





















































































































































100 Josef Partsch:

Wenn man dieses Fragment beiseite 1a8t, ist die Rekonstruk-
tion des Kommentars, wie sie LENEL sonst gibt, ohne Schwierig-
keit: es folgten nach D.3, 5, 3,10 und 11 die Kommentarstiicke zur
actio contraria und actio directa mit formula in ius concepta,
in denen LexeL die Beziehung zur demonstratio und intentio
deutlich wiedererkannt hat.

Nur eines bleibt hier auffallend: Obwohl vorher, wenn wir
fr. 3 § 8 ausscheiden, nur von der actio negotiorum gestorum des
voluntarius procurator die Rede war, heilt es plotzlich, an der
Spitze des Formelkommentars oder in einer Darlegung, die diesem
vorausging: hac actione tenetur non solum is qui sponte et
nulla necessitate cogente immiscuit se negotiis alienis et ea gessit,
verum et is qui aliqua necessitate urguente vel necessitatis
suspicione gessit. /

Hier ist also gerade das abgelehnt, was sich aus der Detail-
untersuchung iiber die actiones utiles dieser Gruppe uns ergab:
die unfreiwilligen gestores sollen nach der normalen Musterformel
der actio neg. gestor. behandelt werden; schon die Glosse bezog
auf diesen Tatbestand den Fall des curator, andere Spétere auch
die gestio ex necessitate servili. Und Wrassak stitzte sich auf
diese Worte des Digestentextes, um die actiones utiles der un-

BURG Pfandr. 2, 254 und nachher CocrioLo, Trattato 1, 78 f., PaccHIonI,
Trattato p. 157 die Stelle auf den Exsecutor, der auf Geheill des Magistrates
den 6ffentlichen Pfandverkauf vormimmt. Aber von diesem speziellen Fall
steht nichts im Wortlaut der Stelle. Die Byzantiner (Steph. schol. ad h. 1.,
Zach. suppl. p. 132 n. 3) wuBten sehr wohl, daB der wodxrwe xai éxfifactic
(exsecutor negotii) damit gemeint war, der hier von Beamten zur Verwaltung
der Geschiafte einer Person bestellt wird, was ja sehr wohl damit vereinbar
ist, daB die Partei selbst sich den curator ausgesucht hat. Da nun von prato-
rischer datio eines Exekutors nur diese Stelle spricht, da ferner tiberall,
wo der exsecutor negotii vor der Mitte des fiinften Jahrhunderts in den
Quellen vorkommt, er sicher interpoliert ist (Cod. 7, 38, 3, 1; Cod. 8, 16, 7
[exsecutores a quocumque iudice datii] Cod. 12, 60, 5 sind durch Parallel-
texte nachweisharl), ist es sicher, daf 'hier dieser spatromische Sachwalter
(iiber den vgl. Gott. Nachr. 1911, 241 ff.) wie in D. 22, 5, 25 von den Byzan-
tinern aus Griinden ihrer Praxis hineingesetzt wurde, um die Haftung dieses
byzantinischen Solicitors gegenitber der eigenen Partei klarzustellen. Aus
demselben Grunde betrachte ich in D. 50, 13, 1, 11 non tamen — erunt als
Interpolation; denn aus dem Scholion des Anonymos zu D. 22, 2, 25 (Bas.
Heimb. 2, 401) geht hervor, daBl der prozeBbetreibende Sachwalter qui pro
tractatu . . . accipere quid sole(n)t eben der éxfifaoctic ist. Fir den exsecutor
stellte Herr Gymnasialdirektor Dr. Grupe mir liebenswiirdigst die Samm-
lung des Vocabular. iurisprud. rom. zur Gegenprobe zur Verfiigung.
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freiwilligen Gestion iiberhaupt ins Reich der Chimére zu verweisen®.
Er konnte noch nicht die Frage stellen, ob die Klassizitiat dieser
Stelle zweifelsfrei ist. Nicht nur, daB die zahlreichen Tatsachen
fir ihn auBer Ansatz blieben, die in Wirklichkeit fiir einen ganzen
Komplex von actiones utiles sprechen. Es blieb auch ibersehen,
daB eine gehr entschiedene byzantinische Uberlieferung zu dieser
Stelle selbst uns bestétigt, daB noch Justinians Zeitgenossen sehr
wohl wufiten, dal alle diejenigen, die ,,aus dringender Notwendig-
keit oder in der Uberzeugung von solcher Notwendigkeit ge-
rierten‘, nur mit einer actio utilis haftbar wurden.

