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Zusammenfassung. Im Gesellschaftsrecht erschienen neue Formen wegen
den zahlreichen wirtschaftlichen und finanziellen Krisen des 20. Jahrhun-
derts. Die Corporate Governance und die soziale Verantwortung des Unter-
nehmens (Corporate Social Responsibility) gehoren zu diesen, und sie gelten
als ein Gebiet des Gesellschaftsrechts, die sich dynamisch entwickelt. Die
unmittelbaren Griinde der Corporate Governance und der sozialen Verant-
wortung des Unternehmens waren die weltweiten Unternehmensskandale.’
Aus dem Gesichtspunkt des Gesellschaftsrechts hatten die Mafinahmen der
Mitglieder schwerwiegende Folgen, auf die der Gesetzgeber eine Antwort
geben mulite. Auf das Problem bietet in erster Linie die Corporate Gover-
nance eine Losung, aber meiner Meinung nach kann erst Corporate Social
Responsibility entsprechende Antwort geben. Nur die Verbindung beider
Rechtsinstitute ermdoglicht die Verhinderung einer eventuellen Krise.

Schliisselbegriffe: Corporate Social Responsibility, Corporate Governance,
Gesellschaftsrecht.

Abstract. The economic and financial crises have been effected new forms
in the system of law and the legal thought during most of the last century.
Corporate governance and corporate social responsibility are notably new
trends in corporate law, and in other area of law (labour law, constitutional
law) since the 1990-s. Professional attention has again been focused on
corporate governance by a major corporate scandals and failures (such as
Enron and Parmalat etc.). The viewpont of company law understood that
the actions of corporations (members or/and directors) had pregnant
consequences, they have played an important role in inducing legislative
changes. First of all corporate governance can mean the effective solution,
but corporate social responsibility strengthens the impact in our view. On the
whole the connection between both instruments can escape the future crises.

1 Kecskés 2009. 304.
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I. Das vertikale System der Corporate Governance

Das vertikale System der Corporate Governance besteht aus drei Stdnden: dem
internationalen Stand, dem Stand der Europédischen Union und dem nationalen
Stand. Zuerst formulierte die OECD den Begriff von Corporate Governance, als
sie ihre Grundsitze iiber die Corporate Governance 1999 veroffentlichte.? Die
Corporate Governance Grundsétze der OECD ,betreffen das ganze Geflecht der
Beziehungen zwischen dem Management eines Unternehmens, dem Aufsichts-
organ, den Aktiondren und anderen Unternehmensbeteiligten (Stakeholder).?
Aufgrund der OECD-Leitsédtze definierten die Bank for International Settlements
(BIS) und das Basel Committee on Banking Supervision auch die Corporate Go-
vernance.* Die in diesen Dokumenten publizierten Begriffe weichen vom OECD-
Begriff nicht ab. Diese Leitsédtze wurden auch von der Worldbank, der Interna-
tional Monetary Found und dem Financial Stability Forum angenommen.® Ein
breiterer Begriff wurde aber von Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC)
konstruiert, der auch einen Teil der Corporate Social Responsibility enthdlt.® Die
internationalen Leitsdtze bedeuteten keine wirksame Lésung, weil diese Organe
keine Sanktionen anwenden konnten. D. h. diese Leitsdtze wurden als soft-law
Norm erlassen.

Der Zusammenschluf} der Strategie von Corporate Governance ist aber neben
dem internationalen Stand auch auf der regionalen Unionsstufe bedeutend. Die-
ser Vorgang kann auch bei der Europédischen Union beobachtet werden. Die EU
machte sich den Gedanken der Corporate Governance in 2000 zu Eigen.

Die Corporate Governance Regelung von EU hat drei Wurzeln: Die Rechtsset-
zung der Mitgliedstaaten — die ihre Leitsédtze vor der EU herausgegeben haben:
zuerst machten Spanien und Deutschland, danach Frankreich und Italien ihre
Corporate Governance-Leitsdtze, aufgrund des Prinzips der Freiwilligkeit.” Die
zweite Quelle war das Sarbanes-Oxley Gesetz (SOX) der Vereinigten Staaten von
Amerika. Die Griinde der SOX waren die Unternehmenskrisen: hauptsdchlich
der Zusammenbruch von Enron und auch zahlreichen anderen Unternehmen
(Xerox, AOL, Global Crossing, Worldcom). Das Gesetz verordnete ein wirksa-
mes Kontrollsystem und eine strengere Buchfiihrung, die fiir die Unternehmen
schwerer Last und nicht zuletzt Kosten bedeuteten. Die dritte Quelle waren die

2 Zuerst hat OECD die Leitsdtze im 2004 umgearbeitet. http://www.oecd.org/dataoecd/57/19/
32159487.pdf.

3 OECD-Grundsitze der Corporate Governance 2004. 11. http://www.oecd.org/document/49/0,37
46,en_2649_34813_31530865_1_1_1_1,00.html.

4 Das Komitee von Basel publiziert zwei Richtlinien in 1998 und 1999. Frankéné Alpdr 2007. 44.

5  IMF, World Bank: International Standards: Strengthening Surveillance, Domestic Institutions,
and International Markets. 2003. http://www.imf.org/external/np/pdr/sac/2003/030503.pdf.

6 Gup 2007. 3.

7 Kecskés 2009. 304.
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Krisen der den europdischen Unternehmen (in Frankreich Vivendi Universal, in
Grof-Britannien Marconi, in Deutschland Deutsche Telekom).?

Man muss in der Europédischen Union wegen dieser zwei Anldsse nachden-
ken, auf welche Weise sie auf diese Frage reagiert. Deshalb wurde die von Jaap
Winter gefiihrte hochrangige Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesell-
schaftsrechts (High Level Group of Company Law) eingesetzt. Diese Gruppe
legte am 4. November 2002 ihren SchluBibericht (,Moderne gesellschaftsrecht-
liche Rahmenbedingungen in Europa®) vor, danach erarbeitete die Kommission
seinen Aktionsplan der Corporate Governance. Das Ziel des Aktionsplanes war
ein voll integriertes Konzept, das bedeutete die Steigerung der Leitungs- und
Wettbewerbsfdhigkeit des Unternehmens, die Stirkung der Aktionérsrechte und
Verbesserung des Schutzes der Dritter.® Die Européische Union wollte durch die
Anwendung des Aktionsplanes die Corporate Governance-Strategie verbessern.
Der Aktionsplan hielt die auf verschiedene Gebiete konzentrierenden Richtlinien
und Empfehlungen fiir die Lésung geeignet. Als bedeutsamer Schritt hat die EU
eine Européische Corporate Governance Forum eingesetzt, gemidl dem 2004/706/
EG BeschluB3.? Die Tatigkeiten des Corporate Governance Forums kénnten einen
spéteren gemeinschaftlichen Auftritt vorauswerfen, bisher machte es jahrliche
Berichte und Analysen bekannt.

Der europdische Zusammenschlul der Corporate Governance ist in zwei Rich-
tungen realisiert: unmittelbar in der Annédherung der gesellschaftsrechtlichen
Normen und mittelbar in dem Fiihrungssystem der Europdischen Aktiengesell-
schaften (Societas Europae — SE). In der ersten Richtung hat die EU das Recht
der Mitgliedstaaten harmonisiert, diese Mainahmen haben auch das Gebiet der
Corporate Governance betroffen. In diesem Teil gibt es keine einheitliche Kon-
zeption: die absondernden Teilen des Gesellschaftsrechts werden von der EU
harmonisiert, aber die Richtlinien ablésten die vorherigen Empfehlungen.!! Die
Tétigkeit des Europdische Corporate Governance Forums beitrdgt zu der Erlas-
sung der spéteren Corporate Governance Rechtsquellen.

Die europédischen Gesellschaftsformen bedeuten die zweite Richtung (Europé-
ische Aktiengesellschaft), aber diese Richtung ist nur mittelbar, weil diese Ge-
sellschaftsform meiner Meinung nach nicht wegen der Lésung von Corporate
Governance-Problematik zustande gekommen ist, und nur die Europédische Akti-
engesellschaft (Societas Europae — SE) zu dieser Richtung gehort.

8 Kecskés 2009. 304.

9  Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in der
Europdischen Union (Aktionsplan), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
OM:2003:0284:FIN:DE:PDF.

10  Beschluss der Kommission vom 15. Oktober 2004 zur Einsetzung eines Europédischen Corporate-
Governance-Forums (2004/706/EG).

11  Zum Beispiel: Richtlinie 2007/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli
2007 iiber die Ausiibung bestimmter Rechte von Aktionéren in bérsennotierten Gesellschaften.
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In den europédischen Mitgliedstaaten haben sich zwei Gesellschaftsfiihrungssy-
steme ausgebildet: die dualistische (duale) und die monistische (einheitliche) Ge-
sellschaftsfithrung.'? Das dualistische System dominiert in Deutschland, in Oster-
reich und in den Niederlanden, das Monistische in GroB-Britannien, in Frankreich
und in Italien.®

Im dualistischen System funktionieren ein Leitungsorgan (Vorstand) und ein Auf-
sichtsorgan (Aufsichtsrat) voneinander getrennt.'* Dieses System hat eine konzen-
trierte Anteilseigner-Struktur und ein schwécheres Leitungsorgan wegen der aufge-
teilten, getrennten Leitungs- Kontrolle Funktionen. Die Anteilseigner sind beteiligt
an der effektiven Leitung, der gemél dieser Struktur funktionierender Gesellschaft.'
Bei dieser Struktur gibt es gewohnlich ausschlaggebende Aktionére, deshalb muf}
das Gesellschaftsrecht die kleinen Aktionédre und die Glaubiger schiitzen.

Im monistischen System funktioniert ein einziges Organ (Verwaltungsrat) — das
englische ,,board” System. Der Verwaltungsrat hat einerseits Leitungsaufgaben, an-
derseits Uberwachungs- und Beratungsfunktionen; diese Aufgaben versehen die
voneinander unabhéngige Mitgliedern des Verwaltungsrates (management board).”
Diese Struktur hat zerstreuende Anteilseigner, bei diesen Anteilseigner dominiert
die ,,Eigentums-Natur*, das einzige Interesse der Anteilseigner ist die Vermogenszu-
nahme. Im Gegensatz zu der dualistischen Struktur wird die Gesellschaft von den
starken Direktoren gefiihrt.?® In dieser Struktur sind keine ausschlaggebenden Aktio-
nire zu finden, die Gesetzregelung modelliert auch mehrere Aktionére. Die Haupt-
versammlung kann auch bedeutungslos betrachtet werden, in Gegensatz zu dem Ver-
waltungsrat, und die einzige Kontrollform ist die Tétigkeit des Wirtschaftspriifers.*’

Die Europédische Aktiengesellschaft ist eine in der Aktiengesellschaft gegriindete
,»Sui generis“ supranationale Rechtsform, deren Grundkapital aus den an Borse ge-
zeichneten Aktien besteht.” Bei der Europdischen Aktiengesellschaft konnen sich die
Griinder entscheiden, welches Leitungssystem sie wihlen. Die SE-Verordnung setzt
nur eine Anforderung fest: ,,jedoch ist eine klare Abgrenzung der Verantwortungsbe-
reiche jener Personen, denen die Geschiftsfithrung obliegt, und der Personen, die mit
der Aufsicht betraut sind, wiinschenswert“.?! Das Problem des Unternehmensfiih-
rungssystems konnte mit der Europdischen Aktiengesellschaft nicht gelést werden.?

12 Papp 2005. 11.

13  Papp 2009. 186 f.

14 Papp 2009. 187 f.

15 Angyal 2001. 216.

16  Sarkozy 2008. 74 f.; Nochta 2007. 317.

17  Papp 2009. 188.

18  Angyal 2001. 207.

19  Sarkozy 2008. 74.

20 Farkas—Jenovai—-Nétari—Papp 2009. 525; Habersack 2003. 393.

21 Prdambel (14) Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 tiber das Statut der
Europdischen Gesellschaft (SE).

22 Papp 2009. 188.
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II. Die horizontale Struktur der Corporate Governance

Auf dem untersten Grad des vertikalen Systems ist die nationale, mitgliedstaat-
liche Regelung zu finden, dieser Teil enthélt drei Gebiete, und er bedeutet die
horizontale Struktur der Corporate Governance.

Die Corporate Governance kann dieser Ansicht nach in drei Teilen unterteilt
werden: 1. das staatseigene Unternehmen, 2. die unbérsennotierten Gesellschaf-
ten, die sich 6ffentlich betdtigen und 3. die borsennotierten Gesellschaften. Der
erste Teil gehort auf das Gebiet des 6ffentlichen Rechts. Das zweite Segment war
bis 2010 die sog. ,,graue Zone“, aber am 24. Méirz 2010 hat ecoDa das Dokument
der ,,Corporate Governance Guidance and Principles for Unlisted Companies in
Europe® verdffentlicht.?® Dieses Dokument ist ein bedeutender Schritt in die Rich-
tung der Verstdrkung der Corporate Governance Strategie der unborsennotierten
Gesellschaften. Diese Bedeutung erkannte die Amerikanische Handelskammer
(Ungarn), und sie stellte am 2. Dezember 2010 die ungarische Ubersetzung dieses
Dokumentes vor. Dieses Dokument enthélt 14 Grundsétze, 10 Grundsitze gelten
fiir die Familiengesellschaften, 4 Grundsétze gelten fiir jene Gesellschaften, die
grober sind, als Familiengesellschaften, jedoch unbérsennotiert.?

Das zweite Segment ist das Gebiet der bérsennotierten Gesellschaften, dariiber
verfiigt § 312 des Gesellschaftsgesetzes. Wenn die Aktien der Aktiengesellschaft an
der Budapester Effektenbdrse eingetragen sind, unterbreitet der Vorstand oder der
Verwaltungsrat mit dem JahresabschluB} die Entsprechungserkldarung der jahrlichen
Hauptversammlung. Der Vorstand oder der Verwaltungsrat muf} die im vorigen
Jahr erfolgte Ausiibung der Corporate Governance in diesem Bericht zusammenfas-
sen, und er muf sich dariiber &uBern, welche Abweichungen er von der Corporate
Governance Empfehlung der Budapester Effektenborse vorgenommen hat. Dieser
Bericht muf} auf der Homepage der Aktiengesellschaft veroffentlicht werden.?

Die Budapester Effektenborse hat seine Corporate Governance Empfehlungen
zum ersten Mal in 2004 bekanntgemacht. Die erste umfassende Anderung ist am
16. Mai 2008 in Kraft getreten.

Die Gesellschaften miissen sich iiber ihre Unternehmensfiihrung gemal den
Corporate Governance Empfehlungen auf zwei Weisen dulern. In dem ersten
Teil der Entsprechungserkldrung soll die Gesellschaft iiber die im gegebenen
Geschiftsjahr angebrachte Unternehmensfiihrung berichten; im zweiten Teil der
Entsprechungserkldrung mull die Gesellschaft berichten, wie sie die Corporate
Governance Empfehlungen angewendet hat.

Die Corporate Governance Empfehlungen enthalten zwei Arten der Regelun-
gen. Die erste Art sind die Empfehlungen (gezeichnet mit ,,A*), die zweite Art

23  European Confederation of Directors’ Associations.
24  Das Dokument ist erreichbar: http://www.ecoda.org/docs/ECODA_WEB.pdf.
25  § 312 ungarisches Gesellschaftsgesetz.
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sind die Anregungen (bezeichnet mit ,,J“). Fiir die Empfehlung gilt der Grundsatz
,comply or explain“: wenn die Gesellschaft von den Empfehlungen abweicht,
muB die Gesellschaft diese Abweichung begriinden und dies jdhrlich publizie-
ren. Fiir die Anregungen gilt dieser Grundsatz nicht. Den Corporate Governance
Empfehlungen sind Erlduterung beigelegt. Die Corporate Governance Empfeh-
lungen gehen auf vier gesellschaftsrechtliche Themen ein: die Rechte der Ak-
tiondre und die Prozesse in Verbindung mit Aktiondren, die Kompetenzen des
Vorstandes/des Veraltungsrates und des Aufsichtsrates, die Kommissionen, die
Transparenz und die Offentlichkeit.?®

Die drei Aspekte der Corporate Governance umfassen ein breites Spektrum
der Gesellschaften, und ihre Struktur geht iiber die Kategorie der bérsennotierten
Gesellschaften hinaus. Dank diesen Tendenzen konnen in den folgenden Jahren
wahre Ergebnisse erreicht werden.

III. Die soziale Verantwortung des Unternehmens -
Corporate Social Responsibility

Die soziale Verantwortung des Unternehmens (Corporate Social Responsibility)
gibt eine andere Antwort auf die durch die Unternehmenskrise aufkommenden
Fragen. Die zwei Gebiete weichen grundsitzlich voneinander ab: meiner Mei-
nung nach fokussiert das System der Corporate Governance auf den internen
strukturellen Prozesse der Gesellschaften, aber die soziale Verantwortung ist ein
solcher (vom gesellschaftsrechtlichen Blickwinkel aus) externer Prozef3, in dem
die Anwendung der ethischen Normen ein dominantes Element sein muf3.?”

Die soziale Verantwortung des Unternehmens funktioniert aufgrund des Prin-
zips der Freiwilligkeit, und sie wird ihm nicht wegen der Unternehmenskrise
aufgezwungen. Das Erscheinung der sozialen Verantwortung kann auf zahlrei-
che komplexe Probleme (zum Beispiel das Problem des Wohlfahrtsstaates) zu-
riickgefithrt werden, deswegen sind die Reaktionen hierauf kompliziert.?? Der
herrschende Begriff der Corporate Social Responsibility ist gemad der WBSCD
definiert worden: Corporate Social Responibility ist das anhaltende Engagement
des Unternehmens dafiir zur wirtschaftlichen Entwicklung und gleichzeitig
die Verbesserung der Lebensqualitdt der Beschiftigten und ihrer Familien so-
wie der Gemeinde und der Gesellschaft insgesamt beizutragen.?® Der Inhalt der
sozialen Verantwortung des Unternehmens wird von der Fachliteratur — gemél

26 Die Corporate Governance Empfehlungen 6-7. pp. http://bet.hu/topmenu/kibocsatok/
tarsasagiranyitas/felelos_tars_ir.html?pagenum=2.

27  Diese ethischen Normen ist auBer oder tiber Rechtsnorm gestehen.

28  Bartus 2008. 26—40.

29  http://www.wbcsd.org/templates/TemplateWBCSD5/layout.asp?type=p&Menuld=MTE00Q.
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der Theorie von Dahlsrud — in 5 Dimensionen unterteilt: (1) die wirtschaftliche
Dimension (das Unternehmen trégt zu der wirtschaftlichen Entwicklung neben
seinen Profitinteressen bei), (2) die umweltschiitzende Dimension (die Umwelt-
schutzvorschriften werden eingehalten), (3) die Dimension von Kontakten (die
Gesellschaft hilt mit seinen Beteiligten Kontakt), (4) die soziale Dimension (die
Gesellschaft nimmt auf die sozialen Anspriiche Riicksicht), (5) die Freiwilligkeit
(freiwillige Leistungen neben den vorgeschriebenen).*® Aus diesen Dimensionen
ist zu sehen, daB die Corporate Social Responsibility viele Ansichten in sich
vereint. Meiner Meinung nach kénnen wir keine Antwort auf die Frage der Un-
ternehmenskrisen in allen Dimensionen finden: Man kann die Moglichkeit der
Losung in der sozialen Dimension und Dimension der Kontakte, bzw. ergdnzend
in der wirtschaftlichen Dimension suchen.

Die soziale Verantwortung des Unternehmens erschien am Anfang der neunzi-
ger Jahre in der EU-Politik. Die EU Kommission hat ihr Griines Buch (Europdische
Rahmenbedingungen fiir die soziale Verantwortung des Unternehmens) im Juli
2001 erlassen.’* Dieses Griine Buch wurde auch zur Diskussion gestellt. Die so-
ziale Verantwortung des Unternehmens ist ,,ein Konzept, das dem Unternehmen
als Grundlage dient, auf freiwilliger Basis sozialer Belange und Umweltbelange
in ihre Unternehmenstétigkeit und in die Wechselbeziehungen mit den Stakehol-
dern zu integrieren“.** Danach entstand eine Diskussion, und mehrere Stellungs-
nahmen und Dokumente wurden erlassen.*® Heute definiert die EU die Corporate
Social Responsibility als soziale Verantwortung, da der gesellschaftsrechtliche
und zivilrechtliche Aspekt in den Hintergrund riickt.** Die Europdische Union
setzt sich ein fiir die soziale Verantwortung des Unternehmens aber nur im As-
pekt der nachhaltigen Entwicklung und des europdischen Sozialmodells. Die Eu-
ropdische Union legt die CSR im engeren Sinn an, aber effizienter: Dies ist die
freiwillige Verpflichtung iiber der gesellschaftsrechtlichen Norm hinaus.*

Die soziale Verantwortung des Unternehmens bekam zahlreiche Kritiken: ei-
nerseits konnte man die soziale Verantwortung des Unternehmens von Gesell-
schaften nicht erwarten, weil das elementare Ziel der Gesellschaft der Profit ist;

30 Bartus 2008. 27.

31 http://europa.eu/documentation/official-docs/green-papers/index_en.htm. Hierzu s. Kun 2004,
passim.

32 http://europa.eu/documentation/official-docs/green-papers/index_en.htm 5. p.

33 Z. B. Howit-Bericht (2007); Entschliefung des Europédischen Parlaments vom 13. Mérz 2007 zu
der sozialen Verantwortung von Unternehmen: eine neue Partnerschaft. http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0062+0+DOC+XML+V0//DE.

34  Stellungnahme des Européischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema ,Mitteilung
der Kommission an das Européische Parlament, den Rat und den Europédischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss — Umsetzung der Partnerschaft fiir Wachstum und Beschiftigung: Europa soll
auf dem Gebiet der sozialen Verantwortung der Unternehmen fithrend werden 2006/C 325/14,
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:C:2006:325:0053:0060:HU:PDF.

35 Ligeti 2007. 15.
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anderseits sei diese Strategie beim Wettbewerb unmdoglich.* Die soziale Verant-
wortung des Unternehmens festigt das Dilemma der Corporate Governance, aber
als externer Prozel kann sie eine reale Alternative fiir die Losung des Problems
bieten. Eine weitere Verbindung kann sich zwischen der sozialen Verantwortung
des Unternehmens und der Corporate Governance finden, wenn wir die Struktur
der Gesellschaft Schritt fiir Schritt durchgehen.?” Die Hauptversammlung ist zur
sozialen Verantwortung des Unternehmens verpflichtet, die Strategie der sozi-
alen Verantwortung des Unternehmens wird von dem Vorstand oder Manage-
ment ausgearbeitet, dies wird von dem Vorstand und den Arbeitnehmern reali-
siert. Wenn das wiinschenswerte Verhalten sich herausbildet, danach kann sich
die effiziente Entwicklung der Corporate Governance realisieren.

Die zivilrechtliche Beurteilung des Themas ist im Anfangsstadium, das Ge-
sellschaftsrecht reagiert behutsam auf diese Fragen. Das soft-law System hat sich
nach der Jahrtausendwende herausgebildet, die Entsprechungserkldarung wird
bis in die Mitte des Jahrzehnts angewendet, und sie mub seit drei bis vier Jahren
veroffentlicht werden. Unser Bild von der Corporate Governance ist eine Mo-
mentaufnahme. Meiner Meinung nach ist das Zukunftsziel der Corporate Gover-
nance ein zweifaches: der effiziente — differenzierte und soziale — Erfolg der Ge-
sellschaften und die Milderung der wirtschaftlichen Anomalie. Mein Anliegen
war es, die Regelung der 6ffentlich tatigen Gesellschaften aufzuzeichnen. GemaB
der Ubung der vorherigen Tendenzen kénnen diese Richtungen in der Rechtsset-
zung und der Rechtswendung nachgewiesen werden.
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Zusammenfassung. Die Umwandlung ist der im Gesetz iiber die Wirtschafts-
gesellschaften! und im Gesetz tiber die Firmenpublizitét, das handelsgerichtli-
che Verfahren und die Liquidation? geregelte Prozef3, der zwischen den Gesell-
schaften erfolgenden Rechtsnachfolge verwirklicht. Dieser Vorgang bedeutet
aus der Hinsicht des Rechtsvorgidngers eine Auflosung gleichzeitig mit der
Entstehung des Rechtsnachfolgers, und von der Hinsicht des Rechtsnachfol-
gers verwirklicht dieses Verfahren eine Griindung — abhéngig von den Formen
der Umwandlung — gleichzeitig mit der Auflgsung der umwandelnden Gesell-
schaft.® Hinter der Umwandlung steht immer eine wirtschaftliche Notwendig-
keit; die Fortfiihrung einer Gesellschaft in der bisherigen Form kann sich aus
verschiedenen Griinden als unzweckmaBig erweisen. Die in der Umwandlung
beteiligte Gesellschaft kann sich auch entscheiden, mit anderen Beteiligten des
Wirtschaftslebens ihre Téatigkeit fortzusetzen, oder die Gesellschaft in mehrere
Wirtschaftseinheiten aufzuspalten.® Die ungarische Regelung der Umwand-
lung stellt viele Fragen; im Zusammenhang mit dem Gldubigerschutz ist un-
ser Ausgangspunkt, daB die Sicherheitsleistungspflicht der umwandelnden
Gesellschaft im Gesetz genannt ist, aber sich daran keine Sanktion ankniipft.
Nach dem Uberblick der relevanten Rechtsnormen méchten wir auf die ver-
schiedenen verfahrensrechtlichen Fragen des Glaubigerschutzes eingehen.

Schliisselbegriffe: Umwandlung von Gesellschaften, ungarischen Gesell-
schaftsrecht, Sicherheitsleistung, firmengerichtliches Verfahren.

Abstract. Present paper concentrates on the procedural anomalies of the
regulation of the transformation of companies in Hungary: the protection

Gesetz Nr. IV von 2006 tiber die Wirtschaftsgesellschaften (GG).

Gesetz Nr. V von 2006 iiber die Firmenpublizitdt, das handelsgerichtliche Verfahren und die
Liquidation (FG).

Farkas—Jenovai—No6tari—Papp 2009. 103.

Gél-Adorjdn 2010. 17.
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of creditors and sanctions are examined in this research. The primary
objective and aims of this paper are to put some questions that follow from
the insufficient and controversial legal regulations. The starting-points
of the analysis of this topic are the legal acts and norms concerning the
transformation of companies presented also the points of view of literatures,
the jurisdiction and the contractual practice.

The protection of creditors is set forth in the first part of the paper. In
the Hungarian Companies Act is declared that all creditors whose debts
originated before the first publication of the transformation shall have a right
within 30 days from the second publications to demand guarantees from the
company. The essence of the problem could be summarized that although
the right of the creditors to demand securities and guarantees is named in
the Hungarian Company Act, but sanctions aren’t applied in the legal norms
in case, when the guarantees still aren’t given from the transferor company.

I. Ausgangspunkt

Hinsichtlich des Prozesses der Umwandlung kann die Sicherheitsleistungspflicht
der umwandelnden Gesellschaft in die auBerhalb der Gesellschaft laufenden
Phase der Rechtsnachfolge eingefiigt werden.® Geméll dem § 75 Abs. 2 GG muf
die Gesellschaft innerhalb von acht Tagen nach der Unterzeichnung des Gesell-
schaftsvertrags dariiber beim Firmenanzeiger die Veroffentlichung einer Bekannt-
machung anregen, die in zwei aufeinander folgenden Nummern zu veréffentli-
chen ist. Die Bekanntmachung muB} den Aufruf an die Glaubiger auch enthalten;®
im Sinne dieses Aufrufs kénnen die Gldubiger, deren nicht abgelaufene Forde-
rungen gegeniiber der sich umwandelnden Gesellschaft vor der ersten Verdffentli-
chung der Entscheidung der Hauptversammlung tiber die Umwandlung entstan-
den sind, innerhalb einer mit einem Rechtsverlust verbundenen Frist von dreiBlig
Tagen nach der zweiten Veroffentlichung der Entscheidung von der sich umwan-
delnden Gesellschaft bis in die Hohe ihrer Forderungen Sicherheit fordern.”

Im Zusammenhang mit der Sicherheitsleistung konnen die folgenden Frage
und Problemen skizziert werden: obwohl das ungarische Gesetz das Recht fiir
Gldubiger Sicherheit zu verlangen anerkennt und deklariert, wird keine Sanktion
fiir jenen Fall in Aussicht gestellt, wenn die Gesellschaft ihre Verpflichtung nicht
erfiillt.? Der Analyse dieser Rechtsliicke kénnen wir uns von zwei Seiten ndhern:
einerseits miissen die Griinde der Regelung als Voraussetzung erwogen werden,
anderseits mull die Anwendbarkeit der anderen Moglichkeiten des Glaubiger-
schutzes untersucht werden.

5 Farkas—Jenovai—No6tari—Papp 2009. 115.

6 §75 Abs 3 GG.
7 §76 Abs 2 GG; Farkas—Jenovai—-N6tdri—Papp 2009. 115; Kisfaludi 2007. 669; Complex Kommentar
zum § 76 GG.

8 Farkas—Jenovai—N6téri—Papp 2009. 116; Kisfaludi 2007. 669.
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Hinsichtlich der méglichen Ursachen der rechtlichen Regelung — verglichen mit
der anderen Vorschriften des ungarischen Gesetzes — stellt sich die Frage, ob wir
bei der Umwandlung eine solche rechtspolitische Ursache oder Notwendigkeit
finden, die den effektiveren und wirksameren Schutz der Interesse der Gldubiger
durch die Einfiigung einer Sanktionsnorm verlangt. Gegeniiber der Kapitalher-
absetzung ergibt der ProzeB der Umwandlung nicht immer die Abnahme des Ge-
sellschaftsvermdgens, deshalb kommen die Gldubiger in diesem Fall nicht in eine
nachteilige Situation. Die tatsdchliche Minderung des Gesellschaftsvermdgens tritt
infolge der Rechtsnachfolge nicht immer ein: der ProzeB kann auch mit der Erho-
hung des Kapitals verbunden sein. Daneben ist es auch im Fall der Umwandlung
moglich, dafl die Gesellschaft aus verschiedenen Griinden, zum Beispiel aus dem
der Begleichung des Verlustes in einer anderen, weniger kapitalintensiven und ad-
ministrationsbediirftigen Gesellschaftsform fortgesetzt wird, wenn sich die Rechts-
nachfolge mit der Kapitalherabsetzung in Gleichklang bringen 146t.1°

Mit Riicksicht auf die obererwdhnten Griinde wird die Voraussetzung der Anwen-
dung der Sicherheitsleistungspflicht der Gesellschaften im Prozefl der Umwandlung
gemil dem § 76 Abs. 3 GG definiert. Wenn die Haftung des Gesellschafters (Ak-
tiondrs) fiir die Verbindlichkeiten der sich umwandelnden Gesellschaft wiahrend
des Bestehens der Gesellschaft beschrankt war (d. h., dal der Gesellschafter fiir die
durch das Gesellschaftsvermogen nicht gedeckten Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft — mit der im Gesetz festgelegten Ausnahme — nicht haftet), mul die in § 76
Abs. 2 GG festgehaltene Bestimmung nur in dem Fall angewendet werden, wenn
die Summe des Eigenkapitals der Rechtsnachfolger-Gesellschaft niedriger ist, als sie
bei der Rechtsvorgédnger-Gesellschaft zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Um-
wandlung war. Das Recht der Gldubiger Sicherheit von der umwandelnden Gesell-
schaft zu verlangen, kann in solchen Fallen nicht angewendet werden, wenn das Ei-
genkapital neben der beschriankten Haftung des Gesellschafters nicht gedndert oder
erhoht wurde. Der Glaubigerschutz bei der Umwandlung ist nur dann berechtigt,
wenn sich das tatsdchliche Eigenkapital der Gesellschaft infolge der Umwandlung
vermindert.!! Unsere Behauptung ist auch durch den § 84 Abs. 5 GG begriindet, weil
die Bekanntmachung des Aufrufs an die Glaubiger bei der Spaltung in jedem Fall
—unabhingig von der Anderung des Eigenkapitals oder der Haftung des Gesellschaf-
ters — obligatorisch ist.”? Gemadl dem Kommentar und der Begriindung des Gesetzes
tiber die Wirtschaftsgesellschaften kann die Verminderung des Befriedigungsfonds
der Forderung den Gldubiger ungiinstig treffen: Deswegen kann der Einbau einer
Verteidigungsfunktion ins Regelungssystem der Umwandlung berechtigt sein.*®

9 Kisfaludi 2007. 669.

10 Sérkijzy 2009. 176; Kisfaludi 2007.669; Handbuch 2008. 1539.
11  Gdl-Adorjdn 2010, 100; Complex Kommentar zum § 76 GG.
12 Gél-Adorjdn 2010. 167.

13  Complex Kommentar zum § 76 GG.
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II. Moglichkeit eines zivilgerichtlichen Verfahrens

Nach der Skizzierung unseres Ausgangspunktes mul} die Rechtsprechung unter-
sucht, und als ein weiteres Mittel fiir den Gldaubigerschutz soll die Moglichkeit ei-
nes zivilgerichtlichen Verfahrens im ProzeBl der Umwandlung untersucht werden.

In einem verdffentlichten BeschluBl des Berufungsgerichts' und nach dem
Tatbestand des Rechtsfalls hat das Firmengericht unter Androhung der Ableh-
nung einen Beschlull zur Méngelbeseitigung wéhrend des Verfahrens zur Ein-
tragung der Umwandlung herausgegeben, weil die umwandelnde Gesellschaft
es nicht beurkundet hatte, daB die Gldaubiger innerhalb von 30 Tagen nach der
zweiten Verdffentlichung der Entscheidung iiber die Umwandlung keine Si-
cherheit gefordert hatten, oder diese Forderungen entsprechend beglichen wor-
den waren. Der Vertreter der Gesellschaft hatte die Frist zur Médngelbeseitigung
versdumt, deswegen hat das Firmengericht die Anmeldung zur Eintragung der
Umwandlung im Beschluf} abgelehnt. Das Berufungsgericht hat festgelegt, daB
der BeschluB zur Mingelbeseitigung des Firmengerichts und das erstinstanz-
liche Urteil rechtswidrig waren. Obwohl die Bekanntmachung und die Verof-
fentlichung des Aufrufs an die Gldubiger im Prozel der Umwandlung in jedem
Fall obligatorisch sind, verbietet das Gesetz nicht die Eintragung der Umwand-
lung ins Handelsregister in jenem Fall, wenn der Gldubiger keine Sicherheit
bekommen hat, die Verhandlungen noch laufen oder die Parteien nicht die Si-
cherheitsleistung vereinbaren konnten. Obwohl der Gldubiger Recht auf Sicher-
heitsleistung hat, kann aus Mangel der im Gesetz genannten gesellschaftlichen
Rechtsfolgen der Firmenrichter die Eintragung der Umwandlung wihrend des
Verfahrens nicht verweigern. Gemdll dem Beschlull des Obersten Gerichtsho-
fes konnen die Gldaubiger ihre Forderungen auf dem Rechtsweg geltend machen
und konnen Klage gegen die umwandelnde Gesellschaft erheben. Im Folgenden
werden die Moglichkeiten und Rechtsgrundlagen der Durchsetzung im Rahmen
eines zivilgerichtlichen Verfahrens untersucht,'”® und gleichzeitig werden die
Schwierigkeiten des Zivilprozesses aufgezeigt.

Es kann durch Vergleichung der Prozelfristen des zivilgerichtlichen Verfah-
rens und die Termine des Prozesses zur Eintragung der Anderung und Umwand-
lung festgestellt werden, dall die Durchfiihrung und Beendigung des Verfahrens
zur Eintragung dem Urteil im Rechtsfall beziiglich der Sicherheitsleistung wahr-
scheinlich vorausgehen wird, weil der laufende Rechtsfall iiber die Sicherheiten
gemdB dem § 76 GG keine Hindernisse in den Weg des Eintragungsverfahrens
stellt. In diesem Fall entstehen Schwierigkeiten hinsichtlich den ndchsten Fra-
gen: die Wirtschaftsgesellschaft beendet ihre Existenz mit der Léschung aus dem
Handelsregister oder bei der Umwandlung: Wenn die sich umwandelnde Firma

14 IH 2005. 124.
15 BH 1997. 299.
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den Zeitpunkt der Umwandlung festlegt, tritt die Umwandlung nicht am Tag der
handelsgerichtlichen Eintragung, sondern an dem von der Firma angegebenen
Tag ein.’® Im Rahmen der Umwandlung — abhéngig von der Form der Rechtsnach-
folge — wird der Rechtsvorgénger aus dem Register geloscht, und es kann nicht
entschieden werden, ob der Verlust der Rechts- und Parteifdhigkeit des Rechts-
vorgdngers im Zivilprozef3 ein Parteiwechsel und eine Rechtsnachfolge nach dem
§ 61 ZPOY in das ProzefBverhiltnis ergibt oder nicht; bzw. ob der Rechtsnach-
folger mit Haftung fiir diese Verbindlichkeit der gel6schten Gesellschaft belastet
werden kann oder nicht.*®

Diese Rechtsliicken konnen auf die Effektivitdt und den Erfolg des zivilge-
richtlichen Verfahrens bei der Sicherheitsleistung und Gldubigerschutz stérend
wirken. Es konnen sich auch weitere Schwierigkeiten ergeben, wenn mehrere
Rechtsnachfolger infolge der Spaltung durch Neugriindung ins Bild treten, oder
im Fall der Spaltung durch Ubernahme die Wirtschaftsgesellschaft, die aus der
Spaltung durch Ubernahme entsteht, nach der Anderung ihres Gesellschafts-
vertrages in unverdnderter Gesellschaftsform auch weiter tétig.'® Die Spaltung
durch Ubernahme kann auch so erfolgen, daB der aus der Gesellschaft ausschei-
dende Gesellschafter mit einem Teil des Gesellschaftsvermégens sich einer an-
deren, bereits tatigen Gesellschaft als aufnehmender Gesellschaft anschlief3t.?° In
diesem Fall haben sowohl der Rechtsvorgénger, als auch der Rechtsnachfolger
schon bereits funktioniert, und infolge der Umwandlung werden sie auch fort-
bestehen. Zum SchluB kann es bei dieser Form der Spaltung nicht beruhigend
entschieden werden, welcher Rechtsnachfolger, oder gleichzeitig der Rechtsvor-
ginger und der Rechtsnachfolger (bei der Spaltung durch Ubernahme) in den
ProzeB eintreten muB.

Neben den ober erwdhnten Schwierigkeiten wird nach unserer Meinung die
praktische Durchfiihrung des zivilgerichtlichen Verfahrens aufgrund der Sicher-
heitsleistungspflicht der umwandelnden Gesellschaft unausfiihrbar sein, und die
Haftung des Rechtsnachfolgers fiir die Versdumung der Sicherheitsleistung des
Rechtsvorgidngers kann nicht festgelegt werden. Neben dem § 76 Abs. 2 GG konn-
te die Geltendmachung der Forderungen — im Rahmen eines Zivilprozesses auf-
grund der Haftungsvorschriften der Umwandlung — gegen den Rechtsnachfolger
und den Gesellschafter zum Ergebnis fithren, wenn der Gldaubiger die abgelaufe-
nen Schulden am Félligkeitstag nicht begleicht.

16§65 GG; § 57 Abs 2 FG.

17  Gesetz Nr. III von 1952 tiber die Zivilprozessordnung (ZPO).
18 Kisfaludi 2007. 669.

19 §86 Abs 1 GG.

20 §86 Abs 2 GG.
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III. Ein spezielles firmengerichtliches Verfahren im
Umwandlungsprozel3

Die Eintragung der Umwandlung kann dadurch nicht verhindert werden, wenn
die Gldubiger keine Sicherheit von der umwandelnden Gesellschaft bekommen
haben, oder sie die Garantie fiir nicht entsprechend halten. Der Grund dieser
Anomalie ist die folgende: Das Gesetz schreibt kein spezielles firmengerichtliches
Uberpriifungsverfahren im Umwandlungsprozeb fiir die Kapitalherabsetzung der
GmbH und der Aktiengesellschaft vor.?! Im Rahmen dieser Konstruktion bildet
die erfolgreiche Beendigung des Verfahrens des Gldubigerschutzes keine Voraus-
setzung im ProzeB zur Eintragung der Umwandlung — im Gegensatz zur Vermin-
derung des Kapitals —, wo die Senkung des Stammkapitals oder Grundkapitals so
lange nicht ins Handelsregister eingetragen werden darf, wie der Gldaubiger keine
geeignete Sicherheit erhalten hat.?

In diesem Teil des Aufsatzes mochten wir darauf eine Antwort suchen und die
Ursachen der Regelung aufdecken, ob die bei der Kapitalherabsetzung geregelte
Kontrolle des Firmengerichts in den Umwandlungsprozel — auch auf die Eigen-
art der Umwandlung Riicksicht nehmend — eingefiigt werden kann, oder nicht.
Im Rahmen der Untersuchung werden auch die Voraussetzungen der moéglichen
Losungen behandelt, die sowohl fiir die Gldubiger, als auch fiir die Gesellschaft
ausgeglichenen Schutz bilden konnten. Bei der Anndherung an den Fragenkreis
werden zuerst die Anordnungen der Kapitalsenkung zuerst iiberblickt, dann mit
den Rechtsvorschriften der Europdischen Aktiengesellschaft verglichen. Die Re-
geln der SE (Societas Europae) erkennen auch die Sicherheitsleistungspflicht der
umwandelnden Gesellschaft bei der Griindung der SE durch Verschmelzung an,
daher konnen diese Vorschriften als Ausgangspunkt dienen.

Bei der Kapitalherabsetzung ist der Inhalt der Entscheidung in der Bekannt-
machung aufzufiihren, und es gilt die Gldubiger der Gesellschaft aufzufor-
dern, dab sie fiir ihre vor der ersten Veroffentlichung der Bekanntmachung
entstandenen und bis zu diesem Zeitpunkt nicht féllig gewordenen For-
derungen Anspruch auf Sicherheit zu stellen.?® Die Gesellschaft mull inner-
halb von acht Tagen nach Ablauf der zur Einreichung der Anspruchsanmel-
dung gewdhrten Frist Sicherheit leisten, oder dem Glaubiger die Ablehnung
des Antrags und dessen Grund mitteilen. Die Revision einer ablehnenden
oder einer sich auf die Leistung einer vom Gldubiger fiir nicht ausreichend
erachteten Sicherheit beziehenden Entscheidung kann der Gldubiger inner-
halb einer mit einem Rechtsverlust verbundenen Frist von acht Tagen nach

21 [H 2005. 124; BH 1997. 299.

