes wird von Hypereides in vielféltiger Hinsicht

herabgesetzt, u. a. als Logograph (will Hypereides dem Eindruck entgegenwirken, Epikrates
trage keine eigene Rede vor?), und Hindler, schlieBlich, Hohepunkt der Klimax, als Agypter,
der er ist, Hyp. 3 Athenogenes 3 10 8¢ péyiotov Aiyomtiov (,,schlieBlich auch noch Agypter®),
womit er Gedanken an schlechte Eigenschaften, die den Agyptern zugeschrieben werden,
hervorruft; Whitehead 2000: 269 f. (,,overtly racist climax®), 287 (,,to be a rascal and have bad
habits“). Hyp. 3 Athenogenes 13 £& adt®V 6 ol TOV VOL®V €YD pavepmdTepov oo (,,Ich
aber werde dir dies aus den Gesetzen selbst klarer machen®). Indem Hypereides dem Epikrates
diese die Lehren der Rhetorik vollig verkennenden dummstolzen Worte in den Mund legt,
lasst er ihn, mit einem weiteren Charakterzug versehen, definitiv allein auf der Biihne zuriick.

1 Hyp. 3 Athenogenes 9-11.
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vernachlissigend®?, mag ihn auch dazu gedringt haben, die zweifelhaften Ergebnisse
seiner Bemiihungen in die Rede aufzunehmen.

Die Attribute ,gerecht‘, ,nicht (gerecht)* (dikato/pn) sind syntaktisch den
Gegenstinden der Homologie (6ca Gv £€tepog £1€pm Oporoynon) zugeordnet, nicht
der Homologie selbst>. Gerecht zu sein haben nicht die Ubereinkiinfte selbst, sondern
die darin vorgesehenen Leistungen. Diese miissen den Anforderungen der
ausgleichenden Gerechtigkeit und des gerechten Ausgleichs, in Form objektiver oder
subjektiver Aquivalenz entsprechen>*. Durch das besondere Homologiegesetz wurden
die Anforderungen der ausgleichenden Gerechtigkeit und des gerechten Ausgleichs in
Form objektiver oder subjektiver Aquivalenz in das geltende Recht rezipiert®>. Nun
spricht Aristoteles Rhet. 1, 15 1375b8-11 zwar von ,gesetzeswidrigen
Ubereinkiinften® (cuvtifecBon mapd tov vopov) als Gegenstinden des besonderen
Homologiegesetzes>®. Doch zielt dies in erster Linie auf das besondere
Homologiegesetz selbst, in zweiter Linie aber auf die durch dieses in das geltende
Recht rezipierten Anforderungen der ausgleichenden Gerechtigkeit und des gerechten
Ausgleichs in Form objektiver oder subjektiver Aquivalenz. Aristoteles expliziert das

52
53

Hyp. 3 Athenogenes 13.

Gagliardi 2014: 178 A.7 (,,Le cose giuste ... le cose che non sono ...“), 198 (,,le cose oggetto

della 6poroyia ... non erano dikaia ...). Dieselbe syntaktische Verkniipfung hat Plat. symp.

196¢. Dariiber ist freilich leicht hinwegzusehen. Vgl. etwa die Ubersetzungen zu Hyp. 3

Athenogenes 13 von Colin 1968: 204 (,,les arrangements conformes a la justice®, ,,ceux qui ne

le sont pas®); Carey 1997: 145 (,,just agreements®, ,,unjust agreements*); Whitehead 2000: 274

(,,fair agreements®, ,unfair ones“); Cooper 2001: 93 (,,agreements that are just“, ,unjust

agreements‘). Schwankend Gagarin 2018: 36, 42 f. (things/agreements). S. ferner die Vertreter

der prozessualen Homologietheorie, s. u. A. 55.

Eine andere Richtung muss einschlagen, wer die Homologie als Anerkenntnis

prozessrelevanter Tatsachen versteht; s. im Folgenden A. 55. Thiir 2013: 7 (,only

aknowledgements according to the law are kOpu), oder Késtle 2012: 193 A.154 (gerechte

Anerkenntnisse), oder Scheibelreiter 2019: 40 (nicht dem Recht gemidBe Bestitigung).