Der Anonymos, jene Quelle, die das Kommentatorenwissen
der justinianischen Zeit zusammenfalte, sagt zu der Stelle D. 3,
5, 102: zum Beispiele komme (diese actio urguente necessitate
vel suspicione necessitatis) in Betracht bei den Kuratoren. Dort
stehe die actio utilis negotiorum gestorum zu. Daneben wird ein
Fall genannt, wo auch nach Meinung des Anonymos dieser Ge-
schaftsfihrungsanspruch Platz greifen soll: Fir den Regref des
Miterben gegen die anderen Miterben, wenn der Miterbe das
Pfand durch Bezahlung der ganzen Schuld ausgelost hat®. Die-

1 Vgl. WrLassAk, neg. gestio 141 ff.

2 ZacH., suppl. p. 132 n. 4.

3 Dafiir wird zum Beweise auf Kommentarstiicke zum iudicium fam.
ercisc. verwiesen, D. 10, 2, 18, 4—7. HEs mul richtig sein, daB nach
klassischem Recht solche actio neg. gestor. utilis hier méglich war, denn,
wie BErGER, Teilungsklagen 221—241 wahrscheinlich machte, ist nach klassi-
schem Recht die Anstellung der Teilungsklage bei Fortdauer der Gemein-
schaft zur Einklagung der Aufwendungen unmdoglich. Man brauchte also fiir die
Ersatzanspriiche withrend Dauer der Gemeinschaft besondere Klagen, und da
der Miterbe hier nicht freiwillig handelte, stand ein ediktaler Anspruch aus
der Geschaftsfihrung kaum zu. Ist das richtig, so ergibt sich eine Inter-
polation in Cod. 2, 18, 3: Sive pro fratre coherede pecuniam solvisti, nego-
tiorum gestorum actione experiri potes, sive pignoris liberandi causa
debitum universum solvere coactus es, [actionem eandem] habebis vel iu-
dicio familiae herciscundae, si non est inter vos redditum, eam quantitatem
adsequeris. Der klassische Text hatte sicher nicht die selbe Klage aus
Geschaftsfithrung in den beiden unterschiedenen Fallen. Er gab die actio
neg. gest. selbst nur im ersten Falle, wo der Bruder freiwillig gezahlt hatte.
Im zweiten, wo die gezwungene Aufwendung besonders betont wird, war
wohl vom iudicium utile neg. gest. die Rede: iudicium utile habebis. vorher
actione (directa) experiri potes.

Eine andere solche actio neg. gestorum utilis ist wohl die actio utilis
in D. 10, 2, 49, die LEner, Ed.2 201 Anm. 10, 203 noch als iudicium utile
fam. ercisc. ausspricht. Bercer, Teilungsklagen S. 141 ff. will annehmen,
daB hier Ulpian nur entschied, daB keine actio fam. erc. stattfinde. Sicher
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selbe Auffassung findet sich bei dem Anonymus in der oben be-
sprochenen Stelle!, welche die actio utilis im Falle des curator
auf dem Gedanken beruhen 148t, daf die Curatoren necessitate
urguente vel suspicione necessitatis handeln (oben S. 65). Stepha-
nus zitiert im Index zu derselben Stelle D. 3, 5, 3, 10, als Bei-
spiel einen anderen sicheren Fall einer actio negotiorum gestorum
utilis: die actio negotiorum gestorum gegen den stédtischen
curator, der ein Stiftungsvermogen verwaltet hat und von den
gesetzlichen Erben aus der Vermogensverwaltung hafthar gemacht
wird. Gegen diesen curator mit Verwaltungspflicht muf8 hier
natiirlich die actio utilis negotiorum gestorum stattgefunden haben,
wenn unsere Ausfithrungen richtig sind (vgl. oben S. 66 ff.)%