22 BDT 2010. 171. II; Handbuch 2008. 1539; § 163, 272 GG.

23 §162 Abs 1 GG, § 271 Abs 1 und 2 GG; Farkas—Jenovai—-Notari—Papp 2009. 375, 433 f.; Kisfaludi
2007. 447, 606.
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Erhalt des Beschlusses vom Firmengericht beantragen.? Das Firmengericht
entscheidet — unter entsprechender Anwendung der fiir das Verfahren zur
Gesetzlichkeitsaufsicht maBgebenden Regeln — innerhalb von dreiflig Tagen
nach der Einreichung des Antrags. Das Firmengericht lehnt den Antrag nach
Durchfiihrung des Verfahrens ab, oder verpflichtet die Gesellschaft zur Leis-
tung einer geeigneten Sicherheit. Die Anordnungen der Kapitalherabsetzung
schreiben expressis verbis die vom Gericht anwendenden Rechtsfolgen (Verwei-
gerung oder Verpflichtung zur Sicherheitsleistung) vor, und als organischer Teil
der Regelung wird auch die Sanktion im Gesetz genannt: Die Verminderung des
Kapitals darf so lange nicht ins Handelsregister eingetragen werden, bis der dazu
berechtigte Gldubiger keine geeignete Sicherheit erhalten hat.?

Die ins System der Kapitalherabsetzung eingebaute Kontrollfunktion des Fir-
mengerichts ist den Anordnungen der Umwandlung im Gesellschaftsrecht nicht
fremd, weil das SE-Gesetz bei der Griindung der SE durch Verschmelzung das
spezielle firmengerichtliche Verfahren mit einigen Unterschieden auch kennt.
Gemdl dem § 6 Abs. 1 Gesetz Nr. XLV von 2004 iiber die Europdischen Aktien-
gesellschaften kann der Gldaubiger innerhalb einer mit einem Rechtsverlust ver-
bundenen Frist von acht Tagen nach Erhalt des Beschlusses die Revision einer
ablehnenden Entscheidung der Gesellschaft iiber die Sicherheitsleistung vom
Firmengericht beantragen. Das Firmengericht entscheidet — unter entsprechen-
der Anwendung der fiir das Verfahren zur Gesetzlichkeitsaufsicht maligebenden
Regeln — innerhalb von dreiBig Tagen nach der Einreichung des Antrags.?

Obwohl aus der praktischen Erfahrungen der Regelung der SE keine vertieften
Folgerungen gezogen werden kénnen, mochten wir gegen den Mangel der beziig-
lichen Bibliographie und weitreichenden Rechtsprechung einen Vergleich der
obererwdhnten Anordnungen unternehmen. Aus den theoretischen Aspekten
konnen die folgenden Unterschiede und Parallele der zwei dhnlichen Kontroll-
mechanismen (im Fall der Kapitalherabsetzung und der Griindung der SE durch
Verschmelzung) beleuchtet werden:

a) Zum ersten Mal miissen die Triebfedern der analysierten Rechtsvorschrif-
ten als Voraussetzungen ausgelegt werden: Bei der Kapitalsenkung begriindet die
Existenzberechtigung des speziellen firmengerichtlichen Verfahrens die Vermin-
derung des Vermogens der Gesellschaft, bei der Griindung der SE die grenziiber-
schreitende Kapitalbewegung.

b) Die Kontrollfunktion des Firmengerichts tritt bei der Kapitalherabsetzung
nicht nur in dem Fall ein, wenn keine Sicherheit fiir die Gldubiger geleistet wur-
de: Die Anordnungen gemél der ausdriicklichen Regel des Gesetzes gelten auch

24 §163 Abs 1 GG; Farkas—]enovai—Nétéri—Papp 2009. 375, 433—434; Kisfaludi 2007. 448, 606.

25 § 163 Abs 1 GG, § 272 GG; Farkas—Jenovai—Notari—Papp 2009. 375, 433—434; Kisfaludi 2007.
449, 606—-607; Sdrkozy 2009. 275, 435; Zumbok 2007. 330, 452; BH 2003. 880.

26  § 6 Abs 3 SE-Gesetz.
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dann, wenn die Gldubiger die Garantie fiir nicht ausreichend erachtet haben. Ent-
gegen dieser Losung fiihrt uns die grammatische Auslegung des SE-Gesetzes zu
jener Feststellung, daB die Uberpriifungsfunktion des Firmengerichts sich auf die
Versdaumung der Sicherheitsleistung nur in den Fall erstreckt, wenn der Antrag
der Gldubiger von der Gesellschaft abgelehnt wurde. Neben dieser Auslegung
halten wir die Inanspruchnahme des Verfahrens des Firmengerichts auch in dem
Fall nicht fiir unberechtigt, wenn die in der Verschmelzung beteiligte Aktienge-
sellschaft die Sicherheit fiir den Glaubiger zur Verfiigung gestellt hat, aber der
Glaubiger es fiir nicht ausreichend erachtet hat.

c) Beide Vorschriften enthalten jene Bestimmung, dall das Firmengericht sich
unter entsprechender Anwendung der fiir das Gesetzlichkeitsaufsichtsverfahren
mafgebenden Regeln zu entscheiden hat. Bei der Kapitalherabsetzung regelt der
Gesetzgeber im § 163 Abs. 1 GG den Kreis der anwendenden Rechtsfolgen aus-
driicklich. Geméal dem verkiindeten Beschlufl des Berufungsgerichts kann die in
den ProzeB der Kapitalsenkung eingefiigte Kontrollfunktion des Firmengerichts
als ein spezifisches Verfahren zur Gesetzlichkeitsaufsicht betrachtet werden. Der
Gegenstand dieses eigenartigen Prozesses ist die Sicherheitsleistungspflicht der
Gesellschaft, wo der Antrag der Glaubiger abgewiesen, oder die Gesellschaft zur
Sicherheitsleistung verpflichtet werden muBl. Neben diesen Alternativen der ge-
richtlichen Entscheidung konnen die ordentlichen MaBnahmen und Sanktionen
des Verfahrens der Gesetzlichkeitsaufsicht bei der Kapitalsenkung — auf die Ei-
genheit der Sicherheitsleistung Riicksicht nehmend —nicht angewendet werden.?”

Entgegen der Verminderung des Kapitals schreibt das SE-Gesetz keine Rechts-
folgen und Vorschriften iiber den Inhalt des Beschlusses vor. Aus Mangel an spe-
ziellen Anordnungen kann der Richter von zwei Mdglichkeiten wihlen, um die
Rechtsliicke auszufiillen: Einerseits kann man gemél dem § 6 Abs. 1 SE-Gesetz
nicht nur die prozeBrechtlichen Anordnungen, sondern auch die MaBnahmen
des Verfahrens zur Gesetzlichkeitsaufsicht bei der Beurteilung des Sicherheitsan-
spruchs anwenden, wenn sie dhnliche Funktionen erfiillen kénnen. Anderseits
kénnen auch die Rechtsfolgen und die bei der Kapitalsenkung geregelten Alter-
nativen der Entscheidung analog als maligebend betrachtet werden.

d) In beiden Fillen (bei der Kapitalherabsetzung und bei der Griindung der SE
durch Verschmelzung) bleibt Folgendes fraglich: Wie kann das Firmengericht die
Gesellschaft in ihrer Entscheidung zur Sicherheitsleistung verpflichten? Die Ge-
setze schreiben keine weiteren Vorschriften und Vollziehungsregelungen vor; die
Verpflichtung auf Leistung der Sicherheit fillt auf das Gebiet des Zivilrechts und
betrifft zivilrechtliche Verhéltnisse. Die Garantie kann zum Beispiel die Griin-
dung und Eintragung einer Hypothek oder die Errichtung einer Kaution bedeu-
ten; gemédl dem von Tamds Sarkozy herausgegebenen Kommentar zum Gesetz
iiber die Wirtschaftsgesellschaften darf das Firmengericht die Sicherheitsleistung

27 TH 2010. 88; Kisfaludi 2007. 449; Handbuch 2008. 1078.
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im Rahmen des Verfahrens nicht konkret bestimmen.? Die Erkldarung von Ferenc
Zumbok zum Gesetz iiber die Wirtschaftsgesellschaften iiberldfit die Festlegung
der entsprechenden Garantie der Rechtsprechung.?® Diese Befugnisse des Fir-
mengerichts kollidieren iibrigens mit den allgemeinen Grundsédtzen des Verfah-
rens der Gesetzlichkeitsaufsicht, weil das Firmengericht keinen Beschluf} iiber
die finanziellen Fragen und wirtschaftlichen Entscheidungen der Gesellschaft
fassen darf. Im Fall der Sicherheitsleistung beriihrt der BeschluBl des Gerichts
die finanzielle Lage der Gesellschaft, weil die Verpflichtung zur Leistung einer
Garantie die Belastung des Gesellschaftsvermégens bedeutet.

e) Solange bei der Kapitalherabsetzung im Gesetz expressis verbis genannt ist,
daB die Versdaumung der Sicherheitsleistung fiir die Gldubiger ein Hindernis in
den Weg der Eintragung der Kapitalsenkung stellt, enthélt das SE-Gesetz solche
Feststellungen nicht. Zur Fillung der Rechtsliicken stehen zwei Moglichkeiten
offen: Die Vorschriften der Kapitalsenkung kénnen analog angewendet werden,
weil ein spezielles firmengerichtliches Verfahren im Zusammenhang mit der
Sicherheitsleistungspflicht der Gesellschaften nur bei der Kapitalherabsetzung
ins System der Regelung eingebaut wird. Im Rahmen dieser Auslegung wiirde
die Beurkundung der Garantieleistung eine Voraussetzung der Eintragung auch
bei der Griindung der SE durch Verschmelzung bedeuten. Daneben kénnte die
Gesellschaft auch bestétigen, daBl keine Meldung von Gldaubiger binnen der auf
die Rechtsdurchsetzung offenstehende Frist angekommen ist, oder die Verwei-
gerung der Leistung einer Sicherheit rechtmé&flig war. Neben dieser Alternative
kann auch ein anderer Weg zur Ausfiillung der Rechtsliicke eingeschlagen wer-
den. Die Griindung der SE durch Verschmelzung kann auch als Umwandlung
betrachtet werden, daher tritt die Anwendung der Vorschriften der Umwandlung
als reale Mdglichkeit in den Vordergrund. In diesem Fall kénnen wir zu einem
(den im Obigen ausgefiihrten Folgerungen gegensitzlichen) Ergebnis kommen:
Die Umwandlung ist eine eigenartige Phase der Existenz der Gesellschaften, die
sich von der Kapitalherabsetzung unterscheidet. Auf alle Formen der Rechts-
nachfolge miissen die Regel der Umwandlung (beziiglich der Bekanntmachung
und der Sicherheitsleistungspflicht) angewendet werden, die mit den dhnlichen
Vorschriften der Kapitalsenkung nicht zu verwechseln sind.?* Im Rahmen dieser
Auslegung bildet die Versaumung der Sicherheitsleistung aus Mangel an aus-
driicklichen Regeln kein Hindernis im Verfahren zur Eintragung der Umwand-
lung, obwohl beziiglich der Griindung der SE durch Umwandlung ein spezielles
firmengerichtliches Verfahren als Regel festgesetzt wurde.

Zum SchluB kénnen wir unsere Folgerungen im Folgenden zusammenfassen:
Im ProzeB der Umwandlung erscheint ein der Kapitalsenkung dhnlich geregeltes

28 Sérkézy 2009. 434; Handbuch 2008. 1078.
29  Zumbok 2007. 330; Complex Kommentar zum § 163 GG.
30 BDT 2010. 171.
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und spezielles firmengerichtliches Verfahren bei der Griindung der SE durch Ver-
schmelzung unter den verschiedenen Mittel der Glaubigerschutz.’* Mit Riicksicht
darauf, daB die Griindung der SE sich mit der Verschmelzung durch Umwandlung
durchgefiihrt werden kann, kénnen wir die Kontrollfunktion des Firmengerichts
im ProzeB und das Regelungssystem der Umwandlung fiir berechtigt halten. Infol-
ge einer durchdachten Entscheidung des Gesetzgebers soll ein dhnliches Uberprii-
fungsverfahren des Firmengerichts in den Prozel der Umwandlung eingefiigt wer-
den — natiirlich mit Riicksicht auf die eigenartigen Ursachen und Moglichkeiten
der Rechtsnachfolge (z. B. die Haftungsvorschriften kénnen bei der Umwandlung
auch in Betracht kommen). Eine differenzierte Regelung und die Errichtung eines
entsprechenden Voraussetzungssystems soll eine KompromiBlésung ergeben, die
einerseits den Interessen der Gldaubiger dienen konnte, andererseits auch den Ge-
sellschaften keine unbegriindete Last auflegen wiirde, wenn das Gesellschaftsver-
mogen wiahrend der Umwandlung nicht vermindert wird. Die heutigen Rechtsvor-
schriften {iber die Sicherheitsleistungspflicht der Gesellschaften sind — neben der
Kapitalherabsetzung und der Griindung der SE durch Verschmelzung — durch die
Regeln der Umwandlung dreipolig geworden: bei den Regeln der SE erscheint (ge-
geniiber der Umwandlung) auch die Kontrollfunktion des Firmengerichts, aber aus
Mangel der ausdriicklichen Vorschriften ist es unsicher, ob die Versaumung der Si-
cherheitsleistung dem Verlauf des Eintragungsverfahrens bei der Griindung der SE
durch Umwandlung (dhnlich den Regeln der Kapitalsenkung) im Weg steht. Das
Durchdenken der Anomalien beansprucht einen vorsichtigen Eingriff des Gesetz-
gebers, obwohl eine einheitliche (alle Teilfragen umfassende) Regelung schon we-
gen den verschiedenen Griinden der Umwandlung und der Kapitalsenkung, bzw.
den Interessen der Gldubiger und der Gesellschaften nicht als méglich erscheint.

Konklusionen

Die Funktion der Sicherheitsleistung soll die infolge der Umwandlung verdnder-
ten Risikofaktoren ins Gleichgewicht bringen,*? daher soll es untersucht werden,
welche Moglichkeiten fiir die Erschaffung eines Gleichgewichts zwischen den
Glaubigern und den umwandelnden Gesellschaften zur Verfiigung stehen, wenn
der ProzeB der Umwandlung zugleich mit Kapitalsenkung verbunden ist. Die Mog-
lichkeit eines zivilgerichtlichen Verfahrens verspricht kein richtiges Ereignis, bzw.
kann ein langwieriger Zivilproze3 die Chancen auf die Erstattung der Forderungen
der Gldubiger verringern. Die Versdumung der Sicherheitsleistung ist derzeit mit
gesellschaftsrechtlichen Mitteln nicht geregelt, es kdnnte aber begriindet sein, eine
Kontrollfunktion des Firmengerichts in das System der Umwandlung einzubauen.

31 Géal-Adorjdn 2010. 182.
32 Kisfaludi 2007. 448.
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Zusammenfassung. Zur Hauptrichtung der heutigen Kodifizierung des Pri-
vatrechts gehort nicht mehr die Riickkehr zum Handelssonderrecht, trotz-
dem ist ein unbestritten wichtiges Erfordernis des in den Rahmen des natio-
nalen Rechtssystems und der européischen Rechtsvereinheitlichung privat-
rechtlichen Kodifikationsprozesses die Darstellung der handelsrechtlichen
Anschauung innerhalb des Privatrechts, besonders auch auf solchen Gebie-
ten, wie das Gesellschaftsrecht, das mit ihm in enger Verbindung stehende
Wertpapierrecht, das Wettbewerbsrecht weiterhin das Konkursrecht.

Schliisselbegriffe: ungarisches Gesellschaftsrecht, Privatrecht, Rechtshar-
monisierun

Abstract. Returning to a separate commercial law no longer belongs to the
mainstream of todays codification of private law, but the representation
of a commercial law-like view of private law within the private law is
an undisputed important requirement in the context of the national legal
system and in the process of the codificaion of the european private law,
especially in areas such as company law, the law of securities — which is
standing in very close connection with company law -, competition law, and
further on bankruptcy law.

The law material on business associations has mostly private law character,
but of course some of it's provisions have the nature of public law and
procedure law. It complies with company law, constitutional law, copyright,
labor law, law of bankruptcy proceedings and liquidation proceedings, law
of the capital market, and with the law of public accountancy. In this sense
is corporate law as a synergy-phenomenom an element of the legal system.

Keywords: corporate law, branches of law, Hungarian private law
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Allgemeines

Die Bedingungen fiir die Anndherung und der allmdhlichen Harmonisierung der
nationalen Losungen des Privatrechts und des Handelsrechts sind sehr giinstig,
weil diejenigen Erwartungen im Prozess der Kodifizierung des Privatrechts im-
mer anwesend gewesen sind, die die handelsrechtlichen Institutionen den grenz-
iiberschreitenden Bediirfnissen des Handels in den Dienst stellen konnten.!

Professor Odon Kuncz warnte am Anfang des 20. Jahrhunderts davor, das
Handelsrecht einfach ins Privatrecht einzuverleiben. In einer veranschaulichen
Formulierung ist ,,das Handelsrecht ein aus dem Stamm des allgemeinen Privat-
rechts hervorragendes und sich als eine Spitze verfeinerndes besonderes Recht,?
das sich den Eigentiimlichkeiten des Handelslebens anpasst.

Es ist die Handelswelt, die am schnellsten auf die Anderungsprozesse der wirt-
schaftlichen Vermdogensverhiltnisse reagiert. Das Handelsprivatrecht ist ein in je-
der Epoche auf der Schlagader der Anderungen der Wirtschaft pulsierendes Recht.

Das Rechtsmaterial iber die Wirtschaftsgesellschaften ist groBtenteils von pri-
vatrechtlichem Charakter, aber sdmtliche seiner Bestimmungen sind selbstver-
stdndlich von o6ffentlich-rechtlicher und prozessrechtlicher Natur. Es weist auf
den ius specialis — Charakter des Gesellschaftsrechts hin, dass es auch viele, sich
schnell verdndernde, organisatorische Normen, die nicht vollig von vertraglicher
Art sind, enthailt, weiterhin steht es mit dem Firmenrecht, dem Auflésungs- und
Schlussabrechnungsrecht, dem Recht des Kapitalmarktes, sowie dem Recht des
Rechnungswesens im Einklang. Mit diesen Eigenarten wird die Behauptung de-
rer begriindet, die die Notwendigkeit der strukturellen Separierung des Gesell-
schaftsrechts von dem ZGB fiir wichtig halten.

Von ebenso groBer Bedeutung sind die Aufrechterhaltung des Einklangs mit
dem Gesellschaftsrecht der Europdischen Union sowie die Verfolgung der Ten-
denzen in der richterlichen Praxis durch den Gesetzgeber. In diesem Sinne ist
das Gesellschaftsrecht eine Synergie-Erscheinung innerhalb des Rechtssystems.

1) Das Gesellschaftsrecht als ein Teil des Privatrechts

In den verschiedenen Rechtssystemen wurden die das Handelssonderrecht re-
préasentierenden Gesetzbiicher nicht geschaffen — hier wurden auch die Handels-
gesellschaften in privatrechtlichen Gesetzbiichern — so zum Beispiel im schwei-

1 Vgl. in der ausgezeichneten Studie von Zoltan Odén mit dem Titel A nemzeti maganjogokrol
és az eurépai kozos maganjogrél [Uber die Privatrechte und iiber das europiische gemeinsame
Privatrecht] — in der Zeitschrift Magyar Jog [Ungarisches Recht] Nr. 10 vom Jahre 1998 auf Seite
581 beruft sich noch auf die Studie von Jiirgen Basedow mit dem Titel ,,Un droit commun des
contracts pour le marché commun® — Revue internationale de droit comparé 1998/1. 7—-28.

2 Kuncz 1922. 4.
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zerischen Obligationsrecht, im italienischen Codice civile, beziehungsweise im
amerikanischen Uniform Commercial Code — als immanenter Teil geregelt (mo-
nistischen Modell).

Die in der Richtung der monistischen Losung wirkende Kodifizierung hat sich
immer kréftiger in der Entwicklung des Privatrechts des 20. Jahrhunderts eine
Bahn gebrochen. Das allgemeine Privatrecht wurde allmdhlich ein Empfianger
des als Recht des Massenverkehrs in einzelnen historischen Epochen bliithen-
den Handelssonderrechts und iiber die selbststdandigen Handelsgesetzbiicher —
und durch sie iiber die Aufrechterhaltung des Handelsrechts als Sonderrechts ist
langsam die Zeit vergangen.

Wo das Handelssonderrecht auch ist, dort bilden die privatrechtlichen Kodexe das
Hintergrundrecht der Handelsgesetzbticher, in denen die fiir die Handelsgesellschaf-
ten mabBgebenden Rechtssetzung gegeben ist (dualistisches Modell). So ist das auch
im Verhéltnis des giiltigen ungarischen ZGB und des Wirtschaftsgesetzes geblieben.?

Im Gesetz iiber die Wirtschaftsgesellschaften héngen die zwingende Kraft
und die Dispositivitdt der Regelung davon ab, welche andere Garantien durch
Rechtsvorschriften bei den Bedingungen der Gldubiger, des allgemeinen Interes-
ses, des Kapitals, der Minderheit und des lauteren Wettbewerbs gesichert wer-
den kénnen. Die Bedingung der ,,weniger Gesetze und mehr Vertrdge* fordern-
den gesellschaftlichen Gesetzgebung ist, dass die Rechtsgarantien dazu auch in
Rechtsvorschriften auBlerhalb des Gesellschaftsgesetzes stidrker werden. Die Er-
reichung dieses komplexen, Rechtsgebiete umfassenden Zieles kann nur durch
eine gut durchdachte Kodifikation im Bereich des Gesellschaftsrechts erfolgen.
Aus dieser Hinsicht ist die Anpassung des sich auf die Wirtschaftsgesellschaften
beziehenden Rechtsmaterials in das allgemeine Privatrecht die erstrangige Frage.
Zweierlei Kodifikationstechniken sind hier vorstellbar. Entweder das Rechtsma-
terial iiber die Wirtschaftsgesellschaften bleibt weiterhin in einem selbstdndigen
Gesetz, und die Wirtschaftsgesellschaften und ihre Gesellschafter (Aktionére)
miissen die Bestimmungen des Zivilgesetzbuches (des Weiteren: ZGB) bei den
in diesem Gesetz nicht geregelten materiellen und personlichen Verhéltnissen,
auf Grund einer hinweisenden Bestimmung, entsprechend anwenden, oder, auch
als eine Manifestation dessen privatrechtlichen Zugehorigkeit, auch die ausfiihr-
lichen Vorschriften beziiglich der Wirtschaftsgesellschaften werden vom Zivil-
gesetzbuch beinhaltet. In dem letzteren Fall werden die Grenzen der Rechte der
Gesellschafter bei der freien Feststellung des Inhaltes des Gesellschaftsvertrages
(Satzung, Griindungsurkunde) unmittelbar von dem ZGB bestimmt. Auch in die-
sem Fall bleibt die Bestimmung geltend, dass es weiterhin nicht als Abweichung
von dem Gesetz ist, wenn der Gesellschaftsvertrag (Satzung, Griindungsurkunde)
eine solche weitere Bestimmung enthilt, womit sich das Gesetz nicht beschéftigt,
falls diese Bestimmung nicht im Gegensatz mit der allgemeinen Funktion des

3 Vgl. Nochta 1994.
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Gesellschaftsrechts, beziehungsweise mit dem Zweck der sich auf die gegebene
Gesellschaftsform beziehenden Bestimmung steht, und sie die Erfordernisse der
gutgldubigen Rechtswahrnehmung verletzt.

Selbstverstdndlich lassen sich mehrere Vorschriften des ZGB nicht automa-
tisch auf die Gesellschaften anwenden. Die Anwendung der vertraglichen allge-
meinen Bestimmungen des ZGB wird dadurch erschwert, dass die Gesellschaft
einen typischen Mitwirkungsvertrag mit mehreren Subjekten darstellt, wo die
Regelung der Ungiiltigkeit, der Vertragsverletzung und die Verantwortung beim
Schadensersatz in vielen Hinsichten spezieller Plusvorschriften bediirfen. Mei-
ner Ansicht nach muss eine Losung gewidhlt werden, die griindlich iiberlegt
wird, und die sich ein auch die richterliche Praxis entsprechend assimilierendes,
lebendes Gesellschaftsrecht als Ziel setzt.

Es muss jedoch auch darauf hingewiesen werden, dass nach dem Kodifikati-
onsvorschlag von 2011 werden die wichtigsten Normen iiber die Wirtschaftsge-
sellschaften in den neuen ungarischen ZGB integriert werden.

2) Verfassungsrechtliche und verwaltungsrechtliche
Verkniipfungen

In unseren Tagen ist die Anderung der Rollenverteilung zwischen den Rechtszwei-
gen im Gange. Die einst steifen Grenzen des 6ffentlichen Rechts und des Privat-
rechts werden langsam relativ. Eine der bestimmenden Bedingungen der Erschaf-
fung und Aufrechterhaltung der konstitutionellen Ordnung ist die Synthese der
Verfassung und des Biirgerlichen Gesetzbuches. Die Festsetzung der Grundlagen
des neuen Wirtschaftssystems und des Wirtschaftslebens ist eine von der Verfas-
sung zu erledigende Aufgabe, und sie obliegt nicht dem Biirgerlichen Gesetzbuch.
Die Verfassung ist eine Quelle des Privatrechts und darin auch des Gesellschafts-
rechts auf direkte und indirekte Weise. Die Begriffskultur sowie die Wertordnung
des Verfassungsrechts und des Privatrechts stehen in gegenseitiger Wirkung mit-
einander, diese Wirkungen soll man auch im Gesellschaftsrecht erscheinen lassen.

Im Gesellschaftsrecht ist unbestritten eine sehr starke Anwesenheit des 6ffent-
lichen Rechts zu erfahren, die sich am meisten in den Methoden der Regelung
zeigt.* Das Pendel der Regelung schwang in der Richtung der Dispositivitét aus.
Die Zeichen der Riickwirkung sind natiirlich ebenso sichtbar.

Die Erfiillung der gegenwiértigen Rolle der Verwaltung ist heute ohne die han-
delswirtschaftlichen privatrechtlichen Institutionen nicht mehr méglich. Die Rol-

4 Siehe Jakab 2007. Er betont die positivrechtliche und rechtsdogmatische Unbegriindetheit der
Trennung des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts und weist darauf hin, dass abweichende
Regelungsmethoden fiir die zwei Rechtsgebiete charakteristisch sind.
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le des handelswirtschaftlichen Privatrechts entfaltet sich in unseren Tagen immer
volliger in der Verwaltung aus. Sie findet in dieser Welt leicht einen Spielraum,
weil dieses Rechtsmaterial mit zahlreichen privatrechtlichen Fdden durchwoben
ist.> Auler seinem umfassenden — auf die ganze Verwaltung auswirkenden — In-
halt kniipfen sich seine gewissen Segmente auch spezifisch a) an die staatlichen
Regierungsaufgaben, oder b) an die Tétigkeit der értlichen Selbstverwaltungen.

Ad/a. In den Marktwirtschaften wird der Staat auch unmittelbar ein Beteiligter
an der Wirtschaft, wenn er seine Markttatigkeit durch die von ihm gegriindeten
oder mit seiner Beteiligung tdtigen Wirtschaftsorganisationen (-gesellschaften)
auslibt. Es ist wichtig zu betonen, dass auch aus dem Rechtssetzungsmonopol des
Staates nicht abgeleitet werden kann, dass ein solches wirtschaftliches Normen-
material erschaffen wird, das ihm auf seine unternehmerische Tdtigkeit lautend
Privilege gibt, wihrend es fiir andere Marktbeteiligte Schranken setzt. Der Staat
befindet sich jedoch sowohl als Gesetzgeber als auch Schliisselfaktor des politi-
schen Systems so oder so, aber auch im wirtschaftlichen Leben in einer besonde-
ren ,, Lage“. Zu dieser Schlussfolgerung kénnen wir auch aus mehreren Richtungen
kommen. Zum Beispiel erfordert die verantwortliche Wirtschaft mit den &ffentli-
chen Geldern, dass die Verwendung des 6ffentlichen Eigentums, seine Investie-
rung in auf Marktgrundlagen titigen Unternehmen im Interesse der Offentlichkeit
eine strenge rechtliche Partitur haben soll. Andererseits kann das Staatsvermogen
niemals vollig als ein Risikokapital titig sein, weder der rechtliche Mechanis-
mus der Verwendung dieses Vermogens, noch seine Haltung unter einer erhéhten
gesellschaftlichen Kontrolle ermdglichen es. Ganz einfach deshalb, weil andere
gesellschaftliche, kulturelle und soziale Subsysteme die Verluste der staatlichen
Unternehmen spiiren werden. Das Erfordernis der Sorgfiltigkeit des guten Wirtes
iiber das staatliche 6ffentliche Eigentum kann deshalb nur in den Rahmen einer
erhohten und stdndigen gesellschaftlichen Kontrolle interpretiert werden.

Ad/b. Die gesellschaftlichen Erwartungen der Verwaltung gegeniiber sind fiir heu-
te schon auch hinsichtlich der Selbstverwaltungen Erfolgserfordernisse. Die Verwal-
tung ist ein die Wirtschaft in einem groBen MaBe beeinflussender Faktor.® Ein orga-
nischer Teil der Tétigkeit der Selbstverwaltungen ist die selbststindige Wirtschaft
mit ihrem Vermdgen. Die selbststandige Wirtschaft und Verantwortung setzen eine
selbststandige Rechtspersonlichkeit voraus, auf Grund des ZGB wird die Selbstver-
waltung sogar als juristische Person und Wirtschaftsorganisation angesehen.” Der
Beschluss Nr. 4/1993 (12.02) des Verfassungsgerichts bestitigt die These des § 12

5 Siehe die allgemeine theoretische Analyse von Tamds Ldbady iiber die Gestaltung des
Verhiltnisses des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts. Lébady 1997. 20-27. Zum Beispiel
einzelne wettbewerbsrechtliche, statusrechtliche, vertragsrechtliche bzw. firmenrechtliche
Normen, Normen des Verbraucherschutzes bedeuten die 6ffentlich-rechtlichen Beziehungen
des wirtschaftlichen Privatrechts.

6 Siehe Sérkozy 1999. 32-33.

7 Siehe § 685 ZGB.
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Absatz (2) der Verfassung, gemél der der Staat das Eigentumsrecht der Selbstverwal-
tungen beachtet. Es ist wichtig festzusetzen, dass das Vorhandensein des Selbstver-
waltungseigentums aus einer Rechtsnorm stammt, und nicht mit Rechtsnachfolge
entstanden ist.® Diese Art des Eigentums ist ein 6ffentliches Eigentum, das mit dem
Privateigentum identisch ist und des gleichen Rechtsschutzes teilhaftig wird.®

Aus dem Vergleich der mafigebenden Bestimmungen der Verfassung und des
Gesetzes Uber die ortlichen Selbstverwaltungen folgt, dass die Selbstverwaltun-
gen in den Rahmen der Gesetze iiber das Selbstverwaltungsvermdgen frei verfii-
gen und so auch eine unternehmerische Tétigkeit ausiiben diirfen. Die Abgeord-
netenkorperschaft ist berechtigt, iiber das Eigentum zu verfiigen, sie darf dieses
Recht auf kein anderes Organ iibertragen. Die Wirtschaft mit dem Selbstverwal-
tungsvermdgen darf gemédl den Normen des Haushalts stattfinden, weil dieser
Haushalt ein Teil des Staatshaushaltes ist, und auf solche Weise ihn die Rechts-
normen beziiglich des Staatshaushalts betreffen.®

Dieses Vermogen soll in erster Linie zur Erfiillung einer verbindlichen 6ffent-
lichen Aufgabe verwendet, und nur der Restteil darf zur unternehmerischen
Tatigkeit benutzt werden. Diese Tatsache wird auch davon widerspiegelt, dass
das Stammvermdgen und das zur unternehmerischen Tdtigkeit brauchbare un-
ternehmerische (verkehrsfihige) Vermdgen von einander getrennt werden. Da die
sorgfiltige, verantwortungsbewusste Wirtschaft auch hinsichtlich des unterneh-
merischen Vermogens der Selbstverwaltung als Erfordernis erscheint, ist deshalb
die Grundlage der Vermogensverwaltung eine zuverldssige Vermdgensregistrie-
rung, in der der Bereich des Stammvermdgens und des unternehmerischen Ver-
mogens markant abgegrenzt werden.

Ein wichtiges Mittel der Verwaltung des Selbstverwaltungsvermoégens kann
sein: Die Errichtung der eigenen Unternehmung oder die Beauftragung einer du-
Beren Unternehmung mit einem Vertrag. Es muss betont werden, dass die grund-
legende verfassungsméfige Aufgabe und das Ziel der Selbstverwaltungen nicht
die Unternehmung auf eigene Verantwortung ist. Die Unternehmung ist ,,nur” ein
Mittel zur Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe. Die Zusammensetzung des Selbst-
verwaltungsvermdogens und die Organisation der Selbstverwaltungen ist zwar in
der Wettbewerbslage der Marktwirtschaft zur Unternehmung vom Haupttétig-
keitscharakter nicht geeignet, aber die Verwertung gewisser Vermogenselemente
— hauptsdchlich im Laufe der Erfiillung der kommunalen Tétigkeiten — kann von
anderen nicht gewidhrleistete Beviolkerungsanspriiche befriedigen.

In den Rahmen der Vermdgensverwertung ist die unternehmerische Metho-
de auf dem Gebiet der Immobilienverwertung, der Wertpapierinvestitionen sehr

8  Siehe dariiber ausfiihrlicher die in Kecskés 2007. 133—134. befindliche Analyse.

9 Siehe den Beschluss des Verfassungsgerichts 324/B1991 tiber den gleichen Rechtsschutz des
Eigentums der ortlichen Selbstverwaltung.

10 Siehe dazu §§ 62—83 des Staatshaushalts.
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héufig, eine immer h&dufigere Vermogensverwertungsmethode bedeutet sogar
auch die Erteilung einer Konzession. Die Wahl von all diesen Verwertungsme-
thoden des Selbstverwaltungsvermégens der am meisten Optimalen kann nur
auf einer Verwertungs- und Verwaltungskonzeption des Selbstverwaltungsver-
mogens beruhen, die langfristig die Vermeidung der systemlosen und iiberstiirz-
ten Entscheidungen gewéhrleisten kann.

Auch die persénlichen Bedingungen haben im Laufe der Vermdgensverwal-
tung der Selbstverwaltungen eine grofe Rolle, was bedeuten soll, dass Perso-
nen mit gehoriger Fachkenntnis angestellt werden miissen, und es lohnt sich,
nach Bedarf eine gesonderte organisatorische Einheit aufzustellen.* Es ist wich-
tig, darauf hinzuweisen, dass die Selbstverwaltung nicht in einer behordlichen
Kompetenz, sondern in einer Eigentiimerkompetenz vorgeht, wenn sie mit ihrem
Beschluss zum Beispiel die Griindungsurkunde einer Wirtschaftsgesellschaft an-
nimmt, und {iber ihr Vermdégen entscheidet.

Wichtige Tragpfeiler der wirtschaftlichen Selbststandigkeit der Selbstverwal-
tungen bedeuten: a) der ohne Gebundenheit verwendbare, mit subjektivem Recht
zustehende normative staatliche Beitrag (Unterstiitzung) von einem wéhrend des
Jahres nicht reduzierbaren Mall und b) die sich den verbindlichen 6ffentlichen
Aufgaben anpassende Finanzierung.

Uber das grundlegende rechtliche Regime in Bezug auf die Vermogenswirt-
schaft der Selbstverwaltungen und die Beteiligung an den Wirtschaftsorganisa-
tionen kann gesagt werden, dass es aus dem unregelmdfigen Haufen der in den
weit verzweigten verschiedenen Rechtsnormen auffindbaren Normen besteht,
was fiir die Wirksamkeit des rechtlichen Garantiesystems nicht giinstig ist.

Wichtigere Garantieverfiigungen sind die Folgenden:

— Gemdj$ dem Gesetz des Staatshaushalts darf sich das Haushaltsorgan nur an
solchen Wirtschaftsorganisationen beteiligen, oder nur eine solche Organisati-
on griinden, in der seine Verantwortlichkeit das Maj3 seines Vermdégensbeitrages
nicht iiberschreitet, und in dem es — es sei denn, dass das Gesetz keine anderen
Bedingungen vorsieht — iiber einen mindestens Mehrheitsfiihrung gewdhrleisten-
den Einfluss verfiigt.

Einen Mehrheitsfithrung gewéhrleistenden Einfluss hat derjenige, der auf-
grund seiner Gesellschafter- (Aktionér-)rechte oder der mit einem anderen Mit-
glied der Wirtschaftsorganisation (Aktionér) getroffenen Vereinbarung iiber mehr
als fiinfzig Prozent der Stimmen verfiigt. Im Falle der gemeinsamen Unterneh-
mung von mehreren Haushaltsorganen ist es genligend, wenn der Einfluss der
Haushaltsorgane gemeinsam mindestens den Mehrheitseinfluss erreicht.

11  Dariiber hinaus pflegt man in Ungarn die in Tatabdnya herausgebildete Wirtschaftsentwickelnde
Organisation zu erwihnen, die als Ergebnis der Assoziierung von mehreren Selbstverwaltungen
aufgestellt wurde.
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Zur Errichtung der Wirtschaftsorganisation, darin zur Griindung eines Rechts-
verhéltnisses des Gesellschafters (des Aktionérs), beziehungsweise zum Erwerb
der Beteiligung daran im Falle des Haushaltsorgans der ortlichen Selbstverwal-
tung ist die Genehmigung der 6rtlichen Selbstverwaltung, beziehungsweise die
Genehmigung der Mehrzweckassoziation der Kleinbezirke notwendig. Die Wirt-
schaftsorganisation der Haushaltsorgane darf keine weiteren Wirtschaftsorgani-
sationen griinden, und sie darf keine Beteiligung an der Wirtschaftsorganisation
erwerben.'?

Hinsichtlich der Téatigkeit der unter dem mindestens eine Mehrheitsfithrung
gewihrleistenden Einfluss des Haushaltsorgans der Selbstverwaltung stehenden
Wirtschaftsorganisation miissen die folgenden Verfiigungen angewendet werden:

Die Normen in Bezug auf die Wirtschaftsorganisationen der
Haushaltsorgane

Das Haushaltsorgan — das zentrale Haushaltsorgan — darf sich nur an einer sol-
chen Wirtschaftsorganisation beteiligen, beziehungsweise es darf nur eine solche
Wirtschaftsorganisation griinden, in der seine Verantwortung seine Vermdgens-
einlage nicht tiberschreitet, und in der es — wenn vom Gesetz keine anderen Be-
dingungen bestimmt werden — mindestens iiber einen Mehrheitseinfluss verfiigt.
Im Falle der gemeinsamen Wirtschaftsorganisation von mehreren Haushaltsorga-
nen ist es genligend, wenn der Einfluss der Haushaltsorgane gemeinsam minde-
stens den Mehrheitseinfluss erreicht.

Die nach dem Obigen gegriindete Wirtschaftsorganisation darf keine weitere
Wirtschaftsorganisation griinden, und sie darf keine Beteiligung an der Wirt-
schaftsorganisation erwerben. Wenn das Gesetz nicht davon abweichend verfiigt,
ist zur Griindung der Wirtschaftsorganisation (im Weiteren: Wirtschaftsorgani-
sation), zur Griindung des Rechtsverhiltnisses des Gesellschafters (Aktionérs),
beziehungsweise zum Erwerb der Beteiligung

a) im Falle des zentralen Haushaltsorgans die vorhergehende Genehmigung
des Rates der Nationalen Vermdégensverwaltung,

b) im Falle eines nicht unter den Punkt a) gehérenden Haushaltsorgans die
individuelle vorhergehende Genehmigung des leitenden Organs notwendig.

Im Falle der Griindung, beziehungsweise des Einflusserwerbs muss sie in der
eine Entscheidung (Genehmigung) verlangenden Vorlage oder einem Antrag
die geplante Weise, Quellen, innerhalb dessen besonders unter den Einnahmen
der Wirtschaftsorganisation die zu erwartende Proportion, das Mal} der aus den
Quellen auBerhalb des Staatshaushalts stammenden Einnahmen; den Wert, die
Zusammensetzung des zur Verfiigung stellenden Vermogens (Mittel) der Wirt-
schaftsorganisation,

12 Vgl. mit den Punkten 6-7 des § 100 des Gesetzes iiber den Staatshaushalt.
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c¢) den Entwurf der Griindungsurkunde,

d) die wichtigeren Elemente des mittelfristigen Geschéftsplans,

e) den Sitz, den (die) Gesellschafter, die Organisationsform, die Aufgaben, den
Téatigkeitsbereich der Wirtschaftsorganisation,

f) die Zeitdauer der Tétigkeit der Wirtschaftsorganisation vorlegen, wenn sie
fiir eine bestimmte Zeit gegriindet wird, weiterhin

g) den Entwurf des die Zusammenarbeit des Eigentiimer-, (Gesellschafter-,
Aktiondrs)rechte ausiibenden Organs und der Wirtschaftsorganisation regelnden
Vertrages (Vereinbarung),

h) die Erfiillung der in einer gesonderten Rechtsnorm vorgesehenen Erforder-
nisse vorlegen.

Falls der Rat der Nationalen Vermdgensverwaltung auf Initiative des zentra-
len Haushaltsorgans die vorhergehende Genehmigung erteilt, gibt die im ge-
schlossenen Kreis tédtige AG der Ungarischen Nationalen Vermogensverwaltung
dem Haushaltsorgan die notwendige Vollmacht, weiterhin trifft sie eine Ver-
einbarung mit dem zentralen Haushaltsorgan gemidll dem § 29 Absatz (5) des
Kartellgesetzes.

Das der Regierung unterstehende Haushaltsorgan darf die Griindung der Wirt-
schaftsorganisation zum Zweck der Erfiilllung der an die Verwendung der aus
dem Staatshaushalt stammenden Quelle, weiterhin zur Durchfiihrung eines Zent-
raleinkaufs nicht initiieren, es darf darin keine Griindungs- (Eigentlimer)rechte
ausiiben, beziehungsweise es darf kein Gesellschafter- (Aktionédrs-) Rechtsver-
hiltnis griinden, es darf keine Beteiligung erwerben.

Das MaB der von der Wirtschaftsorganisation den leitenden Amtstrdgern (ho-
hen Beamten) und den Mitgliedern des Aufsichtsrates geleisteten Zuwendung
und der Belohnung vom personlichen Charakter (so besonders: Belohnung, Pra-
mie, Arbeitslohn, Abfindung, Dividende, Geschéftsanteil des Werktdtigen, ande-
re Zuwendung) ist im Interesse der Allgemeinheit eine 6ffentliche Angabe.