Inkonsequent Reiter 2016: 50 f. (gerechter Vertrag). Doch brechen diese Losungen mit der

Zuordnung der Attribute. Auch bestitigt die Bestitigung nichts anderes als was tatsdchlich

geschehen ist, die Schuldiibernahme durch Epikrates. Als bloBe Bestitigung konnte die

Homologie auch den beiderseitigen Leistungen nicht das Attribut der Ungerechtigkeit

vermitteln. Gagliardis Losung (s. 0. A. 43) ldsst sich nicht, wie Scheibelreiter 2019: 40 mit A.

51 will, in den Zusammenhang eines prozessualen Anerkenntnisses iibernehmen. Plat. Kriton

52d-e (Scheibelreiter 40 A. 51) ergibt keinen notwendigen Zusammenhang zwischen Zwang,

Arglist, Zeitmangel und Missfallen und Eindruck von Ungerechtem; s. 0. A. 43.

33 A.A. (prosaischer) Gagliardi 2014. 177, 186 A.45, 188 ff., 205 (Verbot von
GesetzesverstoBen). Nach wieder a. A. soll Gegenstand der Homologiegesetze ausschlie8lich
gewesen sein, die Endgiiltigkeit von Anerkenntnissen prozessrelevanter Tatsachen, abgegeben
in einem gerichtlichen Vorverfahren oder aulerhalb eines solchen (ék®v), festzulegen; Thiir
2013: 1 ff.; zustimmend Scheibelreiter 2019: 38 ff. S. schon Thiir 1977: 152 ff.; zustimmend
Jakab 2009: 73 ff. Doch ist von solchen Anerkenntnissen in Dem. 42 Phainippos 12 und Dem.
56 Dionysodoros 2 (Thiir 1, 8 bzw. 154 ff.) nicht die Rede. In Dem. 42 Phainippos 12 wird das
Homologiegesetz auf eine Terminabsprache bezogen, in Dem. 56 Dionysodoros 2 werden es
mehrere Homologiegesetze auf eine Darlehensabrede. Auch Epikrates soll die
Schuldiibernahme anerkannt haben; Thiir 2013: 5,7 (,,most probably*). Kritisch Gagarin 2018:
41 mit A. 23, 24 (51). S. des Weiteren schon Wolff 1957: 53 ff. (Zugestehen einer Tatsache);
zustimmend Késtle 2012: 193 ff.; Reiter 2016: 49 f.

56 Gagliardi 2014: 188 f.
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erstere (0 vouog), Hypereides das letztere (td ye dikoua etc.). Beide meinen dasselbe.
Eine Andeutung der Anforderung eines gerechten Inhalts von Ubereinkiinften durch
das besondere Homologiegesetz findet sich in Plat. Kriton 52d-e ... und¢ dixoo
gpaivovtd og oi oporoyiat eivar (,,und dir die Ubereinkiinfte als nicht gerecht
erschienen®)”’.

Auffallend ist der spottische Beiklang des von Hypereides gegebenen Hinweises (1d
ve dixono, ® BéATiote); man sieht Hypereides formlich vor sich, wie er sich bei diesen
Worten behaglich zuriicklehnt. Dies wére nicht recht verstindlich, hitte es sich, wie
hiufig angenommen wird>®, um eine einschriinkende Auslegung des Gesetzes
gehandelt.

