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HeinzBarta

�Die�Grundlinien�des�griechischen�
und�modernen�Vertrages�–�Solons�
Homologie
ZumrechtlichenZusammenwirkenvon›Schuld‹und›Haftung‹

DOI:https://doi.org/10.52018/INKB-00276-B002

» The carving out of the concept of an › obligatio ‹ and the 
 development of a law of obligations was one of the great  

contributions of classical Roman jurisprudence to the 
science of law. Fritz Schulz refers to it as › [ a ] unique  

achievement in the history of human civilisation ‹.1 Indeed,  
the concept of › obligatio ‹ is a very advanced and refined one  

which was not part of the primitive thinking patters of  
archaic Roman law [ … ], but which stood at the end  

of a long evolution. «

ReinhardZimmermann,TheLawofObligations,
RomanFoundationsoftheCivilianTradition

(CapeTownua,1990)1f

Inhaltsüberblick: I.DasEntstehen›moderner‹Haftung,II.Charondasunddie
staatlicheHaftungsbegründung,III.WieentstanddeliktischeHaftung?,IV.Zur
sogenannten›UnterwerfungdesSchuldners‹ (unterdieVollstreckungsmacht
desGläubigers‹)unddessen›Zugriffsrecht‹aufdenSchuldner,V.Exkurs:Früh-
zeitundHaftung,VI.WolfgangWaldsteins›Haftungunddare oportere  ‹,VII.Ro-
manfoundationsoftheCivilianTraditionin›TheLawofObligations‹?

Lieber Andreas, ichbinimRahmenmeines›Graeca‹-ProjektsauchaufdieFrage
desEntstehensundZusammenwirkensvon›Schuld‹und›Haftung‹imgriechi-
schenundrömischenRechtgestoßenundkamzueinemanderenErgebnisals
die›hL‹desrömischenRechts,diebisheutediemoderne(Privat)Rechtsdogma-

1 F.Schulz,ClassicalRomanLaw1951,463undMaxKaser1971,I478ff:DasrömischePrivat-
recht.ErsterAbschnitt:Dasaltrömische,dasvorklassischeundklassischeRecht(München,
19712).

HeinzBarta
DieGrundliniendesgriechischenundmodernenVertrages
S.Laimer•Ch.Kronthaler•B.A.Koch(Hrsg),Festschriftfür
AndreasSchwartze
S.Laimer•Ch.Kronthaler•B.A.Koch(Hrsg),Festschriftfür
AndreasSchwartze



HeinzBarta  

¶ S.Laimer•Ch.Kronthaler•B.A.Koch(Hrsg),FestschriftfürAndreasSchwartze  

20

tikbestimmt.Eswar,wievonmirin› Jurisprudenz und griechische Klassik ‹ (2020
und2021)2erstmalsangedeutet,dasgriechischeRechtsdenken,dasKontinen-
taleuropaskünftigenWegdurch›große‹Ideen–undnichtwieRomdurchein
elaboriertesFallrecht–bestimmthat.DaszeigtsichimVertragsrechtaufbeson-
dereWeise.AuchdasVerständnisdesZivilrechtsberuhtimmernoch,wennauch
meistunbewusstundunausgesprochenaufdemrömischenRechtundteiltmit
diesemeinmangelhaftesVerständnisdesZusammenwirkensvon›Schuld‹und
›Haftung‹.–Die–hierzusammengefassten–ÜberlegungenmöchteichDirals
DankfürDeinelangjährigeTätigkeitalsInstitutsvorstandwidmen,undDirnoch
vieleJahrederSchaffenskraftunddesWohlergehensundGlückswünschen.

Eberhard Ruschenbusch hat1968dieFragmentedesSolonischenGesetzes-
werkesals›‹3veröffentlichtundnochvorseinemToddamit
begonnendieseFragmenteerneutzuübersetzenundzukommentieren.Der
Todhatihndarangehindert,dieseArbeitzuvollendenundbedauerlicherweise
kamermitseinerArbeitnichtmehrbiszuFragment/F76amitdemichmich
inderFolgebefasse.InseinerPublikationvon1968hatRuschenbuschdieses
Fragmentinhaltlichmit»Vereinsautonomie«(imSinnevon›Vereinsfreiheit‹)
gekennzeichnet.Klaus Bringmann hatRuschenbuschsbereitsweitvorangekom-
meneneueArbeit2010publiziert,Fehlendesabernichtergänztundeinezweite
unveränderteAuflageerschien2014.4

Fragment / F 76 a istüberdenZwölftafelgesetz-Kommentardes Gaius (~150n.)
aufunsgekommenundbelegt,dassSolonsGesetzevondendecemvirilegibus
scribundisimRahmenderrömischen Zwölftafel-Gesetzgebung von~450v.ver-
wendetwordenwaren.5DasfürdiehierbehandelteFragerelevanteFragment
76awurde–wenngleichvomGriechischeninsLateinischeübertragenundauf-
geteiltaufzweiTafeln;TabulaVI(Düll:Nr.1und2:Gültigkeitdermündlichen
Vereinbarung/Homologie)undTabulaVIII(Düll:Nr.27:Vereinsfreiheit)–indas
Zwölftafel-Gesetzaufgenommen.

2 BartaHeinz2020: ›JurisprudenzundgriechischeKlassik‹,BeilagederZeitschrift:Antike
Welt51(2020)Heft4undBartaHeinz2021(überarbeiteteFassung):›Jurisprudenzundgrie-
chischeKlassik‹,in:,
50(2020/2021)9–35.

3 EberhardRuschenbusch,/SolonosNomoi.DieFragmentedessoloni-
schenGesetzeswerkes.MiteinerText-undÜberlieferungsgeschichte(Wiesbaden,1968,un-
veränderterNachdruck1983).

4 EberhardRuschenbusch,Solon:DasGesetzeswerk–Fragmente.ÜbersetzungundKommen-
tar.Hg.vonK.Bringmann(Stuttgart,2010/20142).

5 Vgl. Rudolf Düll (Hg.), Das Zwölftafelgesetz. Texte, Übersetzungen und Erläuterungen
(Darmstadt,1995)17undDieterFlach,DasZwölftafelgesetz.Hg.,übersetztundkommen-
tiertvonD.FlachinZusammenarbeitmitA.Flach(Darmstadt,2004),etwa15:Solonund
andereSatzungengriechischerGemeindenundUnteritaliens.
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Düll6bringtdasklarerzumAusdruckalsFlach,7derzuTafelVIIIRuschenbuschs
F76azwarerwähnt,jedochohneVerständnisfürdessenBedeutungunddie
TatsachederRezeption(undzwarwederfürdieVereins-,nochfürdieVertrags-
freiheit).RuschenbuschseinschlägigePublikation(1968/1983)wirdvonFlach
wedererwähnt,nochberücksichtigt.BeiFlachfehltaucheinHinweisdarauf,8
dassdieAbschaffungderleiblichenHaftunginRomoffenbarnachgriechisch-
solonischemVorbilderfolgtwar,wenngleichnochnichtimZwölftafel-Gesetz,
sondernerstdeutlichspäter.9

BeidemvonRuschenbuschalsF76abezeichnetenundwiedergegebenenText
handeltessichnichtumdenOriginaltextausSolonsGesetzgebung,sondern–
demwohlbegründetenVorschlagderUS-Philologin Adele C. Scafuro (2006)fol-
gend10–umeinensprachlichüberarbeitetengriechischenundlateinischenText,
» with a Solonian kernal «. –InBandIII/2von›Graeca‹,derdemnächsterscheinen
soll,geheichaufdie(vonRuschenbuschbehandelte)Überlieferungsgeschichte
diesesTexteseinundführeweitereBelegefürdie›sinngemäße‹Echtheitdieses
Textesan.–DerüberlieferteTextvonF76awurdevonRuschenbuschinhaltlich
alsRegelungdersogenannten› Vereinsfreiheit ‹ (durchSolon)gekennzeichnetund
ichhabein›Graeca‹zubelegenversucht,dassderüberlieferteWortlautüberdie
Regelungder›Vereinsfreiheit‹hinaus,auchdie› Vertragsfreiheit ‹ –dieGriechen
nanntendasspäter› Homologie ‹ –enthielt.MeineArgumentation(zumVerhält-
nisvonVereins-undVertragsfreiheitinF76a)istfolgende:HinterderFormu-
lierunginF76astehtmeinesErachtenseineArt Größenschluss: 11 WennBürger
allemöglichenArtenvonVereinigungenundGesellschaftenrechtsgültiggrün-
denkonnten,12musstensieauchinderLage(gewesen)sein,unterdenselben
VoraussetzungenundWirkungen(nämlich›konsensuellerEinigung‹unddar-
ausentstehender›Schuld‹),einfacheVerträge–wieKauf,Tausch,Miet-oderAr-
beitsverträge–zuschließen,zumalsolcheVerträgenacherfolgterVereins-oder
GesellschaftsgründungauchvondiesenRechtskörpern(durchihreMitglieder)
geschlossenwerdensollten.BeidiesemGrößenschlusshandeltessichumei-
nen› Schluss vom Kleineren auf’s Größere ‹, alsoein argumentum a minori ad maius, 

6 Düll1995,38fund55.–WährenddieinTafelVIIIgeregelte›Vereinsfreiheit‹einenHinweis
aufdasSolonischeVorbildenthält,fehlteinsolcherinTafelVI.

7 Flach2004,136f.
8 Flach2004,30f.
9 ZurlexPoeteliain/beiAnm.69.
10 AdeleC.Scafuro,IdentifyingSolonianLaws,in:Blok/Lardinois(Ed.),SolonofAthens(2006)

175–196.
11 ZudenGrößenschlüssen:meinZivilrecht:GrundrissundEinführungindasRechtsdenken,

2Bde.(Wien,20042):Buch-undInternetauflage(<http://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/>),
II728f.

12 Vgl.dieAufzählungderverschiedenenVereinigungengleichanschließendamBeginnvon
Pkt.I:›DasEntstehen›moderner‹Haftung‹.
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wasbesagt:OrdnetdasGesetzetwasalsRechtsfolgeschonfüreinen–demGe-
setzeszwecknach–wenigerwichtigenoderbesonderen(Teil)Sachverhaltan,
mußdieseAnordnungerstrechtfürallgemeinere,wichtigereFälle/Sachverhalte
gelten.Eshandeltsichumeinen(Rück)SchlussvomBesonderen(=Vereinsfrei-
heit)auf’sAllgemeine(=Vertragsfreiheit)!–DieserknappeVorspannsolldas
VerständnisderfolgendenAusführungenerleichtern.

I.   Das Entstehen › moderner ‹ Haftung
EswardanneinnaheliegenderGedankemitderinFragment76aentdeckten 
Homologieformel nichtnurdasZustandekommenvonVereinbarungenundVer-
trägen,sonderninderindieFormelintegrierten Kyríaklausel (dem›‹)
auchdieneugeschaffenestaatliche Haftung ( sanzeige )zuerkennen.–InF76a
heißtes:13›Was eine Gemeinde oder Phratriemitglieder oder Orgeonen oder Genne-
tai oder Gastmahlbrüder oder ein Begräbnisverein oder Thiasotai oder Leute, die auf 
Beute oder Handel ausgehen, untereinander abmachen […
,/hótian toútondiathóntaiprósallélous], das  soll  rechtens  sein 
[/kýrioneínai], wenn es nicht durch staatliche Verordnung untersagt ist 
[/eánméapagoreúsedemósiagrámmata].‹

Dabeigalteszubedenken,dass›Vertragshaftung‹biszuSolonsGesetzge-
bung(594/593v.)nurdurcheineergänzendevertraglicheVereinbarung,nämlich
einenBürgschaftsvertragoder (nachPartsch:1909)auchdurchSelbstverbür-
gungzustandekam:InhomerischerZeitwurde–wiein›Graeca‹gezeigt14–auch
deliktisch entstandene Schuld durch Bürgschaftsvertrag ›haftungsmäßig‹ er-
gänzt.15

ErstdieThesmotheten Drakon und Solon setzten,mitdemvonihnenbe-
wirktenErstarkendesStaates,dienötigen,bereitsgesetzlichenSchrittezur An-
ordnung staatlicher Haftung: DrakonfürTötungsdelikte–alsodendeliktischen
Bereich(dessenHaftungdabeierstmalsindividualisiertwurde),Solonmitder
RegelungvonF76afürdasVertragswesenderPolis;undzwarfürdasöffentliche

13 Übersetzung:Ruschenbusch2014,145(s.Anm.4):Vereinsautonomie.
14 EshandeltsichumdenvonHomer(OdysseeVIII344–360)geschildertenEhebruchsfallvon

AresundAphrodite,betroffenwarHephaistos;dazuJosefPartsch,GriechischesBürgschafts-
recht,I.Teil:DasRechtdesaltgriechischenGemeindestaats(Leipzig/Berlin,1909)9ffund
meineAusführungenin›Graecanonleguntur‹?,ZudenUrsprüngendeseuropäischenRechts
imantikenGriechenland,Bd.III/2:inDruck(2022),Pkt.4f:›DieWeltHomers‹–Homerisches
Recht…‹.