Das zentrale Haushaltsorgan — wenn es kein leitendes Organ ist, ist ein anderes
Haushaltsorgan im Wege seines leitenden Organs — der im geschlossenen Kreis
tatigen Ungarischen Nationalen Vermogensverwaltungsaktiengesellschaft (im
Weiteren: i. g. K. t. UNV AG) verpflichtet, zur Kapitalerh6hung der Wirtschaftsor-
ganisation, zur nicht verbindlichen Kapitalverringerung, zu ihrer Umgestaltung,
sowie zu ihrer Liquidation mit Schlussabrechnung, weiterhin zu einer anderen
in dem mit der i. g. K. t. UNV AG abgeschlossenen Vertrag des zentralen Haus-
haltsorgans bestimmten, zu der zur Kompetenz des hochsten Organs der Wirt-
schaftsorganisation gehérenden Entscheidung die vorhergehende Genehmigung
des leitenden Organs zu beantragen.

Zur ausschlieBlichen Kompetenz des hochsten Organs der Wirtschaftsorgani-
sation des Haushaltsorgans gehort die Entscheidung iiber die folgenden den in
der Griindungsurkunde der Wirtschaftsorganisation oder im Falle des zentralen
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Haushaltsorgans in dem mit der i. g. K. t. UNV AG abgeschlossenen Vertrag be-
stimmten Wert erreichenden Geschifte:

a) Kreditaufnahme, Aufnahme eines Darlehens,

b) Leistung einer Garantie oder Biirgschaft,

c¢) Schuldiibernahme, beziehungsweise Schulderlass,

d) Ausgabe (Emission), Kauf von Wertpapieren,

e) finanzielles Leasing, dauerhafter Mietvertrag,

f) unentgeltliche Vermogenszuwendung (so besonders: Schenkung, unentgelt-
liche Abtretung), oder

g) Kauf von Forderungen, Abtretung von Forderungen.

Die Wirtschaftsorganisation des Haushaltsorgans ist verpflichtet, das Haus-
haltsorgan und dessen leitendes Organ zu benachrichtigen, wenn der Gesamt-
wert seiner fdlligen Schulden hundert Millionen Forint oder 10% der Bilanzsum-
me iibersteigt.

In Bezug auf die Tatigkeit der ortlichen Selbstverwaltung, der 6rtlichen Min-
derheitsselbstverwaltung und der sich mindestens unter Mehrheitseinfluss des
ihnen unterstehenden Haushaltsorgans befindenden Wirtschaftsorganisation
konnen diese Vorschriften gemél der Entscheidung der Selbstverwaltung ange-
wendet werden. Im Falle der Einmannwirtschaftsorganisation des Haushaltsor-
gans der Selbstverwaltung darf der Gesellschafter (Aktionédr) die Kompetenz dem
leitenden Amtstrdger nicht entziehen.

Bei einer solchen zum Zweck der Ausiibung des Kommunaldienstes gegriin-
deten Einmannwirtschaftsorganisation, fiir die Organisierung der Ausiibung wel-
ches Kommunaldienstes der Griinder (Gesellschafter, Aktionir) verantwortlich
ist, und in dem ausschlieBlich ein Haushaltsorgan der Selbstverwaltung einen
Eigentiimeranteil hat, ist der leitende Amtstrdger verpflichtet, unter der fachli-
chen Leitung, gemédl den Weisungen der in der Vertretung des Griindungsmit-
glieds handelnden Person mit Beriicksichtigung des Erfordernisses der konti-
nuierlichen Fiirsorge fiir die Ausiibung des Kommunaldienstes vorzugehen. In
diesem fachlichen Leitungsbereich kann das Griindungsmitglied (Gesellschafter,
Aktiondr) die Kompetenz dem leitenden Amtstrdger entziehen oder einschrén-
ken, dadurch wird der leitende Amtstrager — im Falle der Wirtschaftsgesellschaft
— von der im § 30 des Gesetzes iiber die Wirtschaftsgesellschaften enthaltenen
Verantwortung befreit.

Im Falle der Einmannwirtschaftsgesellschaft des Haushaltsorgans der Selbst-
verwaltung ist der Gesellschafter (Aktionér) — mit der Ausnahme der mit der Wahl,
beziehungsweise mit der Nominierung verbundenen Angelegenheiten — dem Tref-
fen der zu seiner Kompetenz gehorenden Entscheidung vorangehend verpflichtet,
die Meinung der leitenden Amtstrédger sowie die des Aufsichtsrates zu erkennen.
Im Falle einer unaufschiebbaren Entscheidung kann die Einholung der Meinung
auch auf kurzem Weg (so besonders: Fernsprecher, Fax, E-Mail) erfolgen, die
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auf solche Weise eine Meinung duBernde Person ist jedoch verpflichtet, der die
Entscheidung treffenden Person ihre Meinung auch schriftlich zur Verfiigung zu
stellen. Die schriftliche Meinung, beziehungsweise das iiber die Sitzung aufge-
nommene Protokoll sind offentlich, es muss zusammen mit dem Beschluss des
alleinigen Mitglieds (Aktionérs) — binnen von der Beschlussfassung gerechneten
dreiBig Tagen — im Firmengericht unter die Firmendokumente hinterlegt werden.

Im Falle der Einmannwirtschaftsgesellschaft des Haushaltsorgans der Selbst-
verwaltung muss in der Griindungsurkunde

a) iiber die Art der Ausiibung des Rechts der Begutachtung,

b) in dem Falle, wenn das Recht der Begutachtung in der Sitzung ausgeiibt
wird, iiber die Ordnung der Einberufung der Sitzung, iiber die Art der Mitteilung
der Tagesordnung,

c) Uber die Art der Mittelung der Entscheidungen des Gesellschafters (Aktio-
nérs) fir die Betroffenen bestimmt werden.

— Die Griindung des Aufsichtsrates ist wegen der Interessen der Garantie, des
Schutzes des Interesses der Allgemeinheit und des Schutzes der Gldubiger ver-
bindlich.

Im Falle einer mindestens unter dem Mehrheitseinfluss des Staates stehenden
Wirtschaftsorganisation, falls das notierte Kapital zweihundert Millionen Forint
liberschreitet, macht der Staatliche Rechnungshof fiir die Person des Vorsitzen-
den des Aufsichtsrates einen Vorschlag aufgrund des Ersuchens des Fiihrers der
Wirtschaftsorganisation. Zur Antragstellung miissen nach Madglichkeit sechzig
Tage gesichert werden. Die aufgrund der Kandidatur des Staatlichen Rechnungs-
hofes gewdhlte Person muss als von den Eigentiimern nominiertes Mitglied be-
riicksichtigt werden, und auf seine Tétigkeit, sowie auf seine Abberufung miissen
die die von den Arbeitnehmern nominierten Mitglieder des Aufsichtsrats betref-
fenden Bestimmungen angewendet werden.

— Die Geschiftsfiihrung macht dem héchsten Organ der Wirtschaftsorganisa-
tion einen Vorschlag fiir die Wirtschaftspriiferorganisation, beziehungsweise fiir
die Person des Wirtschaftspriifers im Einvernehmen mit dem Aufsichtsrat.

— Der Vertrag zwischen der Wirtschaftsorganisation und ihrem Gesellschafter
(Aktiondr) muss binnen von der Unterzeichnung des Vertrages gerechneten drei-
Big Tagen unter die Firmendokumente hinterlegt werden.

Diese Verfiigung ist in dem Falle nicht maligebend, falls die Gesellschaft und
der Gesellschafter (Aktiondr) einen zum Téatigkeitsbereich der Gesellschaft ge-
horenden Vertrag von einer durch die Griindungsurkunde bestimmten GréBen-
ordnung abschliefit. Die Wirtschaftsorganisation ist verpflichtet, auch diejenige
Urkunde binnen von der Unterzeichnung der Urkunde gerechneten dreiliig Ta-
gen zum Firmengericht — zum Zweck der Hinterlegung — einzureichen, die zu
Gunsten einer beliebigen Person unentgeltlich ein Vermégen zukommen lésst, es
sei denn, dass ihr Betrag (Wert) eine Million Forint iiberschreitet. Hinsichtlich
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der Betragsgrenze miissen die innerhalb von zwei Jahren fiir dieselbe Person oder
Organisation geleisteten Zuwendungen zusammengerechnet werden.

— Das hochste Organ der Wirtschaftsorganisation ist verpflichtet, eine Satzung
iiber die wichtigeren Prinzipien der Art und Weise, des Mafes der Vergiitung,
iiber das System der Vergiitung der fithrenden Amtstréger der Wirtschaftsorgani-
sation, der Mitglieder des Aufsichtsrates und anderer Arbeitnehmer in fithrenden
Positionen zu schaffen.

Die Satzung muss binnen von ihrer Annahme gerechneten dreillig Tagen unter
die Firmendokumente hinterlegt werden. Aufgrund des in der Satzung Enthalte-
nen gehdrt zur ausschlieflichen Kompetenz des héchsten Organs die Festsetzung
der Vergiitung (so insbesondere der Belohnung, des Arbeitslohns, der Abfindung,
anderer Zuwendungen) des von der Satzung betroffenen Personenkreises.*?

- Im Falle der Einmannwirtschafts- oder Nonprofitgesellschaften der Haus-
haltsorgane der Selbstverwaltung darf der Gesellschafter (Aktiondr) die Kom-
petenz dem fithrenden Amtstrdger nicht entziehen. Fiir die Verantwortung des
fiihrenden Amtstrdgers sind entsprechend die Normen des Gesetzes Nr. IV vom
Jahre 2006 {iber die Wirtschaftsgesellschaften mafigebend.

Bei solcher zur Ausiibung einer mit der Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe
oder Dienstleistung verbundenen Tatigkeit gegriindeten Einmannwirtschaftsor-
ganisation, fiir die Erfiillung oder fiir die Organisierung der Erfiillung, welcher
offentlichen Aufgabe, beziehungsweise 6ffentlichen Dienstleistung der Griinder
verantwortlich ist, und in dem ausschlieBlich das haushaltsgebundene Organ
oder die Haushaltsorgane iiber Eigentiimerbeteiligung verfiigen, ist der fiithrende
Amtstrédger verpflichtet, mit der fachlichen Fiihrung, nach den Anweisungen der
in der Vertretung des Griinders vorgehenden Person mit der Berticksichtigung des
Erfordernisses der Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe, beziehungsweise der 6f-
fentlichen Dienstleistung vorzugehen. In diesem Bereich kann der Griinder dem
fiihrenden Amtstrager die Kompetenz entziehen oder er kann sie einschrianken.

- Im Falle der Einmannwirtschaftsgesellschaft des Haushaltsorgans ist der Ge-
sellschafter (Aktiondr) — mit der Ausnahme der mit der Wahl, beziehungsweise
mit der Nominierung verbundenen Angelegenheiten — verpflichtet, der zu seiner
Kompetenz gehorenden Beschlussfassung vorangehend die Meinung der fiihren-
den Amtstrdger, sowie die des Aufsichtsrats zu erkennen.

Im Falle einer unaufschiebbaren Entscheidung kann die Einholung der Mei-
nung auch auf kurzem Weg (z. B. Fernsprecher, Fax, E-Mail) erfolgen, die auf
diese Weise ihre Meinung dulernde Person ist jedoch verpflichtet, ihre Meinung
innerhalb von acht Tagen auch schriftlich der die Entscheidung treffenden Per-
son zur Verfiigung zu stellen. Die schriftliche Meinung oder das iiber die Sitzung
aufgenommene Protokoll, beziehungsweise sein Auszug sind 6ffentlich, sie muss

13  Unter Arbeitslohn sind die im § 142/A Absatz (3) des Arbeitsgesetzbuches Enthaltenen zu
verstehen.
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zusammen mit dem Beschluss des alleinigen Gesellschafters (Aktionérs) — bin-
nen von der Beschlussfassung gerechneten dreilig Tagen — beim Firmengericht
unter die Firmendokumente hinterlegt werden.

Im Falle der Einmannwirtschafts- oder Nonprofit-Gesellschaft des Haushalts-
organs muss man in der Griindungsurkunde verfiigen

— liber die Art der Ausiibung des Rechts der Begutachtung;

— in dem Falle, wenn das Recht der Begutachtung in der Sitzung ausgeiibt
wird, iiber die Ordnung der Einberufung der Sitzung, iiber die Art der Mitteilung
der Tagesordnung,

— iiber die Art der Mitteilung den Betroffenen der Entscheidungen des Gesell-
schafters (Aktionérs).

Aufgrund des Gesetzes iiber die ortlichen Selbstverwaltungen stehen der ort-
lichen Selbstverwaltung — mit den im Gesetz bestimmten Abweichungen — alle
Rechte zu und obliegen ihnen alle Verpflichtungen, die dem Eigentiimer zuste-
hen, beziehungsweise ihm obliegen. Uber die Ausiibung der dem Eigentiimer
zustehenden Rechte verfiigt die Abgeordnetenkdorperschaft.

Die ortliche Selbstverwaltung kann die Verduferung, Belastung, Einbringung
in die Unternehmung eines bestimmten Vermdgensgegenstandes oder Vermds-
gensteils, beziehungsweise ihre Nutzbarmachung mit einem anderen Zweck in
der Selbstverwaltungsverordnung an eine értliche Volksabstimmung kniipfen.

Auf die bei der Griindung der unter dem Mehrheitseinfluss der Selbstverwal-
tung stehenden Wirtschaftsorganisationen zu regelnden Aufgaben, im Laufe der Ta-
tigkeit auf die Aufgaben des Griindungsmitglieds (Gesellschafters, Aktionirs), des
hochsten Organs der Wirtschaftsorganisation, der leitenden Amtstrdger, des Auf-
sichtsrates miissen — wenn dieses Gesetz nicht davon abweichend verfiigt — die im
Gesetz iiber den Staatshaushalt enthaltenen Bestimmungen angewendet werden.

Die Unternehmung der ortlichen Selbstverwaltung darf die Erfiillung ihrer
Pflichtaufgaben nicht gefdhrden. Die Selbstverwaltung darf sich an einer solchen
Unternehmung beteiligen, in der ihre Verantwortung das Maj3 ihres Vermdgens-
beitrages nicht iiberschreitet.

All diese Bestimmungen sind berufen zu gewdhrleisten, dass die Betdtigung
des Vermogens der ortlichen Selbstverwaltungen als Risikokapital in den Un-
ternehmungen transparente und sichere Garantien habe. Alle Verluste, die aus
den nicht durchdachten und nicht verantwortlichen Entscheidungen stammen,
haben auf irgendeine Weise eine Riickwirkung auch auf das Bedingungssystem
der Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben. Die Erfiillung dieser Aufgaben wird von
einer defizitdren Investition erschwert.

Das Gesetz iiber die Rechtsstellung der ortlichen Selbstverwaltungen versucht
in erster Linie, durch die Betonung der Bestimmungen iiber die Unvereinbarkeit,
den legalen Umgang mit der Vermdgenswirtschaftsfiihrung und der Vermogens-
verwendung zu sichern. Die Rechtsvorschrift enthilt sehr strenge Bestimmungen
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itber die Unvereinbarkeit der ortlichen Abgeordneten (und des Biirgermeisters).
Demnach kann kein Abgeordneter sein:

—derjenige, unter dessen Mitwirkung funktionierende Wirtschaftsgesellschaft eine
Aufgabe der Selbstverwaltung auf Grund eines mit der Abgeordnetenkdrperschaft
abgeschlossenen Werkvertrages, Dienstvertrages oder Arbeitsvertrages versorgt;

— der Generaldirektor, der stellvertretende Generaldirektor, der Direktor, der
stellvertretende Direktor der von der Selbstverwaltung gegriindeten Unterneh-
mung, sowie das Mitglied deren Direktionsrates oder deren leitenden Gremiums;

— der leitende Amtstriager der mit der Eigentumsbeteiligung der Selbstverwal-
tung funktionierenden Wirtschaftsgesellschaft, der Leiter (der Generaldirektor)
des Direktionsrates, der Direktion oder einer ihrer leitenden Ké&rperschaften,
oder ein mit der Gesellschaft im Arbeitsverhiltnis, oder in einem anderen, auf
Arbeitsdurchfithrung gerichteten Rechtsverhéltnis stehender Leiter;

— der Generaldirektor, der stellvertretende Generaldirektor, der Direktor, der
stellvertretende Direktor, das Mitglied des Direktionsrates, der Direktion oder ei-
ner leitenden Koérperschaft der mit der Eigentumsbeteiligung der Selbstverwal-
tung funktionierenden Wirtschaftsgesellschatft.

Eine der in dem am 1. Juli 2006 in Kraft getretenen Wirtschaftsgesetz befindli-
chen markantesten Anderungen beziiglich der unternehmerischen Titigkeit der
Selbstverwaltungen besteht darin, dass die bisher in dem Zivilgesetzbuch geregelte
gemeinniitzige Gesellschaft durch die sog. Nonprofit-Gesellschaft aufgelést wur-
de.* GemdD § 4 Abs. 1 des neuen Wirtschaftsgesetzes ist die Wirtschaftsgesellschaft
eine Nonprofit-Gesellschaft, die auch auf den Betrieb einer keinen Gewinn erzie-
lenden gemeinsamen wirtschaftlichen Tétigkeit gegriindet werden kann. Diese
Nonprofit-Gesellschaften werden voraussichtlich die Hauptdarsteller der Vermo-

14  Auf Grund der in Kraft tretenden Bestimmungen des neuen Gesellschaftsgesetzes konnte ab 1. Juli
2007 keine gemeinniitzige Gesellschaft gegriindet werden, daraus folgend sichert das Gesetz fiir
die am 1. Juli 2007 eingetragenen oder unter Eintragung stehenden gemeinniitzigen Gesellschaften
eine Ubergangszeit bei der Auflésung ohne Rechtsnachfolger, bzw. bei der Nonprofit-Umwandlung.
Es ist wichtig, dass auf Grund § 365 Abs. 3 Wirtschaftsgesetz auch durch die Abdnderung des
Gesellschaftsgesetzes zu der Umwandlung in eine Nonprofit-Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung
kommen konnte, und zwar angesichts dessen, dass § 57 Abs. 2 ZGB fiir die GmbH-s die Anwendung
der sich auf die GmbH beziehenden Normen als Hintergrundbestimmung verordnet. Bei der
Umwandlung in eine andere Gesellschaftsform sind die Umwandlungsbestimmungen im Gesetz
sinngemdl malBgebend. Der endgiiltige Auflésungstermin der gemeinniitzigen Gesellschaften war
der 30. Juni 2009, bzw. die gemeinniitzige Gesellschaft konnte hochstens bis zu diesem Datum
funktionieren. Zwischen dem 1. Juli 2007 und dem 30. Juni 2009 galten die parallelen Regelungen
fiir die beiden Formen (gemeinniitzige Gesellschaft und die Nonprofit-Wirtschaftsgesellschaft).
Der Gesetzgeber hat diesen Fall so gelost, wo das Gesetz iiber die gemeinniitzige Gesellschaft
verfiigt, dort sind zwischen dem 1. Juli 2007 und dem 30. Juni 2009 sowohl die GmbH als auch die
Nonprofit-Wirtschaftsgesellschaft betroffen. Ab dem 1. Juli 2009 beziehen sich die Bestimmungen
nur auf die Nonprofit-Wirtschaftsgesellschaften. Es ist zu betonen, dass konkret bestimmte
Aufgaben versehende gemeinniitzige Gesellschaften (im Interesse der besseren durchsichtiger
Machung bei der Verwendung &ffentlicher Gelder) konnen nur als juristische Personen (bzw. mit
einer beschrénkten rechtlichen Verantwortung) als Nonprofit-Organisationen funktionieren.
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genswirtschaft. Durch sie kann die wirtschaftlich-unternehmerische Tatigkeit der
Selbstverwaltung, die die gewinnorientierten, sowie die sozialen, kulturellen und
Wohlstandsgesichtpunkte verbinden kann, am besten verwirklicht werden.

Eine solche Gesellschaftsform kann in jedweder Wirtschaftsgesellschaftsform
(OHG, KG, GmbH und AG) gegriindet und betrieben werden, der Nonprofit-Cha-
rakter ist in dem Firmennamen anzufiihren. Ein solches Rechtssubjekt kann auch
durch eine gesellschaftliche Formabdnderung entstehen, indem das Hauptor-
gan der bestehenden funktionierenden Wirtschaftsgesellschaft {iber das weitere
Funktionieren als Nonprofit-Wirtschaftsgesellschaft entscheidet.

Eine Garantie des o6ffentlichen Interesses bedeutet, dass die Nonprofit-Wirt-
schaftsgesellschaft eine geschiftsmaBige wirtschaftliche Tatigkeit nur mit einem
erginzenden Charakter betreiben kann, und dass der Gewinn unter den Gesell-
schaftern nicht aufgeteilt werden kann, sondern er vermehrt das Gesellschafts-
vermogen, die Gesellschaft kann sich in eine andere Gesellschaftsform nur mit
der Beibehaltung seines Nonprofit-Charakters umgriinden, sie kann sich mit ei-
ner wirtschaftlichen Gesellschaft von diesem Typ vereinigen, beziehungsweise
sie kann sich in Nonprofit-Gesellschaften teilen.

3) Uber das Verhiiltnis zwischen dem Arbeitsrecht und
dem Gesellschaftsrecht

Die intensive Wechselwirkung zwischen dem Gesellschaftsrecht und dem Ar-
beitsrecht hinsichtlich der Schnittpunkte des Wirtschafts- und des Arbeitsrechts
ist eine eindeutige Tatsache. Nach der das Verhiltnis der zwei Kodexe bestim-
menden Vorschrift sind die Vorschriften des Arbeitsgesetzbuches hinsichtlich
der Rechte und Pflichten in den Arbeitsvertrdgen der bei den Wirtschaftsgesell-
schaften angestellten Arbeitnehmer, sowie auf die Arbeitskontakte anzuwenden.

Auf Grund der in die Welt des individuellen Arbeitsrechts passenden Bestim-
mung sind die als leitende Arbeitnehmer der Wirtschaftsgesellschaft geltenden
Arbeitnehmer verpflichtet, in ihrem Aufgabenbereich auf Grund der Erstrangig-
keit der Interessen der Gesellschaft umzugehen, und die Teilnahme der Arbeit-
nehmer der Wirtschaftsgesellschaft an der Kontrolle der Gesellschaftstdtigkeit
muss gesichert werden. Ein leitender Arbeitnehmer ist derjenige, der von dem
Arbeitsgesetzbuch, beziehungsweise von dem Gesellschaftsvertrag oder der Ge-
sellschaftssatzung der gegebenen Gesellschaft als solcher qualifiziert wird. Die
Wirtschaftsgesellschaft — entweder eine juristische Person, oder keine — ist unter
ihrem Firmennamen ein Arbeitgeber, sie kann also arbeitgeberische Rechte ge-
geniiber den Arbeitnehmern der Gesellschaft wahrnehmen.

Gemdl der mit dem kollektiven Arbeitsrecht im Zusammenhang stehenden
Vorschrift bezieht sich das Arbeitsgesetzbuch ,,auf die Arbeitsbeziehungen, be-
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ziehungsweise die Befugnisse des Betriebsrates, die Kollektivvertrage usw*. Der
Bewegungsraum des Betriebsrates und der Geschiftsfiihrung der Gesellschaft
wird von dem Gesetz dadurch erhéht, dass es eine Abweichung von den Gesetz-
vorschriften — auf Grund der Vereinbarung der Parteien — erlaubt.

4) ,,Die Arbeitsverteilung* zwischen dem Wirtschaftsge-
setz und dem Gesetz iiber Rechnungswesen

Eine wichtige, auch aus konzeptioneller Hinsicht bedeutende Frage des Geset-
zes iiber die Wirtschaftsgesellschaften ist die verniinftige Verteilung der auf Wirt-
schaftspriifer beziehenden Vorschriften in den Bereichen des Gesellschaftsgesetzes
und der Gesetze liber Rechnungswesen und Wirtschaftspriifung. Dementsprechend
liberldsst das Gesetz — ausgenommen bei den Aktiengesellschaften, wo die Wahl
des Wirtschaftspriifers in jedem Fall obligatorisch ist — die Bestimmung sowohl
der inhaltlichen Erfordernisse der Wirtschaftspriifung gegeniiber dem Gesetz iiber
Rechnungswesen, als auch den Fall der obligatorischen Inanspruchnahme der Wirt-
schaftspriifung. Die die ,,Person® des Wirtschaftspriifers betreffenden Vorschriften
(Unvereinbarkeit usw.) sind in dem Gesetz iiber Rechnungswesen festgelegt.

Die Begriindung der Regelung des gewéhlten Wirtschaftspriifers in einem Ge-
sellschaftsgesetz besteht darin, dass zwischen der Gesellschaft und dem die Wirt-
schaftspriiferdienstleistung gebenden Wirtschaftspriifer (oder der Wirtschafts-
priifungsgesellschaft) ein eigenartiges gesellschaftsrechtliches Rechtsverhiltnis
entsteht. Dieses Rechtsverhdltnis unterscheidet sich in seiner Entstehung, in Be-
zug auf seine inhaltlichen Eigenschaften, sowie auch in den Umstdnden seiner
Auflsung von dem Fall, wo die Wirtschaftsgesellschaft mit einem einzigen Wirt-
schaftspriifer irgendeine zivilrechtliche Vereinbarung schlieft.

5) Uber die gegenseitig ergiinzende Beziehung zwischen
dem Wirtschaftsgesetz und dem Firmengesetz, dem
Konkursrecht und dem Wettbewerbsrecht

Die Wechselwirkung der beiden Gesetze und ihr einander ergdnzender Charak-
ter sind am auffdlligsten. Die Untrennbarkeit des materiellen Rechts und des
Prozessrechts zeigen sich in den miteinander eng verbundenen, aufeinander
beziehenden Vorschriften. Dieses gegenseitige Projizieren dieser Rechtsmateri-
alien wiirde sogar eine monographische Bearbeitung verdienen. Einige Themen
konnten sein: Die Entstehung und die Beendigung der gesellschaftlichen Rechts-
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personlichkeit, materiellrechtliche Fragen, die Ungtiltigkeit der Gesellschaft, die
Vertretung und die Firmeneintragung, die Fragen der gesetzlichen Kontrolle iiber
den Gesellschaftern. Von dem Firmenrecht wird heutzutage am meisten erwartet,
dass es als Grundlage fiir die materiellrechtlichen Vorschriften des Gesellschafts-
rechts dient, und dass sie die Effektivitdt dieser Vorschriften und ihre schnelle
Adoption in den Beziehungen des Marktes und des Geschiftes sichert.

Es sei letztendlich erwahnt, dass die konkursrechtlichen und wettbewerbs-
rechtlichen Aspekte des Gesellschaftsrechts bei der Durchfiihrung der Prinzipien
der Glaubigerinteressen, des 6ffentlichen Interesses, des Kapitalschutzes, sowie
bei der Sicherung des anstdndigen Wettbewerbs eine wichtige Rolle spielen. Die
Schaffung des Einklangs der gesetzlichen Regelungen ist auch in diesen Berei-
chen unerlésslich wichtig.

Schlusswort

Das Rechtsmaterial iiber die Wirtschaftsgesellschaften ist groBtenteils von pri-
vatrechtlichem Charakter, aber sdmtliche seiner Bestimmungen sind selbstver-
stdndlich von 6ffentlich-rechtlicher und prozessrechtlicher Natur. Es steht mit
dem Firmenrecht, dem Verfassungsrecht, dem Verdffentlichungsrecht, dem Ar-
beitsrecht, dem Auflésungs- und Schlussabrechnungsrecht, dem Recht des Ka-
pitalmarktes, sowie dem Recht des Rechnungswesens im Einklang. In diesem
Sinne wird das Gesellschaftsrecht als Synergie-Erscheinung zu einem Element
des Rechtssystems.
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Zusammenfassung. Die ldangste uns iiberlieferte und tatséchlich gehaltene ora-
tio Ciceros ist die im Jahre 66, d. h. im Jahre seiner Pratur fiir Aulus Cluentius
Habitus gehaltene Rede. Aus gewisser Hinsicht ist sie einer der Edelsteine der
ciceronianischen Redekunst: Ihre Narrative ist lebhaft und spannend, wie die ei-
nes Kriminalromans, die Ereignisse, die Tatorte und die Zeitebenen wechseln
sich in ihr gewagt und manchmal scheinbar unlogisch, ergeben aber zum Schluf3
eine prizis abgerundete, geschlossene, dem Ziel des Redners dienende Einheit.
Gegen Cluentius, der dem Ritterstand (ordo equester) angehorte, wurde einerseits
mit jener Begriindung Anklage erhoben, dal er seinen Stiefvater, Statius Albius
Oppianicus vergiftet haben soll. Andererseits wurde gegen ihn im ProzeBl auch
vorgebracht, daf er vor acht Jahren in einem ProzeB, den er gegen Oppianicus des-
wegen angestrengt hatte, weil dieser angeblich versucht hatte ihn zu ermorden,
die Richter bestochen haben soll, was zur Folge hatte, dal Oppianicus den letzten
Teil seines Lebens im Exil zu verbringen hatte. Den gesetzlichen Hintergrund der
Anklage wegen Giftmordes bildete die lex Cornelia de sicariis et veneficis aus
dem Jahre 81, in der allerdings nur fiir jene Art der Richterbestechung eine Sank-
tion festgesetzt war, die von Mitgliedern des Senatorenstandes begangen wurde.

Zuerst sollte der historische Hintergrund der Rede (I.) und der gesetzliche
Tatbestand, d. h. die Anwendbarkeit der lex Cornelia de sicariis et veneficis
untersucht werden (II.). Hiernach gilt es — der zweigeteilten Argumentation
der Rede gemédB — unsere Aufmerksamkeit den Anklagepunkten der anhand
des iudicium Iunianum lidnger behandelten Richterbestechung (III.) und
des Giftmordes (IV.) zuzuwenden, und diese aus dem Aspekt der forensi-
schen Taktik und der juristischen Tatbestandsbehandlung zu analysieren.
AbschlieBlend sollen die von Cicero in der Cluentiana angewandten rheto-
rischen Mittel unter die Lupe genommen und aus jener Hinsicht behandelt
werden, wie Cicero die Chronologie der Anklagepunkte in seiner auch juri-
stisch brillanten Argumentation behandelt, verdndert bzw. entstellt hat. (V.)

Schliisselbegriffe: Cicero, Pro Cluentio, quaestio de sicariis et veneficis, an-
tike Rhetorik
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Abstract. The statement of the defence delivered in the criminal action (causa
publica) of Aulus Cluentius Habitus—Cicero’s longest actually delivered
speech left to us—is from 66, that is, the year when Cicero was praetor. In
certain respect, it is the precious stone of Cicero’s ars oratoria since its narrative
is vivid, full of turns like a crime story; events, scenes, planes of time replace
one another boldly, sometimes seemingly illogically but, being subordinated
to the effect the orator means to attain, in an exactly premeditated sequence.
Cluentius was charged, on the one hand, with poisoning his stepfather, Statius
Albius Oppianicus. The other part of the charge was founded on the criminal
proceedings under which eight years before Cluentius charged Oppianicus
with poisoning attempt against him, as a result of which Oppianicus was
compelled to go into exile—in the current lawsuit, however, the prosecution
brought it up against him that the former court of justice declared Oppianicus
guilty purely because Cluentius had bribed the judges. Lex Cornelia de sicariis
et veneficis of 81 served as basis for judging crimes that provide grounds for
the charge of poisoning; however, the prohibition of bribing judges applied
to the order of senators only, and Cluentius belonged to the order of knights.
First, we intend to outline the historical background of the oration, so to say,
the historical facts of the case; then, we turn our attention to the opportunity
of applying statutory facts of the case, i.e., lex Cornelia de sicariis et
veneficis. After that—in accordance with the system of arguments divided
into two of the oratio—we analyse handling of the charge of bribe arising in
relation to iudicium Iunianum and discussed at length, and the counts of
the indictment on poisoning commented upon shortly by Cicero, in terms
of the rhetorical tactics and handling of the facts of the case followed in
the speech. Finally, we examine the rhetorical tools of Cicero’s strategy to
explore how the orator handled, modified or distorted the system of the
charges and chronology—to support the argument, which can be considered
brilliant with a lawyer’s eyes too.

I. Zum historischen Hintergrund der Pro Cluentio

Die Rede fiir Aulus Cluentius Habitus aus dem Jahre 66 wurde von Cicero in
seinem zwanzig Jahre spéter geschriebenen Orator als Beispiel fiir die Verwen-
dung der drei Stilarten in derselben Gerichtsrede erwéhnt,! und er zitiert dar-
aus’® diesbeziiglich eine duBerst gelungene Formulierung.® Als Quintilian iiber
das Urteilsvermdgen des Redners schreibt, beruft er sich auf die Cluentiana als
Musterbeispiel der gut angelegten forensischen Strategie,* anderswo stellt er
wiederum fest, daB in der Cluentiana Cicero den Geschworenen Sand in die Au-
gen gestreut hat.® Die Rede fiir Cluentius wird von Gellius zitiert,® Plinius der

Cic. Or. 103.

Cic. Cluent. 199.

Cic. Or. 108.

Quint. inst. 6, 5.

Quint. inst. 2, 17, 21. gloriatus est offudisse tenebras iudicibus Cluentianis.
Gell. 16, 7, 10.
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Jingere hélt sie fiir die hervorragendste rednerische Leistung Ciceros,” von den
Juristen beruft sich Claudius Tryphoninus auf sie.®? Theodor Mommsen wiirdigt
die Cluentiana folgendermaBen: , Die Criminalstatistik aller Zeiten und Ldnder
wird schwerlich ein Seitenstiick bieten zu einem Schaudergemdlde so mannich-
faltiger, so entsetzlicher und so widernatiirlicher Verbrechen, wie es der Prozef
des Aulus Cluentius in einem Schof$ einer der angesehensten Familien einer ita-
lischen Ackerstadt vor uns aufgerollt.”

Der Angeklagte des Prozesses, A. Cluentius Habitus ist im nérdlichen Apulien,
in dem von den miteinander mehrfach verwandten und verschwégerten Aurii,
Albii, Cluentii und Magii dominierten Larinum geboren,'® das ein Spiegelbild
der in Rom wuchernden Lastern zeigte!* — und es kann nicht einmal behauptet
werden, dal} der GroBe der Landstadt entsprechend sei.'? Seinen Vater, Cluenti-
us den Alteren verlor er im Jahre 88, als er fiinfzehn Jahre alt war,® seine Mut-
ter, Sassia heiratete zwei Jahre spéter ihren Schwiegersohn A. Aurius Melinus,
den geschiedenen Gatten ihrer Tochter Cluentia.* Cicero datiert von hier an das
schlechte Verhiltnis zwischen dem Angeklagten und seiner Mutter und behaup-
tet, daB ihn Sassias Verhalten dermaBen empdrt hatte, daB er beschloB, mit seiner
Mutter keinerlei Kontakt pflegen zu wollen.’® Aurius fiel — angeblich in Folge der
Machenschaften des St. Abbius Oppianicus — den sullanischen Proskriptionen
zum Opfer.’® Sassia heiratete Oppianicus, der sich schon von zwei Ehefrauen,
von Papia (der Witwe des Magius) und Novia getrennt hatte, bzw. zwei Gattin-
nen, Cluentia die Altere und Magia verloren hatte.'”

Es ist erwdhnenswert, daf} Cicero, als er vom Hal} zwischen Oppianicus dem
Alteren und Cluentius spricht, von jenem Element Gebrauch macht, das er als
psychologische Motivation des von Oppianicus auf seinen Stiefsohn veriibten
Giftmordversuches hitte verwenden konnen, ndmlich daBl Cluentius auf die
Heirat zwischen Sassia und Oppianicus mit Antipathie und Groll reagiert hat.*®
Oppianicus der Jiingere, der im Jahre 66 gegen Cluentius als Ankldger auftrat,
stammte von Magia, einer friiheren Gattin des Oppianicus des Alteren. Oppia-
nicus der Altere wollte angeblich seinen Stiefsohn Cluentius vergiften lassen:
Zur Ausfithrung seines Plans nahm er die Hilfe des C. Fabricius in Anspruch,

7 Plin. epist. 1, 20, 4.

8 Tryph. D. 48, 18, 39. Hierzu s. Norr 1978, 122 ff.
9 Mommsen 1875. 528.

10 Zum Hintergrund der Vorgeschichte des Verfahrens s. Hoenigswald 1962. 109 f.
11 V6. Sall. Cat. 11, 4.

12 Kroll 1924, 176.

13  Cic. Cluent. 11.

14 Cic. Cluent. 12 f.

15  Cic. Cluent. 16. Vgl. Hoenigswald 1962. 115.

16  Cic. Cluent. 25.

17  Cic. Cluent. 27 £.

18 Hoenigswald 1962. 116.
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der zusammen mit dem Freigelassenen Scamander, den Sklaven des Cluenti-
us behandelnden Arztes, fiir sein Vorhaben gewinnen wollte.”® Inwiefern der
Mordversuch als bewiesen gelten kann, mag dahingestellt bleiben, Tatsache ist,
daB Cluentius zuerst gegen Scamander und Fabricius, bzw. abschliefend gegen
seinen Stiefvater, Oppianicus den Alteren Anklage erhob. Oppianicus wurde
vom Gericht mit einer ganz knappen Stimmenmehrheit fiir schuldig befunden
und verurteilt.?? Den ProzeB umgaben mehrere verddchtige Umsténde, so z. B.
wurden die Richter nicht vorschriftsgemal ausgelost?! und der Bestechungsver-
dacht?? betraf mehrere Senatoren, unter anderen C. Fidiculanius Falcula,? M.
Atilius Bulbus und Staienus.**

Aufgrund all dessen schlug der Verdacht Wurzel, daBl das Urteil im Prozel
gegen Oppianicus den Alteren von bestochenen Richtern gefillt wurde. Cicero
versucht — trotz der Verurteilung des Oppianicus — die Lage so darzustellen, daf
die Bestechung von Oppianicus selber vorgenommen wurde, und er nur diesem
zu verdanken hatte, dall beinahe die Hélfte der Richter fiir seinen Freispruch
stimmten, im Gegensatz zur einstimmigen Verurteilung des Scamander und des
Fabricius. L. Quinctius, der Verteidiger des Oppianicus verdédchtigte Cluentius
der Richterbestechung, da seiner Anklage im Endeffekt Erfolg beschieden war,
und gebrauchte als Volkstribun gerade diesen Fall als Beispiel vor der Volksver-
sammlung, um gegen die senatorischen Gerichtshofe zu agieren.?® Der Prozel
schlug politische Wellen und mehrere Senatoren, die am Verfahren als Richter
beteiligt waren, wurden wegen Korruption verurteilt.? Cicero, der im Verfah-
ren im Jahre 74 als Verteidiger Scamanders auftrat, erwédhnte den Prozell gegen
Oppianicus gerade wegen der Verurteilung des Angeklagten mit einer knappen
Stimmenmehrheit, woraus er Beweise, oder zumindest Indizien auf die Beste-
chung der Richter durch Oppianicus, als Paradebeispiel der Korruptheit des Ge-
richtswesens bringen wollte.?”

Zwei Jahre nach seiner Verurteilung, d. h. im Jahre 72 starb Oppianicus der
Altere in der Nidhe von Rom;* der Ankldger behauptete, daB ihn Cluentius ver-
giften lieB,”® aber von den Umstdnden seines Todes ist uns nichts Genaueres
bekannt. Seine Witwe, Sassia, verdédchtigte ihren Sohn (d. h. den Stiefsohn des
Oppianicus) damit, daB er Oppianicus vergiftet haben soll, und versuchte ihren

19 Cic. Cluent. 47 ff.
20 Vgl Cic. Caecin. 29.
21 Cic. Verr. 2,1, 157.
22 Cic. Verr. 1, 29.

23  Cic. Caecil. 28 f.

24 Cic. Verr. 2, 2, 79.
25  Cic. Cluent. 74 ff.
26  Classen 1985. 21.
27  Cic. Verr. 1, 38—40.
28 Kroll 1924, 174.

29  Vo. Cic. Cluent. 161 ff.
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Verdacht durch Beweise, in erster Linie durch Gestandnisse ihrer Sklaven, die
sie einer Tortur unterziehen liel3, zu untermauern — allerdings mit wenig Erfolg.*
Nachdem Cluentius in mehrere Todesfille, die sich in der Zwischenzeit ereignet
haben, verwickelt worden war, erhob im Jahre 66 aufgrund der lex Cornelia de
sicariis et veneficis der junge — zum Zeitpunkt des Prozesses ungefdhr einund-
zwanzigjdhrige®! — Abbius Oppianicus gegen Cluentius Anklage. Das Mordgesetz
Sullas umfafite mehrere Tatbestdnde: Todschlag, unerlaubtes Tragen von Waffen,
Herstellung und Verkauf, bzw. Verabreichung von Gift in Tétungsabsicht, Brand-
stiftung und einige Straftaten im Zusammenhang mit dem Kriminalverfahren,
so z. B. die Bestechung von Richtern, um mit deren Beihilfe Unschuldige verur-
teilen zu lassen — das letztere Tatbestandselement bezog sich allerdings nur auf
Magistrate und Senatoren.’? Cluentius gehorte — wie gesagt — dem Ritterstand
an, und hatte kein Amt innegehabt, so hétte er nach dem Wortlaut des Gesetzes
keine Bestechung ausiiben konnen, die unter das besagte Gesetz fiel.*® Das Amt
des iudex quaestionis versah Q. Voconius Naso,** als Nebenanklédger trat neben
Oppianicus Titus Attius, ein junger Ritter aus Pisaurum auf.*® Die Verteidigung
des — in jenen Anklagepunkten, die gegen ihn vorgebracht wurden, mit groBter
Wahrscheinlichkeit schuldigen — Cluentius {ibernahm der im Jahre des Prozes-
ses als Prator fungierende Cicero, der mit seiner rednerischen Brillanz den Frei-
spruch seines Klienten erwirken konnte.*® Den Gerichtshof bildeten zweiund-
dreiBig Richter, die nach der im Jahre 70 erbrachten lex Aurelia iudiciaria zu je
einem Drittel aus dem Senatorenstand, aus dem Ritterstand und dem Stand der
Arartribunen hervorgingen.*”

Die ciceronianische Verteidigung lduft auf zwei Linien, der Redner wendet
sich nicht sofort der Hauptanklage zu, sondern verweilt langer bei der Frage der
Richterbestechung. Um seine eigene Theorie von der Richterbestechung zu bele-
gen, behandelt er das Thema der Bestechung wahrscheinlich viel ausfiihrlicher,
als der Ankldger darauf eingegangen ist: Er schildert detailliert das iible Vorleben
des Oppianicus und widmet jenen zwei Prozessen, die mit dem versuchten At-
tentat gegen Cluentius in Verbindung stehen, grofe Aufmerksamkeit. In seiner
Einleitung kiindet Cicero an, daB er der von dem Anklédger angelegten Thematik
folgen will, bzw. er gibt dariiber Rechenschaft, warum er sich viel ausfiihrlicher
mit dem ersten, als mit dem zweiten Anklagepunkt auseinander zu setzen beab-

30 Hoenigswald 1962. 111; Kroll 1924. 175.

31 Stroh 1975, 195.

32 Hierzu s. Mommsen 1899. 628; Kunkel 1962. 64—70; Cloud 1969. 258-268; Classen 1965. 140;
Humbert 1938. 276.

33  Stroh 1975. 196.

34 Cic. Cluent. 147 f.

35 Cic. Cluent. 65. 84. 156; Brut. 271.

36 Kroll 1924. 174.

37  Stroh 1975. 202.
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sichtigt. Hiernach sollte der Anklagepunkt des Giftmordes vollkommen unbe-
griindet sein und kénnte mit wenigen Worten abgetan werden, jener der Richter-
bestechung hitte sich aber in den letzten acht Jahren dermalen im Bewultsein
aller festgesetzt, daB es der eintrdchtigen Anstrengung der Richter und des Vertei-
digers bedurfte, diese Nachrede aus der 6ffentlichen Meinung auszumerzen. Der
erste Teil der Rede besteht aus drei groBeren Kapiteln, die sich mit dem Vorleben
des Oppianicus des Alteren, mit dem GiftmordprozeB aus 74 und mit dem Tatbe-
stand der Richterbestechung befassen. Im zweiten Teil der Cluentiana, der nun
von dem eigentlichen Anklagepunkt, d. h. von der Ermordung des Oppianicus
durch Cluentius handelt, werden die dunklen Kapitel des Vorlebens des Cluen-
tius und auch die Ermordung des Oppianicus von Cicero in lapidarer Kiirze und
mit verddchtiger Leichtigkeit abgetan: Eine verhdltnisméBig langere Ausfiihrung
erfahrt nur das vom Ankléger als Beweis vorgebrachte Gestdndnis, das den Skla-
ven durch Folter entnommen wurde.