Platon fasst, mit der Rede von den ,Gesetzen, Konigen der Stadt® (moAéwg BaciAfig
vouor)”, gerade das besondere Homologiegesetz ins Auge, wenn er, Plat. Symp.
196¢, die von der ausgleichenden Gerechtigkeit fiir einen gerechten Ausgleich
geforderte Einsicht der an der Ubereinkunft Beteiligten nur erst mit dem
Zwischenergebnis des gerechten Ausgleichs verbindet, 6 8" dv kv Ekdvti
oporoymon gociv oi Toréwg Paciific vopor Sikata ivar (,,worin ein Einsichtiger mit
einem Einsichtigen iibereingekommen ist, sagen die Gesetze, Konige der Stadt, sei
gerecht*)®0,

Dass bereits das allgemeine Homologiegesetz die ékv-Klausel enthalten hitte!, wird
auch dadurch ausgeschlossen. Aus einem weiteren Blickwinkel fassen Dem. 56
Dionysodoros 2 und Dem. 48 Olympiodoros 54 beide Homologiegesetze ins Auge,
indem sie die von der ausgleichenden Gerechtigkeit fiir einen gerechten Ausgleich in
Form subjektiver Aquivalenz geforderte Einsicht der an der Ubereinkunft Beteiligten
schon mit dem Endergebnis der Effizienz der Ubereinkunft verbinden, Dem. 56
Dionysodoros 2 kai toig VOUO1S Toig DUETEPOLS, 01 KEAEDOVLGV HGa 8V TIC KOV ETEPOG
£1épe OpoLoyn o, KOpio etvon (,,und euren Gesetzen, die bestimmen, dass, worin ein
Einsichtiger mit einem Einsichtigen iibereingekommen ist, dies gelten solle®); Dem.
48 Olympiodoros 54 nd¢ yap ov poaiveral 6oTig oleton delv, A HEV OpoAOYNGEY Kai

57 Die Stelle wird von Gagliardi 2014: 188 ff. nicht als Beleg fiir das besondere Homologiegesetz

herangezogen (bewusst, 188 A. 57). Sie soll vielmehr einen impliziten Hinweis auf das
allgemeine Homologiegesetz enthalten; Gagliardi 183.
38 Whitehead 2000: 306; Phillips 2009: 115; Késtle 2012: 202; Thiir 2013: 2,7; Reiter 2016: 50;
Scheibelreiter 2019: 38 ff.
Die in der Tradition Pindars steht, frg.169 Snell Nopoc 6 ndvtov Baciiedg Ovatdv te kai
aBavatwv; s. Triantaphyllopoulos 1985: 3 mit A.14 (51 ff.). Gagliardi 2014: 177, 188 sicht
sich hingegen durch Plat. Symp. 196¢ in der Annahme zweier Homologiegesetze bestérkt.
Die Worte Pindars (0. A. 59) sind von ungeheurem Nachklang gewesen. Platon ldsst sie an
anderer, berithmter Stelle (Erler 2007: 140) die Figur des Kallikles zitieren: Plat. Gorgias
484b. Lysias, Orationes 2,19 spielt auf sie an und verkniipft, wie Plat. Symp. 196c,
konigliches Gesetz und Gerechtigkeit. Chrysipp erdffnet mit den Worten Pindars sein Werk
iiber den Nomos: Chrysipp frg. 314 SVF III 77.32-39; der stoische Gesetzesbegriff nimmt den
Begriff der Gerechtigkeit in sich auf; Pohlenz 2010: 132 f. Von dem rdmischen Juristen
Marcian zitiert, gelangt Chrysipp und mit ihm Pindar in die Digesten Justinians: Marci. 1 inst.
D 1,3,2; Pohlenz a.O.
ol Gagliardi 2014: 178 ., 187 f.; s. schon 0. A. 39.
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oLVEDETO KMV TPOC £KOVTA Kol DUOGEY, TOVTMV HeEV Und” 0TIoDV OtV (,,ist denn
nicht wahnsinnig, wer meint, iberhaupt nicht tun zu miissen, worin er
iibereingekommen ist, und was er abgemacht hat, selbst einsichtig, mit einem
Einsichtigen, und was er beschworen hat?*).