15 Dazuanschließend,inPkt.III:›WieentstanddeliktischeHaftung?‹.
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unddasprivateRecht.InbeidenFällensetztediegeschaffenestaatliche›Haf-
tung‹entstandeneSchuldvoraus,deliktischeodervertragliche.Haftungmusste
nun,umzuentstehen,nichtmehrprivatautonombegründetwerdenundwenn
zusätzlicheinBürgschaftsvertragabgeschlossenodereineHaftungsklauselin
einenVertragaufgenommenwurde,waskautelarjuristischsinnvollseinkonnte,
sollteesdieVertragsparteienaufdieneueRechtslageaufmerksammachenoder
staatlicheHaftungergänzen.–Haftungwarnunmehr gesetzlich eingeführtund
wirktemitgültigemVertragsschluss,unabhängigdavon,obineinenVertragstext
eineHaftungsformelaufgenommenodereinBürgschaftsvertragabgeschlossen
wordenwar.DieDurchsetzbarkeitdesGläubigeranspruchsvorstaatlichenGe-
richtenwarnun(aufgrundfortgeschrittenerInstitutionalisierung)gesetzlich
›garantiert‹.AusgedrücktwurdediesmitderKyríaklausel(inF76a).–Fürden
BereichderVerträgebedeutetedies(seitSolon):› Wer schuldete, haftete auch ‹.

Das›‹/ kýrion eínai derSolonischenHomologieformel,dasimZwölfta-
fel-Gesetzzu› ita ius esto ‹ wurde,undmit› so soll das rechtens sein ‹ zuübersetzen
ist,indizierteundbezogsich(bestätigend)sowohlaufdieGültigkeitdesvon
denVertragsparteien(mündlich!)Vereinbarten(unddamitden privatautono-
men Teilder›Homologie‹),alsauchaufdie staatlich angeordneteHaftungund
bewirktedieprozessualeDurchsetzbarkeitvertraglichbegründeterAnsprüche.

DrakonsundSolonsReformgesetzebildetenfürdasEntstehenvon›Homologie‹
und›Haftung‹einengeeignetenhistorischenAnlass,umdiesenormativund
gesellschaftlichbedeutendenEntwicklungsschrittezusetzenundverständlich
zumachen!EinfrüheresBegründen›staatlicher‹Haftungwäremangelsentwi-
ckelterStaatlichkeitkaummöglichgewesen;undvertragsrechtlichfehltebis
SolondieklareAussage,dassalles,wasdieParteieneinesVertragesimRahmen
desgesetzlichErlaubten(wennauchnurmündlich)vereinbarten,alsrechtlich
verbindlichundgültiganzusehenwar.–ErstDrakonsundSolonsjustizielleRe-
formeneröffnetendielegistischeChanceeinesEntwicklungsschrittsimHaf-
tungsbereich;dennstaatliche Haftungsanordnung setzteeinefunktionierende
Staatsgewaltvoraus.NursokonntedieKyríaklauselimHomologiekonzeptdie
bisherüblicheHaftungsbegründungdurchBürgschaftersetzen.

Von Haftung in einem › modernen ‹ Sinn solltedahererstabstaatlichangeordne-
ter(Schuldner)Haftung,demgesetzlichen›Einstehenmüssen‹fürentstandene
Schuld,unddemGläubigerparalleldazuermöglichterundzugesicherterge-
richtlicherAnspruchsdurchsetzunggesprochenwerden.Davorhandelteessich
umEntwicklungsschritteaufdemWegzu›moderner‹Haftung.16–Aberschon

16 DazuinBd.II/1von›Graeca‹(2011),KapitelII9,S.427ff(unterHinweisaufEgonWeiss,Grie-
chischesPrivatrecht.AufrechtsvergleichenderGrundlage,I.AllgemeineLehren,Leipzig:
1923;sieheauchJ.Partsch1909,198,sieheAnm.14).–EinenknappenhistorischenÜberblick
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beiDrakonsindividualisierenderHaftungsanordnungfürMordundTotschlag
standdieanordnendeMachtdesStaatesimVordergrund;wasnötigwar,umdie
nochmitBlutrachekompetenzausgestattetenFamilienklans(nachdenWirren
desKylonischenFrevels)indieSchrankenzuweisenundderenSelbsthilfe-und
Eigenmachtansprüche(imRahmenderErrichtungdesstaatlichenGewaltmo-
nopols)zurückzudrängen.–§19ABGBbeschreibtdieseEntwicklungunddie
Folgendavonvorbildlich,wasKarlAntonv.MartinisWeitblickzudankenist.

DieHaftungsbegründungderFrühzeitwarumständlichundhattebeiVertrags-
schlüssen–getrenntvondiesenundsieergänzend–zuerfolgen:beidenGrie-
chenderhomerischenZeit(undwohlnochbisSolon)durchAbschlusseines
BürgschaftsvertragsundnachPartsch(1909)schließlichauchdurchSelbstver-
bürgung,worübermanwenigweiß.–DieSouveränitätdersolonischenLösung
bestanddarin,dassdieHaftungsbegründungfürVerträgedamitgenerellund
einfüralleMaldurchGesetz(SolonsF76a)angeordnetwordenwar;alsonicht
mehr durch einen eigenen Begründungsakt bei Vertragsabschluss erfolgen
musste.DarinlageinenamhafteVereinfachung.17

II.   Charondas und die staatliche 
Haftungsbegründung

IchbietemeinVerständnisvon ›Homologie‹alsGegenthesezur ›hA‹anund
verweiseals›Probe‹undhistorischenBelegfürdieRichtigkeitdervorgelegten
Erklärung (einerstaatlichenHaftungsbegründung)aufdie Regelung des Cha-
rondas, dessenAnordnungnureinemöglichelegistischeHaltunggegenüber
demKreditkaufdarstellte:18NachTheophrastsBericht19versagtederGesetzge-
bervonKatanedem Kreditkauf    20 dieprozessualeDurchsetzungvorstaatlichen
Gerichten,diesogenannteJustiziabilität:»[…]«(›meeínaidíken‹

derexekutivenEntwicklungbeiGriechenundRömerngibt:LeopoldWenger,DasRechtder
GriechenundRömer,in:Kohler/Wenger,AllgemeineRechtsgeschichte,ErsteHälfte:Orien-
talischesRechtundRechtderGriechenundRömer(1914)291f.

17 DasbedeuteteauchgegenüberdergermanistischenLösungeinenVorteil;dazuinBd.III/2,
KapitelVI2bvon›Graeca‹:›ZurgermanistischenHaftungstheorie‹.

18 DazuFranzHofmann,BeiträgezurGeschichtedesgriechischenundrömischenRechts:
Wien,1870;sieheAnm.19.

19 ErhalteninStobaiosFlorilegiumXLIV22,7.
20 ZumKreditkauf,denauchPlatonfürAthenablehnte(›Nomoi‹XI915de),wojedocheine

andereRegelunggegoltenhat:s.Bd.II/2,KapitelII13,S.91ffvon›Graeca‹(s.Anm.14).–Zu
Charondas:Hofmann1870,107und111f.
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istzuübersetzenmit:›stehtkeineKlagezu‹),21erklärtejedochden(Kredit)Kauf
selbstnichtfürunwirksam.

Daszeigt–unddasisthiervonentscheidenderBedeutung: So wie der Staat –
inAthenwarenesDrakonundSolon– durch staatlichen Rechtsakt, nämlich Gesetz /  
Thesmos, das Entstehen deliktischer und vertraglicher Haftung mit der Begründung 
von Schuld (ausDeliktoderausVertrag/Homologie) anordnen konnte, konnte er 
auch den Eintritt von Haftung (hierverstandenalsrechtlich-prozessualeDurch-
setzbarkeitvertraglicherAnsprüche) versagen ! –NichtsandereshatCharondas
inKatanegetan!

NichtallePoleis–vorallemoffenbarnichtAthen(!)–sinddemBeispieldes
Charondasgefolgt.DieHaltunggriechischerPoleisgegenüberdemKreditkauf
bestimmtesichoffenbarnachihrerwirtschaftlichenEntwicklung;wirtschaft-
lichrege(Klein)StaatenversagtendemKreditkaufdieAnerkennungnicht,rück-
ständigePoleisdagegenschon.

EsoblagnacharchaischemRechtsverständniswederdenVertragsparteienge-
meinsam, noch dem Gläubiger allein, ›Haftung‹ zu bewirken: ›Haftung‹, ver-
standenalsjustiziellgarantiertesEinstehenmüssendesSchuldnersfürgültig
begründeteSchuldundentsprechenddazuaufGläubigerseitediegerichtliche
DurchsetzbarkeitseinesAnspruchs.DieVoraussetzungendafürwaren–imInte-
ressebeiderVertragsparteien–beieinemRechtsgangvonstaatlichenGerichten
zuprüfen.DemGläubigerwurdedamitdieMöglichkeiteröffnet,seinevertrag-
licherworbenenundgerichtlichüberprüftenRechte/Ansprüchedurchzusetzen:
zunächstnochimWegederSelbsthilfe,späterunterZuhilfenahmestaatlicher
Behörden;Zwangsvollstreckung.Nur staatliche Macht konntedasbewirken,nicht
privatautonomeVereinbarungderVertragsparteien!–HierliegtdieBruchstelle
fürdasmitdemZwölftafel-Gesetzübernommenegriechisch-solonischeRecht
durchdieRömerundinderFolgedieRomanistikunddasmoderneZivilrecht.

DieentstehendePolisschufmitdiesenSchrittenfürihreBürger–imzent-
ralenBereichdesVertragswesens–denbisheutewichtigenRechtswert Rechts-
sicherheit, denihreJustizorganisationzuverwirklichenhatte!DiemitFragment
76ageschaffene Vertragsfreiheit konnteundsollteauch Vertragssicherheit schaf-
fen,wodurch Rechts-und Vertragstreue betontundprivateswieunternehmeri-
schesPlanengesichertwurde.–DerbekannteMerksatzHenrySumnerMaines
›From status to contract ‹ erhältdamiteinehistorisch-legistischeGrundlageund
isterstmitF76ainvollerBedeutungzuverstehen!22

InBandIII/2von›Graeca‹geheichaufdiesefürdiegriechischeGesellschafts-
entwicklungwichtigeFormelein,dieeine soziale Funktion des Vertrages sowie 

21 Das.
22 HenrySumnerMaine,AncientLaw(London,1861,Reprint1950).
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soziale Durchlässigkeit bewirkte.–DurchVertragsolltediealte Statusgesellschaft 
SchrittfürSchrittgelockertundschließlichaufgebrochenwerden.Eingenialer
Plan.

DiehoheWertschätzungdes›Nomos‹,diedasgriechischeRechtsdenkennoch
indenJahrhundertennachDrakonundSolonauszeichnete,hattewohlauch
darinihrenGrund: Pindars und Herodots  ›‹/Nómosbasileúsist
nichtvomHimmelgefallen,sondernhattehandfestehistorische–drakontisch-
solonische–Wurzeln.

AlsNachtragzuCharondasseierwähnt:F76alehrt,dassVorschriften,diesich
spätergegenden Kreditkauf richteten,zuSolonsZeitnochnichtbestandenha-
ben;oderandersgewendet:ZurZeitSolonswarinAthennichtnurderBarkauf
(vornehmlichalsMarktkauf),sondernauchderKreditkaufrechtlichnichtein-
geschränkt,alsogerichtlichdurchsetzbar.–DamitergibtsichmittelbareinHin-
weisaufdieDatierungderRegelungdesCharondas;als dies post quem istSolons
Gesetzgebung:594/593v.anzunehmen.

Nach  Theophrasts  Bericht hat der Gesetzgeber von Katane Kreditkäufen die
DurchsetzungvorstaatlichenGerichtenversagt,eineLösung,die Platon inden
›Nomoi‹übernahm.23 Aristoteles ging inanderemZusammenhang–nämlich
beimBehandelnvonFreundschaftinder ›NikomachischenEthik‹24aufdiese
Frageeinundführteaus:25

»WieesnunbeimRechtzweiArtengibt,dasungeschriebeneunddasSatzungs-
recht[=dasGeschriebene],soläßtsichauchwohlbeiderNutzfreundschafteine
Gesinnungs-[]undeineSatzungsfreundschaft[gesetzlicheF.,
]unterscheiden.UndsokommteszugegenseitigenVorwürfendannvoral-
lem,wenndiePartnerihreBeziehungnichtimSinnederselbenFreundschafts-
artbeginnenundlösen.Satzungsfreundschaftistdieauf(genaue)Festlegun-
gen[]26gegründete.Undzwargibtesdaeinenganzgeschäftsmäßigen
Typus,einMarkten›ausderHandindieHand‹[imSinnevon
ZugumZug],27undeinengroßzügigerenTypusmitlängerenTerminen[

23 ›Nomoi‹849e8–850a1;ähnlich›Nomoi‹742c3–6.–IchzitierePlatonsWerkenachderAus-
gabederWissenschaftlichenBuchgesellschaft2001(achtBände).