Endlich hat Thalelaios sehr wohl gewuflt, daBl dieser Ersatz-
anspruch des unfreiwilligen gestor sich sachlich von dem des
freiwilligen unterscheide: Zu Cod. 2, 18, 18 lautet die Para-
graphe: wie der freiwillige gestor, der die contraria nego-
tiorum gestorum anstellt, Zins fir seine Aufwendungen
verlangt, so kann auch derjenige, der unter dem Druck der Not-
wendigkeit geriert hat und klagt, Zinsen fordern®. Die néachst-
liegende Auffassung der Stelle ist doch, daB der notwendige gestor
eben nicht die actio contraria negotiorum gestorum selbst, sondern
eine andere Klage hat.

ist deficiente — moretur stark interpolationsverdichtig. Der folgende
Begriindungssatz zeigt, daB Ulpian eine Teilungsklage fiir solche Aufwen-
dungen, die vor Entstehung der Erbengemeinschaft liegen, ablehnt. Aber
dieser Begriindungssatz 1aBt wohl eher auch darauf schlieen, daB Ulpian
vorher eine actio wirklich befiirwortet hat. Und wenn auch die Streichung
von negotiorum gestorum hier nicht scharf erwiesen werden kann, so ist
doch im folgenden (ex ea causa . .. quam gessit . . ., .. quia non animo heredis
gessisse videtur...) so vielfach auf die negotiorum gestio angespielt, dal
die Vermutung méglich ist. DaB die actio utilis allein stehen blieb, ent-
sprache nur dem Verfahren, das auch sonst beobachtet werden kann, wo
sichere Falle der actio neg. gestorum utilis zur utilis actio schlechthin werden.
Vgl. oben S. 39, 43, 66, 72 A.

1 Schol. ad Bas. 38, 5, 1 (Heims. 3, 731), oben S. 65.

 Die Gestionspflicht dieser actores beruht auf ihrer Pflicht gegentiber
der Stadt, wie wir sie in 1. Urson. cap. 80, 81 feststellen konnen, wo auch
die cautio erwihnt wird; zu bemerken ist dabei, daB die Verwaltungsbefugnis
nach cap. 81 ebenso von der Kautionsstellung abhingt wie bei der Tutel,
bei der cautio des curator furiosi und bei der nachklassischen Minorenkuratel.