II. Die Anwendbarkeit der lex Cornelia de sicariis et
veneficis im Cluentiusprozel}

Gleich im Prooemium trennt Cicero die Anklage wegen Giftmordes von jener, die
von dem Nebenankldger Attius vorgebracht wurde und sich auf die angebliche
Bestechung jenes Gerichtshofes bezog, die vor acht Jahren Oppianicus verurteilt
hatte.® Die genaue Bestimmung der Anklagepunkte, die dem Prozel gegen Clu-
entius zugrunde gelegen haben miissen, scheint keineswegs einfach zu sein: Die
Anklage hitte sich erstens auf Meuchelmord und Giftmischerei, zweitens auf
Giftmordversuch und Bestechung des Gerichts, drittens auf Mordversuch richten
konnen.?® Die Rekonstruktion der Fakten wird auch noch dadurch erschwert,
daB Cicero einerseits manche Umstiande, die schlechtes Licht auf seinen Klien-
ten werfen konnten, wissentlich verschweigt, und andererseits einige, fiir den
Zeitgenossen selbstverstdndliche, fiir den heutigen Leser aber nicht hinreichend
bekannte Elemente tibergeht. Ciceros Aufgabe war es, da er die Verteidigung des
Cluentius iibernahm, den Richtern iiberzeugend darzulegen, daB sein Klient jene
Straftat(en), deren er angeklagt worden war, nicht begangen haben kann, d. h. er
hatte gemdl der rhetorischen Theorie nach der zu dem status coniecturalis pas-
senden Argumentationsweise vorzugehen.

Aus rechtshistorischer Hinsicht ist eine der interessantesten Fragen, die sich in
Verbindung mit der Cluentiana ergeben, ob sich jene Anklage, die vom jiingeren
Oppianicus gegen Cluentius aufgrund der lex Cornelia de sicariis et veneficis er-
hoben wurde, nur auf den Giftmord oder aber auch auf die Bestechung der Richter

38 Cic. Cluent. 1-2. 11. 119. Vgl. Humbert 1938. 287.
39 Classen 1972. 1-17; Classen 1978. 604 ff.; Kéhler 1968. 100-109; Pugliese 1970. 155—181.
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bezog, die Cluentius vor acht Jahren im ProzeB gegen Oppianicus den Alteren be-
gangen haben soll. Bei der Kldrung dieses Problems stellt sich natiirlich die Frage
nach der Zuverldssigkeit der Quellenbasis: Die ciceronianische Darstellungsweise
und seine Verweise auf den Gesetzestext sind mit groBer Wahrscheinlichkeit ten-
denzits — selbst wenn er bei der Zitierung des Gesetzes keine wesentlichen Ande-
rungen hat vornehmen kénnen —, und die uns {iberlieferte Form der sullanischen
Gesetze entstammt einer spiteren Epoche,* was wiederum vermuten 146t, daB der
zum Zeitpunkt des Prozesses geltende Gesetzestext mit dem uns bekannten nicht
unbedingt als identisch gelten diirfte.*! Die spitere Fassung der lex Cornelia de
falsis sanktioniert zwar die aktive Form der Bestechung des Gerichts, es erscheint
allerdings als unwahrscheinlich, daf} die urspriingliche lex Cornelia testamentaria
ebenfalls eine solche Bestimmung enthalten hétte. Beim Bestimmungsversuch der
Anklagepunkte darf auch nicht auBer Acht gelassen werden, dafl im Quéstionspro-
zel} der Anklédger den Richtern alles vortragen durfte, was er gegen den Angeklag-
ten vorbringen konnte, da sein Ziel nur ein allgemeiner Schuldspruch, und nicht
die Feststellung der Schuld in den einzelnen Punkten war, bzw. die Festlegung der
Strafe nicht dem Ermessen des Gerichtshofes oblag.** Es ist nicht mit Sicherheit
zu bestimmen, ob bei der delatio nominis neben dem Gesetz, das der Anklage
zugrunde gelegt werden sollte, auch die genauen Passagen und die anderen, im
Kreise der Anklage vorzubringen gedachten Punkte genannt werden sollten, bzw.
ob diese im weiteren Laufe des Prozesses von zwingender Kraft waren.*?

Es ist mit gutem Grund anzunehmen, dal} bei der Einleitung des Prozesses die
Anklage schriftlich fixiert werden muBte, was auch in Bezug auf die vorsullanische
Periode von Cicero in seinem Werk De inventione festgehalten wird.* Es lohnt sich,
etwas genauer unter die Lupe zu nehmen, in welchem Maf Cicero in seinen Reden
die gesetzliche Grundlage des Verfahrens prazisiert bzw. auf die ProzeBeinleitung
(postulatio, delatio nominis, receptio nominis) reflektiert. In seinen Gerichtsreden
lassen sich direkte Hinweise auf den Tatbestand des crimen repetundarum,* des
crimen maiestatis,*® des ambitus,*” des peculatus,*® des crimen inter sicarios et
veneficii,* der iniuria,*® des furtum,® der vis,** der alea® und des crimen parrici-

40 Paul. 5, 23; Coll. 1, 2. 3; D. 48, 8. Vgl. Mommsen 1899. 628 ff.; Cloud 1969. 258 ff.
41 Classen 1972. 2.

42 Classen 1972. 3.

43 Mommsen 1899. 385.

44  Cic. inv. 2, 58.

45  Cic. Caecil. 76; Verr. 2, 2, 142; Q. fr. 3, 1, 15; fam. 8, 8, 2. 3.

46 Cic. Q. fr. 3,1, 15; inv. 2, 72; fam. 3, 2, 3; Phil. 1, 23.

47  Cic. Cael. 16. 76; De orat. 2, 274. 280; Q. fr.1,2,15;2,3,5;3,2,3; Cluent. 114.
48 Auct. ad Her. 1, 22.

49 Cic. inv. 2, 58; Rosc. Am. 90; Cluent. 21; Auct. ad Her. 4, 23.

50 Cic. dom. 13; inv. 2, 59.

51 Cic. Cluent. 163; fam. 7, 22; Flacc. 43.

52 Cic. red. in sen. 19; Q. fr. 2, 3, 5; Sest. 90. 95.

53 Cic. Phil. 2, 56.
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dir** finden.* In zahlreichen Fallen beruft er sich auf ein konkretes Gesetz, so z. B.
auf die lex Plautia de vi,*® die lex Iulia de pecuniis repetundis,®” die lex Papia,*®
die lex Acilia® und die lex Scantinia.®® In einigen seiner Reden verweist er direkt
auf die gesetzliche Grundlage der Anklagepunkte, so unter anderen in der Rede fiir
Sextus Roscius aus Ameria,® in der gegen Verres,® in der fiir Scaurus,® in der fiir
Rabirius Postumus® und in der fiir Ligarius.%

In der Cluentiana bedient sich Cicero einer janusartigen Darstellungsweise. Ei-
nerseits erweckt er den Eindruck, als ob das Gerichtshof ausschlieBlich fiir den
Giftmord zustdndig sei,’ da jene Passage der lex Cornelia de sicariis et veneficis,
die sich mit der Bestechung des Gerichtes durch die Mitglieder des Ritterstandes
auseinandersetzt, sich auf Cluentius, der zum ordo equester gehort, nicht bezieht;*
andererseits bringt er den Anklagepunkt der Bestechung immer wieder zur Spra-
che. Die unter dem Vorsitz des Q. Voconius Naso tagende quaestio war zweifels-
ohne in erster Linie fiir die Giftmorde zustdndig — was natiirlich nicht ausschloB,
daB andere Anklagepunkte nicht hitten vorgebracht werden kénnen —, aber ihre
Zustandigkeit konnte auch auf die erwdhnten Bestechungsdelikte ausgedehnt wer-
den.® Es lohnt sich allerdings, etwas ldnger bei den von Joachim Classen erwdhn-
ten Anklagepunkten zu verweilen, um den in der Anklage erfaiten Tatbestand ge-
nauer definieren zu kénnen. Trotz der liickenhaften Quellenbasis kann festgestellt
werden, dalB} in anderen Fillen aufgrund der lex Cornelia de sicariis et veneficis
keine Anklagen wegen Richterbestechung erhoben wurden, da sich auch andere
Moglichkeiten zur Verfolgung dieser Straftat boten. Es ist auBerdem hoéchst un-
wahrscheinlich, dal der iudex quaestionis eine Anklage angenommen hitte, die
dem Wortlaut des Gesetzes zuwiderlduft, oder — mit anderen Worten — zugelas-
sen hitte, daBl der Ankldger den Tatbestand des sullanischen Gesetzes mit einer
interpretatio extensiva auch auf den Ritterstand ausdehnt. Nach Cicero soll sich
Attius mehrere Male auf die aequitas berufen und fiir die extensive Interpretation
des Gesetzes pldadiert haben. Im Gegensatz zu ihm behandelte Cicero — obwohl er
bestrebt war, Cluentius von den Folgen des Verdachtes der Richterbestechung zu

54 Cic. Rosc. Am. 28. 64.

55 Classen 1972. 5.

56 Cic. fam. 8, 8, 1.

57 Cic. Rab. Post. 12.

58 Cic. Balb. 52.

59 Cic. Verr. 2,1, 26.

60 Cic. fam. 8, 12, 3; 8, 14, 4.
61 Cic. Rosc. Am. 28. 61. 64. 76.
62 Cic. Verr. 2, 2, 141.

63 Cic. Scaur. 1.

64 Cic. Rab. Post. 8. 9. 37.

65 Cic. Lig. 1. 4. 5. 9. 11.
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67 Cic. Cluent. 144 ff.
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verschonen — die vor acht Jahren angeblich vorgefallene Bestechung des Gerichts-
hofes an keinem Punkt als ein wirkliches crimen, bzw. er zitierte keine einzige
Zeugenaussage, die dies widerlegen sollte, sondern tat dieses Element als ein vom
Ankléger vorgebrachtes Geriicht ab,% das die Gefahr in sich barg, bei den Richtern
Antipathie und Voreingenommenheit gegen Cluentius zu generieren.”

III. Das iudicium Iunianum und der ,,Anklagepunkt”
der Richterbestechung

Als Ausgangspunkt seiner Rede wihlte Cicero — da seines Erachtens der Hauptan-
kldger Oppianicus kaum etwas Erwdhnenswertes gesagt hatte”™ — die oratio des
Nebenanklégers (subscriptor) Attius, dessen rhetorischer Leistung er seine Aner-
kennung nicht versagte. Schon in seinem ersten Satz versuchte er auf die Rede sei-
nes Gegners zu reflektieren bzw. deren Wirkung zu ddmmen, was jedoch Zweifel
daran wachrufen kann, ob er die Argumentation des Attius ohne Entstellung hat
rekonstruieren wollen.” Mit jenem Anschein, als ob er der dispositio des Attius
folgend sprechen wiirde,” versuchte Cicero mit groBer Wahrscheinlichkeit in den
Zuhorern den Eindruck der Ehrlichkeit, der wahrheitsgetreuen Darstellungsweise
und des Fehlens einer besonderen forensischen Taktik zu erwecken.” Einige Pa-
ragraphen spédter mag der Horer bzw. Leser mit Erstaunen feststellen, daBl Cicero
gerade mit der Umstrukturierung der ankldgerischen Darstellung, d. h. mit einer
eigenstdndigen Anordnung der Fakten, der Umstdnde und der Beweise die Rich-
ter von der Unschuld seines Klienten zu iiberzeugen versucht und hierbei betont,
daB sie erst dann ihr endgiiltiges Urteil iiber die Ereignisse bilden sollten, wenn
sie die von ihm vorgetragene Fassung gehort haben.”™

Dem vom Gegner — nach der Behauptung Ciceros’ — nur ganz kurz beriihrten
Anklagepunkt des Giftmordes (genau genommen der drei Giftmorde) blickt der
Redner anscheinend voller Siegessicherheit entgegen und stellt diesem den An-
klagepunkt der vor acht Jahren angeblich von Cluentius veriibten Richterbeste-
chung entgegen, die der Offentlichkeit hinreichend bekannt sein diirfte, wobei
er nachdriicklich betont, daB nur der erste Anklagepunkt in die Zustdndigkeit
des tagenden Gerichtshofes féllt.”” (Die gegen Cluentius vorgebrachten Anklage-

69 Vgl. Cic. Cluent. 142.

70 Classen 1972. 14 f.

71  Cic. Cluent. 65.

72  Classen 1985. 24.

73  Cic. Cluent. 1. Vgl. Classen 1965. 106; Stroh 1975. 194.

74  Zum Motiv der veritas s. Cic. Cluent. 4. 5. 6. 81. 83. 88. 142, 172. 183. Vgl. Quint. inst. 9, 2, 19.
75  Cic. Cluent. 6.

76  Quint. inst. 4, 1, 36.
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punkte beziiglich der Giftmorde dirften nach der ciceronianischen Darstellung
die folgenden gewesen sein:”® Die Vergiftung des Oppianicus des Alteren mit der
Beihilfe von Strato, Micostratus und M. Asellius,” die Vergiftung des C. Vibius
Capax® und der Giftmordversuch gegen den jlingeren Oppianicus.?*) Dennoch
konnte Cicero die Anklage wegen Richterbestechung nicht gédnzlich auf sich be-
ruhen lassen, da Attius ldnger davon gesprochen hatte, und Cicero sah sich ge-
zwungen, einen Gegenangriff zu starten: Diesen Anklagepunkt bewertet er als
eine schamlose Verleumdung, die fiir Cluentius eine iiberaus groB3e Gefahr bedeu-
tet, und die gerade deswegen nicht mit der iiblichen forensischen Taktik behan-
delt werden kann, bzw. deren Abwégung von den Richtern eine aullerordentliche
Weisheit verlangt.®? So konnte Cicero die Anklage hinreichend verallgemeinern,
als ob sie sich gegen die Richterbestechung und die Korruption der Gerichte, und
nicht gegen Cluentius gerichtet hétte.®

Indem Cicero sich bemiiht, Cluentius als Opfer einer seit Jahren andauernden
politischen Verfolgung darzustellen, versucht er, die Sympathie der Richter fiir ihn
zu gewinnen, und versdumt nicht, seinen Glauben an deren Sachlichkeit und Ge-
rechtigkeitsgefiihl hervorzuheben, was er mit der wiederkehrenden Betonung der
aequitas unterstreicht.** Am Ende der Einleitung fait Cicero die geplante Disposi-
tion seiner Rede zusammen, hierin aber erwidhnt er nur die Strategie des juristisch
irrelevanten Anklagepunktes der Richterbestechung.®® Hierbei kiindet er an, dal
die Anklage der Richterbestechung keineswegs als unbegriindet dargestellt werden
darf, allerdings mit jenem Vorbehalt, dal die Bestechung gerade von einem ande-
ren Titer veriibt wurde, als dies in der Offentlichkeit als Geriicht verbreitet worden
war: Im ProzeB gegen Oppianicus den Alteren soll es zweifelsohne zur Bestechung
des Gerichtshofes ggkommen sein, aber dies soll nicht von, sondern gerade gegen
Cluentius vorgenommen worden sein.® Es erscheint auf den ersten Blick unnétig
gewesen zu sein, dieses Element ins Bild zu fiihren, da es im strengeren Sinne ge-
reicht hatte zu beweisen, dall das Gericht nicht von Cluentius bestochen worden
ist. Mit dieser Taktik verfolgte Cicero ein zweifaches Ziel: Einerseits verbindet er
den Fall des Scamander und des Fabricius mit dem ProzeB des Oppianicus und
présentiert die in diesen ergangenen Urteile als praeiudicia,”” andererseits erdffnet
er sich die Moglichkeit, sich ausfiihrlich mit den fiir relevant erachteten und zur
Abschreckung des Gerichtshofes und der Zuhorer tauglichen Untaten des Oppia-
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nicus auseinanderzusetzen. Mit diesem Schritt — noch bevor er sich der eigentli-
chen Verteidigung des Cluentius zuwendet — dreht er die Kampfpositionen um,
und beginnt mit dem Angriff gegen den Anklédger bzw. dessen Vater.®®

In den néchsten Sdtzen wird das Ziel des Verteidigers noch eindeutiger.
Das Auftreten des jiingeren Oppianicus als Ankldger erkldrt er mit dessen
Sohnespflicht,® sein eigenes Vorhaben, auf die Frevel des Oppianicus des Alte-
ren ausfiihrlicher einzugehen, begriindet er mit seiner Pflicht als Verteidiger,®
daB er sich ndmlich dazu gezwungen fiihlt, einem Lebenden dadurch helfen zu
konnen, indem er dem Ruf eines Toten schaden, jedoch kein Unrecht tun muss.!
Indem er die Richter um Nachsicht bittet, weil er den Taten und dem Lebenswan-
del des Oppianicus des Alteren viel zu groBe Aufmerksamkeit widmet — und sie
zugleich davon versichert, daBl den Zuhorern auch die Lage des von ihm vertei-
digten Cluentius unumstritten deutlich wird, wenn er alle Umstdnde des Falles
aufgeklart hat —, schafft er sich die Mdglichkeit, alle Elemente, die direkt oder in-
direkt mit dem Fall zusammenhéngen, in seine Rede einbauen zu diirfen.®? In der
Einleitung® teilt Cicero — nachdem er den Ankldger und den Nebenankldger von
seiner Sympathie und scheinbaren Anerkennung versichert, bzw. seinem Bedau-
ern iiber die unwiirdige Lage seines Klienten Ausdruck gegeben hat — die Ankla-
ge deutlich in zwei Elemente auf: In die objektiv vielleicht besser begriindbare,
im konkreten Fall jedoch juristisch irrelevante, politisch allerdings als iiberaus
gefdhrlich dargestellte Richterbestechung, und in den aus der Sicht des Prozesses
duberst bedeutenden, aber mit Leichtigkeit widerlegbaren Mordversuch — wobei
er sowohl auf den Ankléger, als auch auf den Angeklagten nur wenige Worte
verwendet, und die Aufmerksamkeit der Richter unmittelbar auf Oppianicus den
Alteren richtet.”

Die Beschreibung der Ereignisse beginnt Cicero in einem sachlichen Ton,* und
spricht mit objektiver Zuriickhaltung vom Tode des ehrbaren Cluentius des Alteren,
bzw. der Ehe von Cluentia der Jiingeren mit A. Aurius Melinus.* Bald kommt er aber
auf die Mutter des Cluentius, die ihren eigenen Schwiegersohn heiratende Sassia,
zu sprechen: Hier unterbricht er den Satz bei dem Wort Mutter und betont, daf er
Sassia bei all ihrer Niedertrachtigkeit und Verwegenheit mater nennt®” — vielleicht
auch deswegen, weil in der lateinischen Sprache der griechische Ausdruck meéter
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ameétor® schwer wiedergegeben werden kénnte.* Mit der Bezeichnung Mutter wird
der Kontrast zwischen dem familidren Band und den grédBlichen und widernatiir-
lichen — von ihr begangenen, oder zumindest ihr zugeschriebenen — Untaten der
Sassia deutlicher, was Cicero zugleich hilft, eine Gedankenbriicke zwischen den
einzelnen Ereignissen zu schlagen, da sich das Verhalten von Sassia in erster Linie
gegen ihre Tochter Cluentia, und nicht gegen Cluentius gerichtet hat.'®

Im Gegensatz zu seinem urspriinglichen, oder zumindest als solchen angekiin-
deten Vorhaben, vom Oppianicusproze3 des Jahres 74 und den damit verbunde-
nen Bestechungen zu sprechen,!'*! beginnt Cicero, sobald er den Namen der Sassia
erwihnt hat, gleichsam vom pl&tzlichen Zorn mitgerissen von deren Ehe mit ih-
rem Schwiegersohn und der Vertreibung ihrer eigenen Tochter zu reden.'*? Hierbei
begniigt er sich natiirlich nicht mit der niichternen Aufzdhlung der Tatsachen, son-
dern spricht in einem Ton, der stdndig in ein Fortissimo tiberschlégt, der ihm hilft,
bei der Dramatisierung der Ereignisse von der Verteidiger- in die Anklédgerrolle zu
schliipfen.'® Seinen Angriff richtet er nicht gegen eine, an der Bestechung oder
dem Giftmord unmittelbar beteiligte, sondern eine, mit der eigentlichen Anklage
nur in lockerer Verbindung stehende Person, womit er — im Einklang mit den To-
poi der antiken Rhetorik — demonstriert, daB sich die Motive der Handlungen ei-
nes jeden aus seinem Lebenswandel erkennen lassen.'* Der Redner versucht nicht
zufillig, die Unmut der Richter gegen Sassia aufzuwiegeln und die Anklage des
jiingeren Oppianicus als einen Akt der pietas des Sohnes darzustellen: All dies
sollte die gegen Cluentius entstandene Antipathie mindern und einen Ausgleich
schaffen.'® Bevor er zum eigentlichen Gegenstand seiner Rede zuriickkehrt, hebt
er erneut hervor, daf3 die Richter all dies deswegen anzuhdren hatten, um ein voll-
stdndiges Bild von den Ereignissen gewinnen zu kénnen.!%

Nach den Fragen, die die pietas des jiingeren Oppianicus aufwarf, hatte der
Redner — nachdem er die eventuelle Wirkung der Sohnesliebe auf die Richter
gemindert hatte, die sich dazu geeignet hétte, sie gegen Cluentius zu stimmen
— gegen die folgenden Schwierigkeiten anzukdmpfen. Cicero hatte iiber drei Fra-
gen Entschliisse zu fassen: Erstens ob er der Disposition der Anklage folgend die
crimina veneficii nach dem iudicium Iunianum behandeln, oder ob er die Rei-
henfolge dndern sollte; zweitens ob er nach dem status collectionis (d. h. sich auf
den Wortlaut des Gesetztes berufend) oder nach dem status coniecturalis (d. h.
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indem er die Anklage der Richterbestechung, die angeblich von Cluentius began-
gen wurde, leugnet) vorgehen sollte; drittens wie er die Sympathie der Richter,
die Oppianicus der Jiingere gewonnen hatte, Cluentius zuwenden sollte.'”’

Mit dieser Erzdhlung zeichnet Cicero — ohne vorerst auf die Anklage selbst ein-
zugehen — ein lebhaftes Bild vom Lebenswandel der Stiefmutter des Anklédgers (d.
h. der Mutter des Angeklagten), die bei der Verhandlung mit groBer Wahrschein-
lichkeit anwesend war, was zugleich die Motive des Ankldgers durchschimmern
laBt.198 Mit dieser Charakterisierung von Sassia wirft der Redner — neben der Dar-
stellung gewisser Fakten — ein grelles Licht auf den Ausgangspunkt des ganzen
Prozesses bzw. jener Machenschaften und Intrigen, die gegen Cluentius gesponnen
worden sind, und versucht seine Horerschaft gleich am Anfang der Rede mit psy-
chologischen Mitteln zu manipulieren, um wéhrend des weiteren Verlaufs des Ver-
fahrens seine Argumente auf die hier festgelegten Werturteile aufbauen zu kénnen.

Hiernach erinnert er seine Horerschaft erneut an die Untaten und die Verurtei-
lung des Oppianicus'® und versucht — um jeglichen Zweifel an den Freveln des
Oppianicus aus der Welt zu rdumen — die von Cluentius gegen seinen Stiefvater
erhobene Anklage als eine Art Notwehr zu deuten, bzw. Oppianicus als den einzigen
Verantwortlichen fiir den fehlgeschlagenen Giftmordversuch hinzustellen.!® Bemer-
kenswert ist, daB} er im Falle von Oppianicus stets von crimina, und nicht von ei-
nem, durch das Urteil geahndeten crimen spricht, als ob das Urteil wegen mehreren
Straftaten ergangen ware.!"* Mit der detaillierten Beschreibung des Verbrechenskata-
logs des Oppianicus findet Cicero neben Sassia eine weitere, im ProzeB nicht direkt
beteiligte Person, die eine geeignete Angriffsfliche bietet, um die Aufmerksamkeit
der Richter vom konkreten Fall und vom Angeklagten abzulenken, bevor er sich der
wirklichen Widerlegung der Schuldvorwiirfe gegen Cluentius zuwenden wiirde.'*2

Der Redner fiangt hiernach an, sich iiber das Schicksal der Dinaea und ihrer
Familie, bzw. {iber das der Magia, der zweiten (oder dritten) Gattin des Oppia-
nicus des Alteren und Mutter des Ankldgers, auszulassen und den Mord an
Magias Stiefbruder, die Flucht des Oppianicus, bzw. dessen Riickkehr unter
der Herrschaft Sullas mit lebhaften Farben auszumalen.'® Mit der Vorgeschich-
te und den Vorbereitungen der Heirat zwischen Oppianicus und Sassia, d. h.
der Erzdhlung vom plétzlichen Tod dessen zwei S6hnen, den Stiefbriidern des
Angeklagten,' gibt Cicero ein Paradebeispiel fiir die audacia des Oppianicus.'*®
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Beim oberflachlicheren Lesen bzw. Zuhoren entsteht der Eindruck, als wiren
hier Morde geschehen, und die Verantwortung fiir den Tod seiner Séhne auf
Oppianicus lastete. Genauer betrachtet formuliert er explizit keinen der beiden
Schuldvorwiirfe, seine Darstellungsweise ist zwar so angelegt, dabB sie jede be-
liebige Schlufifolgerung zuldfBit, sein Ton ist aber bestens dazu geeignet, den Arg-
wohn in den Horern zu wecken, dafl Oppianicus am Tode seiner S6hne nicht
géinzlich unschuldig gewesen sein kann.

Es stellt sich die Frage, mit welchen Mitteln der Redner diesen Effekt erzielen
konnte. Zuerst macht er iiber die Verwegenheit des Oppianicus und der Sassia
allgemeine Bemerkungen, und hiernach berichtet er vom Zdgern der Sassia, ih-
rem Freier eine Antwort zu geben — allerdings ohne vom Grunde des Zogerns
berichtet zu haben. Nachdem er das Interesse seiner Hérerschaft hinreichend
geweckt hat, 146t er Sassia behaupten, dal} sie sich deswegen nicht fiir Oppiani-
cus hitte entscheiden konnen, weil dieser drei Sohne hatte — hiermit vermittelt
er den Eindruck, als ob Oppianicus vor die Wahl zwischen seinen S6hnen und
seiner kiinftigen Gattin gestellt worden wiére. Cicero versdumt nicht, hier an die
Geldgierigkeit des Oppianicus zu erinnern, und deutet geheimnisvoll an, daB}
dieser begriffen hétte, daB} er gegen das Zogern der Sassia das ,Heilmittel” im
eigenen Hause parat hétte. Vom Mord an den Schnen verliert Cicero kein Wort, er
berichtet nur davon, dall Oppianicus gegen seine Gewohnheit einen seiner S6hne
zu sich bringen lieB, und als dieser starb, ihn in aller Eile begraben lieB. Uber
das Schicksal des anderen Sohnes erwahnt der Redner nur, dal3 dieser ermordet
wurde, ohne allerdings auch nur die leiseste Andeutung auf die Person des Mor-
ders zu machen. Somit ist fiir Cicero die Grundlage geschaffen, seine Folgerung
ziehen zu kénnen, daBl nun der Heirat zwischen Oppianicus und Sassia nichts
mehr im Weg gestanden hiétte. Diese Paragraphen eignen sich hervorragend dazu,
Licht auf die forensische Taktik der Cluentiana werfen zu kénnen: Anscheinend
weit auseinander liegende Tatsachen werden vom Redner in harmonischen Ein-
klang gebracht und aneinander gereiht, sein abfilliger Ton vermittelt jedoch den
Horern jene unausgesprochene Folgerung, dall Oppianicus um der Ehe mit Sassia
willen seine S6hne umgebracht haben muf3.¢

Cicero kann nicht zufillig so gefiihlt haben: Diesen Griff hat er mit solchem
Erfolg angewendet, daB} er ruhig Folgerungen auf die Stimmung der Richter des
fritheren Prozesses — d. h. jenes Prozesses, in dem Oppianicus nicht wegen dieser
Todesfdlle zur Verantwortung gezogen wurde — ziehen konnte.’” Er richtet eine
rhetorische Frage an seine Horer, ob es selbst einen geben konnte, der Oppianicus
fiir unschuldig oder fiir das Opfer der richterlichen Willkiir hielte.

In der Uberleitung zum ndchsten Teil der Rede betont Cicero, dall er dessen
Behandlung kurz fassen und bald auf die Fragen — d. h. noch nicht auf die An-
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klagepunkte —, die unmittelbar seinen Klienten betreffen, zu sprechen kommen
mdochte, aber unterldft nicht, den Richtern einzuprigen, vor allem auch jenen
Anschein zu vermeiden, dab er sich die Ankldgerrolle angemalt hétte, da es un-
bedingt nétig gewesen ist, die Vorgeschichte aller, von ihm zur Sprache gebrach-
ten Ereignisse darzutun, damit sich die Horer ein vollstdndiges Bild vom Fall
des Cluentius machen kénnen.'*® Im Folgenden 14Bt Cicero vermuten, allerdings
ohne dies auszusprechen, dall Oppianicus am Tode gewisser Personen, so z. B.
an dem seiner ersten Gattin, Cluentia, und an dem seines Bruders, C. Oppianicus,
schuldig gewesen sein muf.* Dies erfolgt unter dem Hinweis auf die zwei ,,Lieb-
lingsstraftaten” des Oppianicus: Auf den Giftmord und die Richterbestechung.'*
Die Aufzdhlung der Todesfille ist zweifelsohne sehr wirkungsvoll und drama-
tisch gestaltet, fithrt aber die Horer nicht ndher zu ihrer Aufkldrung, sondern um-
gibt sie mit einem noch groBeren Finsternis, vor allem, weil der Redner die Topoi
(so z. B. den des Doppelmordes an einer schwangeren Frau) und die stilistischen
Mittel (unter anderen die naphoré, die ntithesis, die xclamatio und die orrectio)
der forensischen Rhetorik in reicher Fiille verwendet.!*

Es scheint, als lieBe sich der Pathos des Bildes nicht weiter steigern, aber Ci-
cero geht noch einen Schritt weiter, und erinnert seine Horer an die Verbindung
zwischen Sassia, der Mutter des Cluentius, und Oppianicus, dessen Stiefvater:!??
In diesem Lichte kann er die von Cluentius erhobene Anklage legitimieren, und
zwar mit der auf Cluentius lauernden unmittelbaren Lebensgefahr.'?* Somit stellt
er die gegen Oppianicus den Alteren vor acht Jahren erhobene Anklage als ei-
nen ebenso notwendigen Schritt dar, wie die Anklage des jlingeren Oppianicus
gegen Cluentius — diesen kontrastiert er mit der Rolle der Sassia im ProzeB und
dem Mordversuch des Oppianicus des Alteren gegen Cluentius, die sich nicht
mit der pietas, d. h. weder mit den rechtlichen, noch mit den moralischen Nor-
men vereinbaren lassen.'* Um die unmittelbare Lebensgefahr des Cluentius deut-
licher zu machen, spricht der Redner nicht mehr von dem Gift,'*® sondern von
dem handfest gewordenen Mordversuch,'*® und nennt zugleich dessen Motiv: Die
Gier des Oppianicus nach der Erbschaft seines Stiefsohnes.'?” (Jene Hoffnung, die
Oppianicus — nach der Interpretation Ciceros — dafiir gehegt haben kann, Cluen-
tius zu beerben, ld6t vermuten, dafl Cluentius kein Testament gemacht hat, und
sein nach der gesetzlichen Erbfolge Sassia zufallendes Vermégen frither oder
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spéter — eventuell dadurch, daB der ,,im Gattinnenmord geiibte”!?® Oppianicus
auch Sassia umgebracht hitte — seinem Stiefvater in die Hiande gefallen wére.'*)
Bei der Beschreibung der Vorbereitungen des Mordversuches zeichnet Cicero ein
ziemlich negatives Bild von Fabricius,'*® was bemerkenswert erscheint, vor allem
in Anbetracht der Tatsache, daBl vor wenigen Jahren Cicero dessen Verteidigung
iibernahm — was er allerdings mit gutem Taktgefiihl erst etwas spéter zur Sprache
bringt.*** Nach dieser Darstellung sollte — im Auftrag des Oppianicus — Fabricius
einen Sklaven des Arztes von Cluentius, ndmlich Diogenes zum Mord iiberreden,
aber der Versuch schlug fehl, da der Sklave seinen Herrn gewarnt hatte, der diese
Warnung an Cluentius weitergab und ihm zugleich den besagten Sklaven verkauf-
te. Der Redner faBit an diesem Punkt seine Erzdhlung verddchtig kurz: Das Gift soll
bald iibergeben und das Geld einige Tage spéter von — namentlich nicht genannten
— Vertrauensménnern des Cluentius, die aus ihrem Versteck hervorsprangen bei
Scamander, dem Freigelassenen der Fabricier entdeckt worden sein.'* Anstatt die
librigen Beweise aufzuzihlen, verleiht Cicero seiner Empdérung mit rhetorischen
Fragen Nachdruck und teilt in einer wirkungsvollen acclamatio mit, dall Oppia-
nicus von diesen — tendenziods in Plural genannten — Straftaten unter keinen Um-
stdnden hétte freigesprochen werden konnen.'** Es steht auler Zweifel, dal die
Schilderung der Tatumstdnde bei Weitem nicht befriedigend ist, und so manche
Angriffsfliche bietet, denn das Gift konnte bei Fabricius nicht gefunden werden —
einen dhnlichen, vom Ankléger aufgezeichneten Giftmordversuch ril bekanntlich
Cicero einige Jahre spiter in seiner Caeliana mit Brillanz in Stiicke.!*

Die Anspielungen auf die nur allgemein erwédhnten und als handfest beschrie-
benen Straftaten machen die ciceronianische Narrative keineswegs eindeutiger.!*®
Die Erwidhnung des entdeckten Giftes bewegt sich auch allzusehr auf der Ebene
der Allgemeinheit, da der Redner nicht genau nennt, bei wem das Gift entdeckt
worden ist.’*® In Verbindung mit der Aussage des Senators Baebius wird die ci-
ceronianische Narrative wiederum wissentlich unklar: Der Redner behauptet
ndmlich, dafl Scamander zusammen mit dem Gift und dem Geld ertappt worden
sei.’®” Davor sprach Cicero davon, dal Cluentius zuerst gegen denjenigen Anklage
erhob, der mit dem Gift in der Hand ertappt worden war,'*® was keinesfalls zutref-
fen kann, da ansonsten nirgends erwdhnt wurde, daBl Cluentius irgendjemanden
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ertappt hétte.’*® Das Geheimnis wird weiter umnebelt, als Cicero den Prozel gegen
Scamander zur Sprache bringt — in dem er als Verteidiger fiir Scamander und ge-
gen Cluentius aufgetreten ist —, da der Redner von jenem Verteidigungsargument
spricht, nach dem sich Diogenes und Scamander im Uberreichen eines Medika-
ments und nicht des Giftes geeinigt hétten, bzw. er zitiert jene Frage des Ankla-
gers, warum wohl Scamander einen abgelegenen Ort als Treffpunkt bevorzugt und
warum er sich ganz alleine dorthin begeben hitte.!** Wenn Scamander tatsdchlich
mit dem Gift in der Hand ergriffen worden wiére, hétte Cicero dies zweifelsohne
eindeutiger formuliert. Es kann ebenfalls als eine kréftige Entstellung der Fakten
angesehen werden, daB Cicero spiter behauptet, daB Oppianicus dabei ertappt
sein sollte, als dieser seinem Stiefsohn das Gift verabreichen wollte,'* denn er
gibt davon keine Auskunft, von wem das Gift dorthin gebracht worden sein sollte,
und seine Antwort auf jene Frage, bei wem wohl das Gift gefunden worden sei,
ist — vielleicht unter anderen wegen der an diesem Punkt ziemlich schlechten
Uberlieferung des Textes'*? — ebenfalls nicht eindeutig.'

Feststellen 146t sich Folgendes: Ein Freigelassener wurde mit einem Geldpak-
ket und ein Sklave mit Gift ergriffen, der Sklave aber wurde spéter Cluentius tiber-
eignet, was seine Aussage nicht iiber jeden Zweifel erhaben macht,'** die Aussage
des Senators Baebius, der mit Cluentius ein freundschaftliches Verhiltnis unter-
hielt, kann auch nicht fiir vollkommen glaubwiirdig erachtet werden. In Anbe-
tracht dessen, was die Beweise Ciceros Argumentation bzw. Rekonstruktion der
Ereignisse nicht zu untermauern scheinen, konnte er sich nicht mit einer einfa-
chen Beschreibung der Fakten begniigen, da dies nicht das von ihm erwiinschte
Bild abgezeichnet hétte. Anstatt dessen lenkt er einerseits die Aufmerksamkeit der
Richter ab, andererseits versucht er sie mit den vom ihm aufgestellten Hypothesen
zu wecken und zu ergreifen — hierbei bedient er sich der folgenden Mittel: Teils
platziert er an gewissen Stellen geschickt Teilinformationen, teils {iberschiittet er
die Richter mit einem Fragekatarakt, der aus ihnen Emporung hervorrufen soll.*#s

Selbst jenen Umstand, dal} er im Prozel gegen Scamander als dessen Verteidiger
aufgetreten ist, weill Cicero zur Unterstiitzung seiner Argumentation zu verwenden:!4°
Indem er die Umstdnde des Prozesses zwar detailliert, aber bei Weitem nicht allzu
genau erzihlt, stellt er seine Rolle darin als die Folge seiner Hilfsbereitschaft und
seines Pflichtgefiihls, jedoch nicht als die seiner personlichen Uberzeugung dar.'*’
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Um seine eigene Rolle zu verhehlen, greift er erneut Oppianicus den Alteren an, aber
laBt zugleich keinen Zweifel daran aufkommen, daf} die Verurteilung Scamanders
und die des Oppianicus des Alteren als praeiudicia miteinander im engsten Zusam-
menhang stehen.!*® Die narrativen und argumentativen Schichten verschieben sich
an diesen Punkten ineinander, was sich allerdings nur beim sorgfiltigeren Lesen
bemerkbar macht — die Richter, die Cicero zugehdort haben, konnten die schwerlich
bemerken. Die Beschreibung vom ProzeB gegen Fabricius bereichert uns um keine
weiteren Informationen: Cicero ist bemiiht, diesen — vor allem wegen dessen Freund-
schaft zu Oppianicus — als notwendigen Gehilfen oder zumindest als Mitwisser des
Mordversuches darzustellen.'*® Die vom Advokaten Caepasius iibernommene Vertei-
digung des Fabricius baut Cicero als komisches Element in seine Rede ein, um den
Richtern eine kurze Rast nach den vorher lebhaft beschriebenen Untaten zu gon-
nen, aber die hieraus gezogenen Folgerungen sind auch eindeutig: Fabricius wurde
durch sein eigenes Verhalten, d. h. gleichsam durch sein eigenes Urteil fiir schuldig
befunden.'*® Von dem tatsédchlichen — mit groBer Wahrscheinlichkeit einstimmigen —
Stimmenverhéltnis gibt Cicero erst spater Auskunft,’™ was nahelegt, dal er auch hier
einige Fakten und Zusammenhénge wissentlich verschweigt.'®

Erst nach dieser langen, mit zahlreichen rhetorischen Fragen und fiktiven Dia-
logen gefirbten Uberleitung,'® in der die Bedeutung der zuvor ergangenen Urteile
erneut hervorgehoben wird, was die Schuld des Oppianicus des Alteren belegen
sollte, kommt Cicero auch auf den Prozel gegen Oppianicus zu sprechen.'®* Sein
Ton wirkt immer aufgebrachter, was ihm ermdoglicht, die detaillierte Beweisfiih-
rung und Argumentation unauffillig zu iiberspringen, und beginnt nun sich mit
dem ersten, am Anfang seiner Rede angekiindigten — allerdings nicht in die Zu-
stdndigkeit des Gerichtshofes gehérenden — Anklagepunkt, ndmlich mit der Be-
stechung der Richter im Oppianicusprozel des Jahres 74 auseinanderzusetzen.'*®

Bei der Ermittlung dessen, wer die Bestechung veriibt hat, wird der potentielle
Personenkreis von Cicero ziemlich stark eingeschrankt, indem er feststellt, daB
unbedingt Oppianicus der Tdter gewesen sein muf}, wenn es sich beweisen 140t,
dal} diese Tat nicht von Cluentius begangen worden ist, bzw. wenn es belegbar
ist, daB Oppianicus die Bestechung begangen hat, Cluentius notwendigerweise
vom Schuldvorwurf freigesprochen werden muf.**® Diese Stelle wird als hervor-
ragendes Beispiel der Widerlegung mit Hilfe der remotio von Quintilian beson-
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ders hochgeschitzt,’ und zwar abgesehen von deren Unsachlichkeit, denn in
seinen anderen Reden wollte Cicero selber auch nicht leugnen, daB} im iudicium
Iunianum die Richter sowohl vom Anklédger, als auch vom Angeklagten besto-
chen worden sind, allerdings nicht mit dem gleichen Erfolg.?®® Die klare und
scheinbar ehrliche Formulierung Ciceros eignet sich hervorragend dazu, den da-
maligen Horer — und auch den heutigen Leser — irrezufiihren, denn er stellt seine
Alternative auf der Grundlage zweier, einander auf den ersten Blick ausschlie-
Benden Behauptungen auf, und néhert sich der Frage der Richterbestechung im
Folgenden auch aus dem Blickwinkel des Oppianicus: Mit dem Schuldbeweis
gegen Oppianicus wird Cluentius automatisch freigesprochen, d. h. das Ziel des
Redners ist es, die Schuld des Oppianicus und nicht die Unschuld des Cluentius
zu belegen,'™ genauso wie die Anklédger wahrscheinlich ebenfalls die Schuld des
Cluentius und nicht die Unschuld des Oppianicus zu beweisen versuchten.!®
Mit jener Behauptung, da} er den Richtern klare und eindeutige Tatsachen vor
Augen zu fiithren gedenkt, riumt Cicero auch die restlichen Bedenken seiner Ho-
rerschaft aus der Welt.'®* (Es erscheint nicht als {iberfliifig zu bemerken, daB Ci-
cero in seiner Rede das Charakterbild des Cluentius mit einigen Topoi abtut®?
und sich nicht weiter bemiiht, die Unbescholtenheit seines Klienten mit Argu-
menten, die er aus dessen vita anteacta schopfen konnte, zu unterstreichen.?)
Nach der Einleitung'®* wendet sich Cicero der Charakterisierung des Senators
Staienus, des Gehilfen des Oppianicus, zu.'® In diesem Teil werden un- oder zu-
mindest schwer trennbar narratio und argumentatio ineinander verschmolzen:'%
Hierin wechseln sich objektive Beschreibungen, den Anschein der Objektivitét
erweckende, in passende Form gekleidete Vermutungen, zweifelsohne einseitige,
aber ihre Wirkung auf die Horer nicht verfehlende Charakterbildnisse, fiktive Dia-
loge und mal geistreiche, mal dramatisch gestellte Fragen ab.'®” Ciceros Rede gleitet
mit eleganter Leichtigkeit {iber gewisse Probleme und Fakten hinweg, so z. B. wird
der Hergang des Prozesses gegen Oppianicus und dessen Verurteilung {ibergangen,
und die Verteilung der Richterstimmen beziiglich der Schuldfrage wird mit einer
weniger plausiblen Antwort abgetan. Nach dieser Erkldrung sollen gerade die von
Oppianicus bestochenen Richter fiir dessen Schuld gestimmt haben, weil sie mit
der Grofe des erhaltenen Betrages unzufrieden bzw. davon tiberzeugt gewesen sein
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sollten, daB der Vermittler den GroBteil der Summe unterschlagen hatte.'*® Die wei-
sen und die als praeiudicia geltenden (bzw. von Cicero als solche dargestellten),
in den Prozessen gegen Scamander und Fabricius ergangenen Urteile mit einer ge-
wissen Distanzierung betrachtenden Richter — deren Zahl, wie Cicero spéter etwas
wage vermuten ld6t, sich um die Zehn bewegt haben kann'® — sollen sich der Ent-
scheidung enthalten haben,'”® wihrend fiinf unbestochene Richter fiir die Unschuld
des Angeklagten gestimmt haben sollen.?”* Um der Horerschaft keine Zeit zu lassen,
in der in ihr ein Zweifel iiber die Schuld des Oppianicus bzw. jene Frage, ob das
Gericht tatsdchlich ausschlieBlich von Oppianicus bestochen worden sein kann,
fahrt Cicero in demselben Atemzug zu den Folgen und politischen Aspekten des
ProzeBes fort,'”? und spricht — gleichsam als eine captatio benevolentiae — einen of-
fenen Lob und Dank an die Richter fiir die neugewonnene ,,Rechtssicherheit” aus.'”?