24 VIII15,1162b(Partschzitiert:NEIX1162b,lin21);amRandeauchinder›EudemischenEthik‹:
VII10,1243a.

25 DieÜbersetzungundKommentierungdesgeschätztenFranzDirlmeier,Nikomachische
Ethik(Berlin,199910)190isthier(rechtlich)nichtoptimal,wasauffehlendeInterdisziplina-
ritätzurückzuführenist.

26 DazuDirlmeier1999,532Fn190,5.
27 ZumMarktkauf(alstypischemZugumZug-Geschäft):Partsch1921,84ff:Diegriechische

PublizitätderGrundstücksverträgeimPtolemäerrechte,in:FSfürO.Lenelzumfünfzigjäh-
rigenDoctorjubiläum,Leipzig,1921,Nachdruck:FrankfurtamMain:1987,77–203sowiein
Pkt.2dvon›Graeca‹,BandIII/2:›Kauf‹.–Zur›Gefahrtragung‹beimKredit-undLieferungs-
kauf:Pkt.2dvon›Graeca‹,BandIII/2:›KaufundÜbereignung‹.
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=TerminverlängerungimSinnevonvereinbarterspätererZahlung],dochnicht
ohneeinÜbereinkommen[]bezüglichLeistung[=das
Geschuldete]undGegenleistung[,sc.dasNichtumstrittene].Bei
diesemTypusistdieVerbindlichkeitdurchausklarumrissenundnichtzwei-
felhaft,dochistdurchdieMöglichkeiteinerTerminverlängerungeinfreund-
schaftlichesElementgegeben[].Daheristmancher-
orts[]keineRechtsentscheidung[besser:keineKlage]fürsolche
Fällevorgesehen[].ManistvielmehrderMeinung:werauf
TreuundGlauben[!]eineGeschäftsbeziehungeingegangenist[
],müssesichdannauchdamitabfinden.«28

DiesichausderErwähnungdesAristotelesergebendeunterschiedlicheRechts-
lageingriechischenPoleiswurdevonJosefPartschzwarerwähnt,abernicht
reflektiert.AuchnichtdieRechtslageAthens,dasvonAristotelesnichterwähnt
wird,abernachPlatonsrechtspolitischemVorschlagzuschließenzujenenPo-
leiszählte,indenendieRechtslageeineanderewar,alsdievonPlatonbevor-
zugte.DennochmeintePartschzurRechtslageGriechenlandssinngemäß,diese
seigenerelleinekreditkauffeindlichegewesen.29

WasistausderErwähnungdesKreditkaufsdurchAristoteleszuschließen?
DerKreditkaufwar imantikenGriechenlandnichtüberall ingleicherWeise
rechtlichverpönt!EinErgebnis,daszeigt,dassdieAnnahmevonJosefPartsch,
diezur›hA‹wurde,teilweiseunzutreffendwar,währendFranzHofmannsAus-
führungen (1870)derhistorischenWirklichkeitentsprachen.Die kreditkauf-
feindlicheLösungdesCharondaswarwohlnur–wieerwähnt–vonjenenPo-
leisaufgegriffenworden,indenenderHandelnochkeinewichtigeRollespielte,
wozuAthenseitSolonnichtmehrzählte.UndderKreditkaufwarschondamals
wenigereine›AngelegenheitunterFreunden‹(imSinnevonAristoteles),son-
derneinwirtschaftlichesErfordernisunterKauf-undHandelsleuten.

EsentsprichtsomitnichtderhistorischenEntwicklung,dieLösungdesCha-
rondaszureinzigenoderauchnurüberwiegendenGriechenlandszumachen
unddamitKreditkäufezustigmatisieren.EsgabdieseAnordnungdesCharon-
das,abersiewarnichtdieeinzigeoderauchnurdieüberwiegendeFormundsie
galt,wiePlatons›Nomoi‹zuentnehmen,nichtinAthen.–AuchCharondashat
denVertragnichtimSinneder›hL‹,alssogenanntes›Unterwerfungsgeschäft‹
desSchuldnersunterdieVollstreckungsmachtdesGläubigersverstanden.30

28 Damitistnichtgesagt,dassCharondas(unddannPlaton)nichtauchnochandereGründe
fürihreLösunggekannthaben;etwahäufigenStreit,BelastungderGerichte,Gefahrder
ÜberschuldungoderethischeBedenken.

29 UndPartschfolgtendienamhaftestenVertreterderDisziplin.
30 DazuanschließendinPkt.IV: ›ZursogenanntenUnterwerfungdesSchuldners(unterdie

VollstreckungsmachtdesGläubigers)unddessenZugriffsrechtaufdenSchuldner‹sowiein
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Die weite Verbreitung des Barkaufs und die versuchte Stigmatisierung
desKreditkaufsinmanchengriechischenPoleis,hatteanderealsdievonH.J.
WolffbehauptetenGründe:nämlichnebenderBevorzugungdesöffentlichen
Marktkaufs,31 vornehmlich wirtschaftlich-psychologische (Gefahr der Über-
schuldung)undprozessuale.32Auchdas(erstnach-solonischanzunehmende)
EntstehenvertraglicherFormvorschriftenmindertedieseBedenkennurzum
Teil,wassowohlPlatonsAblehnungdesKreditkaufs,alsauchdiedafürkau-
telarjuristischgefundeneDarlehens-Umdeutungs-Konstruktion33zuerklären
vermag.

III.   Wie entstand deliktische Haftung ?
HiernocheinHinweis,wie Haftung aus deliktischer Schuld ( begründung ) entstan-
denist:SolonwarfürVerträgedervonDrakon(621/620v.)fürdeliktischbegrün-
deteSchuldgeschaffenenLösunggefolgt,dassmitdemEntstehenvonSchuld
(BegehungeinesTötungsdelikts)Haftung–staatlichangeordnet–eintrat.Es
wärekaumverständlichundzubegründengewesen,fürdeliktischundvertrag-
lichentstandeneSchuldeineunterschiedlicheHaftungsanknüpfungzuwählen;
undeineandererechtlicheAnknüpfungbotsichauchnichtan.

DieLösungindividuellenEinstehenmüssens(fürDelikte),stammtedanach
bereitsausvor-solonischerZeit.34MitDrakonsUnterscheidungderTötungsde-
likte(in/phónoshekoúsios=vorsätzlicheund/phó-
nosakoúsios=unvorsätzlicheTötung)wurdeHaftungerstmalsauch individu-
alisiert. DavorgaltKollektivhaftung.35–SoläßtsichabSolonsF76a(594/593v.)
sagen:DieHaftungausVertragundausDeliktverliefkünftigparallel;gehaftet
wurdekraftstaatlicherAnordnung–jeweilsohneweiteresZutunderbeteilig-
ten/betroffenenPersonen.

DashatzurFolge,dassdie› hM ‹ –vertretenvonMaxWeber36unddemdie-
semfolgendenH.J.Wolff(aberauchReinhardZimmermann:1990)–aufden

 PunktenV:›Exkurs:FrühzeitundHaftung‹undVI:›WolfgangWaldsteins›Haftungund dare 
oportere ‹ ‹.

31 Dazuin›Graeca‹,BandIII/2,KapitelVI2d.:›DerMarktkauf‹unterHinweisaufJ.Partsch:1921.
32 Partsch1921,85f.
33 DazuinBandII/2,KapitelII13,S.94von›Graeca‹:DerKreditkaufwurdedort,woihmdie

Durchsetzbarkeitgenommenwurde,alsDarlehenbehandelt.
34 DazuinBandII/1,KapitelII3,S.77ffvon›Graeca‹(s.Anm.16).
35 ZurEntwicklungder›Verschuldenshaftung‹:BandII/1,KapitelII4–6von›Graeca‹.
36 SieheAnm.41unddazuin›Graeca‹,BandIII/2,KapitelVI2b(amEndediesesPunktes):›Was

bleibtvonMaxWebersVertragsverständnis?‹.
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Kopfgestelltwerdenmuß:37 Nicht die Vertragshaftung hatte einen deliktischen Ur-
sprung, sondern beide Haftungstypen ( die vertragliche und die deliktische ) waren 
staatlich angeordnet worden und hatten, geschaffen durch Drakon und Solon, einen 
gesetzlichen Ursprung. VorDrakons›Tötungsgesetz‹38konnte›Haftung‹–wieer-
wähnt–ausDeliktnur vertraglichdurch Bürgschaft erreichtwerden.

DieSühnevereinbarung/Aidesisbot(imdeliktischenBereich)einealternative
Lösungsmöglichkeit,diejedochnichtalsHaftung,sondernalseinederBürg-
schaftverwandteFormvertraglich-vergleichsweiserSicherung(zurAbwendung
derBlutrache)anzusehenwar.39DiesePraxisgründeteinGewohnheitsrechtund
RechtssittedesAltenNomos.

Der Unterwerfungsgedanke, denMaxKaser,HansJ.Wolffunddie›hL‹desrömi-
schenRechtsbemühenmußten–umHaftungzuerklären,40wurdeimZusam-
menhangmitHaftungzuwenigreflektiert!DieoffenbarvonMaxWebers41und
JosefPartschs42DenkenbeeinflußteWolffsche›Zweckverfügung‹,welcheHaf-
tungals(staatlichunkontrollierteund)privatautonomgeschaffeneUnterwer-
fungdesSchuldnersunterdieVollstreckungsgewaltdesGläubigersannahm,
erweistsichalsrechtshistorischeFehlannahme.43

IV.   Zur sogenannten › Unterwerfung des 
Schuldners ‹ ( unter die › Vollstreckungsmacht 
des Gläubigers ‹ ) und dessen › Zugriffsrecht ‹  
auf den Schuldner

DerVertragwarfrüheinHortrechtlicherGleichheit,trotzseinerauchmißbräuch-
lichenVerwendung.KamerdochdurchrechtlichgleichwertigeVersprechen

37 Dazu schon, wenn auch noch mit unvollständiger Begründung: Band II/1, KapitelII 9,
S.399ffvon›Graeca‹:›DeliktischerUrsprungderVertragshaftung?‹.

38 ZuDrakonsGesetzgebung:BandII/1,KapitelII3und4von›Graeca‹.
39 Dazuin›Graeca‹,BandIII/2,KapitelVI4:›HomerischesRecht–›RechtundStaatsindHomer

bereitsbekannt‹:R.Köstler‹.–DieSühnevereinbarung/Aidesisberuhtenochauf(kollekti-
ver)Sippenhaftung!

40 DazuanschließendinPunktIV:›ZursogenanntenUnterwerfungdesSchuldners…‹.–Das
giltauchfürReinhardZimmermann;siehePunktVI:›WolfgangWaldsteinund dare oportere ‹.

41 Etwa1967,28:›Rechtssoziologie‹.
42 Vgl.schonHässler1960,12fuHaufJ.Partsch1924,273.–AuchindiesemPunktfolgteWolff

seinemVorbildJ.Partsch(1924):›JuristischeLiteraturÜbersicht(1912–1923),in:Archivfür
Papyrusforschung7(1924)258–287;darinaufdenSeiten269–274dieBesprechungvonEgo
Weiß,GriechischesPrivatrecht,Bd.I(1923).

43 IchgehedaraufinBandIII/2von›Graeca‹näherein.
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derVertragsparteien–dieGriechensprachenvon›Homologie‹–unddadurch
erreichtenKonsenszustande.44–InZeiteneines(noch)schwachenStaates,der
wederEigenmachtundSelbsthilfezuuntersagen,nochHaftunganzuordnen
vermochte,weilderRechtsgangnochnichthinreichendentwickeltwar,war
einÜberprüfenderimVertragvereinbartenRechteundPflichtenkaummög-
lich.UntersolchenBedingungenkonnteeinemissbräuchliche(Gläubiger)Pra-
xis–wieeinezuweitgehende›UnterwerfungdesSchuldnersunterdieVollstre-
ckungsgewaltdesGläubigers‹–entstehen.MissbrauchwareinederUrsachen
derBestellungSolonszumAisymneten(594/3v.)gewesenundzuvorauchDra-
kons(nachdemKylonischenFrevel)undinderFolgeebensoAnlassfürdasrö-
mischeZwölftafel-Gesetz(~450v.).45

Das Rechtsbewusstsein ingesellschaftlicherFrühzeitwarinmancherHinsicht
nochwenigentwickeltundmusstesicherstherausbilden.Aberdennoch ist
keine  zeitlich  und  inhaltlich  unbegrenzte  und  unspezifizierte  Unterwerfung  von 
Schuldnern unterdieVollstreckungsmachtvonGläubigern(alsgesellschaftlich
akzeptiertesVerhalten)anzunehmen,wiedasvonReinhard Zimmermann(1990)
hingestelltwurde:46»Thus,ifoneparty….«–DaslehrtdiehistorischeEntwick-
lungGriechenlandsundRomsZwölftafel-Gesetzgebung,diezeigen,dassdas
›Volk‹aufÜbergriffe–auchsolchederSchuldnerbehandlung–reagierte;Stan-
deskämpfeetc.InGriechenlandbetrafdiesdie Versklavung von Schuldnern und 
ihren Verkauf ins Ausland, Romwarmitdem Tötungsrecht von Schuldnern durch
ihreGläubigernochweitergegangen.47Aberaucheine zeitlich und inhaltlich unbe-
stimmte Schuldknechtschaft stellteeinProblemdar.–DassgesellschaftlicheKräfte
inGriechenlandundRomversuchthaben,(auch)dieGläubiger-Schuldner-Be-
ziehungzuihrenGunstenzugestalten,stehtaußerFrage;aberebensodieevo-
lutionsbiologischeEinsicht,dassdie›Gruppe‹(alsGanze)aufMachtansprüche
Einzelner(odervonGruppen)reagierteunddiese,wennmöglich,zurückwies.48

DieUnterwerfungs-PraxiswarauchinderFrühzeitnichtnureineAngelegenheit
von›GläubigerundSchuldner‹,mageinsolcherAnscheinaucherwecktworden
sein,sondernbliebeinederGemeinschaft,diealsGestalterinundHüterinih-
rerWerteundNormen,gesellschaftlichePraxiszuentwickelnundzu›billigen‹
hatte! ImNichtbeachtendieser ›Gemeinschaftskompetenz‹undbestehender

44 Zur›Homologie‹eingehendinBandIII/2,KapitelVI2bvon›Graeca‹sowiederMonographie
›Homologie‹(2021).

45 DazuanschließendinPunktVI:›WolfgangWaldsteins›Haftungund dare oportere ‹ ‹.
46 1990,4;vollständigerTextbeiAnm.102.–Vgl.anschließend:›Exkurs:FrühzeitundHaftung‹

(beiAnm.64).
47 DazuanschließendinPunktV: ›FrühzeitundHaftung‹unterHinweisaufMaxKaser,Das

altrömischeIus.StudienzurRechtsvorstellungundRechtsgeschichtederRömer(Göttingen,
1949).