3 Zacm., suppl. p. 163. Znuelwoar &x Tijc dardSewe S domeg 6
Enovolwe Stouoac xal xwdv Ty xovtpagiay veyoTdov i YeoTéQOV M GITALTEL T6XOVS
v avijlwae, oBiTws xai 6 avdyxy dowxfoas xal xwdy dYvarar T0x0Vs AITALTEY . . .
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Der Gegensatz, in welchem das fr. 3 § 10 zu diesen Nachrichten
der Byzantiner wie andererseits zu den einzelnen Beobachtungen
unserer Darstellung (S. 46—72, 95 —98) steht, ist im Wege der In-
terpretation nicht zu beseitigen. Das hat Wrassax (Neg. gestio
S. 140—150) gezeigt, indem er die Vermutungen der Alteren, die
sehr vielfach von den actiones utiles sprachen, abwies. Da WLAssAKs
eigene Auffassung von der Bedeutung des Ediktes de negotiis
gestis den erkennbaren Tatsachen, welche zur Rekonstruktion
dienen konnen, nicht Rechnung trigt, bleibt nichts tibrig, als
in der Stelle D. 3, 8, 3, 10 einen byzantinischen Eingriff zu ver-
muten': ich meine, Ulpian sagte, daB die ediktale Formel nur
denjenigen betrifft, qui sponte et nulla necessitate cogente immis-
cuit se negotiis alienis, withrend gesagt war, dall utilibus iudiciis
fir denjenigen gesorgt werde, qui aliqua necessitate urguente
vel necessitatis suspicione gessit. Das ist zweifellos ein Gewalt-
streich gegen den justinianischen Text, aber doch eine Hypothese,
die den Vorteil hat, die Nachrichten der Klassiker wie die eigen-
artige byzantinische Theorie zu vereinen: wer den Digestentext
retten und die byzantinische Lehre von den utiles actiones negotio-
rum gestorum als spite Kommentatorentheorie ansprechen will, muf
beweisen, wie solche angeblich ganz unklassische Lehre entstanden
sein soll, im scharfen Widerspruch zum Text der justinianischen
Gesetzestexte. Solange dieser Beweis nicht gefithrt ist, mufl die
byzantinische Juristenschule als ebensowohl unterrichtet gelten,
wie sie es zweifellos in zahlreichen anderen Fragen war. Es bleibt
zu bemerken, dafl das Fragment 3 § 10 cit. so verstanden gar
nichts anderes sagt als die zweifellos interpolierte Stelle D. 3, 5,
46 (47). Wie dort der Unterschied von actio directa und actio
utilis fir bedeutungslos erklirt wird, so geschieht es in jenen
Fragmenten. Justinian liel nur seine Absicht, die in Fr. 46 (47)
grundsétzlich ausgesprochen ist, auch praktisch dadurch betétigen,
dall er die zahlreichen actiones utiles negotiorum gestorum zum
Teil durch Streichung des utilis fiir directae erkldrte und ent-
sprechend auch die Hauptstelle des Ulpiankommentars umarbeiten
lieB. Da Fr. 46 (47) im iibrigen zeigt, daf der Kaiser es nicht gerade-
zu verbot, von den actiones utiles negotiorum gestorum weiterhin

! Cogrioro, Trattato 1, 46 n. 27 findet sich mit dem fr. 3 § 10 anders
ab: jeder gestor fremder Angelegenheiten werde hier den Regeln des Ediktes
de negotiis gestis unterstellt, wenn er nicht ein Mandatar oder tutor ist.
Davon bietet die Stelle ersichtlich nichts.
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zu reden', konnten die Juristen sehr wohl die alten Kategorien
der actio directa und utilis als wissenschaftliche Begriffe beibe-
halten und sich darauf berufen, daf noch im zweiten Codex die
Streichungsarbeit beztiglich der actio wutilis nicht energisch
durchgefithrt war, vielmehr selbst den Titel de negotiis gestis
nicht vollig umgestaltet hatte. Zwar ist dort deutlich das iu-
dicium utile in c¢. 14 durch die zweite Ausgabe des Codex ge-
fallen (oben S. 21), aber die actio utilis blieb doch in const. 17
stehen. Und noch Thalelaeus hat fiir den ersten Codex hier
den alten Text des fr. 3 § 10 kommentiert, als er die actio con-
traria negotiorum gestorum nur fir den Fall freiwilliger Gestion
erwihnte (vgl. oben S. 102).

In der Gesamtheit des klassischen Ulpiankommentars gab das
Frag. 3 § 10 wohl nur einen Hinweis auf die Existenz der actiones
utiles sowie einige Fille, wie den in Fr.3 §11 erwdhnten, der oben
S. 17 ff. mitbesprochen wurde. Eine ausfithrliche Darlegung der ac-
tiones utiles war im Ediktskommentar an dieser Stelle wohl kaum
gegeben. Wenn sie itberhaupt in umfassender Darstellung stattfand,
muf sie im Zusammenhang mit der Rubrik de tutelis gestanden
haben. Denn dafl dort iber die Ersatzklage des tutor, iiber den
Scheintutor ausfiithrlich gehandelt war, mufl nach dem oben (S. 49,
63.) Besprochenen wahrscheinlich sein. Vielleicht stand an dieser
Stelle im julianischen Edikt eine actio utilis negotiorum gestorum
selbst proponiert. Wenigstens konnte, wie oben ausgefiihrt
(S. 49.), der Anfang von 27, 4, 1 darauf deuten. Aber Sicheres
ist hier nicht zu erkennen.