Dies wird allerdings als eine Vorgeschichte von Cicero zusammengefalit, nur
um seine eigene Fassung vortragen, bzw. jene Frage stellen zu kénnen, wem wohl
im Interesse gestanden sein mag, das Gerichtshof im Oppianicusprozel zu beste-
chen.* Der Redner vermittelt den Eindruck, als wére die Schuld des Oppianicus
von Anfang an fiir jeden unzweifelhaft deutlich gewesen, was durch die selbstsi-
chere Haltung des Anklédgers und die schuldbewuBte Verstortheit und die uniiber-
legten Handlungen des Angeklagten unterstrichen wird: Im Lichte des ProzeBaus-
ganges stellt Cicero fest, daB} einzig und allein Oppianicus so verzweifelt gewesen
sein kann, sich zur Bestechung der Richter zu entschliefen.!”® Um seine Argumen-
tation zu festigen, fithrt Cicero die Biicher des Cluentius den Richtern vor — aller-
dings ohne auf die Biicher des Oppianicus ein einziges Wort zu verschwenden —,
in denen sich keinerlei Anhaltspunkte fiir eine solche Auszahlung finden lassen.'”®
Von den Argumenten des Gegners greift Cicero — natiirlich nach einer subjekti-
ven Wahl — einige heraus, die er etwas umstilisiert wiederholt, wodurch er den
Eindruck erweckt, als ob er diese zugleich widerlegt hétte.'”” Jene Tatsache, daB
auch Staienus fiir die Schuld des Oppianicus gestimmt hat, erklart er als bloBen
Trick des Staienus, der die Bestechungssumme unterschlagen hatte und hiermit
den anderen Richtern demonstrieren wollte, daB} auch er von Oppianus hintergan-
gen worden war.'”® Von den sechshundertundvierzigtausend Sesterzen, die Oppia-
nicus Staienus iibergab, stellt Cicero fest, dal} dies zur Bestechung von sechzehn
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Richtern haargenau gereicht hétte — jenen Umstand aber, daB} es zum Freispruch
siebzehn Stimmen bedurfte’® und in diesem Fall natiirlich auch Staienus nicht
leer ausgegangen wire, verschweigt er mit groBem Geschick. Diese mathematische
Unebenheit mag zwar dem Leser auffallen, von den Richtern aber, die der Rede
zugehort haben, ist sie hochstwahrscheinlich nicht bemerkt worden.

Hiermit kénnte Cicero im Prinzip seine Argumentation auch beschlieBen, da er
den Charakter, die Vorgehensweise und die Tatmotive des Gegners den Richtern
griindlich dargelegt, die Bedeutung der fritheren Prozesse eingehend geschildert
hat, bzw. die Bestechung der im Jahre 74 iiber Oppianicus den Alteren urteilen-
den Richter fiir bewiesen erachten kann — allerdings hat er die gewichtigeren
Argumente der Ankléger, die er in der partitio griindlich verschleiert hatte, noch
nicht widerlegt. Nun findet er, nachdem er die unbedeutenderen Argumente der
Gegner wirkungsvoll entschérft hat, da} die Zeit dafiir gekommen ist, sich der
zentralen Argumentation der Anklédger, die sich nicht mit einigen Topoi bei Seite
schieben lassen, zuzuwenden.'®'

Als Anfang wiederholt er jene Behauptung der Gegner, nach der zahlreiche
Urteile ergangen sind, die beweisen sollten, dall im Prozel gegen Oppianicus
die Richter von Cluentius bestochen worden waren, aber gibt hierauf sofort eine
umfassende, zur Ablenkung der Aufmerksamkeit der Richter hervorragend geeig-
nete Antwort. Indem er seine Verteidigung als Angriff tarnt, gibt er allen deutlich
zu verstehen, dal} dariiber nie ein Urteil ergangen ist, dall Cluentius die Richter
im Oppianicusprozel bestochen hitte, bzw. dall die von den Gegnern in diesem
Zusammenhang erwéhnten und hierauf bezogenen Urteile fiir den Fall des Clu-
entius keinerlei Relevanz héitten, und dal Cluentius jetzt zum ersten Mal eine
Gelegenheit erhalten hat, auf die Fragen der Richterbestechung im Prozel vor
acht Jahren eine Antwort geben zu konnen.!#?

Diese Argumentation erscheint umso merkwiirdiger, wenn wir bedenken, dal
Cicero in der Einleitung seiner Rede selbst betont hat, dall die Richter, die iiber
Cluentius ein Urteil féllen sollten, nur fiir den Anklagepunkt des Giftmordes zu-
stdndig seien, fiir den der Richterbestechung aber nicht.*® Nachdem er schon ldn-
ger bei dem Fragekreis der Bestechung verweilt hat, versucht Cicero mit einem
kithnen Griff in seinen Horern jenen Eindruck zu erwecken, als ob seine bishe-
rigen Argumente bei Weitem nicht zur Argumentation extra causam gehorten.'s
Seine Meinung iiber die frither in Verbindung mit dem iudicium Iunianum ergan-
genen Urteile faBt der Redner folgendermalen zusammen: Einige Urteile sollen
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den Teil einer popularen Kampagne in der Volksversammlung gebildet haben,®
andere sind als bloBes Ungliick zu bewerten, andere seien aus der Hinsicht des
Cluentiusfalles nichtssagend und irrelevant, andere hétten einen fiir Cluentius
glinstigen Ausgang genommen, wieder anderen kann aber selbst die Bezeichnung
, Urteil” abgestritten werden.'®® Im Lichte all dessen schickt sich nun Cicero an
den heikelsten Punkt der Vorgeschichte, ndmlich die Verurteilung des C. Iunius,
des Vorsitzenden des Gerichtshofes im Oppianicusprozel zu behandeln.!®”
Erstens hebt er die iibereilte, rechtswidrige und tendenziose Art des Prozes-
ses gegen Iunius (d. h. die Folge des als Synonym der korrupten Gerichtsurtei-
le gebrauchten iudicium Iunianum®®) hervor, zweitens macht er auf die politi-
schen Motive des Prozesses aufmerksam, und drittens zieht er den Inhalt und die
Begriindung des Urteils in Zweifel.’®® Er versdumt nicht, mit Nachdruck darauf
hinzuweisen, daB Iunius in Wirklichkeit nicht wegen der Annahme von Beste-
chungsgeldern verurteilt worden ist.’® Bei diesem Argument 146t er jenen Um-
stand wohlwissend auBer Acht, dall im romischen Kriminalverfahren dem Urteil
die im ProzeB vorgebrachten Fakten, Argumente und Beweise, und nicht die bei
der Erhebung der Anklage formulierten Anklagepunkte zugrunde gelegen haben
— was natiirlich fiir Cicero dazu dienen sollte, dem Urteil gegen Iunius die Kraft
und Stédrke eines praeiudicium zu nehmen.'** Das Verfahren gegen Iunius wird
von Cicero als Produkt der Kampagne der Volkstribunen dargestellt und dessen
Ausgang nicht als Urteil, sondern als verheerender Sturm beschrieben: Hierbei
kontrastiert er ganz stark und bewuBt die Mittel, Ziele und Motive des Gerichts-
verfahrens und die der Volksversammlung, und warnt die Richter und die Zuh6-
rer vor den Gefahren der populédren Stimmungsmache der Volkstribunen.'*
Davon, dall das Urteil, obwohl der Prozel auf den Ansporn der Volkstribunen
begann, als Ergebnis eines senatorischen Gerichtshofes ergangen ist und dal Iunius
zu den Freunden des Cluentius gehort hat'®® — was Cicero bereits vermuten liel —,
bzw. dal er selbst zuvor Agitation gegen die Auswiichse der populéren Politik betrie-
ben hat, schweigt der Redner, und betont mit Nachdruck, dafl die Verurteilung des
Iunius nicht als Urteil, sondern als unheilvoller Sturm angesehen werden kann.'*
Es darf nicht vergessen werden, daB} der Gerichtshof Cluentius wegen Richterbeste-
chung nicht hétte verurteilen konnen, aber wenn der Redner diesen Anklagepunkt
nicht aus der Welt geschafft hitte, hétte die Richter nichts davon abhalten konnen,
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den Angeklagten — nicht so sehr wegen der Bewiesenheit des Giftmordes, sondern
wegen ihrer Uberzeugung, daB die Richterbestechung im iudicium Iunianum von
Cluentius begangen wurde — wegen des Giftmordes zu verurteilen, da zum Urteil die
Begriindung nicht unabdingbar dazugehorte, und in der Schuldfrage die quaestio
nicht unbedingt an die Bewiesenheit der einzelnen Anklagepunkte gebunden war,
d. h. den Richtern die Moglichkeit offen stand, Cluentius de facto wegen der Richter-
bestechung, de iure aber wegen des Giftmordes zu verurteilen.®

Cicero betont wiederum, dall der Fall des Iunius von jenem des Cluentius
streng getrennt werden soll, und stempelt — als ob er seiner eigenen Argumenta-
tion selber Glauben schenkte — die Verurteilung des Bulbus und der anderen, im
Prozel gegen Oppianicus im Jahre 74 urteilenden Richter, gegen die teils wegen
Annahme von Bestechungsgeldern, teils wegen anderen Straftaten Anklage erho-
ben wurde, als irrelevante Umstédnde ab, die einer weiteren Erdrterung unwiirdig
seien, da es sich nicht beweisen 1d6t, daB die Grundlage ihrer Verurteilung mit
dem OppianicusprozeB unmittelbar in Verbindung gestanden hitte.'%

Der Redner bemiiht sich entschlossen, den friither ergangenen Urteilen ihre Be-
deutung als praeiudicia zu nehmen, da er gezwungen ist, auf den — fiir ihn we-
gen seiner damaligen Rolle als Verteidiger héchst unangenehmen — Prozell gegen
Staienus einzugehen.'”” Nach einer ldngeren praeteritio'®® macht er sich an den
Aufbau seiner Argumentation, deren Schwéchen auf den ersten Blick der Auf-
merksamkeit der Richter ergangen sein miissen.'® Cicero nimmt zuerst Bezug auf
jene Behauptung des Anklédgers — wobei natiirlich dahingestellt bleiben muB}, ob
diese Behauptung wirklich in der Form gemacht worden ist, oder ob Cicero sie
etwas entstellt wiedergegeben hat —, dafl Staienus von Oppianicus Bestechungs-
gelder erhalten hat, was der mit der Hilfe der argumenta e vita anteacta darge-
stellte Lebenswandel des Staienus nicht auszuschlieBen scheint; jenen Punkt
aber, dal im Prozel eventuell auch jener Verdacht gedulert worden ist, dall Sta-
ienus auch von Cluentius Gelder empfangen haben kann, {ibergeht er natiirlich aus
taktischen Griinden. Erst nachdem er in einem ziemlich langen und mit Absicht un-
klar aufgebauten Satz seine Folgerungen gezogen hat, kommt Cicero auf Cluentius
zu sprechen. Hierbei wiederholt er seine vorher aufgestellte, aber nach den Kriteri-
en der Logik bei Weitem nicht hinreichend begriindete Alternative,*® nach der die
von Oppianicus veriibte Richterbestechung die Schuld des Cluentius ausschlieBen
wiirde, und greift auf jene — ebenfalls auf schwachen Beinen stehende, eher als
Vermutung formulierte — Folgerung als Pramisse zuriick, dafl im Falle des Cluentius
die Bestechung nicht bewiesen werden konnte. Dies ermoglicht dem Redner, rasch
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zum SchluB} dieses Gedankenganges zu kommen und die folgende Konklusion zu
ziehen: Die Verurteilung des Staienus — die, genau wie die vorher erwédhnten Urtei-
le, nicht als Ergebnis eines rechtlich fehlerfreien Verfahrens, sondern als Folge eines
plétzlich eintretenden Unheils angesehen werden sollte? — sollte nicht gegen Clu-
entius, sondern vielmehr als ein Beweis fiir dessen Unschuld ausgelegt werden.?*

Mit dieser Zusammenfassung bereitet Cicero die Erzdhlung vom Prozell gegen
C. Fidiculanius Falcula vor, der grundlegend anders ausgegangen ist, als die eben
erwidhnten Verfahren, und aus dem er ebenfalls Argumente fiir seine Version vom
iudicium Iunianum gewinnen will. Der Fall des Fidiculanius Falcula, der we-
gen crimen repetundarum angeklagt, aber freigesprochen worden war — und der
nach der Behauptung des Anklédgers im Oppianicusprozel Bestechungsgelder von
Cluentius empfangen haben soll — wurde von Attius mit Sicherheit zur Sprache
gebracht. (Es ist vielleicht nicht iiberfliissig zu erwdhnen, daBl Cicero in seiner
Rede fiir Caecina eindeutig machte, dafl Falcula — nicht nur nach der Meinung der
Offentlichkeit, sondern auch nach der persénlichen Uberzeugung des Redners —
gerade wegen des von Cluentius erhaltenen Bestechungsgeldes fiir die Schuld des
Oppianicus gestimmt hatte.?®) Cicero 16st den Freispruch des Falcula aus dem
von Attius aufgezeichneten Kontext und reiht ihn den anderen als irrelevant be-
zeichneten praeiudicia an, um seiner Ausfiihrung — nach der die Prozesse wegen
Korruption gegen jene Richter, die Tunius verurteilten, nichts mit der Anklage
gegen Cluentius zu tun hétten — mit einem Fall mit positivem Ausgang die Kro-
ne aufsetzen zu konnen.?* In seiner Argumentation weist Cicero mit Nachdruck
auf die Kampagne hin, die der Volkstribun L. Quinctius gegen Falcula gefiihrt
hat: Den ersten Prozel gegen Falcula behandelt er nur am Rande, den zweiten
aber etwas eingehender,? den jedoch verlegt er nicht auf die Unschuld, sondern
vielmehr auf den Freispruch Falculas, womit er andeutet, dal der Ausgang der
Prozesse gegen Scamander und Fabricius damals fiir die Richter hinreichenden
Grund dafiir bot, Oppianicus auch ohne dulieren EinfluBl zu verurteilen.?%

Weil Oppianicus nur mit einer knappen Stimmenmehrheit verurteilt wor-
den ist,?” hatte Cicero seine Beweisfiilhrung auf eine festere Basis aufzubauen,
da als Argument fiir die Schuld des Oppianicus nur ein fast einstimmiges und
im Hinblick auf dessen Nachleben ein nicht so skandalumwittertes Urteil hétte
dienen konnen. Um die Aufmerksamkeit der Horerschaft abzulenken und ihre
Wachsamkeit zu hintergehen, beginnt Cicero eine ldngere, mit rhetorischen Fra-
gen reichgeschmiickte Ausfiihrung iiber die richterliche Meinungsbildung, in der
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er zahlreiche Richter aufzdhlt, die einerseits fiir die Schuld des Oppianicus ge-
stimmt haben, andererseits deren moralische Integritdt die RechtméBigkeit des
Urteils untermauern sollte.?’® Dieser Exkurs ist zwar auf Vermutungen und Hy-
pothesen aufgebaut, aber die Aufzdhlung der Namen sollte in der Horerschaft
jenen Eindruck erwecken, als ob der Redner den Fragekreis griindlich, eingehend
und objektiv behandelt hétte. Die Beschreibung der politischen Hintergriinde,
die Betonung des vom Volkstribunen L. Quinctius ausgehenden aufriihrerischen
Stimmungsmache und die Invektive gegen die Ubermacht der Tribunen unter-
mauern die Unschuld des Falcula und der anderen verurteilten Richter:** Hier-
mit 1468t Cicero dem Ankldger keine andere Wahl, als entweder der Richtigkeit
und RechtmaBigkeit der Verurteilung des Oppianicus zuzustimmen, oder aber
zuzugestehen, daB den aufgezdhlten praeiudicia aus der Sicht des Verfahrens
gegen Cluentius keinerlei Bedeutung zugemessen werden sollte.?*

Im Folgenden versucht Cicero nicht die Argumente der Ankldger zu widerle-
gen, sondern bemiiht sich, sie zu vernichten und ihre Irrelevanz zu beweisen.*!!
Wie das skandaldse und auch noch Jahre spéter grofe Wellen schlagende iudici-
um Iunianum®? vom Redner nicht als wirkliches iudicium anerkannt wird, und
er die Urteile gegen Bulbus, Gutta und Popilius nicht als aus der Hinsicht des
Verfahrens gegen Cluentius relevante praeiudicia akzeptiert?®® — da sie nicht auf
der richterlichen Korruption basierten —, genauso versucht er den Glauben an
der Giiltigkeit der im Verfahren gegen P. Septimius Severus wegen crimen re-
petundarum ergangenen litis aestimatio zu erschiittern.?’* Hiermit begriindet er
die Relativierung der im Rahmen des zensorischen regimen morum verhéngten
infamia*® bzw. jene Ansicht, nach der sich diese Riige in ihrer Bedeutung hinter
die Richterspriiche einreiht.?

Der historische und rechtstheoretische Exkurs muB fiir die Horerschaft eine
Erfrischung bedeutet haben, Cicero aber nutzt diese kurze Verschnaufpause dazu,
mit einer ziemlich gekiinstelten Alternative die Autoritdt des zensorischen regi-
men morum zu untergraben.?”” Nach seiner Argumentation sollen entweder die
zensorischen Riigen zur Grundlage fiir die Feststellung von Fakten dienen, oder
aber diesen MaBlnahmen sollte ein Beweisverfahren vorausgehen und eine Be-
griindung folgen: Im ersten Fall hétten sie eine wahrlich tyrannische Macht in
ihrer Hand, im letzteren aber sollten sie nicht nur fiir die Schuld des Cluentius,
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sondern auch fiir die Unschuld des Oppianicus Beweise anfiihren. Nach der Er-
stellung dieser, aus der Sicht der Logik nicht gédnzlich tadellosen Alternative,
noch bevor die Horer sie richtig tiberdenken konnten, iiberschiittet Cicero sie
mit der Aufzdhlung aller bereits genannten und angedeuteten Frevel des Oppia-
nicus.?”® Um die Gefiihle noch weiter aufzuwiegeln, iiberschlégt sein Ton in eine
Invektive gegen die Irrtiimer, die zeitliche Begrenztheit und den Mangel an der
Begriindung der zensorischen Riigen, in der er sich solcher Beispiele bedient, die
er einerseits aus seiner eigenen Praxis, andererseits aus dem Kreise weitgehend
bekannter Fille geschopft hat.?®

Jene Tatsache, daB} die Zensoren nur zwei Richter, die am iudicium Iunianum
beteiligt gewesen waren, mit infamia belegten, verleitet Cicero zu weiteren Folge-
rungen: Die Betonung der politischen Beweggriinde des zensorischen Vorgehens
und der unter den Zensoren bestehenden Uneinigkeit erméglichen Cicero das
Gewicht der zensorischen Maflnahmen weiter zu relativieren, was wiederum als
Vorbereitung dazu dient, die Bedeutung der Cluentius erteilten und vom Ankla-
ger erwidhnten zensorischen Riige hinterfragen zu kénnen.?* Zusammen mit der
Tadellosigkeit des Lebenswandels seines Klienten hebt Cicero hervor, daB Cluen-
tius bislang nie die Mdoglichkeit gehabt hat, sich gegen die Verleumdungen und
Verdidchtigungen zu verteidigen bzw. diese zu widerlegen?” — und mit diesem
ziemlich unklar formulierten Satz erachtet er die Unschuld des Cluentius auch
fiir bewiesen. Das Testament des Egnatius, in dem der Vater seinen Sohn, der im
Oppianucusprozel eine Bestechungssumme erhalten haben soll, enterbte, tut Ci-
cero mit einer gekiinstelten und nach den Regeln der Logik nicht ganz richtigen,
allerdings die Argumente des Anklédgers scheinbar widerlegenden Alternative
ab.?22 Der Redner versucht, die Bedeutung jenes Senatskonsultes, das die Richter-
bestechung des OppianicusprozebBes sanktioniert hat,??®* wegen dessen ungenauer
Formulierung und Unwirksamkeit zu bestreiten.?*

Die Aufmerksamkeit der Zuhérer mull bei dieser langen, komplizierten und
an geistigen Mandovern reichen Ausfiihrung zweifellos nachgelassen haben: Aber
es mul} gerade die Taktik Ciceros gewesen sein, seine Horer zu erschopfen,??
denn nach der Bestreitung der Giiltigkeit der praeiudicia und deren Vernich-
tung hatte er nun seine vorher gemachten Aussagen aus dem Gedichtnis der
Richter zu 16schen.??® An anderer Stelle versuchte der Redner bereits jene Tatsa-
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che, daB er einst Scamander verteidigt hatte, genauso zu seinen eigenen Zwek-
ken auszunutzen,?” wie den Fall des Fidiculanius Falcula,?*® seine Aussagen in
der Rede fiir Aulus Caecina — die Attius mit grofter Wahrscheinlichkeit nicht
unerwéihnt lieB — iiberging er einfach, und begniigte sich damit, diese unter dem
Begriff ,iudicium Iunianum” zu erwdhnen.??® Obwohl der Anklédger Cicero im
Prozel gegen Verres mit dessen Aussagen iiber die Korruptheit der mit Senatoren
besetzten Gerichtshofe konfrontiert hatte, blieb dieser in seiner Antwort auf der
Ebene der lidngst erprobten Topoi und behauptete, dall der Inhalt seiner Gerichts-
reden — da diese nicht mit der Autoritdt des Gesetztes oder des Gerichtsurteils ins
Gewicht fallen — sich immer nur auf den konkreten Fall beziehe und sich darin
stets die gegebene Lage, aber keineswegs seine eigene Meinung widerspiegele.?*°
Als Parallele erwdhnt Cicero das Beispiel des M. Antonius und des M. Crassus,*"
was eher als Ablenkungsmandver, als wirkliches Argument zu bewerten ist, sich
aber dazu hervorragend eignet, die Richter dazu zu ermahnen, den Fall objektiv
und ohne Vorurteile betrachten zu wollen.?*

Cicero betont auf alle relevanten, oder besser gesagt auf alle, vom Ankldger
fiir relevant erachteten Anklagepunkte geantwortet zu haben, was dieser gegen
Cluentius in Verbindung mit dem Oppianicusprozef und der Richterbestechung
vorgebracht hat,?* aber anstatt seine Argumente zusammenzufassen, kommt er —
angeblich gegen den Wunsch seines Klienten,?** aber aus Griinden, die nachher
verstdndlich werden sollten — zur Erérterung jener Frage, was Attius mit groB-
ter Wahrscheinlichkeit bereits am Anfang seiner Rede erwartet hétte. Der Red-
ner bestreitet die Zustdndigkeit der quaestio, die fiir die crimina inter sicarios
und die crimina veneficii bestellt worden ist, fiir die von Mitgliedern des Ritter-
standes begangenen Félle der Richterbestechung und behauptet, daB sich ihre
Kompetenz nur auf die Félle erstreckte, in denen Senatoren beteiligt gewesen
sind.** Mit jener Entscheidung, sich der formallogischen, anstatt der inhaltsbe-
zogenen Verteidigung zu bedienen, gelingt es Cicero einerseits seine Zuversicht
und Selbstsicherheit beziiglich des Cluentiusfalles kundzutun, andererseits das
Interesse der auf den inhaltlich wesentlichen Teil wartenden Richter aufrecht zu
erhalten®® und sie zugleich scheinbar unbemerkt zu erschépfen. Das ldngere Ver-
weilen bei dem Fragekreis der Richterbestechung begriindet Cicero einerseits mit
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der vom o6ffentlichen Interesse verlangten Notwendigkeit,?*” andererseits damit,
auf die Argumente des Attius reflektieren zu miissen, die er allerdings nur fliich-
tig und verallgemeinernd zitiert,?*® um das Geddchtnis der Richter nicht allzusehr
aufzufrischen. In seinem Argument kontrastierte Attius den Wortlaut des Geset-
zes®® (d. h. jene Bestimmung, daB nach der lex Cornelia de sicariis et veneficis
nur die von den Mitgliedern des Senatorenstandes veriibte aktive oder passive
Richterbestechung sanktioniert werden konnte) mit dem Geiste des Gesetzes,?\
d. h. mit der aequitas,**' was auch die verdnderten Umstdnde begriindet haben,
denn wihrend zur Zeit der sullanischen Gesetzgebung die Geschworenengerich-
te ausschlieBlich mit Senatoren besetzt waren, bestanden die Gerichte nach der
lex Aurelia aus dem Jahre 70 jeweils zu einem Drittel aus Senatoren, Rittern und
Arartribunen: Es erschien nun als billig, daB jene, die ein gleichwertiges Amt
austiibten, denselben strafrechtlichen Normen unterliegen sollten.?4

In der ciceronianischen Argumentation nehmen die iiblichen Topoi einen be-
trachtlichen Platz ein: Er betont die Wichtigkeit der Gesetzgebung fiir die Aufrecht-
erhaltung des Staatswesens und erinnert die Richter an ihre Aufgabe im Dienste
der Gesetze.? Er analysiert die betreffenden Passagen der lex Cornelia de sicariis
et veneficis eingehend?** und legt dar, daB} aufgrund dieses Gesetzes gegen Cluenti-
us keine Anklage hétte erhoben werden konnen.?*® Er behandelt die Unterschiede
zwischen dem Senatoren- und Ritterstand beziiglich deren Status, und versucht sie
zu legitimieren bzw. die Richter davor zu warnen, die gesetzlichen Bestimmungen
durch ihr Urteil &ndern zu wollen.*¢ Wenn sich Cicero von Anfang an strikt an den
Wortlaut des Gesetzes gehalten hétte — womit der Ankldger wahrscheinlich gerech-
net hat —, hétte er damit gleichsam zugegeben, daBl Cluentius sich im Anklagepunkt
der Richterbestechung schuldig gemacht hatte, und hétte sich nur auf die fehlende
Zustdandigkeit des Gerichtshofes wegen der Festlegung des unter die Bestimmung
der betreffenden lex Cornelia fallenden Personenkreises berufen konnen, was den
ohnehin schwankenden Glauben der Richter an die Unschuld des Cluentius von
Grund auf erschiittert und sie vielleicht auch zu jener Folgerung verleitet hétte, daB
Cluentius selbst vor einem Mord nicht zuriickschreckte.?” In der Zusammenfas-
sung seiner Argumente spricht Cicero erstens einen Lob an die Richter aus, die den
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Gesetzen den gebiihrenden Respekt erweisen, zweitens verweist er auf die — seines
Erachtens in Bezug auf die Richterbestechung bereits erwiesene — Unschuld des
Cluentius, und drittens spricht er (mit der iibertriebenen und den urspriinglichen
Sinn verdrehenden Vereinfachung des Gedankenganges des Attius) als verantwor-
tungsvoll denkender Patron und Staatsmann eine Warnung an den Gerichtshof
aus, mit einer extensiven Interpretation der betreffenden Passage der lex Cornelia
de sicariis et veneficis die Autoritdt der Gesetze und damit die Grundlagen des
Staates nicht zu erschiittern.**®

Es stellt sich die Frage, welche Griinde Cicero dazu bewegt haben konnen,
seine Argumentation auf die politische Ebene zu verlegen. Die Rede des Attius
bietet uns keine Anhaltspunkte, da sie uns nicht erhalten blieb,?** und der da-
mals geltende Text der lex Cornelia de sicariis et veneficis ist uns auch nur aus
der ciceronianischen Rede bekannt, wobei er daran wohl keine wesentlichen
Anderungen hat vornehmen kénnen.?° Classen schligt drei mogliche Erkliarun-
gen vor, mit denen sich die Taktik Ciceros begriinden lieBe. Erstens ist es nicht
auszuschlieBen, daB Attius den Giftmord in den Mittelpunkt seiner Anklage
gestellt und die Richterbestechung aus dem Jahre 74 zur Stimmungsmache ge-
gen Cluentius verwendet hat, d. h. um seines Erfolges sicherer sein zu kénnen,
brachte er den Anklagepunkt der Richterbestechung nur als ein wesentliches
Detail aus dem Vorleben des Angeklagten vor, wobei er sich eher auf den Sinn,
und nicht auf den Wortlaut des Gesetzes stiitzte. Zweitens ist es auch gut mog-
lich, daBl der Mordversuch fiir Attius nur als Ausgangspunkt diente, um — bei
einer interpretatio extensiva des Gesetzestextes — Cluentius wegen der skan-
dalésen und folgenschweren Bestechung im OppianicusprozeB verurteilen zu
lassen. Drittens scheint auch jene Vermutung aus der Luft gegriffen zu sein, dal
Attius jenes politische Ziel vorgeschwebt haben kann, mit Hilfe der Verurteilung
des Cluentius als Exempel die Anwendbarkeit der Sanktionierung der Richter-
bestechung auf Grund der lex Cornelia de sicariis et veneficis auch auf den Rit-
terstand auszudehnen.*"

Gegen die politischen Motive des Prozesses sprechen die Personen der Betei-
ligten, ndmlich daB der nicht besonders einflulireiche jiingere Oppianicus — und
die aus anderen Quellen unbekannte Mutter, Sassia — von dem eher unbedeuten-
den Attius unterstiitzt worden ist, bzw. daB} die Verteidigung Cicero alleine ver-
sehen hat, ohne einen der anderen angesehenen Advokaten (z. B. Q. Hortensius
Hortalus) um Hilfe gebeten zu haben. Es mag weder dem Senatoren-, noch dem
Ritterstand im Interesse gestanden haben, mit einer extensiven Interpretation des
sullanischen Gesetzes den Téterkreis der passiven Richterbestechung auf die Rit-
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ter zu erstrecken, weil dadurch auch der Kreis der aktiven Bestechung erweitert
worden wiére und auch weitere Bestechungsfille ans Tageslicht gekommen wa-
ren, in denen Senatoren Bestechungsgelder angenommen haben. In dieser Hin-
sicht hat sich — im Gegensatz zu den Bestrebungen der Populédrenpolitik — die
von Cicero geforderte concordia ordinum durchsetzen kénnen.*? Es verdient Er-
wihnung, daB die Reformpléne des M. Porcius Cato aus dem Jahre 61, die eine
Sanktionierung jeglicher Art der Richterbestechung vorsahen, nie die Gesetzes-
form annehmen konnten, weil sie gerade diese concordia zweifelhaften Rufes
und Wertes gefdhrdet hitten.?*® Die Verlegung der Rede auf die politische Ebene
muB daher das Werk Ciceros gewesen sein: Diesen Weg wihlte er sich einerseits
aus prozefBtaktischen Griinden — ohne dazu vom Anklédger gezwungen worden zu
sein —, andererseits um seine Rolle im 6ffentlichen Leben betonen zu kénnen.?*

Zusammenfassend gilt es festzuhalten, dall Cicero den Anklagepunkt der Rich-
terbestechung wahrscheinlich deswegen so ausfiihrlich dargelegt hat, weil die
Anklédger den Anklagepunkt des Giftmordes — der tatsdchlich zur Kompetenz des
Gerichtshofes gehorte — mit einer ldngeren, gleichsam als psychologische Einlei-
tung dienenden Behandlung der Ereignisse des Oppianicusprozesses vorbereitet
hatten, die Cicero notwendiger Weise zu widerlegen gehabt, oder zumindest ent-
wertet haben muB.?*

IV. Die Behandlung der Anklage des Giftmordes

Nach diesem Gedankengang schickt Cicero voraus, dal jene Ausfithrung, die er
noch darzulegen beabsichtigt, kurz und biindig zusammengefalit werden kann,
womit er nicht nur den Umfang seiner Argumente andeutet, sondern auch das
Gewicht der Anklage zu relativieren versucht, da seines Erachtens die Ankla-
gepunkte nichts anderes sind, als bloBe Fiktionen, die — nachdem er die Stim-
mungsmache gegen Cluentius entschérft hatte — keinen Bestand vor Gericht ha-
ben konnten.?¢ Die Argumente, die sich auf die Motive des Giftmordes richten
und die Geldgierigkeit und Grausamkeit des Cluentius betonen, schiebt er mit
einigen Topoi in aller Eile zur Seite.?” Keinem der Vorwiirfe widmet Cicero mehr
als einige Séatze, wobei er den geistreichen Repliken und Invektiven einen we-
sentlich gréBeren Raum 1a0t, als einer sachgerechten Widerlegung,*® — dennoch
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kann er den Eindruck erwecken, als hitte er die Behauptungen des Attius Punkt
fiir Punkt widerlegt, denn die erschopften Zuhorer miissen schon mit Ungeduld
darauf gewartet haben, daBl er zum Abschlul} seiner Rede gelangt. Der Redner
kann es sich allerdings nicht leisten, auf keinen der Giftmorde einzugehen, denn
es hitte den noch so ermiideten Richtern auffallen miissen, dal} er versucht, ihre
Aufmerksamkeit derart drastisch und weniger taktisch abzulenken.??°

In Verbindung mit der Ermordung des C. Vibius Capax begniigt sich Cicero —
anstatt einer Widerlegung — mit der entlastenden Aussage des L. Plaetorius und
der Betonung des tadellosen Charakters des Zeugen, dariiber allerdings, welcher
Punkt der Aussage die Anklage widerlegen sollte, schweigt er taktisch,?*® und
ersetzt die genaue Beschreibung des Falles mit einigen allgemeinen Bemerkun-
gen.?®! Dem Tod des Balbutius, der angeblich deswegen gestorben sein soll, weil
er jenes Gift, das Cluentius dem jiingeren Oppianicus an dessen Hochzeitsmahl
bereitet haben soll, ausgetrunken hatte, widmet er einen groBeren Raum.?®? In
seiner Argumentation weist Cicero zuerst auf den Mangel eines Motives hin, was
er aus dem Charakter des Angeklagten ableitet, wonach er darauf zu sprechen
kommt, daB Cluentius iiberhaupt keinen Grund dazu gehabt haben kann, sich vor
dem jlingeren Oppianicus zu fiirchten — auf jene Motive aber, die den Attentat
des Oppianicus des Alteren auf Cluentius zu untermauern schienen,? kommt er
natiirlich nicht zu sprechen.?* Aus dem Kreis der Motive greift Cicero nur jene
heraus, die er als einfach widerlegbar erachtet, aber um diese gewichtiger darzu-
stellen, kront er seine Argumentation mit Fragen, um den Eindruck zu erwecken,
als ob er bereits alle Fragen beantwortet hétte.?** Cicero begniigt sich nicht mit der
Zerlegung der Anklage oder mit einer bloBen praeteritio, sondern bemiiht sich —
zumindest scheinbar —, die Behauptungen des Attius detailliert zu widerlegen.
Der Redner behauptet, dall der Tod des Balbutius nicht auf einen Mord zuriick-
zufiihren ist, wofiir — nach Cicero — auch dessen Krankheit zu sprechen scheint,
die wiederum mit der Aussage des Blesamius des Alteren belegt werden sollte.2
Es erscheint nicht als unwesentlich, auf jenen Umstand hinzuweisen, dafl Cicero
in seiner Argumentation nicht die Zubereitung des Giftes leugnet, bzw. nicht das,
daB Balbitius diesen Becher ausgetrunken hitte, sondern versucht, ausschlief3-
lich mit dessen Krankheit und erst spéter eingetretenem Tod der Anklage die
Schérfe zu nehmen. Wie baut sich die ciceronianische Argumentation an diesem
Punkt auf? Zuerst betont er die Unschuld seines Klienten, hiernach zieht er die
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vom Ankldger rekonstruierte Reihenfolge bzw. die Wahrheit der Ereignisse in
Zweifel und setzt diesem mit der Aussage eines, mit dem Opfer verwandten, aber
abwesenden Zeugen die Krone auf, um hiermit den Eindruck zu erwecken, auf
die Argumente des Gegners eingegangen zu sein und diese widerlegt zu haben.?®”
Nachdem Cicero die zwei vorhin genannten Fille ohne eingehende Widerlegung
— allerdings mit deren Anschein — abgeschlossen hatte, konnte er sich nun dem
wichtigsten Anklagepunkt zuwenden und auf die Ermordung des Oppianicus
des Alteren zu sprechen kommen, die angeblich mit der Hilfe des M. Asellius
von Cluentius begangen gewesen sein soll.?® Dieser Punkt kann aus dem Ge-
déchtnis der Richter und der Zuhérer keineswegs verschwunden sein, und ge-
rade in dessen Lichte wird der Aufbau der vorausgehenden fiinf Sechstel der
Rede verstidndlich. Da Oppianicus der Jiingere mit gréBter Wahrscheinlichkeit
durch die Ermordung seines Vaters zur Anklageerhebung bewogen worden sein
mubB, war Cicero gleichsam gezwungen, vom Opfer im ersten Teil seiner Rede
ein hochst diisteres Bild zu zeichnen, um den Richtern die Anklage als einen
ausschlieBlich vom tiefsten Hall motivierten Rachefeldzug darzustellen, und zu-
gleich mit einer akzeptablen Erkldrung fiir die Todesumstdnde des Oppianicus
des Alteren dienen zu kénnen. Deswegen mubBte Cicero die Anklagepunkte der
Richterbestechung von jenem des Giftmordes streng und mdglichst weit getrennt
behandeln, da die bloB3e Tatsache der Anklage gegen den Stiefvater in den Hérern
ein solches Bild von Oppianicus hitte erzeugen kénnen, mit dem sogar der Gift-
mord bzw. der Giftmordversuch nicht unvereinbar gewesen wire. Die gesonderte
Behandlung der Anklagepunkte barg im Weiteren auch jene Mdglichkeit in sich,
daB Cicero bei der Widerlegung der Anklage wegen des Giftmordes sich bereits
als auf eine Tatsache auf jene Hypothesen und Vermutungen berufen konnte, die
er im ersten Teil der Rede aufgestellt hatte.?