48 DazuinmeinerMonographie:›DemokratiealskulturellesLernen‹,2017,55ff(58ff);siehe
auchbeiAnm.81:Hammurapi.
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gesellschaftlicherWertedurch(mächtige)Gesellschaftsmitglieder,lagdieGe-
fahrnormativerÜbergriffe.–ImwissenschaftlichenÜbersehenoderbewuss-
temÜbergehendieser(gesamt)gesellschaftlichenKompetenzunddesZusam-
menhangsmitdemVertragswesen,lagseitjehereinemöglicheFehlerquellefür
dasBeurteilendamitzusammenhängenderFragen!Römischrechtliches ›Iso-
lierungsdenken‹49–derBegriffstammtvonFritzSchulzundwurdevonFranz
Wieackersalonfähiggemacht–leugnetedenZusammenhangvonRechtsfragen
mitsozialen,politischenoderwirtschaftlichenGegebenheitenundbegründete
vermeintlicheine›eigenständige,autonomeRechtswelt‹,diegesellschaftlichnie
existierthat.AuchnichtinRom!50

Der›Vertrag‹–undseinevielfältigenFragenundVerknüpfungen–wardaher
nichtzufälligeinTummelplatzproblematischer,ideologischkontaminierterAn-
sichten;hierjener,wonach› Haftung ‹ privatautonom(alsodurchVereinbarung
derVertragsparteien)oder–nachH.J.WolffundG.Thür–zugespitztdurch
einseitigenRechtsaktdesGläubigers,diesogenannte(fiktive)Zweckverfügung,
begründetwerdenkonnte.51

Eskanndahernichtunbeachtetbleiben,dassderproblematischeundei-
genmächtigeUmgangvonGläubigernmitihrenSchuldnerneinwesentlicher
Anstoßdafürwar,dassdasVolkAttikasSolonzumAisymnetenberief.52DieBe-
handlungvonSchuldnerndurchihreGläubigerwurdeauchinAttikaalseine
AngelegenheitderGemeinschaftbetrachtetundfielnichtinsBeliebenmächti-
gerGesellschaftsmitglieder.Dieeinseitige›UnterwerfungvonSchuldnern‹unter
einebeliebige›VollstreckungsmachtvonGläubigern‹(undderenbeanspruchtes
›Zugriffsrecht‹aufSchuldner),beruhten(auchimfrühenRom)weitgehendauf 
rechtlicher Anmaßung.53 –Daswurdebisherzuwenigbeachtet!

SolonsGesetzgebungbeendetedieseÜbergriffe,womitdasEnde›privater‹Un-
terwerfungvonSchuldnernunterGläubigergewaltohnevorangehendestaatlich-
gerichtlichePrüfungerreichtwar.DasModelldafürdürfteDrakonsBehandlung
derTötungsdeliktegelieferthaben;dieseRegelungsahbei/phó-
noshekoúsios,alsovorsätzlicherTötung,alsrechtspolitischenZwischenschritt
(biszurvollständigenÜbernahmederexekutivenRechtsdurchsetzungdurch
denStaat)vor,nach(grundsätzlicher)staatlicherAnspruchsprüfungdieweitere

49 Zumsogenannten›legalisolationism‹:BandI,KapitelI3,S.123ffvon›Graeca‹.
50 EswarHansErichTrojesVerdienst,sichin›EuropaundgriechischesRecht‹(1971a)gegen

solchideologisierendeIdeengewandtzuhaben;dazuin:BandI,KapitelI3,S.122ffvon
›Graeca‹:›Legalisolationism–Juristenals›Priester‹?‹;vgl.auchmeineWidmung,in:›Juris-
prudenzundgriechischeKlassik‹(2020,sieheAnm.2).

51 DazuanschließendinPunktVI:›WolfgangWaldsteins›Haftungund dare oportere ‹ ‹.
52 DazuinBandII/1,KapitelII1,S.33fvon›Graeca‹:›DerAisymnetSolon‹.
53 AuchinRomsetztesichdieseAnsichtschließlichdurch.–Dazuanschließend,inPunktV:

›FrühzeitundHaftung‹.
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Rechtsdurchsetzung derFamilieundVerwandtschaft Betroffener zuüberlas-
sen.54–DiegriechischeEntwicklungwardiesbezüglichbeispielgebend.

DiemitF76ageschaffene Homologie zeigt,wiespekulativH.J.Wolffsundan-
dererRechtshistorikerjuristischesDenkenwar.WederWolffselbst,nochseine
Dissertanten55undGefolgsleutehabensichdieMühegemacht,die(durchRu-
schenbuschaufbereitete)GesetzgebungSolonsimHinblickaufdasVertrags-
undHaftungverständnisdurchzusehenunddasVertragswesenineinengesell-
schaftlichenKontextzustellen.–AberdashättenichtdasVorurteilbestätigt,
dassdasgriechischeRechtstets›primitiv‹oder›naiv‹gebliebenwar.

WolffisoliertedenVertragunddasdiesentragendeRecht positivistisch, indem
erderen Einbettung in das historisch-gesellschaftliche Ambiente überging,wiees
etwavonStevenSpitzer(1984)56vorbildlichinseinerBesprechungvonSt.Lukes
&A.Scull›DurkheimandtheLaw‹(1983)überschaubaraufbereitetwordenwar:
›TheEmbeddednessofLaw:ReflectionsonLukesandScull’sDurkheimandthe
Law‹.RechtsdogmatischesIsolierendesVertrageswarnichtnur(rechts)soziolo-
gischundallgemeinjuristisch,sondernauchrechtshistorischzurzeitvonWolffs
Niederschriftüberholt.–ManmußdeshalbnichtsoweitgehenwieDurkheim,
unddemRechtseine›Besonderheit/specificity‹und›Autonomie‹(gegenüber
derGesellschaft)absprechen.57

Die gesellschaftliche Dimension des Vertragswesens wurdeinderRechtsgeschichte
häufigverkannt.Ichverweisedazuaufmeine›Einleitung‹zur6.InnsbruckerTa-
gung›Lebend(ig)eRechtsgeschichte‹2011,58woichaufdievonEmile Durkheim 
(undseinemKreis)vertretenesoziologische Lehre eines » nicht-kontraktuellen Ele-
ments im Kontrakt « (soTalcot Parsons )  59 hingewiesenhabe,womitdieEinbet-
tungdesVertragschlussesindaskollektiveBewußtseineinerGemeinschaft/Ge-
sellschaft,ihreGlaubens-undWertvorstellungengemeintist,diemitbedacht
werdenmüssen,umVerträgeundVertragszuhaltung(infrühenGesellschaften)
zuverstehen.60–AuchMichael Gagarin (1986)61hatnachdrücklichaufdieRolle

54 DazuBandII/1,KapitelII3,S.77ff(insbesondereS.103ff)von›Graeca‹:›FrüherRechtsgang
undSelbsthilfe‹.

55 M.Hässler(›DieBedeutungderKyria-KlauselindenPapyrusurkunden‹:Berlin,1960)und
H.v.Soden(›UntersuchungenzurHomologieindengriechischenPapyriÄgyptensbisDio-
kletian‹:Köln,1973,DissertationFreiburgimBreisgau).

56 ›TheEmbeddednessofLaw:ReflectionsonLukesandScull’sDurkheimandtheLaw‹.Bespre-
chungvonSt.Lukes/A.Scull,DurkheimandtheLaw,in:AmericanBarFoundationResearch
Journal9(1984)859–868.

57 Vgl.Spitzer1984,861mwH.
58 2015,5Anm.19iVmAnm.17:›VerfahrensrechtalsfrühesZivilisierungsprojekt–ZurTeleo-

logierechtlicherVerfahren‹;Einführungindie6.InnsbruckerTagung›Lebend(ig)eRechts-
geschichte‹2011,in:Barta/Lang/Rollinger(Hg.)›ProzeßrechtundEid.RechtundRechtsfin-
dunginantikenKulturen‹–TeilI(Wiesbaden,2015)1–18.

59 1949,311ff,319:TheStructureofSocialAction(Glencoe/Illinois,19492).
60 IndiesemSinneauchR.König,1961/1980,33f:›Einleitung‹zuE.Durkheim,DieRegelnderso-

ziologischenMethode,Darmstadt/Neuwied,19806.
61 GagarinMichael1986/89:EarlyGreekLaw(Berkeley/LosAngeles/London,1986;Taschenbuch1989).
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der› öffentlichen Meinung ‹ (›thepressureofpublicopinion‹)inderZeitderfrühen
Polishingewiesen.–WolffundThürhabendasmitihremVertragsverständnis
nichtbeachtetundThürhatGagarinsHinweisaufdieBedeutungeineranthro-
pologischenEinbindungrechtlicherPhänomene,als›armchairanthropologie‹
abgetanundanderenStelleeinrechtsdogmatischesKunstproduktgesetzt,was
JasonG.Hawkeals›unfairly‹bezeichnete.62

›Privatrechtlich‹warderSchrittzustaatlicherHaftungsbegründungvonbeson-
dererBedeutung:Haftungkonntesinnvollnurangeordnetwerden,wenndafür
einhinreichenderrechtlicherGrundvorlag;undeinsolcherGrundlagimVer-
tragsschlußselbst,der›Homologie‹,alskonsensuellgültigbegründeterSchuld,
aufderenBestandundDurchsetzbarkeitmansichverlassenkönnenmusste:
Zu › schulden ‹ bedeutetedaherkünftigauch, zu  › haften ‹, wenngleichstaatlich-
rechtlichkontrolliert!63

V.   Exkurs: Frühzeit und Haftung
DasThema ›FrühzeitundHaftung‹brauchteineEinbegleitung,umMissver-
ständnissemöglichstauszuschließen;wurdeesdochbislangkaumuntersucht.
DaszeigendieMeinungen,diezurFrageder› Unterwerfung des Schuldners ‹ und
korrespondierenddamitzum › Zugriffsrecht des Gläubigers ‹ aufdenSchuldner
geäußert wurden:64 Übergangen wurde dabei Grundsätzliches, nämlich die
Frage,woherdiesesdemGläubigerzugesprocheneRechtdennstammensoll?
VondenbeidenErklärungsmöglichkeitenderHaftungsbegründung–derbis-
her(offenbarausschließlich)präferierten privatautonomen Begründungdurch
GläubigerundSchuldnerundderbislangnichterwogenen,dasseinsolches
RechtnurausdemNorm-FundusderGemeinschaftstammenkonnte,also he-
teronomen Ursprungs ist–wurdebishernurdieersteVarianteverfolgtundohne
(ausreichende)Begründungangenommen;sovonMaxKaser(1949)65undHans
J.Wolff,66aberauchvonReinhardZimmermann.

62 2009,457:HawkeJasonG.2009:RezensionvonM.Gagarin,WritingGreekLaw(2008),in:
AmericanJournalofPhilology130(2009)457–460.

63 Das Erreichen des sogenannten ›Gerichtszwangs‹ durch Solon bedeutete justiziell und
staatsrechtlich einen bedeutenden Fortschritt. – Zur rechtlichen ›Individualisierung‹:
›Graeca‹,BandIII/2,KapitelVI2b.