Durch die Gruppe der actiones utiles negotiorum gestorum
aus notwendiger Gestion war fiir die negotiorum gestio eine neu-
artige Bedeutung im Aufbau des klassischen Privatrechts gegeben:
von Haus hafteten dem Titel de negotiis gestis des Edikts und
seiner ediktalen Musterformeln noch die Spuren der Umsténde
an, unter denen er entstand. Einst war er nur mit Riicksicht
auf den amicus geschaffen, der fiir den Abwesenden ohne Auftrag
als Prokurator klagte oder litis contestatio vollzog, daneben fiir
die Wahrnehmung von jurisdiktionellen NachlaBgeschéften. Es
war ein Sonderfall freiwilliger Geschéftsfithrung, der zunéchst
von der actio funeraria sich nur dadurch unterschied, daf man

1 Eine solche grundsitzliche Rechtsianderung liegt nur fiir die actio
tutelae contraria vor.
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unter dem negotium auch zeitig andere Geschifte verstand als
diejenigen, fiir welche das Edikt geschaffen war.

Erst durch diese Gruppe der utiles actiones entstand prak-
tisch ein Institut der auftraglosen Geschiftsfiihrung, das tiberall
dort Haftung und Ersatzanspruch bestimmte, wo ein alienum
negotium geriert war, ohne dafl der gestor vom dominus negotii
selbst den Auftrag erhalten hatte. Das Rechtsinstitut, das sich
so ergab, mulite zwei Hauptverdnderungen durch die Dogmatik
der Leute von Berytus und Justinians Gesetzgebung erfahren:
einerseits wurde der alte Spezialfall, der das Edikt veranlaBt hatte,
bedeutungslos: dafl negotia absentis geriert waren, dal ferner
der gestor auch nicht das Mandat eines Dritten haben durfte,
um gegen den dominus klagen zu kénnen, konnte ruhig verschwinden
und damit die praktische Bedeutung des Unterschiedes von actio
directa und actio utilis in die Rechtsgeschichte iibergehen. Die
andere Verdnderung hing damit zusammen, dal die Gruppe der
utiles actiones aus notwendiger Gestion ganz ungleichartige
Falle umfaBte. Es bestanden schon Sonderrechtssitze fir den
Ersatzanspruch des Tutors, fiir den Anspruch gegen den Schein-
tutor; als die byzantinische Theorie dazu kam, die bei den bonae
fidei iudicia tiberall ultro citroque entstehende obligatio annimmt,
war es gegeben, dafl die actio tutelae ebenso ihre actio contraria
erhielt wie die actiones mandati und negotiorum gestorum sie
schon lingst hatten. Die actio gegen den Scheintutor wurde
danach entsprechend gestaltet, und fiir die Kuratoren, die der
Tutel sachlich nahestanden, wurde wenigstens halbe Arbeit ge-
macht, indem man die actio utilis, das curationis iudicium, in eine
Verwandtschaft mit der actio tutelae brachte, ohne allerdings
ihren Charakter als actio negotiorum gestorum utilis deshalb
zu beseitigen. Weil Justinian das klassische Recht der Nego-
tiorum Gestio nicht villig verwischt hatte, insbesondere bei der cura
und der actio tutelae contraria wie bei der actio protutelae die
alten Zusammenhéinge mit der Negotiorum Gestio erkennbar
blieben, kam wohl die byzantinische Dogmatik darauf, die Nego-
tiorum Gestio zum Oberbegriff aller Klagen aus der Geschéfts-
fithrung zu machen (oben S.46A.1.). Die Klagen aus Mandat,
Tutel, Geschéftsfiihrung ohne Auftrag und Protutel erscheinen
als Unterfdlle der allgemeinen Klage aus der Geschiftsfithrung.
Man versteht wie bei den byzantinischen Kommentatoren so der
alte Name ‘der actio neg. gest. utilis fiir den Anspruch des cura-
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