Als Ausgangspunkt seiner Argumentation leugnet Cicero ganz entschieden,
daB Cluentius irgendeinen Grund gehabt hitte, Oppianicus ermorden zu wol-
len.?”® Er betont weiterhin — indem er sich auf die Reihe der von Oppianicus
begangenen bzw. ihm zugeschriebenen Missetaten als auf erwiesene Fakten be-
ruft —, daB es Cluentius lieber gewesen sein mul, seinen Stiefvater im Exil und
in Elend leben, als tot zu sehen,?”* wobei festgehalten werden muB}, dal dieser
— ansonsten iiberaus wirkungsvolle — Topos hier gdnzlich fehl am Platz gewe-
sen ist, da Oppianicus nie gezwungen worden war, ins Exil zu gehen, und mit
Sicherheit nie in Armut hatte leben miissen. Im Folgenden zieht Cicero — genau,
wie im Fall des Balbutius — die einzelnen Umstidnde und Fakten in Zweifel,?”?
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némlich die Rolle des M. Asellius als Gehilfen?”® und die Realitdt des im Brot
verabreichten Giftes.?”* Auf die Aussage Stratos, des Zeugen der Anklage, nimmt
der Redner — zumindest vorldufig — geschickt keinen Bezug, sondern beginnt eine
wahrhaft horrorhafte Erzdhlung, zu deren Hauptperson er Sassia, die Mutter des
Cluentius, d. h. die Stiefmutter des jlingeren und die Gattin des Oppianicus des
Alteren stellt.””s Hierbei gibt er sich gar keine Miihe mehr, fiir seine Behaup-
tungen Beweise vorzubringen, sondern begniigt sich damit, die abscheulichsten
Details der Ereignisse hervorzuheben?”® — was mit gréter Wahrscheinlichkeit die
Aufmerksamkeit der erschopften Horerschaft geweckt haben mufl — ferner die
Grausamkeit der Sassia zu betonen,?””” und schlieBlich sogar den Verdacht des
Giftmordes auf sie zu lenken.?”®

In seiner Darstellung schreckt Cicero auch davor nicht zuriick, sich — um das
iiber Sassia gezeichnete Bild diisterer zu gestalten — in gewisse, fiir die Horer-
schaft allerdings kaum bemerkbare Widerspriiche zu verwickeln: So betont er an
einer Stelle, daB Oppianicus von angesehenen Fremden umgeben war,*”® an einer
anderen aber spricht er davon, dal er von seinen Nachbarn verachtet und gemie-
den worden ist.?*° Hiernach versucht er erst gar nicht, den Eindruck der Sach-
lichkeit der Erzdhlung aufrecht zu erhalten, und iiberschiittet seine Horer bzw.
Sassia mit Fragen und Topoi, und gerade an jener Stelle, wo er auf die Fragen
der Ankldger eine exakte Antwort geben miiite: In Verbindung mit dem dritten
Verhor des Sklaven Strabo. Es gilt hier hervorzuheben, daf die Zeugenaussagen
von Sklaven nur dann als Beweismittel galten, wenn sie unter Anwendung von
Folter (tormentum, eculeus) verhort worden sind.?®' Wegen den Umstdnden des
Verhors erklért Cicero die Aussage des Strabo fiir ungiiltig — umso mehr, als der
Sklave in der Verhandlung nicht vorgefiihrt worden ist?? —, allerdings ohne auf
deren Inhalt zu reflektieren.?®* Hier verweist der Redner auf den Anfang seiner
Rede, wo er in einer iiberschwenglichen praeteritio die Untaten der Sassia, die
sie gegen ihren Sohn begangen hatte, detailliert geschildert hat.?®* Von diesen
Verbrechen hebt er das sog. Fabricianum venenum, d. h. den angeblichen Gift-
mordversuch der Sassia gegen Cluentius hervor, von dessen Umstédnden er sich
zwar in tiefes Schweigen hiillt, den er aber aus der Hinsicht des ProzeBausganges
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und des richterlichen Urteils als mafigebendes Faktum hinzustellen versucht.?
Den Untaten der Mutter setzen die Vorbereitungen des Prozesses gegen Cluentius
die Krone auf,** da sie mit Hilfe des Anklédgers (ihres Stiefsohnes) und durch den
MiBbrauch der gesetzlichen Mittel ihren Sohn zugrunde richten wollte — hierbei
macht Cicero des Ofteren vom Kontrast zwischen dem Namen ,Mutter” und des
unmiitterlichen Verhaltens Gebrauch, und macht schlieBlich Sassia zur eigentli-
chen Anklédgerin ihres Sohnes,?” indem er sie in einer Invektive zu einem iiber-
bzw. untermenschlichen Monster stilisiert.?®® Somit gelingt es Cicero, die in der
Anklage lauernden Gefahren zu einer wahren vis maior wachsen zu lassen, denn
solange das Vorgehen des jiingeren Oppianicus als Akt der (Stief)Sohnesliebe,
der pietas gewertet werden kann, miissen die Motive der Mutter als unmenschli-
che Rachegeliiste gewertet werden.?®® In der peroratio*” richtet Cicero sein Bitt-
flehen an die Richter, das er mit pathetischen Ausbriichen gegen Sassia kront.?*!
Das Wechseln der Disposition des Gegenstandes, der detaillierten Argumenta-
tion und der kurzgefaBiten Feststellungen, bzw. das System der einander bestér-
kenden und untermauernden Argumente und Hypothesen bildet jene Konstruk-
tion, mit der Cicero den Freispruch des Cluentius — was prima facie nicht viel
Erfolg versprach — erreichte.?®? Es war eine zweifelsohne bedeutende Leistung,
daB es Cicero gelang, die Ereignisse und Folgen des Oppianicusprozesses, der
sich als Gerichtsskandal in das Geddchtnis der Romer eingeprégt hatte, wachzu-
rufen, und diese in eine solche Beleuchtung zu stellen, die den Interessen seines
Klienten entsprach.?® Mit ebenfalls meisterhafter Technik schaffte es Cicero, Zu-
sammengehorendes zu trennen und weit auseinanderliegende Fakten, Argumen-
te und Umstdnde harmonisch zu verbinden, indem er die Ebenen der narratio
und der argumentatio fast bis zur Unkenntlichkeit ineinander verkniipfte.?*

V. Forensische Taktik und zweifache
Tatbestandsbehandlung in der Cluentiana
Die Behandlung der crimina veneficii, d. h. der tatsdchlichen, juristisch relevanten

Anklagepunkte an erster Stelle konnte in den Richtern jenen Eindruck erwecken,
als ob Cicero versuchte, das iudicium Iunianum, den juristisch eher irrelevanten,
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jedoch hochst effektvollen Teil der Anklage zu umgehen, und sich — allerdings
nur scheinbar, da er nur spéter auf den Oppianicusprozell zu sprechen kommt**
— dem von Attius erstellten System zu fiigen. Wegen der Zwangswahl zwischen
dem status collectionis und dem status coniecturalis entschlof sich Cicero zu ei-
nem halsbrecherischen, jedoch bereits in der Rosciana mit Erfolg angewandten®%
Versuch: Er trennte seine eigenen Interessen bzw. Forderungen von denen seines
Klienten, indem er behauptete, dal er sich als Verteidiger nur auf den Wortlaut
des Gesetzes hatte berufen miissen,?” sich aber dennoch — um den Wunsch des
Cluentius, der nicht nur seinen Freispruch erreichen, sondern auch seinen guten
Ruf wiederherstellen lassen wollte, nachzukommen?® — fiir den schwierigeren
Weg entschieden hatte, der darin bestand, die Unschuld des Angeklagten nicht
nur formell, sondern auch materiell zu beweisen.?*® Hiermit gelang es ihm, den
Eindruck zu erwecken, als ob jeder einzelne der beiden status an und fiir sich ge-
niigend Gewicht besessen hétte, den Sieg im Prozel3 zu sichern.?®

Die von Cicero angewandte, auf zwei Spuren laufende Argumentation war
auch den Erwartungen der Geschworenen angepalt. Einerseits verteidigte er mit
der Anwendung des status collectionis die Interessen des Ritterstandes, indem
er sich an den Wortlaut des Gesetzes hielt, der fiir sie die Straffreiheit vorsah,°!
und erweckte in ihnen zugleich jene Angst, daB im Falle einer extensiven Inter-
pretation in der Zukunft auch gegen Ritter Anklage wegen Richterbestechung er-
hoben werden konnte.** Andererseits brauchte sich Cicero nicht davor zu fiirch-
ten, sich den Zorn der Richter aus dem Senatorenstand zuzuziehen, da er sich
mit der Anwendung des status coniecturalis ihre Sympathie gesichert hatte, in-
dem er beweisen konnte, daf} sich im iudicium Iunianum Oppianicus, und nicht
Cluentius der Richterbestechung schuldig gemacht hatte, bzw. daB nur einige
Richter bestochen worden waren und Staienus als einziger Geld erhalten hatte,**
wodurch es ihm gelang, die durch die Ereignisse des Jahres 74 angeschlagene
Ehre des Richterstandes wiederherzustellen.?** Die Disposition der Cluentiana
146t sich — wie Stroh zutreffend festgestellt hat**® — folgendermalen aufteilen: In
der Erorterung des iudicium Iunianum®®® werden durch den status coniecturalis
(d. h. mit jener Behauptung, daB Cluentius den Giftmord nicht veriibt hatte) die
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Senatoren,*” durch den status collectionis (d. h. mit jener Argumentation, daf}
aufgrund des sechsten Paragraphen der lex Cornelia de sicariis et veneficis Clu-
entius nicht strafbar sei) die Ritter angesprochen,*® worauf die Behandlung der
crimina veneficii folgt.?*

Um der dem jlingeren Oppianicus zustromenden Sympathie jegliche Bedeu-
tung zu nehmen, greift Cicero zu einem meisterhaften Mittel: Er 148t die Mutter
des Cluentius (d. h. die Witwe des Oppianicus des Alteren bzw. die Stiefmutter
des Oppianicus des Jiingeren), die gegeniiber ihrem eigenen Sohn von hostile
odium und crudelitas erfiillte Sassia, ins Bild treten, in deren Hand — da an-
geblich sie diejenige sein sollte, die die Fiden der Anklage zog — selbst der von
pietas geleitete jiingere Oppianicus zum Rachewerkzeug wird.*"° Es lohnt sich,
genauer zu untersuchen, an welchen Punkten und in welchem Kontext Sassia
von Cicero erwihnt wird.*"

Unmittelbar nach dem Exordium nennt er Sassia, die von Grausamkeit und Hal}
geleitete Mutter, als Quelle der Anklage.’'* Jene Frage, ob Sassia (wie Classen be-
hauptet) bei der Verhandlung anwesend war,*** oder (wie Stroh und Humbert ver-
muten) nicht,** ist — da sie weder von Cicero angesprochen wird, noch wir davon
unterrichtet sind, daB sie in den Zeugenstand getreten wére — nicht zu entscheiden
und vielleicht auch nicht von ausschlaggebender Relevanz. Schon hier betont er mit
Nachdruck, daf} Sassia eine iiberaus bedeutende Rolle im Prozel spielt,’® und daf3
er sie —im Interesse des Cluentius — nicht schonen kann,*¢ aber worin all dies genau
besteht, erfahren wir erst spéter, ndmlich bei der Behandlung der crimina veneficii.*
Das Protokoll vom Sklavenverhor liel Attius vor Gericht vorlesen,**® es ist jedoch
fraglich, ob der Name der Sassia darin vorkam.*"® Diese — mit groBer Wahrscheinlich-
keit hochst subjektive und an rhetorischen Ubertreibungen reiche — Darstellung der
Ereignisse, die wohl kaum als Rekonstruktion genannt werden kann, bot Cicero eine
willkommene Gelegenheit, eine effektvolle Invektive gegen Sassia zu beginnen.??
Jenes frithere Versprechen von einer detaillierten Ausfithrung®* 16st der Redner nur
nach dieser Invektive ein, und fiihrt den vom Verhéltnis zwischen dem Angeklagten
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und dessen Mutter vor der Verhandlung mit groBer Wahrscheinlichkeit nichts ah-
nenden Richtern das Bild der zum Monster stilisierten unmiitterlichen Mutter vor
Augen. Nach dieser Darstellung war sie schon von Anfang an am Mordversuch ge-
gen Cluentius beteiligt,**? er machte ihren Stiefsohn zu ihrem Schwiegersohn, um in
seiner Person einen geeigneten Ankldger gegen ihren leiblichen Sohn stellen zu kén-
nen.*” Nach der kurzen Zusammenfassung des Sklavenverhors®?* schafft der Redner
das Bild der Zeugen manipulierenden, das Verderben ihres Sohnes herbeifiihren-
den, nach Rom geeilten, die Fdden der Anklage in ihrer Hand haltenden und sich vor
der Offentlichkeit im Verborgenen haltenden Sassia.®*

Da die Ankldger Sassia wahrscheinlich unerwihnt lieBen und den Gegensatz
vom pius Oppianicus und vom impius Cluentius den Richtern einzuprigen ver-
suchten, lieB Cicero — indem er das Mittel der retorsio criminis in Anspruch nahm
— mit gutem Gefiihl die von den Anklédgern erstellte Charakterisierung auf sie zu-
riickfallen: Den jiingeren Oppianicus, der wegen seines jugendlichen Alters bei
den Richtern einen guten Eindruck hinterlieB3, konnte Cicero nicht angreifen, an-
statt seiner wahlte er Sassia zu seiner Zielscheibe, die zu diesem Zweck um so
geeigneter zu sein schien, weil ihre um 86 mit ihrem Schwiegersohn eingegangene
Ehe®*® in den Richtern den Topos eines die Gesetze der Natur miBachtenden und
auch vor Verbrechen nicht zuriickschreckenden Weibes bestirkte.®*” Sein Ziel er-
reicht Cicero mit der genialen Umstrukturierung der Ereignisse, denn ihm wird
von dem ordo artificiosus ermoglicht, die zweigeteilte narratio in die argumenta-
tio einzubauen und von hieraus auf geradem Wege zur peroratio, die zugleich die
Rolle einer Invektive gegen Sassia einnimmt, zu gelangen. Hiernach soll sich die
Aufmerksamkeit und das Bestreben der Richter nicht mehr darauf richten, den
Fall des fiir die Verurteilung und den Tod seines Stiefvaters auf Rache sinnenden
jiingeren Oppianicus zu erwégen, sondern darauf, Cluentius von der Rache seiner
Mutter zu retten, die alle Gesetze des menschlichen Zusammenlebens mit Fiilen
tritt, und um ihr Ziel zu erreichen, die Justiz hierzu milbrauchen will.??

In dem Teil der Rede, wo er das judicium Iunianum behandelt,**® vermischt
Cicero die traditionell gut trennbaren Mittel der narratio und der argumentatio
mit groBem Geschick. Nach der propositio**® und der dazwischen geflochtenen
Erzdhlung iiber Sassia®®' beginnt er eine in der confirmatio gipfelnden®® narra-
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tio, aber deren gewisse Teile,*® so z. B. die Greueltaten des Oppianicus®* und
die praeiudicia erzdhlenden Paragraphen®® erfiillen den Zweck des probabile e
causa,*® da sie jene Behauptung zu unterstreichen berufen waren, dall es nicht
Cluentius, sondern Oppianicus im Interesse gestanden hat, das Gericht zu beste-
chen.®’” Genauso geht die Argumentation iiber das Bestechungsgeld als probabile
e facto dem narrativen Teil einerseits voraus,** andererseits folgt sie ihm,*° d. h.
sie umschlieBt die hiervon handelnde narratio.**® Jene Argumentation also, in
der sich die ungefdhre Chronologie der Ereignisse abzeichnet, trdgt einen narra-
tiven Charakter.?*"

Dieses komplizierte Vorgehen ist unerldflich, damit Cicero den Richtern jenen
(ziemlich unwahrscheinlichen) Gedankengang akzeptabel machen kann, dafB} im
ProzelB des Jahres 74 nicht der obsiegende Cluentius, sondern der fiir schuldig
erkldrte Oppianicus den Gerichtshof bestochen hat, und zwar auf jene Weise, dal3
der von ihm gedungene Mittelsmann, Staienus, den Richtern das Bestechungs-
geld zwar versprochen, spéiter aber behauptet hatte, dal der Angeklagte nicht
bereit sei, zu zahlen, um die Richter gegen ihn aufzuwiegeln und sichern zu kén-
nen, daB Oppianicus verurteilt werde und er die ganze Summe behalten konnte.
Cicero konnte aber seinen Horern diese Erzdhlung nicht ohne Vorbereitung aufti-
schen, so war er gezwungen, die rekonstruktive narratio mit der vorausgehenden
argumentatio zu untermauern und wahrscheinlich zu machen, dall Oppianicus
— in Anbetracht seiner zahlreichen Untaten und jener praeiudicia, die seinen
Fall negativ beeinfluBten — gewichtige Griinde gehabt haben mul, das Gericht
zu bestechen.?* Cicero gerét hier in Widerspruch mit jenem Versprechen, daf er
in seiner Rede die vom Gegner aufgestellte Gliederung befolgen will,*** obwohl
er sein Versprechen in der eigentlichen narratio mehr oder minder einlést, trotz
jenes Umstandes, da} er zuvor auf mehrere, vom Anklédger nicht beriihrte Punk-
te zu sprechen kommt. In der langen Einleitung versichert Cicero die Richter
dessen, daB er sich nunmehr kurz fassen will,*** und kiindigt gleich am Anfang
der Rede an, dall er vom Tatbestand nichts zu verheimlichen und auf jeden, vom
Attius erwdhnten Umstand zu reflektieren vorhat.**
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Das Durchbrechen der Chronologie zeigt sich bei der Behandlung der gegen
den Fall des Cluentius sprechenden praeiudicia und des Verbrechenskatalogs
des Oppianicus am deutlichsten. Der Vorsitzende (iudex quaestionis) des Ge-
richtshofes im OppianicusprozeB, C. lunius wurde im Jahre 74 verurteilt, und der
Senat erlieB noch im selben Jahr einen Beschluf, der es ermdglichte, dafl die am
iudicium Iunianum beteiligten Richter zur Verantwortung gezogen wurden.*¢ Im
Jahre 73 wurde C. Fidiculanius Falcula in zwei Prozessen freigesprochen,*” 72
wurde P. Septimius Scaevola wegen crimen repetundarum und zwischen 73 und
70 M. Atilius Bulbus wegen crimen maiestatis verurteilt, im Jahre 70 erteilten die
Zensoren M. Aquilius, Ti. Gutta, P. Popilius und Cluentius eine Riige, 69 wurden
Popilius und Gutta wegen ambitus und Staienus wegen anderer Verbrechen ver-
urteilt.?*® Der Ankldger versuchte all diese Urteile von der Art der jeweiligen An-
klage unabhéngig als Konsequenz des iudicium Iunianum darzustellen.** Cicero
erstellt hiergegen eine kiinstliche, den Interessen der Verteidigung entsprechende
Chronologie, die einerseits die Urteile als Folge der vom Volkstribun Quinctius
geschiirften invidia erscheinen 146t,°° und andererseits mit eine Antiklimax die
Aufmerksamkeit von den gewichtigeren Fillen®' (d. h. der Iistis aestimatio des
Septimius Severus,*** den als unwichtig abgestempelten zensorischen Riigen,?**
dem Testament des Egnatius®* und den Senatsbeschliissen)®* auf seine eigene in
den Verrinen formulierte Meinung lenkt.?*® Hiermit erweckt er in seinen Horern
den Eindruck einer sich legenden invidia.*”

Genauso deutlich wird die von Cicero der forensischen Taktik entsprechend
erstellte Chronologie im Hinblick auf die von Oppianicus dem Alteren begange-
nen und ihm zugeschriebenen Morde und Untaten.*® Der erste Mord: Oppiani-
cus ermordete seine Ehefrau Cluentia, die Tante des Cluentius.?*® Der zweite und
dritte Mord: Oppianicus vergiftete die schwangere Ehefrau seines Bruders, des
C. Oppianicus und den eigenen Bruder, um an dessen Erbschaft zu kommen.?%
Nach dem Tode seines Schwagers, des Cn. Magius, der den jiingeren Oppianicus
als Erben eingesetzt hatte, iiberredete Oppianicus der Altere die schwangere Wit-
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we zur Abtreibung und heiratete sie.*®* Der vierte Mord und die Testamentsfl-
schung: Mit der Hilfe eines reisenden Giftmischers ermordete Oppianicus seine
ehemalige Schwiegermutter Dianea, die ihn als Erben eingesetzt hatte, und liel
das Testament, als er die Legate schon friiher hatte tilgen lassen, neu schreiben
und mit einem falschen Siegel versehen.*? Der fiinfte Mord: Oppianicus liel M.
Aurius, den Sohn der Dianea, dem seine Mutter vierhunderttausend Sesterzen
vermacht hatte, ermorden, von dem er erfuhr, daB er in Kriegsgefangenschaft ge-
raten war und als Sklave in Gallien lebte.?®® Der sechste, siebte und achte Mord:
Oppianicus lieB A. Aurius, der ihm wegen der Ermordung des M. Aurius mit
einer Anklage gedroht hatte — und drei weitere Biirger aus Larinum — unter dem
Vorwand der Proskriptionen t6ten.*** Der zehnte und elfte Mord: Oppianicus
wollte Sassia, die Witwe des A. Aurius heiraten, die aber nicht die Stiefmutter
von dessen drei S6hnen werden wollte, und Oppianicus totete deswegen zwei
von seinen drei S6hnen und lief nur den jlingeren Oppianicus am Leben.?%® Die
Testamentsfidlschung und der zwolfte Mord: Oppianicus lie, um sich als Erben
einsetzen zu lassen, das Testament des Asuvius, eines Biirgers aus Larinum, fal-
schen und Asuvius ermorden; hiernach bestach er den triumvir capitalis Q. Man-
lius, der eine Untersuchung wegen des Falles in die Wege leiten wollte.*%
Cicero dndert diese Chronologie und gibt von den Verbrechen des Oppiani-
cus in folgender Reihenfolge Rechnung: die Ermordung des M. Aurius,*’ des A.
Aurius und der drei Biirger aus Larinum,*® der zwei S6hne,** der Cluentia,*”
der Schwigerin und des C. Oppianicus, des Bruders,*”! die Anstiftung zur
Abtreibung,®”* die Testamentsfdlschung und die Ermordung des Asuvius,*” die
Ermordung der Dinaea und die Félschung ihres Testaments.?”* Es stellt sich die
Frage, warum Cicero diesen Weg einzuschlagen ,,gezwungen” ist.”® Da die nar-
ratio in keiner direkten Verbindung mit dem Fall des Cluentius steht, kann der
Redner auf die einzelnen Fille nicht so eingehen, daB er diese mit Urkunden
oder Zeugenaussagen zu beweisen versuchen kénnte, sondern mull sich damit
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begniigen, den Anschein einer eingehenden Beweisfiihrung zu erwecken.?”® Eine
eventuelle Beweisfithrung wire durch die Unwahrscheinlichkeit des von Cicero
vorgetragenen Kriminalromans zweifelsohne erschwert worden: Warum sollte
der Serienmorder Oppianicus, dem seine eigenen Familienmitglieder zum Op-
fer fielen, der sich am Vermd&gen seiner Opfer bereicherte, der die Gattin seines
Opfers heiratete, erst flinfzehn Jahre nach seinem ersten Mord zur Verantwor-
tung gezogen worden sein; warum sollte er von mehreren als Erbe eingesetzt
worden sein, obwohl es den Testierenden klar gewesen sein mub, dal sie damit
ihren baldigen Tod herbeiriefen; warum sollte C. Oppianicus den Mérder seiner
Gattin zu seinem Erben gemacht haben; warum sollte Oppianicus nur zwei von
seinen Séhnen ermordet und den dritten am Leben gelassen haben; warum sollte
Oppianicus Aurius ermordet haben, obwohl er dessen Legat schon friiher, als er
das Testament der Dianea gefédlscht hatte, aus dem Testament tilgte?®”” Der Red-
ner versucht die hier angefiihrten Gegenargumente erst gar nicht zu widerlegen,
sondern er ist vielmehr bemiiht, dal diese seiner Horerschaft gar nicht in den
Sinn kommen, d. h. er arbeitet anstatt mit offensichtlichen Liigen, mit subtilen
Verschleierungen und raffiniertem Verschweigen, bzw. mit der willkiirlichen An-
ordnung der Dramaturgie der Ereignisse. Dal} sein Bestreben von Erfolg gekrént
wurde, wird auch dadurch bewiesen, dal auch die spdteren Kommentatoren kei-
nen Verdacht geschopft haben und erst Winfried Stroh versucht hat, den tatséch-
lichen Hergang der Ereignisse zu rekonstruieren.

DaB Cicero die Ermordung des M. Aurius an erster Stelle behandelt hatte, er-
wies sich als meisterhafter Kunstgriff, da er als ,,Beweis” fiir die um den Fall
entstandenen Gerilichte und die von A. Aurius ausgesprochenen Drohungen,®”®
bzw. fiir das Ausbleiben des Prozesses den Miflbrauch der sullanischen Proskrip-
tionen, d. h. die Ermordung des A. Aurius mit Hilfe politischer Machenschaften
vorbrachte.’”® Mit dem politischen EinfluB des Oppianicus konnte der Redner
zugleich erkldren, warum der Serienmérder Oppianicus erst fiinfzehn Jahre nach
seinem ersten Mord zur Verantwortung gezogen worden ist.*®* Die Fragen, die
in Verbindung mit dem Tod der Dianea und ihrem Testament gestellt werden
konnten, umgeht Cicero mit genauso groBer Genialitdt. Als er Dianea zum ersten
Mal erwéhnt, spricht er bloB von ihrer Krankheit und ihrem Tod bzw. iiber die
Existenz ihres Testaments, iibergeht aber die Testamentsfdlschung,*! und bringt
erst spater — nach einer kataraktartigen Aufzdhlung der Verbrechen des Oppiani-
cus, was den neuen Mord gleichsam logisch macht — die Ermordung der Dianea
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und die Tatsache der Testamentsfdlschung zur Sprache.*®? Dall Oppianicus bereit
war, seine eigenen Sohne zu ermorden, erkldrt Cicero nicht aus dem Charakter
des Oppianicus, sondern aus dem der Sassia, die zur EheschlieBung nur unter
dieser Voraussetzung ihr Einverstdndnis gab — das von der den Mérder ihres Gat-
ten heiratenden Sassia gezeichnete diistere Portrait®®® schliefit den Mord nicht
aus, sondern macht ihn gerade wahrscheinlich.*®** Der Mangel an Beweisen hélt
Cicero davon nicht ab, aus der Not eine Tugend zu machen und die Richter daran
zu erinnern, daB} ihre Emporung im Vergleich zur Emporung jener Richter, die
vor acht Jahren den Fall des Oppianicus untersucht und die Zeugenaussagen
angehort hatten, als gering erscheinen wird. %

Die Ermordung der Cluentia (der ersten Gattin des Cluentius), der Schwégerin
und des C. Oppianicus (des Bruders) tut Cicero — angeblich um seine Rede nicht
in die Lange zu ziehen — in aller Kiirze ab. Allerdings veranlaft die Erwdhnung
der Cluentia nach Sassia — von der Cicero nicht behauptet, daB sie bis zu dessen
Tod die Gattin des Oppianicus geblieben ist — die Horerschaft mit gutem Grund
zu jener Vermutung, dall Cluentia erst spéter, nach Sassia zur Gattin des Oppiani-
cus wurde, und es kommt in ihnen der Verdacht nicht hoch, dal der Redner von
Ereignissen vor dem Jahre 82 spricht. Es steht auBer Zweifel: Ciceros Ziel muB
es gewesen sein, die Chronologie und damit auch die Horerschaft gdnzlich zu
verwirren, da er die hier aufgezdhlten Morde nicht beweisen, hochstens beklagen
konnte.*® Jene Geschenke, die Oppianicus Magia, der Witwe seines Schwagers
gegeben hat, lassen zwar nur auf Heiratsabsichten schlieBen, aber Cicero stellt
sie als merces abortionis dar, indem er sie mit der auf Anstiftung des Oppianicus
vorgenommene Abtreibung von Magia in Verbindung bringt.*®” Um die Ermor-
dung der Dianea und die Filschung ihres Testaments glaubhaft erscheinen zu
lassen,*® fiigt hier Cicero die Ermordung des Asuvius ein — in dessen Testament
Oppianicus als Haupterbe eingesetzt worden ist —, was durch die Aussage des
Aviliius, eines Komplizen des Oppianicus unterstiitzt wird. Hierdurch wird das
Beerben seiner Opfer zu einem der Hauptmotive der Untaten des Oppianicus,®*°
was die Ermordung der Dianea und die Félschung ihres Testaments nur zu einer
Steigerung der Motive des Asuvius-Falles macht.’*

Die narratio der Cluentiana ist ein Paradebeispiel fiir den ordo artificialis —
bzw. fiir den mos Homericus®** —, in der die von der utilitas causae bedingte Stra-
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tegie die Stelle der als Tugend angerechneten perspicuitas ibernimmt. Aufgrund
dieser Strategie werden einerseits bei der Kette, andererseits bei der Darstellung
der inneren Struktur der Ereignisse die glaubhafteren und besser belegbaren Ele-
mente vor die schwer beweisbaren — oder gar unbeweisbaren — gestellt, damit
gleichsam der Kredit und der Grund fiir die letzteren geschaffen werden.?*

Konklusionen

Um die Bravouren der Cluentiana technisch zusammenzufassen: Mit der getrennten
Behandlung der Anklagepunkte wegen Bestechung und Giftmord verdoppelt Cicero
sowohl die narratio, als auch die argumentatio; er fiigt die normalerweise der narra-
tio folgende propositio unmittelbar nach dem prooemium ein; bei der Behandlung
sowohl des ersten, als auch des zweiten Anklagepunktes verschmelzen die argu-
mentatio und die narratio ineinander; die als AbschluB} eingefiigte peroratio flieB3t
direkt aus der narratio; die extra causam eingefiigten Erzdhlungen, die freie Behand-
lung der Chronologie bzw. die gleichzeitige Verwendung des status collectionis und
des status coniecturalis verstirken zusammen die Positionen des Verteidigers. Diese
forensische Taktik versetzt den Leser bzw. den Horer gerade deswegen in Erstaunen,
weil er kein einziges Mal das Gefiihl bekommt, als wiére er das Opfer einer vorsétzli-
chen Irrefiihrung seitens von Cicero, und was mehr ist: Die Teile der Erzdhlung rei-
hen sich in einer scheinbar logischen Kette so aneinander, daB auBler Stroh fast alle
Kommentatoren der Rede von der von Cicero aufgestellten Ordnung der Ereignisse
ausgingen und versuchten, den historischen Tatbestand zu rekonstruieren.®
Cicero selbst beruft sich als beispielhaftes Exempel der Mischung der drei Stilar-
ten auf seine Cluentiana,** in der das in die Lange gezogene Exordium, die niich-
tern kurzen Beschreibungen, die priazise Argumentation, die farbigen Erzdhlungen,
die emotionalen Begriindungen, der Pathos und die Ironie, der sprachliche Hu-
mor und die mit Leidenschaft eingeprégten Stichwdrter, die zutreffenden Charak-
terisierungen, die auch Ubertreibungen nicht entbehrenden Verallgemeinerungen,
die mit Wucht gestellten Fragen und die invektivenartigen Exkurse in einer sonst
nirgends gesehenen Harmonie verflochten werden.** Cluentius wurde — dank Ci-
cero — freigesprochen, aber, wie wir es von Quintilian erfahren kénnen, gestand
der Redner auch zu, daBl dies nur mit der geschickten Manipulation der Richter
erreicht werden konnte.**® Vielleicht auch deswegen betrachtete Cicero seine Rede
fiir Cluentius als eine der Hochstleistungen seiner rednerischen Laufbahn,®” wo
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ihm sowohl Quintilian,*® als auch Plinius der Jiingere, der diese oratio als die her-
vorragendste Gerichtsrede Ciceros lobpreiste, beipflichteten.** Die Rede ist wahr-
lich beispielhaft gestaltet: Der Redner wechselt meisterhaft die Stilarten, bringt
Pathos, einfache Beschreibungen und Humor miteinander in Einklang, stellt mit
groBer Prizision abenteuerliche Ereignisse und dramatische Personlichkeiten dar
und verbindet die Zeitebenen und Argumente plastisch miteinander, ohne — auller
es steht in seinem Interesse — den Tatbestand noch rétselhafter zu machen. Er fes-
selte bis zum Schluf die Aufmerksamkeit seiner Horerschaft und lenkte die Ent-
scheidung der Richter in die von ihm gewiinschte Richtung, da es ihm gelang — wie
er es spiter selber gestand — ihnen Sand in die Augen zu streuen.*®
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Zusammenfassung. Im vorliegenden Beitrag werden die atypischen Vertrdge
im ungarischen Privatrecht untersucht. Zuerst sollen die generellen Charak-
teristika und der Weg der Entstehung der sog. atypischen Vertrdge analysiert
werden, bzw. eine der Zuordnung der atypischen Vertrdge erfolgen. Hiernach
wird das Verhiltnis von Gesetzgebung und Rechtsprechung zu den atypischen
Vertrdgen untersucht. Es sollen im Weiteren neue Tendenzen auf dem Gebiet
der atypischen Vertrdge aufgezeigt werden: Hierbei werden in erster Linie
der Behandlungsvertrag und der Merchandising-Vertrag berticksichtigt. Zum
SchluBl wenden wir uns der Problematik der scheinbar atypischen Vertrige zu.

Schliisselbegriffe: atypische Vertrdge, Typenzwang des Vertragssystems, Be-
handlungsvertrag, Merchandising-Vertrag.

Abstract. The classification of contracts has an important role: this is the
instrument of the determination of the applicable law. The contracts of
Hungarian private law may be divided into two groups: specified and non-
specified agreements, among specified contracts typical and atypical contracts,
among non-specified contracts mixed and de facto innominated agreements
may be distinguished. The regulatory bounds of Hungarian Civil Code were
broadened by the development and phenomena of the market economy,
which also led to the development of different legal ‘formations’ relying on the
contractual freedom declared by the great codices of natural law of the ninetieth
century: the professional, businesslike management (the regular producing,
service providing, commercial activity in order to get profit), the establishment
and application of newer and newer contracts became possible because of the
so many financial connections and connections among goods, the enormous
investments, the cross-borderrelations oflegal transactions, and new contractual
techniques appeared which exceeded the traditionally institutionalized basic
types of contracts: these are too detailed, self-regulating agreements tending
to unification, standardization. The need of the establishment of the group of
atypical - different from those contracts expressly mentioned by name in the
Hungarian Civil Code - contracts arose because of the economic changes and
changes in the legal practice in Hungary at the end of the 20th century.
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I. Umschreibung der atypischen Vertrige®

Die Entwicklung der Marktwirtschaft und ihre Erscheinungen — welche rechtliche
,Gebilde” zur Folge hatten, die sich auf die durch die groBen naturrechtlichen
Kodizes des 19. Jahrhunderts deklarierte Vertragsfreiheit zurtickfiithren lassen —
sprengen den Regelungsrahmen des Zivilgesetzbuches:

— die geschéftsmdBige Wirtschaftstdtigkeit (die regelméBige Produktions-,
Dienstleistungs-, Handelstétigkeit zum Zwecke der Erzielung von Gewinn), die
massenhaften Vermoégens- und Warenverbindungen, die umfangreichen Investi-
tionen, die nationale Grenzen iiberschreitenden Rechtsgeschéfts-Verhéltnisse er-
moglichten die Einbiirgerung und Verwendung immer neuer Vertrige, und

— es traten neue Vertragstechniken auf, die die traditionell institutionalisierten
vertraglichen Grundtypen iibertrafen: auf Vereinheitlichung, Standardisierung
gerichtete bzw. zu stark ins Detail gehende, selbstregulierende Vereinbarungen.

Die am Ende des 20. Jahrhunderts in Ungarn auftretenden Anderungen in der
Wirtschaft und in der Rechtspraxis erweckten die Gruppe der atypischen — von den
im Zivilgesetzbuch benannten Kontrakten abweichenden — Vertrége zum Leben.

Fiir diese vertraglichen Rechtsverhiltnisse ist charakteristisch, daB

a) die atypischen Vereinbarungen im allgemeinen keine ungarische Bezeichnung
haben, sondern unter einem Namen fremden Ursprungs (z. B. Leasingvertrag, Fran-
chise-Vertrag, Konzessionsvertrag, Syndikatsvertrag, Lizenzvertrag), oder komplizier-
ten, das Wesentliche des Rechtsverhéltnisses nicht sehr prézise ausdriickenden Be-
zeichnungen (z. B. Konsortsvertrag, als Vertrag, der sich auf die Beteiligung an einer
Verbrauchergruppe richtet; Timesharing-Vertrag, als Vertrag, der sich auf die Erlan-
gung des zeitlich geteilten Nutzungsrechtes an Immobilien richtet) geregelt wurden;

b) der Teil , Einzelvertrdage” des Ungarischen Zivilgesetzbuches (Vierter Teil,
III. Abschnitt) nicht iiber die atypischen Vertrdge. Diese lassen sich keinem der
bezeichneten Vertragstypen zuordnen. Es ist anzumerken, dal dieses Kennzei-
chen relativ ist: die Modifizierung, Neukodifizierung des ZGB konnen in dieser
Hinsicht eine neue Situation schaffen;

c) bei der Herausbildung und Entwicklung der Regeln der atypischen Vertra-
ge den ausldndischen praktischen und rechtsschopferischen Mustern sowie den
einheimischen Gewohnheiten eine wichtige Rolle zukam. Innerhalb eines Jahr-
zehnts oder auch einiger Jahre kldrten sich die so entwickelten rechtlichen Kon-
struktionen und erlangten rechtliche Regelung;

d) mit Ausnahme des Syndikats- und des Franchisevertrages die atypischen
Vertrdge auf gesetzlicher (z. B. Konzessionsvertrag, selbstindiger Handelsver-
tretervertrag) oder Regierungsverordnungsbasis (z. B. Handel auler Geschéften,
Vertrdge unter Abwesenden) oder aber durch implementierte internationale Ver-
einbarungen (z. B. bei Factoring und Leasing) kodifiziert wurden;

1 Papp 2009.9f
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e) sich im Zusammenhang mit diesen Vereinbarungen in der europdischen
Rechtsentwicklung Bestrebungen zur Rechtsvereinheitlichung beobachten lassen
(z. B. Richtlinie 85/577 EU tiber Handel auller Geschift, Richtlinie 94/47/EU tiber
das Timesharing, 97/7/EU {iber Vertrdge unter Abwesenden), die sich durch die
Rechtsharmonisierung der Europédischen Union auch in der Ungarischen Rege-
lung widerspiegeln;

f) auf der Grundlage von § 200 Absatz (1) ZGB (der Vertragsinhalt von den Par-
teien frei festgelegt werden kann. Von den Bestimmungen iiber die Vertrdage kann
im gegenseitigen Einvernehmen abgewichen werden, sofern die Abweichung nicht
durch eine Rechtsvorschrift verboten wird.), im Sinne der Typenfreiheit diese Ver-
einbarungen — unter Einhaltung des Verbots eines VerstoBes gegen die Rechtsvor-
schriften — mit beliebigem Inhalt getroffen werden kénnen. Auch fiir sie sind die all-
gemeinen Vorschriften iiber die Vertrdge (ZGB; Teil vier; Abschnitt I.) maBgeblich;

g) zwar fiir einen Teil der atypischen Vertrdge (Syndikatsvertrag, Franchise-
Vertrag, Operating Leasing-Vertrag) keine Formvorschrift besteht, wihrend ein
anderer Teil (selbstindiger Handelsvertretervertrag, Konsortsvertrag, Timesha-
ring-Vertrag, Konzessionsvertrag, Factoringvertrag, Finanzierungs-Leasingver-
trag) den Rechtsvorschriften entsprechend in Schriftform zu fassen ist. Die Praxis
bricht konsequent eine Lanze fiir die Schriftform: nicht unbedingt als Giiltig-
keitsbeleg, sondern eher wegen der Rolle der Sicherheit und Beweisbarkeit;

h) das Bestreben um ausfiihrliche und genaue schriftliche Formulierungen
die Anwendung der Allgemeinen Vertragsbedingungen und die Benutzung von
Blankovertrdgen mit sich brachte;

i) an dem einen Pol der atypischen Vertrdge — als Vertragspartner — im allge-
meinen eine Wirtschaftsorganisation (ZGB § 685, Punkt c), oder eine Unterneh-
mung entsprechend dem Verbraucherschutzgesetz (Gesetz CLV/1997, § 2, Punkt
b) erscheint, aber mit dem immer ausgedehnter und komplexer Werden des Ge-
schiftslebens konnen auch beide Subjekte des Vertragsverhéltnisses Wirtschafts-
organisationen oder Unternehmungen sein (z. B. bei Vertrdgen unter Abwesen-
den, bei Factoringvertrdgen, beim Franchise-Vertrag);

j) die atypischen Vereinbarungen Idingerfristige Marktverbindungen regeln,
demgemaD richten sie sich im allgemeinen auf ein dauerhaftes Rechtsverhaltnis
(auBer: Vertrage unter Abwesenden, Handel auBer Geschift).

II. Die Zuordnung der atypischen Vertrige?

Zur Qualifizierung eines Teils der modernen Vertrdge wurde die Kategorie ,,gemisch-
ter Vertrag” (contractus mixtus) erarbeitet. Zu dieser Klasse gehoren jene Vereinbarun-
gen, die Leistungen mehrerer benannter Vertrédge in verschiedener Form enthalten:

2 Papp 2009. 11-14.
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a) Es handelt sich entweder um einen typenvereinenden Vertrag (z. B. Kauf
und Verkauf gemischt mit Schenkung), wo sich Elemente anderer Vertrdge vermi-
schen, das heilit, daB} nicht festgestellt und nicht getrennt werden kann, welche
Verfiigung welchem Vertrag zugeordnet werden kann;

b) Oder wir sprechen von einem Typenkombinations-Vertrag (z. B. Theaterver-
trag), wo Kennzeichen anderer Vertrége sich nicht vermischen, sondern in einem
neuen Vertrag trennbar und identifizierbar gemischt sind; siehe die Entscheidung
LB Gfv. IX. 30.018/2005, in der das Oberste Gericht die im Falle des Bruches ei-
nes Vertrags des gemischten Typs — der Werks-, Auftrags- und Leasingelemente
enthdlt — anwendbaren Rechtsfolgen nach Vertragstypen getrennt festgestellt hat;
ebenfalls als typenkombinierter gemischter Vertrag gilt eine Vereinbarung zur Nut-
zung eines Computerprogrammes (Software), die sowohl Werks-, Miet-, Pacht- und
Leasing-Vertragselemente enthélt und der Gegenstand eines Rechtsstreites dariiber
entscheidet, die Vorschriften welchen Vertrages bei der Beurteilung malgeblich
sind (z. B. im Zusammenhang mit der Software-nutzung sind die Regelungen der
Miete anzuwenden) (Tafelgericht der Hauptstadt 5. Pf. 21 373/2006/3);

c¢) Oder der Vertrag ist auf eine vollkommen eigenartige Dienstleistung gerich-
tet (z. B. eine Vereinbarung zur Erfiillung von , Hausmeistertidtigkeiten®; auf be-
stimmte Zeit geschlossener, gemischter Untermietsvertrag mit einem Auftrags-
vertrag zur Aushdngung von Plakaten — OG LB Pfv. XI. 20.314/2006; ein zur Ein-
fiihrung, Nutzung und Betreibung eines Parksystems geschlossener Vertrag, der
auch Anwender- und Pachtelemente beinhaltet, eine gemischte Vereinbarung,
die ein dem Franchise-Vertrag &hnliches komplexes Rechtsverhiltnis abdeckt —
SZIT-H-GJ-2008-89), aber in anderen Charakteristika keine Besonderheiten bie-
tet, nicht von den Vertrdgen im ZGB abweicht.

Die atypischen Vertrédge lassen sich wegen der unter Punkt 1 aufgezeigten Cha-
rakteristika — nicht bedenkenlos — in eine der Unterarten der gemischten Ver-
trige einordnen. Die atypischen Vertrdge bilden eine eigenstdndige, sui generis
Vereinbarungen-Gruppe, da sie alle Typen der gemischten Vertrdge, oder auch
keinen einverleiben; die gemischten Vertrdge und die atypischen Vertrdge sind
also keine identischen Kategorien: die atypische Gruppe ist (die Verschmelzung
mehrerer gemischter Typenarten) und anders (zur gleichen Zeit nicht in diese
Arten einzureihen).