64 DazuobenPunktIV:›ZursogenanntenUnterwerfungdesSchuldners…‹(beiAnm.46);R.
Zimmermann:1990.

65 DazuauchanschließendinPunktVI:›WolfgangWaldsteins›Haftungund dare oportere ‹ ‹.
66 ZurKritikanH.J.Wolff:in›Graeca‹,BandIII/2,KapitelVI3.–DieBesonderheitvonWolffs

Lösungliegtdarin,dassermeinte,derGläubigeralleinkönnedurchseinerealkontraktliche
VorleistungHaftungbegründen.



HeinzBarta  

¶ S.Laimer•Ch.Kronthaler•B.A.Koch(Hrsg),FestschriftfürAndreasSchwartze  

34

DieGeschichteGriechenlandsundRomslehrtjedoch,dassdiesderfalsche
Lösungsansatzist:ZeigendochAthensundRomsGeschichte,dassesdas›Volk‹
auchalsseine›Kompetenz‹ansah,wieweitGläubigerimZugriffaufihreSchuld-
nergehenkonntenunddasseineGrenzeinderhistorischbestehenden›Grau-
zone‹zuziehenwar.67–InAthenwaresinderzweitenHälftedes7.Jahrhunderts
v.zuUnruhen(Adels-undStändekämpfen)gekommen,aufdiezunächstDrakon
(621/620v.)undbalddanachSolon(594/593v.)alsGesetzgebergeantwortethatten.
ManwarunteranderemmitdemGläubigerzugriffzuweitgegangenundhatte
vielekleineundmittlereBauernAttikasinNotundUnglückgestürzt.68Ähnliches
ereignetesich150–200JahrespäterinRom;~450v.:Zwölftafel-Gesetzgebung.69
Romwar–wieKaser(1949)ausführt–mitdemTötungsrechtdesGläubigers
weitergegangenalsAthen,woSchuldneraberauchversklavtund›insAusland‹
verkauftwordenwaren.70Solonhatteattische›Bürger‹mitStaatsgeldernzurück-
gekauftundderartigenGläubigerzugriffkünftiguntersagt.71Damitwareinneuer
schuld-undhaftungsrechtlicherBeziehungsrahmengeschaffenworden.

DiesehistorischeSituationunddenhiernurangedeutetengesellschaftlichen
Hintergrund berücksichtigend gehen meine Überlegungen über bisher ge-
äußerteMeinungen(fürAthenundRom)hinaus.72–DiedenEntwicklungen
AthensundRomsvorangegangene Praxis und Entwicklung des Alten Orients, wel-
chediezweitedergenanntenMöglichkeitenstützt,warvondenerwähntenAu-
torennichtherangezogenworden.ImAltenOrientwarenaber›Korrekturen‹der
Gläubiger-Schuldner-Beziehung,vomHerrschervorgenommenworden,nicht
etwavondenVertragsparteien.Abersoweitistmanbishernichtvorgedrungen,
manbegnügtesichmitspekulativenAnnahmen;sieheR.Zimmermann:1990.

DassesinderFrühzeiteine–vondenjeweiligenGemeinschaftengeduldete
undvonSitteundwohlauchGewohnheitsrechtmitgetragene– › Unterwerfung 
des Schuldners ‹ undparalleldazuein› Zugriffsrecht des Gläubigers auf den Schuld-
ner ‹ (imrömischenRechtdasmagistratischgenehmigtesogenannteHandan-

67 EvolutionsbiologischeEinsichtenunterstützendieseAnnahme;siehemeineMonographie
›Demokratie als kulturelles Lernen‹: 2017, 55ff. – Zur ›Grauzone‹ auch anschließend bei
Anm.85.

68 Eswarzufrühem› Bauernlegen ‹ gekommen,umdenGrundbesitzMächtigerzuvergrößern;
unddieswarüberden›ZugriffaufdiePerson‹erfolgt;sieheBandII/1,KapitelII3,S.97von
›Graeca‹:unterHinweisaufRuschenbusch.

69 Die›Humanisierung‹derSchuldnerbehandlunginRomverlief–trotzdesübernommenen
SolonischenVorbilds(imZwölftafel-Gesetz)–zögerlich;sosollenderVerkaufvonSchuld-
nernindieSklavereiunddasTötungsrechtvonGläubigernerstdurcheine lex Poetelia (~320
v.)untersagtwordensein;sieheanschließend.

70 ZurRechtslageauchnochnachdemZwölftafel-Gesetz(sieheTafelIII5und6)unddazuR.
Düll1995,33f.

71 DazuinBandII/1,KapitelII9,S.327ffund10,S.449fvon›Graeca‹.
72 DazuauchWaldstein(1992)undanschließendabAnm.101.



  DieGrundliniendesgriechischenundmodernenVertrages

¶  S.Laimer•Ch.Kronthaler•B.A.Koch(Hrsg),FestschriftfürAndreasSchwartze

35

legen/ manus iniectio ) gegebenhat,zeigtMaxKasersUntersuchung:›Dasaltrömi-
scheius‹(1949).–DierömischePraxisfolgtedarindergriechischen(Rechts)Ent-
wicklungmiteinemAbstandvonetwazweiJahrhundertennach.DerRückgriff
aufSolonundanderegriechischeGesetzgebungenbeidenArbeitenamZwölf-
tafel-Gesetzvon~450v.73solltedaherwohlnichtnurderAufzeichnungeige-
nen(Gewohnheits)Rechtsdienen,sondernaucheinenModernisierungsschritt
desrömischenRechtseinleiten.AlleindieharteBehandlungvonSchuldnern
bliebinRom(auchnach~450v.)davonzunächstunberührt;dennerstdieer-
wähnte lex Poetelia (~313/326v.)»hatdurchdasVerbotvonVerkaufundTötung
desSchuldnersdieSchuldknechtschaftgemildert,aberfortbestandenhatsiebis
tiefindieKaiserzeit«.74ÜbernommenwurdevomZwölftafel-Gesetzjedoch,wie
erwähnt,Solons›Homologie‹:F76a.75

NachSolonsGesetzgebungkonntevoneinembeliebigenZugriffsrechtvon
GläubigernaufihreSchuldnernichtmehrdieRedesein.SolonhattedieDarle-
henshaftungmitdemeigenenKörperfüralleZukunftuntersagtundSchuldner
haftetennunnichtmehrimwörtlichenSinne›persönlich‹fürentstandene(Dar-
lehens)Schuld.76GenauerbetrachtetbeganndasZurückdrängeneinesrechtlich
unvermitteltenHaftungszugriffsvonGläubigern(aufihreSchuldner)–bedingt
durcheinErstarkendesStaates–fürdendeliktischenBereichbereitsmitDra-
kon(gegenEndedes7.Jahrhundertsv.:621/620v.).SolonvollzogdiesenEnt-
wicklungsschrittfürdenVertragsbereichamBeginndes6.Jahrhundertsv.nach.
AndieStelleeinergewohnheitsrechtlichvagenUnterwerfungdesSchuldners
undeinesebensolchenGläubigerzugriffs,tratnundieKompetenzdesStaates;
diesmitderKonsequenzgrundsätzlicher rechtlicher GleichordnungderDe-
likts-undVertragsparteienund(voreinemallfälligenzunächstnochexekuti-
venSelbsthilfe-Zugriff)rechtlicherPrüfungderGläubiger-Schuldner-Beziehung
durchstaatlicheGerichte:Esherrschte Gerichtszwang.

Wenngegenrechtlich(gültig)Vereinbartes–etwaeinenVertrag–verstoßen
wurde,wardasein Rechtsverstoß unddieseRechtsverletzungkonnte(seitSo-
lon)überdiestaatlichenGerichteebensodurchgesetztwerden,wiediewider-
rechtlicheTötungeinesMenschen,dieebenfallseinenRechtsverstoßunddamit 
Un-Recht darstellte.Wasspäter› Haftung ‹ genanntwurde,bedeuteteinderFrüh-
zeitdie› rechtliche Durchsetzbarkeit ‹ (einesAnspruchs)auseinemRechtsverstoß.
DerBegriff›Haftung‹existiertelangenicht.InbeidenFällen–derTötungeines
Menschen,wieeinemVertragsbruch–lageinVerstoßgegengeltendesRechtvor.

73 SieheetwaR.Düll:1995,17ff.
74 L.Wenger1914,291;sieheauchKaser/Knütel/Lohsse202122,289.
75 DazuobenbeiAnm.5.
76 DenrömischenZwölftafel-GesetzgebernmusstediesegriechischeEntwicklungbekanntge-

wesensein.
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Manunterschiedzunächstnur Recht von Un-Recht. Aucheinebegriffliche Unter-
scheidungzwischen deliktischer und vertraglicher Schuldbegründungexistierte
nochnicht.–Dem Einstehenmüssen aufSchuldnerseiteentsprachdie Durchsetz-
barkeit des Anspruchs (vorstaatlichenGerichten)aufGläubigerseite.

DiesesVerwirklicheneinerbereitsweitgehendderStaatsgewaltüberantworte-
tenRechtsdurchsetzungerfolgteimRahmender Herstellung des staatlichen Ge-
waltmonopols. MitErreichendes Gerichtszwangs durchSolon,erfülltedieserden
ihmerteiltenAuftragalsAisymnet.

DiegroßenEntwicklungsschrittedieseslangenProzessesderGeneseder
rechtlichenGläubiger-Schuldner-BeziehungwarennachMaxKaser(1949)fol-
gende:AmBeginnstandinRomdas→ Tötungsrecht vonGläubigern,77wennein
SchuldnerdiegeschuldeteLeistungnichtzuerbringenvermochte;demfolgte
die→ Versklavung von Schuldnern (VerkauftransTiberim)78unddieserMöglich-
keit die →  Schuldknechtschaft  (im Sinne eines Abarbeitens des Geschuldeten
beimGläubiger)79→sowieschließlich(wohlebenfallsuntergriechischemEin-
fluss)die Abschaffung der persönlichen Haftung desSchuldnersmitseinemKörper
unddasEntwickelneiner Vermögenshaftung (inVerbindungmitzunehmender 
Staatskompetenz inderRechtsdurchsetzung).80

DiegriechischeEntwicklungscheintdanach–cumgranosalis–wiedierö-
mischeverlaufenzusein;einTötungsrechtdesGläubigersistjedochfürGrie-
chenlandnichtnachgewiesen.–FürdieGläubiger-Schuldner-Beziehungexis-
tiertenjedoch–wieerwähnt–alt-orientalischeVorbilder,währendfürRomdie
griechischeEntwicklungvonBedeutungwar.–Korošecberichtet,81dassschon
HammurapidieSchuldsklavereiaufdreiJahrebeschränkthabe.82

DienormativeAkzeptanzfrüherGesellschaftenging,wasschwereEingriffe
indiekörperlicheUnversehrtheitvonGemeinschaftsmitgliedernbetraf,unter-
schiedlichweitundblieboffenbarlangevage.InZeitenschwacheroderentste-
henderStaatlichkeit› überließen ‹ Gemeinschaftenihre›Zuständigkeit‹gleichsam
ihrenMitgliedernund tolerierten derenHandeln.Einakzeptablerrechtlicher

77 DasvomZwölftafel-Gesetzbeibehalten,danachaberoffenbarnichtmehrangewandtwurde
undnurderAbschreckungdiente.

78 DamitkameszueinerwirtschaftlichenBetrachtungderSchuldnerhaftung;wannesdazu
inRomkam,scheintunbekanntzusein.

79 ZuraltgriechischenSchuldknechtschaft:H.Swoboda1905,190ff.
80 WannesdazuinRomgekommenist,scheintunklar;sieheKaser/Knütel/Lohsse:Schuld-

knechtschaft(vgl.aberL.Wenger1914,291f).
81 1964,100:›Keilschriftrecht‹:KorošecVictor1964,Keilschriftrecht,in:OrientalischesRecht,

HandbuchderOrientalistikI:DerNaheundderMittlereOsten,hg.vonB.Spuler,Ergän-
zungsbandIII(Leiden/Köln,1964)49–219.

82 Zur Entwicklung der Schuldentilgung und Zwangsvollstreckung: Band II/1, KapitelII 9,
S.427ff(unterHinweisaufEgonWeiss:1923)von›Graeca‹.