5. Die Auflosung der Verkniipfung

Die ethische Anforderung der ausgleichenden Gerechtigkeit und des gerechten
Ausgleichs, aufgrund des besonderen Homologiegesetzes zugleich Anforderung des
geltenden Rechts, ist, was die subjektive Aquivalenz angeht, auf den Einsichtigen
(ppovédv, Ekdv) angewiesen. Das sieht Hypereides so, und das sieht Theophrast so%2.
Theophrast, Nomoi fr.21,5 Szegedy-Maszak®® enthilt so nicht nur einen impliziten
Hinweis auf das allgemeine Homologiegesetz®*, sondern auch einen mehr oder
weniger expliziten Hinweis auf das besondere Homologiegesetz und dessen Rezeption
der ausgleichenden Gerechtigkeit und des gerechten Ausgleichs in Form der
subjektiven Aquivalenz, welche Einsicht voraussetzt, in das geltende Recht®>. An
dieser Einsicht hat es Epikrates gefehlt, als er unbesehen zu dem Kaufpreis von 40
Minen noch zusitzlich die erheblichen Geschéaftsschulden des Athenogenes
{ibernahm®. So war die Werteangleichung gestort, die Erreichung der subjektiven
Aquivalenz unsicher. Die mit Athenogenes getroffene Ubereinkunft geniigte nicht den
ethischen und gesetzlichen Anforderungen, die die ausgleichende Gerechtigkeit an
einen gerechten Ausgleich in Form subjektiver Aquivalenz stellte.

Juristische exzellent pariert Hypereides das Argument des Athenogenes aus dem
allgemeinen Homologiegesetz mit dem Gegenargument des besonderen

62 Die Nihe Theophrasts zu Hypereides in einem anderen Punkt dokumentiert Harpokration s. v.

Kot TV ayopav ayevdeiv, indem er Hypereides zu dem Gesetz zitiert, das Liigen auf der
Agora verbietet (Hyp. 3 Athenogenes 14), und Theophrast zu den Agoranomen, die sich unter
anderem um die Befolgung dieses Gesetzes zu kiimmern haben (Theophrast, Nomoi fr. 20
Szegedy-Maszak 1981: 56 f.).
63 S.o0. A 11
64 Gagliardi 2014: 201 (,,Benché la legge sulla 6poloyio non venga espressamente citata, mi pare
implicito il riferimento a essa“).
Gagliardi 2014: 201 zufolge soll sich aus der Theophraststelle hingegen die Relevanz von
, Willensméngeln® (,,vizi della volonta“) ergeben. Doch werden in ihr Zwang und Arglist (s. o.
A. 42) gar nicht erwdhnt. S. schon Regenbogen 1940: 1520.45-48. Was erwihnt wird,
Trunkenheit, Leidenschaft, Eifer, Uneinsichtigkeit, reicht an einen ,Willensmangel® nicht
heran. Schon Hofmann 1870: 103 hélt die Beriicksichtigung der opyf und der @idoveikio im
Zivilrecht fiir unpassend und findet deren Erwdhnung beim Kauf ,,etwas sonderbar®. - Das
heutige Zivilrecht verhilt sich demgegeniiber zuriickhaltend, indem es Korrekturen nach den
Anforderungen der ausgleichenden Gerechtigkeit und des gerechten Ausgleichs, in Form
objektiver oder zumindest subjektiver Aquivalenz (0. A. 1) nur in engen Grenzen zulisst;
Larenz 1987: 78 f. Wer weil}, ob heute ein Kldger wie jener Epikrates vor Gericht Erfolg hitte,
etwa mit einer Klage auf Schadensersatz wegen Verschuldens bei Vertragsabschluss (sog.
culpa in contrahendo).
6 Leidenschaft (0pyr, méOog) schloss Einsicht aus, Theophrast fr. 21,5 Szegedy-Maszak ... pndg
mopavoodvtog (0. A. 11).
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Homologiegesetzes. Riickschliisse auf eine angebliche Insuffizienz der juristischen
Argumentation des Hypereides®” sind unangebracht.

Wie das athenische Gericht entschieden hat, ist nicht bekannt®®. Doch nicht nur die
iiberragende rhetorische Kunst des Hypereides, sondern auch sein schlagfertiges

juristisches Argument werden die Athener Richter nicht unbeeindruckt gelassen
haben.
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