Die Innominat-Vertrdge gehoren nicht zu den atypischen Vertrdgen.* Diese Ver-
tréige treten im allgemeinen unter dem Titel , Vereinbarung” auf, regeln kein an-
haltendes Rechtsverhiltnis, sondern decken einmalige (nicht regelméfig vorkom-
mende) spezielle Rechtsgeschifte ab. Von den atypischen Vertrdgen abweichend
haben diese keine Bezeichnung, sind nicht so verbreitet, sondern individuelle,
Ausnahme-Vertrdge ohne normative Regelung. Durch Anwendung der gemeinsa-
men Regeln, die sich auf ZGB-Vertrdage beziehen, kénnen die aus Innominat-Vertra-

3 Zum historischen Hintergrund der sog. contractus innominati N6téri 2011. 313 ff.
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gen herriihrenden Rechte und Verpflichtungen geregelt werden; siehe als Beispiel
OG LB Pfv. I/A. Nr. 20.446/2001 (im Zusammenhang mit einer Vereinbarung die
dem Servitut nahesteht, aber nicht als Nutzpacht eingeordnet werden kann).

Auch die im Teil ,,Einzelne Vertrdge“ des ZGB geregelten, sog. benannten Ver-
trdge sind auch nicht atypisch, da ja gerade diese typischen Vertrdge sind, zu de-
nen wir die im Alltag geschaffenen neuen Vereinbarungen ins Verhiltnis setzen.

Aufgrund der Ausfiihrungen in den ersten beiden Punkten ordnen wir die
nachfolgenden Vertrdge den atypischen zu: Syndikatsvertrag, Vertrag unter Ab-
wesenden, Handel auBer Geschift, selbstdndiger Handelsvertretervertrag, Times-
haring-Vertrag, Konsortsvertrag, Konzessionsvertrag, Lizenzvertrag, Franchise-
Vertrag, Leasing-Vertrag und Factoring-Vertrag.

III. Das Verhailtnis von Gesetzgebung und
Rechtsprechung zu den atypischen Vertrigen*

Das Erscheinen der atypischen Vertrdge hatte die Entfernung von den dogmati-
schen Traditionen, und — anfangs — eine unsichere Rechtsanwendung zur Folge.

Beziiglich der Regelung der atypischen Vertrdge haben sich mehrere Ansichten
herauskristallisiert:

a) Die Absorptionstheorie: die mit dem einzelnen atypischen Vertrag die meiste
Ahnlichkeit (hauptsidchlich die Ubereinstimmung der wesentlichen Leistungen)
aufweisenden, sich auf die benannten Vertrdge im ZGB beziehenden Vorschriften
dafiir geeignet zu machen, den gegebenen atypischen Vertrag aufzunehmen, ,,zu
schlucken*;

b) Die Kombinationstheorie: Zusammenstellung einer Art ,,Liste” (Koordinie-
rung der Vertragssachverhalte und Rechtsfolgen) in der Hinsicht, daB die ver-
schiedenen Aspekte des einzelnen atypischen Vertrages entsprechend den Ver-
ordnungen der im ZGB benannten Vertrdge zu beurteilen sind;

c) Die Analogie-Theorie: Anwendung der allgemeinen Regeln zu Vertrdgen des
ZGB auf atypische Vertrége;

d) Die Kreationstheorie: wegen der Kompliziertheit der Einpassbarkeit der aty-
pischen Vertrdge in das ZGB ist dieses Rechtsgebiet durch Schaffung gesonderter
Rechtsvorschriften dem Zweck des Vertrages und den Interessen der Parteien
bestmoglichst entsprechend zu kodifizieren. (Die Rechtsschopfung verfolgt im
Zusammenhang mit den atypischen Vertrdgen derzeit diese letztere Theorie.)

Die richterliche Praxis betrachtet die atypischen Vertrdge im allgemeinen er-
gebnisorientiert: sie konzentriert sich nicht auf die Qualifizierung, sondern auf
die Beurteilung des Rechtsgeschifts. Deshalb wird von den Bedingungen des
Vorganges ausgegangen und untersucht,

4 Papp 2009. 14-16.
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— worauf der vermeintliche Wille der Parteien gerichtet war;

— was das gewiinschte geschiftliche, wirtschaftliche Ziel ist;

— welches die Eigenheiten der ausbedungenen Leistung sind;

—und was die vertragschlieBenden Parteien bei der Regelung ihres Rechtsver-
hiltnisses noch fiir wesentlich befanden, welche die hinsichtlich der Vertrags-
schlieBung bestimmenden Umsténde sind. Der Vertragstyp wird nicht durch die
von den Parteien gegebene Bezeichnung, nicht durch den Sprachgebrauch der
Parteien, sondern durch die Begriffselemente, aufgrund des Inhalts der Verein-
barung festgelegt. Die Offenheit und Flexibilitédt der richterlichen Anschauungs-
weise wird auch durch eine verdffentlichte Einzelentscheidung des Obersten Ge-
richts unterstrichen: der Rechtstitel der Erlangung des Eigentumsrechts 1d06t sich
auch aus einem atypischen Vertrag feststellen, da im Sinne der Vertragsfreiheit
die Vereinbarung der vertragsschlieBenden Parteien auch dann giiltig ist, wenn
das ZGB den Vertragstyp im Kreise der benannten Vertrdge nicht enthilt (EBH
2009. 1843, OG LB Kfv. IV. 37.074/2007).

IV. Neue Tendenzen auf dem Gebiet der atypischen
Vertrage

Der Kreis der atypischen Vertrdge ist in mehrfacher Hinsicht unabgeschlossen:
einerseits besteht die Moglichkeit, dall die atypischen Vereinbarungen durch die
—mogliche — Eingliederung in die benannten Vertrdge auf Kodex-Niveau gezogen
werden, andererseits erfordern die sich stdndig &ndernden wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Umstdnde die Regelung der neuen Rechtsverhéltnisse durch
Vertrédge. Sofern die wesentlichen Ziige, der die neuen Erscheinungen abdecken-
den Vereinbarungen den Gruppenkriterien der atypischen Vertrdge entsprechen,
lassen sie sich — nach einer lingeren Periode der ,Herauskristallisierung®“ — in
diese Vertragskategorie einreihen. Nachstehend stellen wir zwei Vertrdge kurz
vor, die nach unserer Meinung nach einem einige Jahre dauernden Festigungs-
und Verwurzelungsprozell einmal zu den atypischen Vertrdgen gehoren werden.

IV. 1. Der Behandlungsvertrag®

Die Bezeichnung des Vertrages stammt vom angelsédchsischen treatment contract
und dem im deutschen Sprachraum iiblichen Behandlungsvertrag. In der von der
Forschungsgruppe Europdisches Biirgerliches Gesetzbuch (Study Group of Euro-
pean Civil Code) erarbeiteten Vorlage (Principles of Law; PEL) wird der Behand-
lungsvertrag unter die Dienstleistungsvertrédge (Service Contracts) eingeordnet.®

5 Papp 2009. 18-21; Jobbdgyi 2007, passim.
6  Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of
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Dem Begriff zufolge ist der Behandlungsvertrag eine Vereinbarung, auf deren
Grundlage der medizinische Dienstleister unter Einhaltung der fachlichen Ge-
wohnheiten und Praxis (Protokoll), der ethischen Regeln sowie der Richtlinien
mit der von Teilnehmern an der medizinischen Versorgung allgemein zu erwar-
tenden Fiirsorge dem die medizinische Versorgung in Anspruch Nehmenden/der
natiirlichen Person, der diese zugute kommt, eine medizinische Dienstleistung
reicht. Ziel des Behandlungsvertrages ist die medizinischen Dienstleistung ent-
sprechend den Interessen und dem Willen des Patienten/Inanspruchnehmers
(Tafelgericht Szeged Pf. III. 20 308/2007). Die Subjekte des Behandlungsvertrages
sind einerseits der medizinische Dienstleister (eine Privatperson, juristische Per-
son oder Organisation ohne juristische Person, die iiber eine, zur medizinischen
Dienstleistung berechtigende, von der Medizinischen Behorde ausgestellte Ge-
nehmigung verfiigt; Gesetz iiber das Gesundheitswesen CLIV/1997. § 3, Punkt f),
andererseits der Inanspruchnehmer der medizinischen Dienstleistung (die im all-
tdgliche Sinne benutzte Bezeichnung , Kranker* ist nicht genau: eine zur obligato-
rischen Reihenuntersuchung gehende/eine Schutzimpfung erhaltende/gebarende
natiirliche Person kann nicht im engsten Sinne des Wortes als Kranker betrachtet
werden). Der direkte Gegenstand des Behandlungsvertrages ist eine medizinische
Dienstleistung, der indirekte Gegenstand die medizinische Dienstleistung.

Nach der Untersuchung des Inhalts des Behandlungsvertrages lassen sich be-
ziiglich der Rechte und Verpflichtungen des medizinischen Personals (hauptséch-
lich des Arztes) und der Kranken folgende allgemeine Feststellungen machen:

— diese stehen miteinander in Korrelation (was seitens des Arztes eine Ver-
pilichtung und seitens des Kranken ein Recht darstellt; zum Beispiel die Ver-
pflichtung zur Information — das Recht auf Information);

— die einzelnen Rechte werden einander ergdnzend verwirklicht (zum Beispiel
das Recht zur Inanspruchnahme der medizinischen Versorgung — das Einwilli-
gungsrecht);

— eine Verpflichtung ist die Voraussetzung der Ausiibung bestimmter Rechte
(zum Beispiel die Dokumentationspflicht, die Datenschutzpflicht — die perso-
nenbestimmten Rechte). Auf der Grundlage des Behandlungsvertrages steht dem
Kranken das Recht zur medizinischen Versorgung zu — welches ein Verfassungs-
grundrecht ist — in dessen Sinne jeder Kranke das Recht auf eine durch seinen
medizinischen Zustand begriindete, kontinuierliche, entsprechende, von Dis-
kriminierung freie Versorgung, auf Linderung seiner Schmerzen, Verringerung
seiner Leiden (Gesetz iiber das Gesundheitswesen § 6, § 7, Absatz (1) hat. Als
Unterrechte zum Recht auf medizinische Versorgung treten das Recht des Kran-
ken auf freie Wahl des Arztes und das Recht auf Inanspruchnahme der Untersu-
chung durch einen anderen Arzt auf. Das Recht des Kranken auf medizinische
Versorgung wird auf der Seite des Arztes als Versorgungspflicht realisiert, und

Reference 2008, passim.
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nur in im Gesetz iliber das Gesundheitswesen festgelegten Fillen kommt dem
Arzt das Recht zur Verweigerung der Untersuchung bzw. der Behandlung zu;
sofern der medizinische Dienstleister seine Versorgungspflicht nicht den Rechts-
vorschriften entsprechend erfiillt, tragt er die Verantwortung fiir die daraus resul-
tierenden Folgen (Entscheid EBH 1419/2006). Der Kranke entscheidet aufgrund
des ihm zustehenden Selbstbestimmungsrechts, ob er von seinem Recht auf me-
dizinische Versorgung Gebrauch macht: nimmt er die medizinische Dienstlei-
stung (ganz/teilweise) in Anspruch oder lehnt er sie ab. Zur entsprechenden Aus-
iibung des Selbstbestimmungsrechts ist es unabdinglich, dall der Arzt sein mit
der Auswahl der Untersuchungs- und Therapiemethoden zusammenhdngendes
Recht zur Geltung bringt: Aufgrund seiner Fachkenntnis macht er dem Kranken
einen Vorschlag zur Untersuchung/Behandlung, der seine Meinung dazu kund
tut. Das Selbstbestimmungsrecht hdngt auch eng mit dem Recht des Kranken
auf Information zusammen: der Arzt ist verpflichtet den Kranken — unter ande-
ren — iiber seinen Gesundheitszustand, die empfohlenen Untersuchungen und
Eingriffe, deren Vorteile, die Folgen des Ausbleibens, die Risiken, den Verlauf
der Versorgung und den zu erwartenden Ausgang, die moglichen alternativen
Verfahren zu unterrichten. Die Auskunftspflicht belastet den Arzt nicht, wenn
der Kranke auf sein Recht zur Information verzichtet, oder er mit Riicksicht auf
den Gesundheitszustand des Kranken das Zuriickhalten bestimmter Informatio-
nen beschlieBt (Gesetz iiber das Gesundheitswesen §1 35. Absatz (1)). Ein Un-
terrecht des Rechts auf Information ist die Berechtigung des Kranken die iiber
ihn gefiihrte medizinische Dokumentation kennenzulernen; Einsichtnahme in
die Dokumentation und Anforderung der damit zusammenhédngenden Informati-
on kann nur durch die Erfiillung der Dokumentationspflicht des medizinischen
Dienstleisters zur Geltung gebracht werden. Die Dokumentationspflicht geht mit
der Geheimhaltungspflicht des Arztes (der Kranke kann eine Befreiung davon
geben, oder eine Rechtsvorschrift kann eine Datenlieferungspflicht vorschreiben)
und dem Datenschutz (aufgrund des Datenschutzgesetzes gelten Daten im Zu-
sammenhang mit dem Gesundheitszustand als besondere und verstérkt geschiitz-
te Daten; Gesetz LXIII/1992. § 2. Punkt 2. b) einher. Fiir die vom medizinischen
Dienstleister gereichte Versorgung trifft den Kranken eine Gegenleistungspflicht
(im Falle einer Privatpraxis/Privatklinik direkt, bei staatlichen Institutionen in-
direkt aus den Einzahlungen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer).

Der Behandlungsvertrag ist eine konsensuale, entgeltliche zwei- (oder z. B. bei ei-
ner Organverpflanzung mehr-)seitige Vereinbarung mit facere-Charakter, die miind-
lich/schriftlich/durch konkludentes Verhalten abgeschlossen werden kann. Bei der
Priifung der Position des Behandlungsvertrages unter den Vertrdgen kommen von
den im ZGB benannten Vertrdgen der Auftrags- und der Werkvertrag in Frage:

— die fiir den Auftragsvertrag charakteristische Pflicht des Beauftragten zum
personlichen Vorgehen und das Vertrauensverhéltnis zwischen Auftraggeber und
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Beauftragtem einerseits, die begrenzte Moglichkeit der Wahl der Institution ande-
rerseits werden beim Versorgungsvertrag durch die Umwandlung der medizini-
schen Versorgung in eine Dienstleistung nicht unbedingt erfiillt: der Kranke kann
sein Selbstbestimmungsrecht (und nicht Anweisungsrecht) nur dann in der Sa-
che geltend machen, wenn der iiber Fachverstand verfiigende Beauftragte (Arzt)
seiner Auskunftspflicht gentige tut;

— der Ergebnispflichtcharakter des Werkvertrags kann nicht bei jedem Behand-
lungsvertrag auftreten (bei Zahnersatz ja, Zentrales Bezirksgericht Pest PKKB 31.
P. 89.625/1994.; Hauptstddtisches Gericht / Fév. Bir. 41. Pf. 21.853/1997; des wei-
teren bei Verschonungseingriffen, bei Schwangerschafts-unterbrechungen und
Sterilisierungsverfahren, jedoch bei Herzverpflanzungen, Schéddeloperationen
dominiert bereits der Fiirsorge-Charakter). Der Behandlungsvertrag 146t sich in
keine Unterart der gemischten Vertrédge einordnen:

—er kann nicht als Typenkombinationsvertrag eingestuft werden, da sich schwer
bestimmen 146t, welche Vertragstypen darin vermischt werden (bei einer Kran-
kenhausbehandlung treten neben den Auftrags- und Werkvertragselementen auch
Elemente von Miet-, Hinterlegungs-, 6ffentlichen Versorgungsvertrdgen usw. auf);

— er ist nicht typenvereinend, weil keine Vermischung der Vertragselemente
beobachtet werden kann: je nach der Art der medizinischen Versorgung dndern
sich die Charakteristika, die bei dem Versorgungsvertrag bestimmend werden;

— der Behandlungsvertrag richtet sich immer auf eigentiimliche Dienstleistun-
gen, die sich je nach medizinischer Versorgung dndern (siehe: Unterschied zwi-
schen Operation — Lungenrdntgen) und lassen sich so nicht auf eine spezielle
Dienstleistung beschrdanken. Unserer Meinung nach ist der Behandlungsvertrag
ein im ZGB nicht benannter, eigenstdndiger, sui generis, atypischer zivilrechtli-
cher Vertrag, der iiber samtliche der in Punkt 1 der vorliegenden Arbeit ausge-
driickten Gruppenkennzeichen verfiigt (sieche noch: Komitatsgericht Csongrad /
Csongrad Megyei Birésag/ 2. Pf. 22 340/2007; BDT 2008. 36).

IV.2. Der Merchandising-Vertrag’

Das Wort ,, merchandising” (in Deutschland ist der Begriff , Vermarktung“ ge-
brdauchlich) bedeutet Handel/Vertrieb/Promotion des Verkaufs von Waren. Das
Merchandising ist gleichermaBen eine Rechtsinstitution und eine wirtschaftli-
che Erscheinung: ein Mittel der Werbung und des Marketing. Im dkonomischen
Sinne bedeutet Merchandising die Gestaltung des Geschifts, die Einrichtung der
Lokalitdt, die Warenvorfithrung, die Dekoration, die Auswahl, die Personalpo-
litik, die Verpackung, die Werbung und den Kaufanreiz so zu synchronisieren,
daB es den Anspriichen und Erwartungen der betreffenden Kundenzielgruppe

7 Papp 2009. 21-23; Vida 1995. 10-17; Strih6é 2008, passim; Csécsy 2008, passim; Bakos—Né6téri
2011. 71 ff.
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entspricht. Aus rechtlicher Sicht wird Merchandising als Ubernahme des Er-
scheinungshildes/Ubergabe des Imago/Imagetransfer/Ubertragung des Erschei-
nungsbildes qualifiziert; im weiteren wird von uns letzterer Begriff verwendet.
Das Wesen des Merchandisings ist die sekunddre Verwendung: es bedeutet die
Nutzung eines bereits zu Bekanntheit und Akzeptanz gelangten Erscheinungsbil-
des auf einem anderen Gebiet.

Fiir den Begriff des Merchandising-Vertrages finden wir drei Bestimmungen:
die enggefalite Kategorie der Sachverstandigenkorperschaft fiir Urheberrecht, die
Definition des Vertrages iiber die Ubertragung des Erscheinungsbildes des Sport-
gesetzes und die Auslegung der Internationalen Vereinigung fiir Industrierecht-
schutz (AIPPI). Der Sachverstdndigenkorperschaft zufolge (Expertise Nr. 13/2003)
ist das Wesen des Vertragsverhiltnisses die Verwendung der charakteristischen
Form und weiterer Elemente der urheberrechtlichen Werke zur Steigerung des
Absatzes anderer Werke, Waren und Dienstleistungen. Auf der Grundlage des
Vertrages iiber die Ubertragung des Erscheinungsbildes im Sportgesetz benutzt
der Verwender gegen Entgelt zur Beeinflussung der Verbraucher im Rahmen der
Marketingtétigkeit den Namen, das Bildnis des Sportlers, beziehungsweise den
Namen, das Abzeichen der Sportorganisation, des Sportverbandes, der Sport-
gemeinschaft, bzw. andere mit der Sporttdtigkeit zusammenhéngende ideelle
Werte auf Werbetafeln, Schmuck- und Geschenkgegenstdnden, Bekleidung, an-
deren Gegenstdnden sowie auf elektronischem Wege (Gesetz 1/2004. § 35). Auf
der Grundlage des Standpunktes der Internationalen Vereinigung fiir Industrie-
rechtschutz hat der Kontrakt den Charakter eines Verwendungsvertrages, in des-
sen Rahmen Symbole, Schutzmarken, Teile urheberrechtlicher Schopfungen, die
dubere Erscheinung wahrhafter oder imagindrer Personen verwendet werden,
um den Verkauf der Waren, die Dienstleistung zu fordern (vorausgesetzt, dal die
fraglichen Zeichen nicht ihrer urspriinglichen Funktion entsprechend, sondern
zum Verkauf von Waren und Dienstleistungen durch die allgemeine Bekanntheit
und Anziehungskraft der fraglichen Figuren verwendet werden).

Wir stimmen mit der am weitesten gefaBiten der drei begrifflichen Anndherun-
gen Uberein, weil diese auch die beiden anderen engeren Bestimmungen ein-
begreift: auch der von der Internationalen Vereinigung fiir Industrierechtschutz
geschaffene Begriff beschiftigt sich mit den Teilen der Urheberwerke und imagi-
néren Personen, im Weiteren gehoért der Sportler zur Kategorie natiirliche Person,
und Name/Abzeichen von Sportorganisation/Sportverband/Sportkdrperschaft
entsprechen im weiteren Sinne dem Begriff Symbol/Schutzmarke.

Zweck des Abschlusses des Merchandising-Vertrages ist die Kdufer auf dem
Markt durch die Benutzung des Namens, des Bildnisses beriihmter Personen,
imagindrer Figuren/Zeichentrickfiguren/Roman-, Mirchenfiguren/Schutzmar-
ken usw. zu beeinflussen: sie zum Kauf zu bewegen. Die Verkaufsforderung, die
Steigerung des Warenabsatzes basiert auf der positiven Beurteilung der benutzten



Die atypischen Vertréige im ungarischen Privatrecht 101

Personen/Zeichen, und dadurch wird das Merchandising zur effektiven Methode
der Produkt-/Dienstleistungs-/Werbung (die Kosten der Markteinfiihrung kénnen
durch Imageiibernahme verringert werden). Der Umsatz der Unternehmen, die
das Merchandising anwenden, steigt, sie erzielen Mehreinnahmen und werden
zu Vorreitern des Konkurrenzkampfes, indem sie die rechtliche Konstruktion im-
mer weiter ausnutzen. Die von dem Merchandising — als Marketingmittel — am
h&ufigsten betroffenen Bereiche sind: Bekleidungs- und sich anschlieBende Mo-
deartikel (z. B. Gucci-Tasche, Benetton-T-Shirt), Presseerzeugnisse und Schreib-
waren (z. B. Ansichtskarte mit Hello Kitty), Unterhaltung (z. B. Werbung fiir ein
Konzert mit Hilfe einer bekannten TV-Personlichkeit), Geschenk- und Ziergegen-
stinde (z. B. Winnie Puh-Becher), Produkte der Nahrungsgiiterindustrie (z. B.
Rozi Horvéath-Gewiirzmischung), Einrichtungs- und Haushaltsartikel (z. B. Tiffa-
ny-Lampe), Sportartikel und Sportausriistung (z. B. wirbt Roger Federer fiir Nike
Sportkleidung), Spiele (z. B. Harry Potter Gesellschaftsspiel), Gesundheits- und
Schonheitspflegemittel (z. B. Penélope Cruz als L’Oréal-Gesicht) und elektroni-
sche Massenartikel (z. B. bewirbt Tiger Woods TAG Heuer Uhren).

Subjekte des Merchandising-Vertrages sind der Verwender (merchandiser), der
zur Verbesserung der Verkéuflichkeit seiner Ware/Dienstleistung eine Ubertra-
gung des Erscheinungsbildes verwendet, und der Berechtigte, der der gewerbli-
chen Nutzung des Namens/Bildnisses/Teile seines/r urheberechtlichen Werkes/
Firmennamens/Schutzmarke/ Warenzeichens/Logos (einer natiirlichen Person,
Rechtsperson, Wirtschaftsgesellschaft ohne Rechtsperson) zustimmt.

Der direkte Gegenstand des Merchandising-Vertrages ist der an den indirekten
Vertragsgegenstand angeschlossene Gebrauch und die Ausnutzung des Goodwill/
Image. Der indirekte Gegenstand kann ein Personlichkeitsrecht sein (Name/Bild-
nis einer lebenden/historischen Person, Firmenname einer nicht natiirlichen Per-
son), Bezlige einer imagindren Person (Name, Stimme, Abbildung, mehrdimensio-
nale Reproduktion, siehe: Spiderman, Rambo), Schutzmarke, Abbildung, Emblem
(z. B. einer Sportvereinigung), Firmenname, Teile Urheberrechtlicher Werke (Tier-
figuren aus Zeichentrickfilmen, eine Melodie, Buch-/Filmtitel usw.) und Prestige
(z. B. T-Shirt mit dem Namen und Wappen einer berithmten Universitit).

Eines der wichtigsten Elemente des Inhalts des Merchandising-Vertrags ist die
Verwendung des Erscheinungsbildes, wofiir entweder keine Zustimmung beno-
tigt wird (z. B. Werbung fiir das Kaiser Bier) oder eine Zustimmung benétigt wird
(z. B. die Verwendung des Bildnisses einer lebenden Person, Genehmigung der
Ungarischen Akademie der Wissenschaften zum Namen einer historischen Per-
son). Es ist auch eine sogenannte Eigenverwendung vorstellbar. Dann weitet eine
Unternehmung ihr Erscheinungsbild (goodwill) auch auf andere Bereiche aus (z.
B. ein Restaurant bringt Weine mit seinem Namen in Umlauf). Der andere we-
sentlichste inhaltliche Bezug des Merchandising-Vertrages ist der Rechtsschutz
des Berechtigten einerseits gegeniiber einer unrechtgemiBen Ubertragung des Er-
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scheinungsbildes, andererseits gegeniiber der Verwendung des Image/Goodwill
ohne Rechtstitel und Rechtsgrundlage (d. h. ohne eine Merchandising-Verein-
barung) durch Konkurrenten des Vermarkters. Das Recht sichert zur Regelung
dieser Problemkreise zahlreiche und vielfdltige Schutzmittel:

— die Vorschriften des ZGB zum Personlichkeitsschutz (Gesetz IV/1959. §§
7780, §§ 84-85),

— die Anordnungen des Schutzmarkengesetzes (Gesetz X1/1997 § 5. Absatz (1)
Punkt. a), § 7, § 12. Absatz (2), § 27),

— die Regeln des Urheberrechtsgesetzes (Gesetz LXXVI/1999. § 16),

— der Abschnitt des Sportgesetzes (Gesetz 1/2004, § 35),

— die Norm des Pressegesetzes (Gesetz 11/1986, § 3. Absatz (1),

— die Beziige des Werbungsgesetzes (Gesetz XLVIII/2008. § 9, Absatz (2), § 10,
§12,§13,§ 14, §18,§ 19, § 20),

— der Sachverhalt des Anhangs des Gesetzes iiber das Verbot der unlauteren
Handelspraxis gegeniiber dem Verbraucher (Gesetz XLVII/2008 Anhang Punkt 3),

— die Paragraphen des Wettbewerbsgesetzes (Gesetz LVII/1996 § 8; sekundérer
Schutz, weil die Mdglichkeit des Auftretens gegeniiber dem Konkurrenten des
Vermarkters geregelt wird).

Der Merchandising-Vertrag ist eine heterogene und komplexe Rechtsinstitution,
deren Qualifizierung durch den Charakter des vermittelten Gegenstandes beein-
fluBt wird: er kann Elemente von Verlegervertrdagen, Verfilmungsvertrdgen, Vertra-
gen liber die Verwendung bildgrafischer Schéopfungen, Vertrdgen iiber die Verwen-
dung gebrauchsgrafischer Werke, Werbevertrdgen, Sponsorenvertriagen, Vertrdgen
iiber die Ubertragung des Erscheinungsbildes, Lizenzvertrigen, Franchise-Vertra-
gen, Vertrdgen iiber die Verwendung von Handels/Firmennamen gleichzeitig oder
gesondert enthalten. Daraus schliefen wir, dal der Merchandising-Vertrag auf-
grund seines verdnderlichen und speziellen Gegenstandes, Inhalts (dhnlich dem
Behandlungsvertrag) ein entgeltlicher atypischer Vertrag ist, der auch iiber die
unter Punkt 1 dieser Studie beschriebenen Charakteristika verfiigt.

V. ,,Scheinbar atypische“ Vertrige®

Unter die ,,scheinbar atypischen“ Vertrdge ordnen wir die Kontrakte, die aufgrund
der Bezeichnung und der Formulierung des Inhaltes der Vereinbarungen den An-
schein erwecken, als entsprdchen sie einigen Gruppenkennzeichen des atypischen
Vertrages (z. B. Name fremden Ursprungs; scheinbar gehoren sie nicht zu den im
ZGB benannten Vertrdgen; die Rolle der ausldndischen Praxis bei der Adaptierung
in Ungarn; die Anwendbarkeit der gemeinsamen Regeln der Vertrdge; sie werden
hauptsédchlich fiir den Aufbau eines dauerhaften Rechtsverhiltnisses zwischen

8  Papp 2009. 23-25.
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Wirtschaftsorganisationen geschlossen); in der Realitét sind sie entweder als ge-
mischte Vertrdge einzuordnen, oder entsprechen sie einem benannten Vertrag. Bei
der Feststellung des Typus eines Vertrages ist nicht die von den Parteien festge-
legte Bezeichnung und der Sprachgebrauch der Parteien bestimmend, sondern es
muj3 vom Inhalt der Vereinbarung und deren begrifflichen Elementen ausgegangen
werden. Diesen Kriterien entsprechend erfolgt die schematische Zuordnung des
Distributoren-, Dealer-, Outsourcing- und Investitionsvertrages.

Im Rahmen des Distributor-Vertrags® kauft der Distributor vom Hersteller unter
Beschriankung seiner Einkaufs- und Vertriebsmarkte auf ein festgelegtes geogra-
phisches Gebiet, und vertreibt fiir den ihm gewéhrten Preisnachlall das auf sei-
nen Namen und zu seinen Gunsten gekaufte Erzeugnis auf der Grundlage eines
Rahmenvertrages, der auf ein dauerhaftes Rechtsverhéltnis abzielt (Vb/01103;
DCFR: Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law). Als
Synonym von Distributor werden auch die Begriffe Importeur, Weiterverkau-
fer, Verkdufer, Provider und Markenhéndler benutzt (4/2009. /II1.17./ EGiM ren-
delet/Verordnung; 104/2007.VJ; 81/2006.V]; 26/2006.V]; 21/2006.V]; 154/2004.
VJ; 60/2004.V]; VEF 2007.2.; BDT 2007. 1533). Der Distributor-Vertrag bezieht
sich also auf den Kauf und Verkauf eines bestimmten Erzeugnisses, stimmt dem-
nach mit dem Kaufvertrag (bzw. der Kaufkette) laut ZGB {iberein. Der Distributor
ist ein Héandler, der sich geschéftsmdfig mit dem Kauf und Verkauf von Waren
beschiftigt. Unsere Feststellung wird auch durch die Entscheidung des Tafel-
gerichts Szeged (Gf. 1. 30 332/2007; BDT 2008. 69) unterstiitzt: zwischen dem
ausldndischen Hersteller und dem einheimischen ungarischen Verkédufer kommt
kein Kommissionsvertrag zustande, wenn der Verkdufer die Erzeugnisse mittels
Kaufvertrag kauft, und im weiteren als Artikel aus dem eigenen Warenbestand an
weitere Weiterverkdufer, Verbraucher weiterverkauft; der Nutzen des Handelsge-
schifts wird durch die angewandte Preisspanne abgedeckt.

Der Inhalt des Dealer-Vertrags kann einerseits mit den wesentlichen Eigenhei-
ten des Distributor-Vertrages iibereinstimmen: er kann auch auf Markenhéndler-
tatigkeit [das Urteil des erstinstanzlichen Europédischen Gerichtes in der Sache
Fiatagri UK Ltd und New Holland Ford Ltd kontra Kommission der Europdischen
Gemeinschaften (T-34/92); das Urteil des erstinstanzlichen Européischen Gerich-
tes in der Sache John Deere Ltd kontra Kommission der Europédischen Gemein-
schaften (T-35/92), 51/2005. VJ; 292/1996. VJ; 24/1995. V]J] und Durchfiithrung
von Weiterverkauf (26/2006. VJ; 2/2003. VJ) gerichtet sein. Andererseits kann
der Dealer-Vertrag auch gleichzeitig fiir ein Rechtsverhéltnis mit Kommissions-/
Vertreter- und Vertriebsinhalt abgeschlossen werden (5/2004. VJ). Drittens kann
auch vorkommen, dall der Dealer das Erzeugnis vom Hersteller kauft und dazu
mit dem Verbraucher einen Liefervertrag abschliet (1998/150. Steuerfrage).
Demzufolge deckt der Dealer-Vertrag entweder Kaufvertrdge oder Kommissions-

9  Ujlaki 2002, passim; Vords 2004, passim.
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vertrdge bzw. mit einem selbstdndigen Handelsvertretervertrag gemischten Kauf
(mit dem eventuell auch Depositenelemente kombiniert sein kénnen), oder mit
Kauf vermischten verzogerten Kauf ab.

Der Outsourcing-Vertrag’® kommt zustande, wenn eine Wirtschaftsorgani-
sation eine vollstdndige Dienstleistung (Tétigkeitsbereich) oder einen groBen
Teil davon einem aus Eigentiimer- und Fiihrungssicht unabhéngigen externen
Unternehmer anvertraut, wobei die moglicherweise vorhandenen internen Ka-
pazitdten abgebaut werden. Der Grund fiir die Auslagerung kann die Senkung
der Kosten, Ziel die Steigerung der Effektivitdt des Betriebes, Konzentration auf
die Haupttatigkeit und das Erreichen eines hoheren Leistungsniveaus sein. Der
Outsourcing-Vertrag kann geschlossen werden zur Auslagerung der Verarbeitung,
fiir Anwendungsleistungen, fiir Anwendungsmanagement, zur Auslagerung von
System-Infrastruktur, zur Auslagerung von Infrastruktur, zur Systemauslagerung,
zur Auslagerung von Betriebsabldufen, zur Auslagerung von Geschiftsstrategie
usw. (87/2006. VJ; 176/2005. V]; 40/2005. V]; 15/2003. VJ; 98/2002. VJ; 167/2001.
VJ). Unserer Meinung nach ist der Outsourcing-Vertrag als ein mit einem Auf-
trag gemischter Werkvertrag zu qualifizieren: auf der einen Seite trdgt das An-
weisungs- und Kontrollrecht, auf der anderen Seite das Bestreben nach einem
sorgfiltigen Verfahren, wihrend der Erfiillung der aufgegebenen Sache das Auf-
tragselement in sich, wahrend der Werkscharakter in der Dienstleistung (bei der
Schaffung eines anderen durch Arbeit erreichbaren Ergebnisses) zu finden ist.

Im Hintergrund der Investitionsvertrdge findet sich immer ein bestimmtes
wirtschaftliches Ziel: das Streben nach Einsparung, Mehreinnahmen oder Nut-
zenziehung; die wirtschaftliche Absicht der Vertragsparteien kann jedoch durch
Vertrdge unterschiedlichsten Typs erreicht werden (BH 2007.17). Und aus juri-
stischer Sicht ist von Bedeutung, in welcher rechtlichen Form, im Rahmen wel-
ches benannten Vertrages dies abgewickelt wird (BDT 2001. 398). Wir stimmen
mit Gyongyi Harsdnyi!! iiberein, da ein Unterschied zwischen den Vertrigen
in der Hinsicht gemacht werden muB, ob der Investor die Investitionsaktivitét
personlich durchfiihrt, oder ob er die Durchfithrung der Investitionen von einer
darauf spezialisierten Unternehmung durchfiihren 146t. Sofern eine ,,personliche
Investition® erfolgt, konnen wir im juristischen Sinne nicht von einem Vertrag
,mit Investitionsziel“ — als benanntem, selbstdndigen (sui generis) Vertragsty-
pus sprechen: die wirtschaftliche Absicht wird durch existierende Vertragstypen
realisiert, so wie dem Darlehensvertrag/Einlagevertrag/mit Wertpapiergeschéf-
ten/mit Borsengeschéften/mit Kaufvertrdgen/mit Versicherungsvertragen/mit
Gesellschaftsbeteiligungsvertrdagen usw. (Tafelgericht Szeged Pf. I. 20 057/2005).
Ist der direkte Gegenstand der Vereinbarung eine Investitionsleistung, die von
einer darauf spezialisierten Unternehmung ausgefiihrt wird, so handelt es sich

10  Sziebig 2006, passim.
11  Harsanyi 1997. 3-6.
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unserer Meinung nach um einen typenkombinierten gemischten Vertrag: darin
scheint der Charakter des Auftrags (Anweisung, Kontrolle, sorgfdltiges Vorgehen,
Portfolioverwaltung, Kontenfiihrung), Kommissions-/selbstdndiger Handelsver-
treter-, innerhalb dieser Effektenborsen-, Wertpapieranlage-, Immobilienmakler,
Bausparkassen- und Versicherungsagent (Geschiftsvermittlung/-abschlu}) und
der Hinterlegung (Aufbewahrung tibergebenen Geldes/von Wertpapieren) auf.

Konklusionen

Unseres Erachtens wird durch die Verdnderungen in den wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Verhiltnissen und die aus der Globalisierung resultierenden
Umgestaltungen auf dem Gebiet der Vertrdge ein Entwicklung generiert, die aus-
gehend von den de facto Innominat-Kontrakten in Richtung der bezeichneten
typischen Vertrdge weist: die vormals noch nicht aufgetretenen Vereinbarungen
scheinen erstmals als de facto Innominat-Vertrag auf, und indem sie regelmaBiger
auftreten, werden sie den gemischten (z. B. Anlagevertrag) oder den atypischen
Vertrédgen (z. B. Konsortsvertrag liber die Griindung und Betreibung einer Ver-
brauchergruppe) zugeordnet, und finden schlieBlich — weniger ihrer Hiufigkeit
als — der gesetzgeberischen Absicht wegen Eingang in das ZGB.
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Abstract. According to the text of the Vatican fragment, the author of which
was supposedly Papinian (Fragm. Vat. 9), the creditor properly purchases the
pledged thing from his debtor for the price which is determined by the sum
of debt and interests. The question, whether the creditor should be permitted
to purchase the object of the pledge from his debtor, is very important today.
If permitted, besides being an uncontrolled “private” method of enforcement,
it could potentially lead to defrauding the prohibition of lex commissoria, to
impoverishment of the debtor and enrichment of its creditor. Since even today
legal science intends to approve the contemporary rules originating from the
Roman law, in case of Fragm. Vat. 9 one has to be cautious, and before coming to
a final conclusion about Papinian’s authorship, besides dogmatic analyses also
has to pay attention to historical circumstances. The fact that the Fragm. Vat. 9
was not inserted in Justinian’s Digest opens ambiguities regarding its authorship
and content. Therefore, the questions the article deals with are the following:

I. Was Papinian’s real opinion preserved by Fragm.Vat. 97

II. Why the rule from Fragm.Vat. 9 was not inserted into the Digest?

Keywords: Fragm.Vat. 9, Papinian, pignus, lex commissoria, classical
Roman law, Digest

I. Was Papinian’s real opinion preserved by Fragm.Vat. 97

The text of Fragm.Vat. 9* is preserved by the postclassical code named Vatican
fragment.? According to this document, the creditor properly purchases the
pledged thing from his debtor for the price which is determined by the sum of

1 Hereafter: F. V. 9.

2 The Vatican fragment (Cod. Vat. 5766) was recovered by Cardinal Angelo Mai in 1821. The
manuscript originates from the beginning of the 4™ century. It is a collection of texts based on
fragments of jurisconsults: Papinianus, Paulus, and Ulpianus, and on imperial constitutions.
For more details, see Schulz 1967, 310-311.
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debt and interests. Its author, as believed, was Papinian, because in the preamble
of Fragm.Vat. 9 it is written that the text was taken over from Papinian’s third
book of Opinions.

F. V.9 (Papin. Ill respons): “Creditor a debitore pignus recte emit, sive in exordio
contractus ita convenerit sive postea; nec incerti pretii venditio videbitur, si
convenerit, ut pecunia fenoris non solute creditor iure empti dominium retineat,
cum sortis et usurarum quantitas ad diem solvendae pecuniae praestitutam certa
sit.” (The creditor properly buys the pignus from his debtor, regardless if it was
contracted at the same time when the contract was made or later; the price is not
considered uncertain in case the consensus is reached that, if the money of the
loan (fenus) was not paid, the creditor retains the ownership by right of purchase,
(the price) is determined by the capital and the sum of interests from the time
when the payment of the debt was due.)

The Vatican fragment was made shortly after 318 A.D. Regardless of the fact
that it is a postclassical source, according to the Romanist literature Papinian’s
authorship of F. V. 9 is not questionable. However, the authenticity of the text is
also not proved.

According to the opinion of Schulz, which is prevailing in the literature, the
compilers of the Vatican fragment only shortened the texts of classical jurists,
eliminating the parts they considered unimportant. Other changes they did not
make. However, besides to this opinion, there are also those Romanists who
claim that the compilers of the Vatican fragment did not use the original texts
of classical jurists, but they used those which had already been modified in
previous times.?

Leaving aside these facts, the authenticity of Papinian’s opinion preserved in
F. V. 9 is considered proven by Tryphoninus.* According to Tryphoninus (D. 20,
5, 12 pr.), Papinian as an imperial officer a libellis formulated the constitution
(rescriptum) about the possibility that the creditor buys the pledge (pignus)
from his debtor: D. 20, 5, 12 pr.: “Rescriptum est ab imperatore libellos agente
Papiniano creditorem a debitore pignus emere posse, quia in dominio manet
debitoris.” (Tryphoninus, Disputations, Book VIII. It was stated in a rescript
by the Emperor, in reply to an application made by Papinianus, that a creditor
could purchase a pledge from his debtor because it still remained in the
ownership of the debtor.)

The part of the text “quia in dominio manet debitoris” (since it remained in the
ownership of the debtor) alludes to the fact that in case of fiducia the purchase
of the pledged thing by the creditor is not possible as the creditor is already
the owner of the pledge (P. S. 2, 13, 3 /= Brev. P. S. 2, 12, 6/: “Debitor creditori
vendere fiduciam non potest...” /| The debtor could not vend the fiducia to his

3 Regarding to Ulpian’s texts preserved in Vatican fragment it is confirmed. See Schulz 1967, 213.
4 For example Levy 1956, 188; Peters 1973, 142—-144.
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creditor.../)®. According to Biscardi, the “quia in dominio manet debitoris” part of
the text is interpolated.® However, having in mind that the rule: “neque emptio...
rei sue consistere potest” (nobody can buy his own thing—Ulp. D. 50, 17, 45) was
a well known classical rule to which Papinian resorted too (D. 13, 7, 41) “rei suae
nulla emptio est” (the purchase of one’s own property is void),” the question of
interpolation should not necessarily rise here.

The fact that Papinian was a secretary, a libellis to Severus in the period from
26 Sept. 194 to 12 Feb. 202 (Severus and Caracalla), and that he was murdered
by Caracalla in 212 A.D., is confirmed.® On the other hand, no constitution of
Antoninus Caracalla, about which Tryphoninus informs, has been preserved on
the purchase of the pledge by the creditor. There are only constitutions concerning
the lex commissoria in case of sale, but these constitutions originated from the
time when Papinian was not in the imperial office any more.