  DieGrundliniendesgriechischenundmodernenVertrages

¶  S.Laimer•Ch.Kronthaler•B.A.Koch(Hrsg),FestschriftfürAndreasSchwartze

37

Rahmen(durchVerkehrssitteoderGewohnheitsrecht)mußteerstgeschaffen
werden.WiedasgriechischeunddanndasrömischeBeispielzeigen,reagierte
jedochdasVolkalsBetroffeneraufsolchePraxis,wenndieseals ›übergriffig‹
empfundenwurde!Magdasauchzeitlichverzögertgeschehensein.Dasbestä-
tigtnochQuintilian,derjedoch(wieanderespäterömischeAutoren)mitder
AnnahmedesZerstückelnsvonSchuldnernzuweitgegangenwar:83

»[…]z.B.hatdasZwölf-Tafel-Gesetzesgestattet,denLeibdesSchuldnersun-
terdieGläubigerzuverteilen,einGesetz,dasderVolksbrauchabgelehnthat«.84

Das›Überlassen‹desGläubigerzugriffsvonGemeinschaftenanihreMitglieder
hattedasEntsteheneiner Grauzone normativer Unsicherheit zurFolge,85diees
Gläubigernermöglichte,Schuldnerunterschiedlichzubehandeln.Sogingman
inRom–wieKaserberichtet–biszurTötungvonSchuldnern,währendmanin
GriechenlandwenigerweitgingundoffenbardemVorbildderorientalischen
Schuldknechtschaftgefolgtwar.86

KaserbeschränktesichinseinerUntersuchungausdem1949aufdasrömische
Recht,wasderenWertmindert.DennauchdamalserfolgtenEntwicklungen
nichtisoliertvonNachbarvölkern;sokannteGriechenlandaltorientalischeVor-
bilderundRom(spätestensseitdenArbeitenamZwölftafel-Gesetz)griechi-
sche.DerEinflussausderMegáleHelláswaraberwohlälter.–EsgibtbeiKaser,
auchnochinseinerspätenSchaffensperiode,keineSeitenblickeaufdasetruski-
scheundgriechischeRechtoderaufzugänglicherechtssoziologische(MaxWe-
ber,EugenEhrlich)oderethnologisch-völkerkundlicheLiteratur(etwaRichard
Thurnwald,87BronislawMalinowski88),dieumdieseZeitvorlagen.–DieTen-
denz,dasrömischeRechtnuraussichselbstherauszuerklären,wirddeutlich;
auchnochbeiKaser/Knütel/Lohsse:202122.

Esistnochaufeineweitere–bisherzurückgestellte–grundlegendeFrageder
Gläubiger-Schuldner-Beziehungeinzugehen:Kaser(undihmfolgendvielean-
dere)sprichtin›Dasaltrömischeius‹,89mehrfachvon› Haftung und Schuld ‹, geht

83 III6,84.–Flach,2004,31,erwähntauchnochAulusGellius,TertullianundCassiusDio.
84 ZurFehlannahmedesZerstückelnsvonSchuldnern:Flach2004,31unterHinweisaufKa-

ser/Hackl19962,143f.Das›partissecanto‹imZwölftafel-Gesetzbedeutetedanachnichtdas
ZerstückelndesSchuldnersdurchmehrereGläubiger,sonderndieTeilungdesErlösesbeim
VerkaufvonSchuldnernindieSklaverei.–HacklundandereAutorenzweifelnauchamTö-
tungsrechtvonGläubigern,dasjedochdurchKaserundMommsengesicherterscheint.

85 Vgl.obenbeiAnm.67.
86 ZuraltgriechischenSchuldknechtschaft:H.Swoboda1905,190ff:SwobodaHeinrich1905:

BeiträgezurgriechischenRechtsgeschichte,in:SZ/RA26(1905)149–284(I.Kritischeszur
Ächtung149ff;II.ÜberdiealtgriechischeSchuldknechtschaft190ff).

87 SiehedasInhaltsverzeichnisvon›Graeca‹,BandIII/2.
88 SiehedasInhaltsverzeichnisvon›Graeca‹,BandIII/2.
89 Etwa1949,189:daswar›hM‹.
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also,wasdasEntstehenvon›Schuld‹und›Haftung‹anlangt,voneiner Priori-
tät der  › Haftung ‹ aus.Daswärejedochnäherzuuntersuchengewesen,zumal
dieswederdurchdiegriechische,nochandereEntwicklungenbelegtist.90–Zu
WolfgangWaldsteinsAblehnungdiesesVerständnisses–auchfürdasrömische
Recht,gleichanschließend.

Anzunehmenistjedochehereinetwa gleichzeitiges Entstehen von › Schuld ‹ und 
› Haftung ‹, undzwarindemSinne,dassursprünglichnichtzwischen›Schuld‹(als
privatautonombegründetesLeistensollen)und›Haftung‹(alsvonderGemein-
schaftgefordertesundspätervomStaatverordnetesEinstehenmüssenfürein-
gegangeneSchuld)unterschiedenwurde,sondernmitdem›Bild‹desSchuldner
undGläubigerzusammenschnürenden›Bandes‹oderder›Fessel‹,–des vincu-
lum iuris, ein›Schuld‹und›Haftung‹umfassendesVerständniszumAusdruck
gebrachtwurde.91–› Schuld ‹ und › Haftung ‹ bildetenzunächstwohlein normatives 
Amalgam undtrenntensicherstallmählichimRahmenderAusdifferenzierung
vertraglichenundschuldrechtlichenDenkensvoneinander.

InBandIvon›Graeca‹erwähneichfrüheorientalisch-symbolischeRechts-
formendesVertragsschlusses:92–sogenanntes Eseltöten, – den Rocksaum ( der 
Vertragschließenden ) zusammenbinden, – sich ( selbst ) an die Kehle fassen.93 –Diese
frühensymbolischenFormenundZeichensprechendafür,dassbeimursprüng-
lichenVertragsschluss(personelle)›Bindung‹,(gesellschaftliche)›Verpflichtung‹
imSinnevonSchuldbegründungund›Leistensollen‹und›Haftung‹(imSinne
eineszunächstvonderGemeinschafttoleriertenundschließlichvomStaatever-
ordneten›Einstehenmüssens‹fürdasVereinbarte)einswarenundihreUnter-
scheidungundTrennungerstspäterundnurallmählicherfolgte.Beimfrühen
Vertragsschlusswurdenoffenbar›Schuld ‹ und ›Haftung‹gemeinsambegründet.
›Haftung‹(imSinnevonfrüherAnspruchsdurchsetzungmittelsSelbsthilfe)war
jedochmitunterschwerzuverwirklichen,dasiemehrvondergesellschaftlichen


90 Vgl.etwadieAusführungeninPkt.4f(von›Graeca‹:BandIII/2)imRahmendesEingehens
aufdas›HomerischeRecht–R.Köstler‹/BekräftigungvonSchuldverhältnissen.–R.Zimmer-
mannfolgteder›hL‹(M.Kaser)undauchLohssegehtinder22.AuflagedesKaser/Knütel
(2021,243)davonaus:»Aberschonfrühtrittnebender Haftung, alsodemUnterworfensein
unterdieZugriffsgewalt[sc.desGläubigers],auchderGedankeder Schuld, des Leistensollens, 
hervor«.

91 DazuinBandIII/2,KapitelVI6avon›Graeca‹:›Vinculumiuris‹.
92 KapitelI9,S.462ff:›Graecanonleguntur‹?ZudenUrsprüngendeseuropäischenRechtsim

antikenGriechenland.Perspektiven,BandI(Wiesbaden,2010).
93 NachweisebeiMosheWeinfeld:›Thecommonheritageofcovenantaltraditionsinthean-

cientworld‹,1990,175ff,in:Canfora/Liverani/Zaccagnini(Eds.),Itrattatinelmondoantico
formaideologiafunzione(1990)175–191undderselbe:›Covenantterminologieintheanci-
entnearEastanditsinfluenceontheWest‹,in:JournaloftheAmericanOrientalSociety93
(1973)190–199.
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PositiondesSchuldnersundGläubigersabhingundwenigervonderStärkedes
Rechts.VerkehrssitteundGewohnheitsrechtmusstensichentwickeln.

Statt›Schuld‹und›Haftung‹–nachderenanfänglicherAmalgamierung–be-
grifflichwieinhaltlichzutrennen94unddennochineinefunktionaleBeziehung
zusetzen,stopftemanimrömischrechtlichenDenken›dogmatisch‹beidesin
denBegriffder› obligatio ‹ undüberluddiesen.DieFolgewarUnklarheit–bisin
dieGegenwart.95

Als Merkformel zur Unterscheidung von › Schuld ‹ und › Haftung ‹ erbringtdieser
AusflugindieFrühzeitrömischerundgriechischerRechtsentwicklungfolgen-
des: › Schuld ‹ –undnurSchuldallein–wird privatautonom (vondenVertrags-
parteien)begründet;› Haftung ‹ dagegen(alsgesellschaftlich-normativesEinste-
henmüssenfürgültigbegründeteSchuld)warstetsvon Gemeinschaftswerten 
getragen;auchdann,wennsie–wienochinhomerischerZeit–durchBürg-
schaftsvertrag(alsoeineneigenenBegründungsakt)rechtlicherzeugtwerden
mussteoder(wieimAltenOrient)vomHerrscherangeordnetwar.–Der Eingriff 
in die existenzielle Rechtsstellung eines Gemeinschaftsmitglieds, seiesindessen
Person(Körper/Leben,Freiheit,Arbeitskraft)oderVermögen,warkeinePrivat-,
sonderneineGemeinschaftsangelegenheitundwirdbisheutevonderGemein-
schaftwertmässiggetragen.96– Gestaltung und Verständnis von › Schuld ‹ und › Haf-
tung ‹ spiegeln danach den Entwicklungsstand von › Gesellschaften ‹ zu ihren › Mitglie-
dern ‹ wider.97

SolonundDrakonbrachtenfürdiegriechischeAntikeeineKlarstellung;
undzwarfürdiegesamteRechtsordnung:dasöffentlicheunddasprivateRecht
sowiedasDelikts-unddasVertragsrecht.–DasrömischeZwölftafel-Gesetzhat
denWortlautvonSolonsHomologie(F76a:Ruschenbusch)übernommen,98ist
alsodemgriechischenVorbild legislativgefolgt.AberoffenbarwurdenSinn,
FunktionundKonsequenzdes›/hótiantoú-
tondiathóntaiprósallélous‹,inVerbindungmitdem›‹/kýrioneínai
(inSolonsHomologieformel)nichtmehr(voll)verstanden.Oderglaubteman,
esbessermachenzukönnenundbeiderAnwendungdesZwölftafel-Gesetzes


94 Wieesdie › germanistische Kritik ‹ nahegelegthätte;dazu inBandIII/2,KapitelVI2bvon
›Graeca‹:›ZurgermanistischenHaftungstheorie‹.

95 SonochfürdasrömischeRechtunddessenRechtsgeschichte:Kaser/Knütel/Lohsse2021:
22.Auflage.–WorineineLösungfürdasrömischeRechtbestandenhätte,behandleichin
BandIII/2,KapitelVI2bvon›Graeca‹:›Homologie–Zusammenfassung‹.

96 DazuauchuntenabAnm.121.
97 Dazuallgemein:NorbertElias,DieGesellschaftderIndividuen(1987/2003)undzuEliasmei-

nenBeitraginderFSChristianHuber:2020.
98 Dazu›Graeca‹,BandIII/2,KapitelVI2b:›ZuRuschenbuschsF76a–ZurEchtheitdesFrag-

ments‹.
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(trotzRezeptionvonF76aundangeblichemReformwillen),›Schuld‹und›Haf-
tung‹imBegriffder› obligatio ‹ alsFolgeprivatautonomerParteienvereinbarung
unterbringenzukönnen?Esistnämlich–wieerwähnt–nichtauszuschließen,
dassdierömischenPontificesgeradeindieserFrageEinflussaufdasVerständ-
nisdesZwölftafel-Gesetzesgenommenhaben.99

Wieauchimmer:KünftigsollteauchimrömischenRechtundindermo-
dernenPrivatrechtsdogmatikklarzwischenprivatautonombegründeter Schuld, 
der›Obligation‹undstaatlichangeordneter Haftung unterschiedenundzugleich
derenfunktionalesundaufeinanderaufbauendesZusammenwirkenverstan-
denwerden!DiesimSinnevonSolonsHomologieformel:› Wer schuldet, haftet 
auch ‹.100 –Dabeigiltes zubedenken,dass ›Schuld‹und ›Haftung‹ausunter-
schiedlichenRechtssphärenstammen.

Der  Zusammenhang  und  funktionale  Bezug  der  Formelteile  von  F  76 a  ( Ruschen-
busch ) zueinander wurdenebender › Kyriaklausel ‹ auchdurchden › letzten Teil 
von Solons Homologieformel ‹ hergestellt,der(durchseineAnordnung,dassdas
VereinbartenichtgegengeltendesstaatlichesRechtverstoßendürfe)deutlich
machte,dassessichbeiF76anichtnurumdasFestschreibenderVoraussetzun-
genfürdieGültigkeitvonVertragsschlüssenhandelte,sondernauchumderen
staatlich-gerichtlicheDurchsetzung,also› Haftung ‹. –Auchdamalswurdealso
bereitszwischeneinem› staatlichen Rechtskreis ‹ und Parteivereinbarungen unter-
schieden.Parteivereinbarungensolltennurgeltenundrechtlichdurchsetzbar
sein,wennsienichtgegenstaatlichesRechtverstießen.EineRangordnungbei-
derRechtssphärenwargegeben.

IchgehenunnochaufWolfgangWaldsteinskritischenBeitraggegendie›hL‹
desrömischenRechtsein,dereinerühmlicheAusnahmeinderFlutgleichge-
schalteterromanistischerPublikationendarstellt;magWaldsteinsBeitragbis-
langauchnichtdiegebührendeAufmerksamkeitundAnerkennunggefunden
haben.

99 DazuallgemeinU.Manthe,GeschichtedesrömischenRechts57ff(München,2000)und
dazuinBandIII/2,KapitelVI2bvon›Graeca‹:›ZuRuschenbuschsF76a–ZurEchtheitdes
Fragments‹.

100 DieseRegelkenntauchinderModernenurwenigeAusnahmen,nämlich›Gefährdungshaf-
tung‹und›Naturalobligationen‹;sieverbirgtjedochinihrerKürze,einemEisbergvergleich-
bar,denihrinhärentenhistorischenProzessunddasumfangreichehistorischeMaterial,die
gleichsamunterderWasseroberflächeliegen.
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VI.   Wolfgang Waldsteins › Haftung und dare 
oportere ‹

» Die bestechende Klarheit dieser Darstellung [ sc. R. Zimmermanns, The Law of Obligations: 
1990 ] läßt an sich keinen Wunsch offen, es sei denn nach Anhaltspunkten für dieses Bild 
in den Quellen. Diese Frage hat mich schon lange beschäftigt. Das › create the same type 

of liability by artificial means ‹ wie die Haftung aus Delikt, um ein Schuldversprechen 
durchsetzbar zu machen, erschien mir immer allzu › artificial ‹. Bedenkt man die Bedeutung 

der fides im römischen Selbstverständnis, so fällt es schwer zu glauben, daß ein vertragliches 
Versprechen in einer historisch noch greifbaren Zeit – wenn überhaupt jemals – erst über eine 

künstlich begründete Deliktshaftung durchsetzbar gemacht werden konnte. «

WolfgangWaldstein,Haftungund dare oportere 519(1992)

WaldsteinbeginntseinenBeitraginderFestschriftfürGunterWesener101mitei-
nermutigen,elegant-substantiellen Kritik an Reinhard Zimmermanns römischem 
Obligationsverständnis (1990),woraufichnichtnähereingehe,dameineAusfüh-
rungenzeigen,dassZimmermannsVerständnisvonAnfanganüberholtwar
undvonproblematischenPrämissenausging.WaldsteinsBeitragbestärktdies,
dennerlegtedenFingeraufdenwundenPunktinZimmermannsArgumenta-
tion:derenunkritische,dogmatischeKünstlichkeitundQuellenfernesowie–
dasseihinzugefügt,fehlendesjuristischesEinfühlungsvermögen.Die ›beste-
chendeKlarheit‹vonderWaldsteinimvorangestelltenMottospricht,lautetbei
Zimmermann(fürdievonder›hL‹desrömischenRechtsseitLangemangenom-
mene,jedochproblematische›UnterwerfungdesSchuldnersunterdieVollstre-
ckungsmachtdesGläubigers)so:102

»Thus,ifonepartywantedtoobligateanothertomakeaspecificperformance,
aswell,wouldaskthelattertosubjecthimselftohispowerofseizureincasehe
failedtoperform.Thishedidenteringintoatransactionwiththeotherparty;
theobjectofthistransactionwastocreatethesametypeofliabilitybyartificial
means(i.e.byaskingtheotherpartytosubjecthimselftoitvoluntarily)which
arose›exlege‹incaseofdelict«.

DieUnterwerfungdesVertragspartnerswardanachdieeinfachsteSacheder
Welt.ZimmermannvertratdamitkeineoriginelleMeinung,sondern›wandelte‹
(mitdemRückenwindeinerverbreiteten, jedochwenigdurchdachtenLehre,
dievielfachals›hL‹angesehenwurde)aufherkömmlichenrechtsdogmatischen

101 WolfgangWaldstein,Haftungund dare oportere, in:VestigiaiurisRomani,FSfürGunterWe-
sener(1992)519–530.

102 IchgeheaufWaldsteinsBeitragausführlichein,weilauchichdenVertragfüreinrechtlich
zuwichtigesInstrumenthalte,alsdassmanderartigeFehlvorstellungenlängertolerieren
könnte.WaldsteinhatseineZweifelalsRomanist(!)angebracht.BeachtetwurdenseineAr-
gumentenicht.
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Pfaden.Diesohnezuerwähnen,waseine›Unterwerfung‹damalsbedeutete.–
Waldsteinwidersetztesichdarüberhinauszurecht,derauchvonZimmermann
vertretenenMutmaßung,esbedürfeeiner» Haftung aus Delikt, umein[sc.ver-
tragliches]Schuldversprechendurchsetzbarmachen«zukönnenundergänzte:
dassihmdiesschon»immerallzu› artificial ‹ « erschienensei.103

Eshandeltsichdabeiumdiealte,–vornehmlichaufMaxWeberzurückgehende
(von H. J. Wolff übernommene und auch von R. Zimmermann vertretene) –
dogmatischhochgepuschteMeinung,dieinsbesondereimdeutschenSprach-
raum,meistohneeigeneRecherche,vertretenwordenwar.Ichverweisedazu
aufmeineAusführungeninBandIII/2,KapitelVI2bvon›Graeca‹unddiedort
in:›ZumEntsteheneinesgeregeltenVertragsschlussesdurch›Homologie‹und
demangeblich›deliktischen‹UrsprungderVertragshaftung‹ausgesprochene
Vermutung.IchhabeinBandII/1,KapitelII9,S.399ffvon›Graeca‹:›Deliktischer
UrsprungderVertragshaftung?‹undebendortS.405ff:›Blabe/ ‹zudieser
›alten‹StreitfrageStellunggenommenundverweisedortaufdieauffallendeKu-
mulierungdieserMeinungbeideutschenRechtshistorikern,wasmeinesErach-
tensnichtamhistorischenMaterial,sonderndarinseinenGrundhat,dassdas
dtBGBvon1900,andersalsdasABGBvon1811/1812,nureindeliktischesScha-
densrechtkannteunddieseWissenschaftler,amdtBGBsozialisiert,auchinder
RechtsgeschichteanandereMöglichkeitennichtdachten.

ZimmermannsAussagelässtkeineZweifelzu:104

»Thus,theearlyrootsofliabilityinprivatelawlieinwhatwetodaycalldelict.«

Diese(wieandere)Aussage/nwar/ennurmöglich,weilZimmermannsthema-
tischerZugangeinbeschränkter,spät-römischrechtlicherwar.Esgibtbeiihm
keinenSeitenblickaufalles,wasvorderrömischenKlassiklag.UndVorläufer
aufdiesemWegkennternichtmehroderwolltesienichtnennen.Auchnicht
dasZwölftafel-Gesetz,daseinenwenigerengenrechtshistorischenAnsatzer-
forderthätte.DenndasZwölftafel-Gesetzhatte–wieerwähnt–jeneNormaus
SolonsGesetzgebungrezipiert,105diehistorischden ›modernen‹Vertragund
vieles,wasdamitzusammenhängt,geschaffenundnachRomgebrachthatte.
EberhardRuschenbuschbezeichnetedieseNorminseinenPublikationenzur
GesetzgebungSolons106mitFragment/F76a:›Vereinsautonomie‹.107Aberauch
›das‹istinVergessenheitgeraten!

103 Hervorhebungenvonmir.
104 1990,2.
105 DazuinBandIII/2,KapitelVI2bvon›Graeca‹(wieAnm.107).
106 Dasbetrifftdie1966veranstaltete1.Auflageder›‹,die1983unverändert

nachgedrucktwurdeundRuschenbuschs›Solon:DasGesetzeswerk–Fragmente,Überset-
zungundKommentar‹:1.Auflage2010und2.,inhaltlichunveränderteAuflage2014.

107 DazuausführlichinPunkt2b(vonBandIII/2von›Graeca‹),woichaufmöglicheEchtheits-
zweifeleingehe;s.dort:›ZuRuschenbuschsF76a–ZurEchtheitdesFragments‹.
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UmReinhardZimmermannsproblematischenAnsatzdarzustellen,lasseich
ihnselbstzuWortkommen,daseineÄußerungendieEinseitigkeitundEnge
seinesrechtshistorischenDenkensbesserbelegenalsUmschreibungen:108

 ▷ »Ontheotherhand,however,andmoreimportantly,ourwayofthinking
aboutlaw(inthepresentcontext,morespecificallyaboutthelawofobli-
gations)hasbeendecisivelymouldedbytheRomanlawyers.The contract-
delict dichotomy; […];the concept of a consensual contract; oreventhe basic 
notion of an obligation: theseareonlysomeofthefundamentalingredients
whichhaveshapedtheciviliantradition.«109

 ▷ »Theideathatacodificationshouldbeabletoseveralltieswiththepast,
andthusentirelycutoffthecontinuityofhistoricaldevelopment,haspro-
ved to be a rather simplistic illusion. […] The contentsof that treasure
house,however,arelargelyofRomanprovenance.«110

 ▷ »Underlyingboththeformandcontentofthepresentbookisthereforethe
beliefthatforaproperunderstandingofmodernlawoneneedstoknow
abouttheoriginofitsrulesandinstitutions:whyandhowtheyhavebeen
developed,inwhichformtheyhavebeenreceived,whyandhowtheyhave
beenretained,changed,adaptedorrejected.[…]Thestudyoflegalhistory
tendstobecomearathersapless,purely›academic‹affair,andisindanger
oflosingmuchofitslegitimacyasanessentialpartofaneducatedlawyer’s
intellectualequipmentifoneomitstoaskwhataparticularideahascon-
tributedtothedevelopmentofmoderninstitutions.«111

 ▷ »Romanlawhasmadeaparticularlysignificantcontribution,andthemo-
dernlawyermaythuslegitimatelyexpectaprofessorofRomanlawtode-
scribeandanalysethedetailsofthisimpact.Or,toputthematterslightly
morepointedly:suretyshiptransactionsinBabylonianlawareamatterfor
thespecialist; ›alterumnonlaedere‹, ›exnudoconsensusorituractio‹or
›neminemexalteriusdetrimentolocupletioremfacere‹,ontheotherhand,
do not concern only the professional legal historian, but every modern
lawyer.«112

IchbeendedasAnführenvonBeispielen,diefürsichsprechenundkeinerwei-
terenInterpretation–überdasvonmirAusgeführtehinaus–bedürfen,mitfol-
genderErgänzung:ZimmermannsAussagen,rechtshistorischgewendet,bele-
gen,dassdiewahrenhistorischen›foundationsoftheciviliantradition‹keine

108 Erstaunlichistes,dassZimmermannsDarstellunginderenglischsprachigenWeltoffenbar
keinenWidersprucherfahrenhat,waszeigt,dassauchdortrechtshistorischeKenntnisse
rargewordensind.

109 1990,VIII;Hervorhebungvonmir.–IchverweiseaufbisherGesagtes.
110 1990,VIII.–Dazunursoviel:GeradedenhierbetontenFehlerbegehtZimmermann(mit

seinerausschließlichaufdasrömischeRechtabstellendenDarstellung)aufexemplarische
Weise!

111 1990,VIIIf:Auchdiesbenötigt–nachdenbisherigenAusführungen–keinenKommentar,
zumalZimmermannseineForderungenselbernichterfüllt.

112 1990,IX.
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römischensind.SiesindgriechischenUrsprungsundmitdemZwölftafel-Ge-
setz(~450v.)nachRomgelangt,woihr›Gehalt‹offenbarkaumgenutzt(viel-
leichtauchnichtmehrhinreichendverstandenoderbewußtgeändert)wurde.
150 Jahre davor (594/593 v.) waren sie Teil von Solons Gesetzgebung und Ur-
sprungdesmodernen,aufdemübereinstimmendenWillenderVertragspartner
beruhendenVertragesgewesen–samteinesfunktionalenZusammenwirkens
von›Schuld‹und›Haftung‹.UndüberdieslegteSolonsF76adieGrundlagenzu 
Vertrags-und Vereinsfreiheit, Formfreiheit, Freiheit von Typenzwang (undzwarim
Sachen-undimSchuldrecht)undermöglichte Innominatkontrakte undeinekre-
ative Kautelarjurisprudenz.

Und dieser griechisch-europäische Ursprung wurde mehr als ein halbes
JahrtausendvorderrömischenKlassikgeschaffen.Dasgiltauchfürdie(vor-
nehmlichvondeutschen,amBGBvon1900sozialisierten,Rechtshistorikern
vertretene)Lehre,der › contract-delict dichotomy ‹ mitdervermeintlichenKon-
sequenz,dieVertragshaftungseideliktischenUrsprungs.Dassind(rechts)his-
torischePositionen,dieeineverfehlte›hL‹–unhinterfragt–weitertragen.Nä-
herbegründetwirdmeineKritik(überdiesenBeitraghinaus)inPunkt2bdes
BandesIII/2von›Graeca‹:›DieGrundliniendesgriechischenVertrages–Solons
›Homologie‹‹.