Biscardi supposed that among those rescripts of Caracalla concerning lex
commissoria as a clause of sale contract could be that one as well which confirms
the standpoint of Tryphoninus. ® He quoted the rescript of Caracalla on a case, which
says that if the buyer fails to pay the price in the given time, he will lose the earnest
(arra). According to him, it is the same punishment as the interest payment in case
of pledge if the debtor is in delay with debt payment: C. 4, 54, 1 (216): Imperator
Antoninus, “Si ea lege praedium vendidisti, ut, nisi intra certum tempus pretium
fuisset exsolutum, emptrix arras perderet et dominium ad te pertineret, fides
contractus servanda est.” (If you sold your land under the condition that if the price
should not be paid within a certain time, the purchaser would forfeit the earnest
money, and the ownership revert to you, the terms of the contract must be observed.)

However, this rescript could not be the one which confirms Papinian’s
standpoint. Not only because it does not concern the purchase of the pledge from
the creditor, but because of the fact that it originates from 216 A.D., when Papinian
was not alive any more — he was executed by Caracalla in 212 A.D. Another
question rises as well, whether the earnest (arra) was considered as a punishment
around the beginning of the 3" century A.D. or the rescript is interpolated?°

5 According to some authors, the lex commissoria was originally included in fiducia cum
creditore contracta (see references in Burdese 1951, 16%.); other Romanists thought that the lex
commissoria was included in pactum fiduciae (see references in Burdese 1951, 17%.). According
to Frezza, no one of these opinions could be accepted since they are contrary to the principle
of fides (Frezza 1958, 59: “la fides, puo essere qui invocate per negar fede all'una come all’altra
opinione”); also Longo 1933, 55-56.

6 Biscardi 1962, 584.

Also Biscardi 1962, 588.

8 The office he held from February 202 to January 205 is not known, but there are data about him
having been praefectus praetorio from 205 to 211 in the time of Septimius Severus; in 211 he
was suspended and finally executed by Caracalla in 212. See Honoré 1994, 73—81; 190.

9 Biscardi 1962, 584.

10 According to Gaius, the earnest (arra) was the only sign that the contract was made (Gaius
Inst. 3, 139). In the Institutions of Justinian (Inst. 3, 23 pr.), primarily under Greek influence, it

N
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The comprehensive analyses of F. V. 9 could point out the parts of the text
which are in accordance with and also those which do not correspond to the
rules of classical law and to Papinian’s standpoints.

There is no doubt that the quoted rule of F. V. 9 is in favor of the creditor
(creditoris causa cavetur)', as it allows the creditor to retain the pledge as an
owner (iure empti dominium retineat) provided that the debtor has not fulfilled
his obligation within the given time (emptio conditionalis).* The acquisition
of the ownership is under suspending condition. Though the creditor would
not become the owner directly by the effectuation of the condition, but only on
derivative way, on the basis of iusta causa traditionis (in the case at hand it is
the contract of sale).® If the pledged thing was res nec mancipi, the mode of the
acquisition was tradition (traditio)**, which in case of pignus datum could also
be brevi manu traditio.*s If the object of the pledge was res mancipi, only the
praetorian ownership could be acquired.

As Biscardi states, according to the rules of classical law, even in the case
of the sales contract with lex commissoria the creditor should not acquire the
ownership immediately by the effectuation of the condition (that the buyer
has not paid the price within the time-limit) because the sales contract is not
a translative act (negotiation for transfer of ownership). Therefore, as Biscardi
writes, in this case too, the creditor (venditor) should acquire the ownership of
the thing only based on the sales contract (iusta causa traditionis) by tradition
(traditio).*®

The right of the creditor to sell the pledged thing (ius vendendi) in the classical
period was a natural element (naturalia negotii) of pignus. In Justinian’s time it
even became essentialia negotii.'’ Although the classical rules also permitted the
purchase of the pledged thing by the creditor, it was not a typical solution in case of
the pledge. Observing the fragments of classical jurists inserted into the Digest, one
could state that besides the quoted text of Tryphoninus only the mostly disputable

became arrha poenalis. However, besides the quoted, even other fragments of the Digest testify
about the penal character of the earnest, for example: Scaevola, D. 18, 3, 6; 8. According to D. 18,
3, 6. Scaevola, Opinions, Book II: “Having been interrogated with reference to a contract for the
sale of land dependent upon payment, I answered that, if anything was done by the purchaser
to prevent the execution of the contract, and the vendor wishes to enforce it, the land would
remain unsold; and whatever had been paid by way of earnest, or for any other reason, should
remain in the hands of the vendor.”

11  About ius vendendi and lex commissoria in function to protect the interests of creditors in
classical Roman law, see Burdese 1962, 110-118; Frezza 1963, 225-227. To the contrary see
Kaser 1950, 562; Peters 1973, 162-163.

12 Burdese 1951, 121; Biscardi 1962, 584.

13  Also Biscardi 1962, 589.

14  Gaius Inst. 2, 19—20; Paulus, D. 41, 1, 31 pr. Paulus libro 31 ad edictum.

15 Gaius, D. 41,1, 9, 5.

16 Biscardi 1962, 589.

17  See Wigmore 1897, 28—30; Zimmermann 1996, 223-224; 1996, 436; Nétari 2011, 273.
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fragment of Marcianus (D. 20, 1, 16, 9)'® contains a rule on purchase of the pledged
thing by the creditor. In the other texts of the Digest, the problems raised by cases if
one of the creditors is purchasing the thing which was charged by pledges for more
creditors is discussed.'

The fragment of Marcianus, on first sight, proves the authenticity of the F. V. 9;* D.
20, 1, 16, 9: “Potest ita fieri pignoris datio hypothecaeve, ut, si intra certum tempus
non sit soluta pecunia, iure emptoris possideat rem, /iusto pretio tunc aestimandam/:
hoc enim casu videtur quodammodo conditionalis esse venditio, et ita divus Severus
et Antoninus rescripserunt.” (A pledge or an hypothecation can be made as follows:
“If the debt is not paid within a certain time, the creditor may hold possession of the
thing by the right of a purchaser, and an estimate of the value of the same must then
be made at a just price.” In this instance the transaction is held to be a species of
conditional sale. The Divine Severus and Antoninus stated this in a rescript.)

Similarly, to the expression iure empti used by the F. V. 9, Marcianus utilizes
the expression iure emptoris. While according to the F. V. 9 the creditor by the
right to purchase retains the ownership of the pledge (iure empti dominium
retineat), according to Marcianus, based on this right the creditor may only hold
the possession of the thing (iure emptoris possideat rem). As it will be shown later,
this difference in formulation of the texts is not negligible.

Ebrard is on the standpoint that the text of Marcianus is «unheilbar
interpoliert».?' In the first place, the phrase hypotheca is a later addition.?* It is
also accepted that the part of the text “iusto pretio tunc aestimandam” was added
only later, in postclassical or in Justinian’s time.* The last part of the fragment,
which refers to the rescript of Severus and Caracalla (probably originated from
the time when Papinian held the imperial office), supposedly was interpolated
as well. It is a fact that one could not find the phantom rescript of Severus and
Caracalla on the purchase of the pledged thing by the creditor.?*

18 Besides the fragments of the Digest there are also rescripts of Diocletian which relate to purchase
of the pledge by the creditor, for example: C. 8, 27, 10, 1. According to these rescripts, the
contract was valid if the principle of bona fides was respected. However, the other rescipts of
Diocletian point to the fact that the creditor shoud acquire only the possession of the purchased
pledge by the reason to sell it (C. 8, 27, 9. 20).

19 By the reason of pauperization of the population the pawning of one thing as a security of more
creditors became more frequent. If one of the creditors (who should not be the first) purchased
the pledge, besides the questions of legal dogmatics (on it Ankum 2006, 9-18; Ankum 2005,
3-20), practical problems appear too: the enforcement of the claims by the pressure of
potentiores; which one of the creditors will be in better position; as the fiscus had a priority
right of enforcement, how to protect its interests? See on this Sztics 2006, 613-637.

20  The works of Marcianus Aelius belong to the period after the government of Caracalla, i.e. to the
end of the first half of the 3" century.

21  According to Peters 1973, 143,

22  See Peters 1973, 43,

23 References in Biscardi 1962, 5852°; Peters 1973, 1452,

24  From the time of Severus and Caracalla there is only one rescript from 194 A. D.: C. 8, 13, 1
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According to the F. V. 9, the purchase of the pledge could be contracted at the
time when the contract of the pledge was made, or at later times (in continenti
or ex intervallo). The classical rules, however, demand that the additional pacts
to bonae fidei contracts which are against the debtor’s interest are to be made
simultaneously with the main contract (in continenti) and not later.*

Although, as Honoré states, Papinian belonged to the liberal group of jurists,
which was open to answer on the requests of the changed society,?® Ulpian writes
that regarding this question, Papinian also accepted the rule that pacts made after
concluding the contract are valid only if they served the interest of the debtor and
by this reason are protected by exception (exceptio).?” Consequently, the pact on
the purchase of the pledge by the creditor contracted after the pledge contract
was made could be accepted only as datio in solutum.?

Impp. Severus et Antoninus AA. Timotheo “Debitor, qui pignoribus profitetur se creditoribus
cedere, nihilo magis liberabitur.” (A debtor who alleges that he has transferred to his creditors
the property which he pledged to them is by no means released from liability.) According to
Peters (1973, 156—158), this rescript interpreted in connection with C. 8, 34, 1 from 222 A.D.isa
case of datio in solutum in which the ius vendendi was incuded. He treats the case as identical
to that which the D. 46, 3, 45 pr. is speaking about. Paying no attention to the fact that it is a case
of more creditors, Burdese (1951, 125) asks: which institution could the text relate to? However,
the quoted rescript relates to the case when the pledge serves as a security for more creditors:
creditoribus cedere; cessurum creditoribus, i. e. to the institution of cessio bonorum. According
to the rescript, the debtor transfers the pledge to his creditors to sell it and from the purchase
price to cover at least a part of their claims. The question—could one of the creditors buy the
pledge for himself—was not the issue of this rescript. On cessio bonorum see Segura 2005, 46;
Lewis 1996, 104-113; Zulueta 1921, 176. In the postclassical period the cessio bonorum was
changed to cessio rei. See Sztics 2009, 259-279.

25 Ulpianus, D. 2, 14, 7, 5 Quin immo interdum format ipsam actionem, ut in bonae fidei iudiciis:
solemus enim dicere pacta conventa inesse bonae fidei iudiciis. Sed hoc sic accipiendum est, ut
si quidem ex continenti pacta subsecuta sunt, etiam ex parte actoris insint: si ex intervallo, non
inerunt, nec valebunt, si agat, ne ex pacto actio nascatur...” also C. 4, 54, 8.

26  Honoré 1994, 20. Also Ankum 1989, 2811.

27 Ulpianus, D. 2, 14, 7, 5 “...Idem responsum scio a Papiniano (D. 18, 1, 72 pr), et si post
emptionem ex intervallo aliquid extra naturam contractus conveniat, ob hanc causam agi ex
empto non posse propter eandem regulam, ne ex pacto actio nascatur. Quod et in omnibus
bonae fidei iudiciis erit dicendum. Sed ex parte rei locum habebit pactum, quia solent et ea
pacta, quae postea interponuntur, parere exceptiones.” (I am aware that Papinianus said that
if, after a sale, any agreement was entered into which was not a part of the contract, an action
growing out of the sale could not be brought on account of this same rule, namely: ‘No action
can arise on a simple contract’, which may also be stated concerning all bona fide actions. The
agreement, however, will have effect on the side of the defendant, for the reason that agreements
which are later interposed usually give rise to exceptions.)

28 Gaius Inst. 3, 168: “Tollitur autem obligatio praecipue solutione eius, quod debeatur unde
quaeritur, si quis consentiente creditore aliud pro alio soluerit, utrum ipso iure liberetur,
quod nostris praeceptoribus placuit, an ipso iure maneat obligatus, sed aduersus petentem
per exceptionem doli mali defendi debeat, quod diuersae scholae auctoribus uisum est.” (An
obligation is extinguished principally by the payment of what was due. Wherefore, the question
arises that if something else was given as a fulfillment with the consent of the creditor, whether he
would be released from liability by operation of law, and this opinion was held by our preceptors;
or whether he remains bound by operation of law, but should defend himself by an exception on
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Having in mind the provincial practice, the question whether the F. V. 9
related to fiducia utilized in provincial practice arises.”® The dogmatic and
logical inconsistency of the text gives place to this question. In this case the
unclearness of the rule could not be attributed to the concise but dogmatically
correct style of Papinian.*® The answer lies in other arguments. The dogmatical
incorrectness could be explained by the fact that the compilers of the Vatican
fragment shortened the rule of Papinian, or what is more acceptable, that they
united several shortened Papinaian’s opinions in one text. This way the new rule
of F. V. 9 was born. The process of this kind of modifications began even before
the compilation of the Vatican fragment was made.

Therefore, the F. V. 9 discusses mostly two different cases. Reconstruction of
the first case: “Creditor a debitore pignus recte emit, sive in exordio contractus
ita ... nec incerti pretii venditio videbitur, si convenerit, ut pecunia fenoris non
solute creditor iure empti dominium retineat ...” (The creditor properly buys the

the grounds of fraud against his creditor who brings the suit, which opinion was adopted by the
authorities of the other school.) Also Diocl. and Max. C. 8, 13, 13; Diocl. and Max. C. 4, 51, 4.

29 Burdese 1962, 125% Levy 1956, 188'%. According to Sztehlo (1938, 43), among the papyri from
Egypt written in Greek language there are those which contain a kind of pledge similar to the Roman
fiducia (Heidelberg num 1278 Z /i. e. 111./; A P. Lips. 1. /i. e. 104./ in connection with P. Grenf. II.
28 /i. e. 103). It is known as ‘oné en pistei’ (fiduciary purchase): the debtor transfers the ownership
(sales the pledged thing) to the creditor under resolute condition. It means if he pays his debt, he
will take back the ownership of the thing. Also Biscardi 1976, 183; Taubenschlag 1955, 272-275;
Pringsheim 1950, 114-119. The other papyri are about contrary negotiation: sale under suspending
condition. It means that the creditor (buyer) should acquire the ownership on the object of the pledge
if the debtor should not pay his debt (Verfallspfand). It was the frequently utilized kind of pledge.
It was utilized in both forms of pledge: as a pledge with transfer of possession (P. Fay. 12. 109.; P.
Magd. 13.; P. Oxy. L. 114.; P. Oxy. III. 530; C. P. R. 12. /A. D. 93./) and without transfer of possession
/hypotheca/ (P. Fior. 1. /i. u. 153./; P. Oxy. III. 506; P. E. R. 1444; B. G. U. II. 445; P. Lond. IL. 311; P.
Lond, III. 1166; P. Oxy. II. 507; P. Lond. III. 168). According to Sztehlo, furnished by the clause of
lex commissoria its purpose was the datio in solutum. As he states, this kind of pledge was present
in Roman law as a sale under suspending condition. For example: D. 20, 1, 12 pr. Paulus libro 68
ad edictum. Sed an viae itineris actus aquae ductus pignoris conventio locum habeat videndum
esse Pomponius ait, ut talis pactio fiat, ut, quamdiu pecunia soluta non sit, eis servitutibus creditor
utatur (scilicet si vicinum fundum habeat) et, si intra diem certum pecunia soluta non sit, vendere
eas vicino liceat: quae sententia propter utilitatem contrahentium admittenda est. (Paulus, On the
Edict, Book LXVIIL. Pomponius says that it should be held that an agreement can be made to pledge
the right of a pathway, and the right to drive cattle, or to conduct water in such terms that if the
money is not paid, the creditor can make use of such servitudes provided he has adjoining land; and
should the money not be paid within a certain time, he can sell the said servitudes. This opinion
should be adopted on account of its benefit to the contracting parties.) Later, in Egypt this kind of
pledge developed into a form of a pledge with creditor’s ius vendendi, however, it has remained
unclear whether it happened before or after the influence of Roman law in Egypt. On the basis of
the papyri, Sztehlo finds it possible only if the Verfallklausel (lex commissoria) was not inserted
into the contract of pledge: P. Petr. IIl. 57b; P. Eleph. 27a. On these questions see as well Wigmore
1897, 24. According to him: “Fiducia is the sale-for-resale form”. On the connection of fiducia with
mancipatio and in iure cessio, see Noordraven 1999, 117 ff.; 143 ff.; Sz{ics 2008, 143-172.

30 The literature explains the difficulties of understanding Papinian’s texts with his dogmatically
correct and concise style, see Ankum 1989, 2810-2811.
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pignus from his debtor, regardless if it was contracted at the same time when the
contract was made ... the price is not considered uncertain if the consent rises
about that if the amount of the loan (fenus) is not paid, the creditor retains the
ownership by the right of the purchase ...)

If the purchase of the pledged thing was contracted at the same time when
the contract of the pledge was made for the determined price (cerfum pretium),
which covers the value of the pledged thing and the interests (pecunia fenoris,
but not—mutuua pecunia), the sale was realised practically immediately. This
means that the debtor (of the loan contract) got a sum of money equal to the
worth of the pledged thing reduced by the interests, which means that he sold
the pledge to his creditor and gave him the pledge in possession as well (pignus
datum). The sale is conditional. In the event the debtor would not pay his debt on
time, the creditor should definitely become the owner of the pledged thing. If the
debtor is able to pay the debt with interests, he can liberate the pledge (redeem
it).** This practice could give basis to the opinion that really it was nothing else
than a kind of fiducia utilized in provincial practice (Verfallspfand).

The fragment of the Digest taken from Papinian’s third book of Opinions testifies
exactly about these kinds of problems. D. 13, 7, 40 pr.: Papinianus libro tertio
responsorum. “Debitor a creditore pignus quod dedit frustra emit, cum rei suae nulla
emptio sit: nec si minoris emerit et pignus petat aut dominium vindicet, ei non totum
debitum offerenti creditor possessionem restituere cogetur.” (Papinianus, Opinions,
Book III. A debtor cannot legally purchase a pledge which he has given to a creditor
because the purchase of one’s own thing is void; for if he buys it for less than the
amount of the claim and demands it, or brings suit for the ownership, the creditor is
not obliged to restore possession to him unless he tenders payment of the entire debt.)

This fragment is also questionable. One could not suppose that Papinian was so
incorrect that firstly he states that the debtor could not buy from his creditor the
pignus because he is the owner (the purchase of one’s own thing is void), and that
thereafter he is discussing the problem that the debtor could not buy the pledge
or could not vindicate it only because he has not paid the entire debt. The most
plausible solution is that the text was shortened and the fiducia was erased from
the original text: nec si minoris emerit et /fiduciam/ petat aut dominium /pignori/
vindicet. Therefore the reconstruction of the fragment could be as follows:

A debtor cannot legally purchase a pledge (pignus) which he has given to a
creditor because the purchase of one’s own thing is void; for if he buys it for
less than the amount of the claim and demands the fiducia, or brings suit for
the ownership of pignus, the creditor is not obliged to restore the ownership or
possession to him unless he tenders payment of the entire debt.

According to the F. V. 9, if the debtor has not paid the debt and the interests, he
has not redeemed the pledge. Therefore, the creditor would acquire the ownership

31 Also Biscardi 1962, 589.
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of it on basis of the previously made contract (pact) of sale. The realization of the
contract (pact) depended on the condition: “pecunia fenoris non solute creditor
iure empti dominium retineat”. The sale contract/pact was made under suspense
condition (Verfallspfand). According to the Romanist literature, this negotiation
could not be the fiducia of Roman law since in case of fiducia the transfer of
ownership to the creditor (fiduciary) has to be effectuated by mancipatio or by in
iure cessio, which means ownership transfer could not be conditional.

Reconstruction of the second case: “Creditor a debitore pignus recte emit, sive ita
convenerit ... postea; nec incerti pretii venditio videbitur, ... cum sortis et usurarum
quantitas ad diem solvendae pecuniae praestitutam certa sit.” (The creditor
properly buys the pignus from his debtor, regardless if it was contracted ... later;
the price is not considered uncertain, ... the price is determined by the capital and
the sum of interests from the time when the payment of the debt was due.)

In this case the pledge could be pignus datum and pignus conventum as well.
The debtor (borrower) got as a loan the monetary value of the pledged thing,
probably diminished by regular interest rate. If the debtor did not pay his debt
until the deadline, the pledged thing was purchased by the creditor. This means
that the creditor had already paid the price. If the value of the pledge is the same
as the value of the loan, having in mind that the loan is the fenus, and the debtor
is in delay, the following question arises: on what grounds could the creditor ask
for the accrued interest and a principal (if it was not already deducted from the
outstanding loan)? According to Papinian (D. 20, 1, 1, 3%%), in case of loan the
interests should be contracted by stipulation. As stipulation is not mentioned
in F. V. 9, this second case could be a case of datio in solutum in form of a sales
contract.

Regarding the F. V. 9, the most disputable question is: why does it not speak
about the right of the debtor to superfluum? Wigmore, describing this obligation of
the creditor through Roman history, states that according to classical rules, it was
a commonly accepted obligation of the creditor,*® however up to Justinian’s time
the parties could exclude it by agreement.** For example, according to C. 8, 28,
20, (294): “si nihil specialiter convenit, ... de superfluo competit actio” (If nothing
was specially agreed upon, ... an action lies for the surplus). Starting from the fact
that the pledge serves not only as a security of the loan, but it is a general security
right, in which case the amount of the debt and interests is usually not identical to
the value of the pledged thing, Justinian strictly obliges the creditors to recover the
surplus (superfluum).®

32 D. 20,1,1,3: “.. cum ad diem minore faenore non soluto legitimae maiores usurae stipulanti
recte promitti potuerint.”

33  Wigmore 1897, 26-27.

34 Wigmore 1897, 27°.

35 C.8, 33,3 (530).
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What did Papinian think about superfluum? In the fragment inserted into the
Digest also from Papinian’s third book of Opinions (D. 13, 7, 42), Papinian writes
that the creditor is obliged to recover the surplus: D. 13, 7, 42 “Papinianus libro tertio
responsorum. Creditor iudicio, quod de pignore dato proponitur, ut superfluum pretii
cum usuris restituat, iure cogitur, nec audiendus erit, si velit emptorem delegare,
cum in venditione, quae fit ex facto, suum creditor negotium creat.” (Papinianus,
Opinions, Book III. The creditor is legally bound to surrender the excess of the price
together with interest in an action similar to the giving of the pledge, and he should
not be heard if he wishes to substitute the purchaser since in the sale which is made
in pursuance of an agreement, the creditor is transacting his own business.)?*

According to Feenstra, from the text of F. V. 9 one could conclude nothing about
the superfluum since the fragment does not address the question.?” His opinion is
acceptable in the sense that F. V. 9, regarding the difficulties of creditors to realise
the payment of the loans, protects only the interest of creditors (creditoris causa
cavetur). Actually, the creditor estimating the value of the pledged thing will be
tempted to cover his entire outstanding (the capital and the interests as well). The
fragment is silent not only about the surplus which belongs to the debtor if the
pledge is worth more than the debt, but moreover, it says nothing about the deficit
of the creditor if the value of the pledge does not cover the entire outstanding debt.
The conclusion could be that it is supposed in F. V. 9 that the value of the pledge
concurs with the capital with interests, therefore raises no question about surplus.

On the other hand, Papinian’s fragments preserved in the Digest testify that
Papinian protected also the interests of the debtors. For example, in case of
sale made by the clause of lex commisoria, protecting the debtor’s interest he
did not allow the creditor to ask for the payment of the price after when the
application of lex commissoria was chosen. This fragment was also taken over
from Papinian’s third book of Opinions: D. 18, 3, 4, 2: “Eleganter Papinianus libro
tertio responsorum scribit, statim atque commissa lex est statuere venditorem
debere, utrum commissoriam velit exercere an potius pretium petere, nec posse,
si commissoriam elegit, postea variare.” (Papinianus very properly says in
the Third Book of Opinions that as soon as the clause in the contract becomes
operative, the vendor must determine whether he wishes the sale to be annulled,
or whether he will demand the price; for if he chooses to annul the sale, he
cannot afterwards adopt a different course.)

The rule becomes clearer when it is observed in connection with the rescript
of Severus Alexander (C. 4, 54, 4; 222-234. A.D.). According to this rescript, the
application of lex commissoria is incompatible with the claim for interest.

36 AlsoD. 13,7, 24, § 2.

37 Feenstra 1957, 514.

38 C. 4,54, 4: Imperator Alexander Severus. “Commissoriae venditionis legem exercere non potest, qui
post praestitutum pretii solvendi diem non vindicationem rei eligere, sed usurarum pretii petitionem
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The texts of the Digest testifies that the creditors, even in this case, realised their
demands for interest in different ways: by retaining the partial price payment or
earnest, or they added to the sales contract the hire of a thing contract (locatio
conductio rei) to collect the rent.*® This way the sales contracted under the term
of lex commissoria (if the price was not paid on time) contains also the interests.
Therefore, it is reasonable that the claim for more interests was void.

Biscardi states that the purchase of the pledged thing by the creditor (pledgee) is
a contrary negotion to the sale made with the clause of lex commissoria. Namely,
in case of the sale made with the clause of lex commissoria, should the buyer not
pay the price on time, the thing would not be purchased. On the contrary, in case
of the pledge, should the debtor not pay his debt within the due time, the thing
would be purchased by the creditor (pledgee). Therefore, according to Biscardi,
the lex commissoria as a clause in the sales contract could also be utilised as a
security right since the monetary debt is nothing else but the purchase price.
According to him: “la lex commissoria in funzione di garanzia, o per melio dire,
Ia emptio-venditio in causam obligationis—che non doveva poi differire un gran
che, nella struttura,*® dal pactum de retroemendo ... &€ uno dei negozi, coi quali si
puo classicamente porre in essere un obligatio rei.”*!

Peters agrees too that the lex commissoria clause of sale: “si ad diem pecunia
soluta non sit, ut fundus inemptus sit™? if inverted and applied on the pledge,
gives the same result: “si ad diem pecunia soluta non sit, ut fundus emptus sit”.
In his opinion this inversion was made in the postclassical period, precisely by
the legal practice of Diocletian’s times.*?

The procedure presented in F. V.9 is more typical to the medieval
practice** than to classical jurisprudence; however, one could not deny that it

sequi maluit.”"The claim of interests is incompatible also with impetratio dominii. C. 8, 33 (34), 2
(238): Imperator Gordianus. “Si creditor pignus iure dominii a nostra serenitate possidere petiit et
post formam praescripti alio anno usuras a vobis accepit, a beneficio impetrato recessisse videtur.”

39 See Sztics 2006, 73—-102.

40 C.4,54,2;7;D.19,5,12.

41 Biscardi 1962, 589; Biscardi 1976, 182—192.

42  Pomponius, D. 18, 3, 2.

43 Peters 1973, 166.

44 In the Middle Ages, different kinds of pledges were utilised: a wette, vadium, or in Fench
language gage as a pledge by which the debtor gave the object of the pledge to his creditor under
the condition that if the debt was not paid he should lose its ownership; a mortgage which was
made before a judge or a city council requiring the consent of the debtor’s heirs since by this
pledge the creditor was authorized to collect the fruits of the pledged thing as far as the debt
was not paid and it could last for ever. See more in: Ruszoly 2002, 311-320. According to the
literature, the creditor’s right to the fruits of the pledged thing and his right to acquire ownership
on the pledged thing were the means to get around the prohibition of interest collection. See
Zimmermann 1996, 170; Stanojevi¢ 1966, 166; 192; Ruszoly 2002, 314. The prohibition to collect
interests was based on the Holy Scripture (St. Lucas, 6, 35: “mutuum date nihil inde sperantes”)
and has roots early in the ancient times (Stanojevi¢ 1966, 153, e.g. the Nicean Gouncil in 325;
Leo the Great /Pope 440—445/). However, a more energetic struggle was started only in the 9"
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was present in the provincial practice even in classical times,*® and probably, in
case of loan secured by pledge it was also practiced by the Romans.*

As F. V. 9 gives the creditors a right to take interest rate (pretii venditio ...
cum sortis et usurarum quantitas ad diem solvendae pecuniae praestitutam certa
sit),*” the question regarding Papinian’s opinion about the interests emerges.

Since F. V. 9 regulates the loan with interest (fenus®), in the second
reconstructed case the debtor in delay owes besides the principal interests also
the accrued ones. In general, the classical Roman law accepts the interests within
legal interest rate.*® The interest which exceeded the higher interest rate was only
exceptionally permitted.*

Papinian recognises the creditor’s right to interest or a right on the fruits (crops)
ofthe pledged thing within the limits of legal interest rate: D. 20, 1, 1, 3 Papinianus
libro undecimo responsorum “Pacto placuit, ut ad diem usuris non solutis fructus
hypothecarum usuris compensarentur fini legitimae usurae. Quamvis exordio

century, when the church strengthened his influence. Thus, the Canon no. 17 of Reims, during
the time of Pope Leo IX ordered: “quis clericus vel laicus usuras exerceret” (Stanojevi¢ 1966,
153; Zimmermann 1996, 170). One of the ways to get around the prohibition was the utilisation
of the so-called stocks and bonds which were made out to the bearer (Inhaberpapiere). Pope
Alexander III, in 1163, extended the prohibition of collecting interest to mortgage as well with
the intention of transforming it into vifgage in the sense that the debt should be reduced by
the value of the fruits. This intention, however, was rarely respected (Ruszoly 2002, 314 f.).
For instance, in 13% century Hungary, property was given in pledge with the pledgee’s right
of use, and if the debtor failed to pay his debt in due time, according to the common clause of
the contract of pledge (document of pledge), the pledgee—creditor should acquire the right to
ownership of the pledged thing. (Zichy Codex, L. 49. 1; Hajnik 1872, 337). Also, according to the
document from 1283 on repledging due to failure of payment of the debt, with the clause that
if the debt was not paid even in additional time, it became the pledgee’s (or his heir’s) eternal
property along with the gains and accessories of the pledge. (Mezei 2000, 160 f.). On these
problems see as well Sziics 2002, 112-158).

45 See Burdese 1951, 197; About the absence of the right to surplus in Greek law, see Wigmore
1897, 19.

46 However, the only proof of it is the F. V. 9.

47  Biscardi (1976, 189) concerning the pretium certum cum usuries invokes the texts of Ulpianus
relating to sale contract made with the clause of lex commissoria: D. 18, 3, 4 pr.

48 About the possibility in banking business to realize the interest established by simple pact, see
Petrucci 1997, 63—-97.

49  The usura (interest) is the value (price) for utilisation of money or other generic things (usus—
uso del capital, see also Fuenteseca 1978, 248). It is a fructus civilis, which could be replaced by
natural fruits or by the use of the thing (Ulpianus, D. 22, 1, 34; Paulus, D. 20, 2, 8: Paulus libro
secundo sententiarum “Cum debitor gratuita pecunia utatur, potest creditor de fructibus rei sibi
pigneratae ad modum legitimum usuras retinere.”; Diocletianus, C. 4, 49, 5 /290/), see Wagner
1989, 2815-2825; Modestinus, D. 20, 1, 23: “Creditor praedia sibi obligata ex causa pignoris
locare recte poterit”; Marcianus, D. 20, 1, 11, 1: “cum in usuras fructus recipiat”; Severus, C. 4,
24,1;C. 4, 32,17. Also Korosec 2005, 21. On the past and present statement of the Church about
the interest: Coppola 1997, 250—258.

50 About pawning the land with creditor’s right to collect the fruits (antichresis), in which case the
value of the fruits is not primarily determined, therefore could exceed the legal interest rate, see
Thomas 2008, 8.
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minores in stipulatum venerint, non esse tamen irritam conventionem placuit,
cum ad diem minore faenore non soluto legitimae maiores usurae stipulanti
recte promitti potuerint.” (It was agreed in a contract that if interest on a debt
was not paid when due, the crops of the property hypothecated should be set
off against the interest, to the limit of that which was lawful. Although the lower
interest was established by stipulation when it was made, that agreement is not
void since if the lower rate of interest should not be paid at the appointed time,
the highest legal interest rate could be legally stipulated.)

In the classical period the interest could be settled also by retention of the
pledged thing by the creditor.”* C. 4, 32, 4 Imperatores Severus, Antoninus “Per
retentionem pignoris usuras servari posse, de quibus praestandis convenit, licet
stipulatio interposita non sit, merito constitutum est et rationem habet, cum
pignora condicione pacti etiam usuris obstricta sint.”? (It has been established,
and it is reasonable that interest can be demanded where a pledge is retained,
even though no stipulation may have been entered into, as pledges are liable for
interest even under an informal agreement.)

The collection of the higher form of legal interest rate by retention of the
pledged thing, according to Papinian’s opinion also from his third book of
Opinions, was prohibited even in case of the maritime loan (traiecticia pecunia):
D. 22, 2, 4 Papinianus libro tertio responsorum pr. “Nihil interest, traiecticia
pecunia sine periculo creditoris accepta sit an post diem praestitutum et
condicionem impletam periculum esse creditoris desierit. Utrubique igitur maius
legitima usura faenus non debebitur, sed in priore quidem specie semper, in
altera vero discusso periculo: nec pignora vel hypothecae titulo maioris usurae
tenebuntur.”® (Papinianus, Opinions, Book III. It makes no difference whether
the maritime loan was not at the risk of the creditor when it was contracted, or
whether it ceases to be at his risk after a certain time, or upon the fulfillment of a
certain condition; and therefore in either instance a higher rate of interest than is
legal will not be due. In the first instance, a higher rate can never be demanded; in
the second, when the risk has ceased to exist, neither pledges nor hypothecations
can be retained for the purpose of collecting a higher rate of interest.)

51 Thomas 2008, 13.

52  Also Ulpianus, D 13 7 11 3; C. 4, 32, 22 Imperatores Diocletianus, Maximianus “Pignoribus
quidem intervenientibus usurae, quae sine stipulatione peti non poterant, pacto retineri
possunt.” (When pledges have been delivered, interest which could not have been collected
without stipulations can be retained under the agreement /pactum/).

53  Also Papinianus, D. 22, 1, 9, 1; Paulus, D. 12, 1, 40; Tryphoninus, D. 3, 5, 37 (38).
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II. Why was the F. V. 9 not inserted into the Digest?

Having in mind the previous contemplations on F. V. 9, one of the possible
answers could be that the text was left out from the Digest because it does not
give the real opinion of Papinian. However, according to the Romanist literature,
the authorship of Papinian is not questionable, and some parts of the F. V. 9 are in
accordance with Papinian’s opinions and even with the classical rules (the right
of the creditor to buy the pledged thing from his debtor, to charge interests), the
text in the given formulation could not belong to Papinian.

The fragment in question could have been made by an unknown author, or by
shortening the opinion (responsum) of Papinian, or more plausible, by merging
more, previously already shortened opinions of Papinian in one text. This way a
new rule was made, according to which the creditor could acquire the ownership
on the pledged thing, regardless of its value, purchasing it from the debtor (iure
empti dominium retineat). This rule was common in the provincial practice and
its result was nothing else but the application of the lex commissoria in case of
pledge. Therefore, the rule of F. V. 9 has provincial origin and does not correspond
to the intention of classical jurisprudence to find in every case the best and most
equitable solution.

The next possible answer lies in Justinian’s legislative politics, motivated by
the social and economic difficulties of the postclassical period. As the following
arguments testify, the rule of F. V. 9 was not in accordance with Justinian’s politics.

The classical jurisprudence together with Papinian insists on respecting the legal
interests limit. The F. V. 9 is silent about it. This part of the Fragment: “cum sortis et
usurarum quantitas ad diem solvendae pecuniae praestitutam certa sit” gives the
possibility to the creditor to count in the sum of the debt, even the eventually accrued
interest, nevertheless the time of delay is not noticeable when the contract is made.

On the other hand, Justinian looks at the pledge not only as a security of the
loan but in general as a security of the reimbursement of a debt originated from
any negotiation. As a general security, the object of the pledge could be worth
more but also less than the amount of the debt. Consequently, Justinian’s law
insists upon the just estimation of the pledge (iusto pretio tunc aestimandam®),

54 Marcianus, D. 20, 1, 16, 9; C. 8, 33, 3, 5 (530): Imperator Justinianus, “Sin autem dubitatio
exorta fuerit pro venditione utpote viliore pretio facta, sacramenti religionem creditor praestare
compellatur, quod nulla machinatione vel circumscriptione usus est, sed tanti vendidit rem,
quanti potuerit venire: et hoc tantummodo reddi, quod ex iuramento superfluum fuerit visum.”
(But when any doubt arises with reference to the sale, for instance, if it should be asserted that a
lower price was paid than the property was worth, the creditor will be obliged to make oath that
he was guilty of no machination or fraud, but that he sold the property for as much as he could
obtain for it; and he shall only be compelled to return to the debtor any surplus which he may
have sworn to.) In the Western part of the Empire, the just estimation of the pledge was required
even before Justinian’s time, particularly regarding the interest of the Empire (utilitas publica) to
realise the public (fiscal) debtpayments (primarily the taxes). Therefore, according to the law C.
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even when the pledge would be sold to the creditor. Therefore, Justinian demands
from the creditor to return the surplus (superfluum) to the debtor if the pledge is
worth more than the amount of the debt, and also obliges the debtor to pay the
rest of the debt if it was not covered by the value of the pledge.’® About these
obligations the F. V. 9 is also silent.

Besides these arguments, the following could also be mentioned, based on the
tendency observable at Justinian that the different kinds of securities regulate in
the similar way. Namely, the economic crises followed by inflation present already
in the time of Severus and increased later as a consequence of military anarchy,
barbarian invasions and constant wars made the problem of debt reimbursement
an actual problem. Therefore, different ways of guarantees were utilised. On this
process the provincial practice has also left its mark. In the text of the jurist
from the late classical period, one can find different atypical security rights.*

Th. 10, 17, 3 (= LRV. C. Th. 10. 9, 1 /391/) and its interpretation, the price has to be equal to the
value of the sold thing. Int.: “Si quicunque publici debiti enormitate constringitur, ut non possit
hoc ipsum debitum nisi vendita propria facultate dissolvere, in eiusmodi debito hanc executores
vel exactores formam servare debebunt, ut non ita rem praecipitent, ut res minore, quam valet
pretio distrahatur nec tales sub quolibet conludio provideant emtores, ut et debitor proprietatem
perdat et parum fiscus adquirat.” (If any person should be overwhelmed by an enormous burden
of public debt, so that he is not able to pay his debt except by the sale of his own property, in the
case of such a debt, the enforcement officers and tax collectors must observe this general rule,
namely, that they shall not so hasten the matter that the property will be sold for a price less than
its value, nor shall they by any collusion provide such purchases that the debtor shall lose his
property and the fiscus shall acquire too little). For more about this, see Szfics 2005, 857—882;
Sirks 1985, 297. On Justinian’s standpoint: Nov. Iust. 120, 6, 2, (544); Burdese 1951, 121.

55 C. 8, 33, 3, 4 (530): Imperator Iustinianus, “Sed si quidem minus in pignore, plus in debito
inveniatur, in hoc, quod noscitur abundare, sit creditori omnis ratio integra. Sin autem ex
utraque parte quantitas aequa inveniatur, sine omni dubitatione totam rem antea pigneratam
retineat. Sin autem minus quidem in debito, amplius autem in pignore fiat, tunc in hoc quod
debitum excedit debitori omnia iura integra lege nostra servabuntur, creditoribus quidem
feneratoris non suppositum, aliis autem debitoris creditoribus vel ipsi debitori servatum.” (But
if the pledge should be found to be worth less than the debt, the creditor shall have the right to
proceed against his debtor for the deficiency. When the value of the pledge and the amount of
the debt are found to be equal, there is no doubt that the creditor can retain the entire property
previously pledged. If, however, the debt should amount to less than the value of the pledge,
then, by Our law, the excess shall be reserved for other creditors to whom the property was not
pledged, or for the debtor himself).

56 Regarding the regulation of security rights today, the rules on pledge of the late classical period (3™
century A. D.) are of utmost importance. In the 3" century, economic crisis manifested itself in the
deficit of the imperial treasury, which caused difficulties in paying salaries to military and civil
officers. Since the taxes were the main sources of state incomes, to benefit the interest of the fiscus,
the general hypothec was established on the property of taxcharged population, on the property
of the persons who made a contract of public interest and also on the property of city officers, as
a guarantee of fulfilment of their public obligations. The hypothec, which in the West was called
pignus (pignus conventum), was frequently used not only as a security of public but also as a
security of private debt. In this period appeared the problems caused by multiple pawning of
debtors’ things, the problems of priority right and reimbursement of claims, and those connected
with the clause of lex commissoria. Besides the fiducia, pignus and hypotheca even other ways
of securities apeared: the lex commissoria as a clause of sale contract; a form of mixed contracts:
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At the same time, the differences between the regulation of fiducia, pignus and
hypotheca are dying out. By this reason Marcian reached to the conclusion that
the pignus and the hypotheca differed only in their names.*” This process was
continued by Justinian towards a unified regulation of security rights, and the
tendency is present also today, however, for other reasons.®

Justinian’s intention was to protect the interest of both parties, the creditor’s
and the debtor’s as well. In the interest of the debtor he intended to prevent the
creditor in uncontrolled acquisition of ownership on the pledged thing.

The rule of F. V. 9, which permits the creditor to acquire the ownership of the
pledged thing on basis of sale (iure empti dominium retineat), particularly its
application as a security of creditor’s claim from any negotiation, without a just
estimation of the value of the pledge and without the debtor’s right to surplus,
was not in accordance with Justinian’s politics. The part of the text “iusto pretio
tunc aestimandam” added to Marcian’s text in the postclassical period points to
the practice that the creditors simply took over (seized) the object of the pledge
from their debtors without recovering the surplus.®®

According to F. V. 9, the creditor by purchase acquires the ownership of the
pledged thing. In reality it is nothing else than the application of lex commissoria
on the pledge. It was already practised during the government of the Severus
dynasty since the rule that the creditor could only exceptionally acquire the

sale and precarium, sale and lease etc. A modified form of fiducia was also present: the sale of
the pledged thing to the creditor by the debtor’s right to redeem it (pactum de retroemendo); and
to extend the existing pledge as a security for debtors’ future debts (pignus Gordianum) became
possible as well. In Roman law, regardless of the type of the pledge, its objects could be mobile
or immobile things and rights as well. The strict differentiation of hypothec as a non-possessory
pledge on non-movables from the pignus as a possessory pledge on movables is a product of the
Middle Ages, and from this period the hypothec and pignus as specific kinds of pledges have been
taken over by modern civil codes. See more in Zwalve 1887, passim.

57 Marcianus, D. 20, 1, 5, 1: Inter pignus autem et hypothecam tantum nominis sonus differt.

58 The intention to unified regulation of security interest is present today too. However, influenced
by American law, the regulation of security on personal property (mobile things and rights and
everything which is not considered immobile) and real property is observed separately: “The
EBRD Model Law and UCC Article 9 both adopt the general view that personal property and real
property should be dealt separately, and that the idea of personal property should be understood
as widely as possible. The Model law provides that charged property may comprise anything
capable of being owned; whether tangible or intangible, presently owned or to be acquired
by the debtor in the future.” One has to learn that the unified regulation of personal property,
regardless of the kind of the charged thing and the kind of the security, is most understandable
on basis of the knowledge of Roman law rules. The principle of ‘single security interest’ of article
9 US UCC (Uni