WaldsteinsAusführungen–unddievon ihmerwähntenAutoren–sind
fürdieRechtsgeschichteauchinsofernwertvoll,weilsiezeigen,wieverwor-
renunduneinheitlichdieMeinungenimrömischenRechtundderRomanis-
tikinderzentralenFragevon›SchuldundHaftung‹sind.Magdasauchgerne
überspieltwerden.DasherrschendeVerständnisimrömischenRechtscheint
weithindaraufhinauszulaufen, nexum und/oder stipulatio »fürdiehistorisch
erfaßbareZeit[…nachwievor]als› Haftungsgeschäft ‹ [zuverstehen]«.113–Wald-
steinzweifeltedaran,weilerderAnsichtwar,dasserstdann,»wennalleVersu-
chegescheitertwaren,dieErfüllungdessenzuerreichen,wasdenInhaltdes 
dare oportere bildete«,Haftungeintrat.114Haftungseiaber»nichtdieFolgeei-
nesUnterwerfungsvertrages,denmanals›Haftungsgeschäft‹begreifenkönnte,
sonderndesgesetzlichgeordnetenVollstreckungsverfahrens.Die manus iniec-
tio (alsbehördlichgestattetes›Handanlegen‹andenSchuldnerundEinleitung
derExekution)trat–soWaldstein–nichtalsFolgevorausgehendervertragli-
cherUnterwerfungein,sondernalsgesetzlicheFolgederNichtleistungdessen,
wasgeschuldetwurde«.InsofernschließejedevertraglicheBindung»natürlich
auchdiemöglicheFolgederHaftungein«.–DaherstellesichdieFrage,»ob

113 Ablehnendzursponsio-stipulatio:Kaser/Knütel/Lohsse2021,242,fürdienurdas nexum als
HaftungsgeschäftinFragekommt.

114 1992,528f.
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esdenhistorischenGegebenheitengerechtwird,denVertragszweck primär in
derBegründungdieserHaftungzusehen,das dare dagegenlediglich sekundär 
alsMittelderHaftungslösunggeltenzulassen«.DererkennbareVertragszweck
dürftedoch–soWaldstein–»jedenfallsinderhistorischerfaßbarenZeitdie 
Leistung gewesensein«:115

»AusderVerpflichtungzurLeistungfolgteimFalleihresAusbleibensdas dare 
oportere derzuständigenKlagen.ErstwenndieLeistungdefinitivausblieb,kam
diepersönlicheHaftungfürdiesesAusbleibenderLeistungzumZuge.Sieer-
scheintdemnachalsdasSekundäre.NochinderZwölftafelzeitträgtsiezugege-
benermaßenüberausharteZüge.AbergeradedieseTatsachesprichtdagegen,
daßdieHaftungprimärerVertragszweckgewesenseinsollte.«

DurchausrealistischmeinteWaldstein,dassangesichts»der Autorität der herr-
schenden Lehre « 116 seine»ÜberlegungenzunächstwohlzumindestaufVerwun-
derungstoßen«würdenunderverweistdeshalbdarauf,dassermit»diesenGe-
dankennichtmehrallein«stehe,sondernauch Selb und Zlinszky zuähnlichen
Ergebnissenkämenundauch Kunkel / Honsell und Mayer-Maly denBegriffdes
›Haftungsgeschäftes‹miedenundletzterer»völligunabhängigvondenhiervor-
gelegtenÜberlegungen«nichtmehr»aufdieHypothesenüberdenUrsprungdes
ObligationenbegriffesausderHaftung«eingegangensei.117

WaldsteinwandtesichzurechtauchgegendieAnnahmeeines› Haftungsge-
schäfts ‹ (etwabeiderStipulation)undgegendiedamitvertreteneAnsicht,der
»Vertragszweck[bestehe]primärinderBegründung[von]Haftung[…],das dare 
dagegen[sei]lediglichsekundär[ein]MittelderHaftungslösung«.–Waldstein
waraufdemrichtigenWegundseinRechtsgefühltrogihnnicht,dennesfehlte
nurwenigzurendgültigenProblemlösung.

Der Fehler des römischen Rechts und seiner Bearbeiter (bisheraufindieGe-
genwart:etwabeiReinhardZimmermann,MaxKaser,RolfKnütelundSimon
Lohsse)liegtdarin,dassmanmeint/e,HaftungwerdedurchParteiabrede(›ob-
ligatio‹),alsoprivatautonomundvertraglich, bewirkt. –SoausdrücklichZim-
mermann:118

»Thus,obligatioinclassicalRomanlawimpliedboth›duty‹and›liability‹«.

AlleindamitwurdedasdurchVertragerzeugteschuldrechtlicheLeistensollen
mitdem–außerhalbvonParteien-undGläubigermachtliegenden–Leisten-

115 Waldstein1992,529;Hervorhebungvonmir.–DiesenAusführungenfehltnurnochderHin-
weis,woherdasrömischeRechtdiese›Lösung‹bezogenhat.

116 DersichReinhardZimmermannunterordnete.
117 NachweisebeiWaldstein,aaO.–AberauchbeidenvonWaldsteinerwähntenAutorenfehlt

derHinweis,woherihrVerständnisvonHaftungstammtundworinesbesteht.
118 1990,5.
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müssenderHaftungidentifiziertundHaftungeinerfalschenNorm-Quellezu-
geordnet.119AberdiesesursprünglicheLeistenmüssen,dasdierechtlicheDurch-
setzungdesvertraglichVereinbartenimRechtsweg(schließlichmittelsKlage)
sicherte,konntenurvonderRechtsgemeinschaft(undnachseinemEntstehen,
vomStaate)kommen,nichtvonVertragsparteienoderalleinvomGläubiger,wie
H.J.Wolffmeinte.HaftunghatihrenEntstehungsgrund nichtimVertrag–im
römischenRecht:derobligatiooderwievonWolfffürdasgriechischeRecht
meinteinder›besonderenKraftderHomologie‹,sondernindennormativen
WertenderGemeinschaftundschließlichdesStaates.Dievertraglich-homologe
Begründungvon Schuld ist nur Voraussetzung für das Entstehen von Haftung, die
mitSchuldbegründungeintritt,nichterstspäter!–DieinF76a(Ruschenbusch)
enthalteneKyríaklauselhättedaserkennenlassen.120

Haftung,alseininderFrühzeit existenziell-personeller Zugriff auf ein Gemein-
schaftsmitglied, konntenurausdenWertenderGesellschaft/Gemeinschaftals
Ganzer(undschließlichdesStaates)kommenundmusstevondiesenakzep-
tiertoderdochtoleriertwerden.WieWaldsteinfürdasrömischeRechtbetonte,
trugendieseWertenochinderZwölftafelzeit»überausharteZüge«.121Aberes
handeltesichdabeium(vermeintliche)Gemeinschaftswerte,nichtsolchevon
GläubigernoderdenVertragsparteien.Restedavonkennenwirnochheute,fehlt
EinzelnendochinexistenziellenFragenimmernochdie›Kompetenz‹,überden
eigenenKörperunddaseigeneLebenzuverfügen!122–AndieserEinsichtfehlte
esMaxWeberebenso,wieindessenSpurenetwaHansJuliusWolff;undsiefehlt
auchnochReinhardZimmermann123undSebastianLohsseinderNachfolge
MaxKasersundRolfKnütels.

119 Zurprivatautonomvereinbarten Haftungsminderung, demsogenannten› Haftungsausschluß ‹ 
immodernenPrivatrecht,deramAusgeführtennichtsändert: ›Graeca‹,BandIII/2,Kapi-
telVI2b:›Homologie:Zusammenfassung‹.

120 DasZwölftafel-Gesetzhatdie Kyríaklausel übernommenundmanhatdas›‹mit
› ita ius esto ‹ übersetzt.AlsHaftungsanordnungverstandenwurdedasaberoffenbarnicht
mehr(?).–HierbestehtAufklärungsbedarf!

121 DassahauchZimmermann,ohnejedochKonsequenzenzuziehen;1990,2f.
122 Undnochwenigerstehtdiesanderenzu,GemeinschaftundStaatausgenommen;siehede-

renStrafkompetenz.
123 Vgl.dasdiesemBeitragvorangestellteMottoausZimmermanns›TheLawofObligations‹:

1990.
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VII.   Roman foundations of the Civilian Tradition 
in ›The Law of Obligations ‹ ?

GegendasvonReinhardZimmermannskizzierte–nurscheinbarsouveräne–
ausschließlichrömischrechtlicheVerständnisdes Schuldrechts undder Obliga-
tion, hebtsich–seitSolon–dasZusammenwirkenvonprivatautonombegrün-
deter›Schuld‹(Homologie)undstaatlichangeordnetemEinstehenmüssen(als
›Haftung‹)ingriechischerEinfachheitab.DasrömischeRechtundseinestolzen
Vertreter–undmitihnenweithindiemoderneZivilrechtsdogmatik–sindnicht
zusolcherEinfachheitundKlarheitdesZusammenwirkensvon›Schuld‹und
›Haftung‹vorgedrungen.Bisheutenicht.DasVerdienst,›Schuld‹und›Haftung‹
aufbisheute›gültige‹Weiseunterschiedenunddennochzueinemfunktionalen
Ganzengeführtzuhaben,gebührtdemgriechischenRechtunddessenThesmo-
thetenSolon.Daswar–wiediebisheuteherrschendeUnklarheitzeigt–keine
Kleinigkeit.VerglichenmitdemgriechischenErgebnisistdierömischeLösung,
die–eherunbewusstalsbewusst–nochvielenrechtsdogmatischenKonzepten
derGegenwartzugrundeliegt,ineinemfrühenEntwicklungsstadium›stecken-
geblieben‹;dies,obwohlmanimZwölftafel-GesetzdasgriechischeVorbild›Ho-
mologie‹übernommenhatte.DieRomanistikvermochtedasbisheutenichtzu
klärenundzuerkennen.–Von›RomanFoundationsoftheCivilianTradition‹
in›TheLawofObligations‹kannentgegenZimmermannsAnnahme(aberauch
jenerder›hL‹desrömischenRechts)keineRedesein.124

SolonsAnordnung,dass›rechtenssein‹soll(›‹),wasVertragschlie-
ßendeuntereinander›abmachen‹(›‹),blieb
überdieZeithinweggültig,mögenseitherauchmehralszweieinhalbJahrtau-
sendeverstrichensein.UndauchdemEndevonSolons ›Homologie-Formel‹
kommtBedeutungzu,zumaldadurchklargestelltwird,dasssichdiegewährten
Freiheiten–Vereins-undVertragsfreiheitsamtderdarausabzuleitendenPri-
vatautonomie–sowichtigdiesePrinzipienfürjedefreieGesellschaftsind,in-
nerhalbderGrenzenderRechtsordnungzubewegenhaben,derenWertenicht
vondenVertragsparteien,sondernvonStaatundGesellschaftbestimmtwerden.
Damitwarklargestellt,dassdieseWerterangmäßignichtüberdemstaatlichen
Recht(unddemGemeinwohlderPolis)stehen.–Undzwischendemdamals
Erreichtenundheuteliegtkein(rechts)historischerBruch,vielmehrgeltendie
hierdargelegten›GrundliniendesgriechischenVertrages‹ohneEinschränkung
nochheute.

124 DaswirddurchZimmermannsThesevomeuropäischenCharakterdesenglischenRechts
nochverstärkt;s.dessenBeitragin:ZEuP1(1993)4ff.
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MitSolons›Homologie‹wurdederSinndesVertragesundseinerWirkun-
genimGrundsätzlichenerfaßt.SolltenjemalsdavonAbstrichegemachtwerden,
wäredassuboptimal.DieseEinsichterweistdieLösungdesrömischenRechts
alsrechtsdogmatischeVerirrung;denn Unklarheit zeigtsichbisheuteim römi-
schen Verständnis der ›obligatio‹unddamitnochim geltenden Recht ineinem
begrifflichenundverständnismäßigen Verschwimmen von › Schuld ‹ und › Haftung ‹ 
unddemdamiteinhergehenden Vermengen der Sphären von Privatautonomie und 
staatlichem Recht. EinebefriedigendeAntworthält–jenseitsrechtshistorischer
undgeltendrechtlicherZweifel–Solons›Homologie‹bereit.125

DieUnklarheitdesrömischenRechtswirkt–überdieRomanistik–noch
aufdasVertragsdenkenderGegenwartein,wodurchbestehendeUnklarheiten–
unausgesprochenundvielfachunbewusst–weitergetragenwerden.–Mitdieser
Schwächebehaftetistoffenbarnichtnurdas kontinentaleuropäische Privatrecht, 
sondern–überdasrömischeErbe–auchdas anglo-amerikanische Rechtssystem, 
wasichdurchmeineKritikanReinhardZimmermanns ›LawofObligations‹
(1990)zuzeigenversuche.AlshilfreichdabeihatsicheineArbeitWolfgangWald-
steinsausdemJahre1992erwiesen.–DasgriechischeVertragsverständnisof-
fenbart,dassPrivatautonomienichtsoweitreicht,wieRömerundRomanisten
undnochheutevieleJuristenglaub(t)en.

125 EineklareUnterscheidungzwischenprivatautonombegründeter Schuld (durchdieVertrags-
parteien)unddaraufaufbauender,staatlichangeordneter Haftung (inGriechenlandbereits
durchGesetz!),warauchnochden Keilschriftrechten sowiedem ägyptischen Recht unddem 
Rechtsdenken Israels fremd,wiemirvonnamhaftenFachleutenversichertwurde.


