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Einführung 
Einführung 
Einführung 
„Am Sonnabend, den 21. Juni 1890 Mittags 12 Uhr“ verteidigte Heinrich 
Funcke, Gerichtsreferendar aus Halle a. d. Saale, seine Dissertation vor der 
Juristischen Fakultät der Vereinigten Friedrichs-Universität Halle-Witten-
berg.1 Gegenstand seiner Arbeit war die Entstehung der römischen Bestat-
tungsklage und ihre Geltung nach gemeinem Recht. Seine 70-seitige Schrift, 
an der er vermutlich seit Frühjahr 1889 gearbeitet hatte, trug den schlichten 
Titel: Die actio funeraria.2 

In etwa zur selben Zeit, als Funcke mit der Arbeit begann, Ende März 
1889, löste der Bundesrat in Berlin die fast fünfzehn Jahre zuvor eingesetzte 
Erste Kommission auf, die mit der Vorbereitung eines gesamtdeutschen bür-
gerlichen Gesetzbuchs beauftragt worden war. Der von dieser Kommission 
bereits 1888 veröffentlichte Erste Entwurf sah sich heftiger Kritik ausgesetzt. 
Die Stimmung war „eher gedämpft“,3 die inhaltliche Arbeit zum Erliegen 
gekommen.4 Erst Anfang Juni 1890 gelang es dem Staatssekretär im feder-
führenden Reichsjustizamt Otto von Oehlschläger mit dem einflussreichen 
Reichstagsabgeordneten Johannes Miquel eine grundsätzliche Übereinkunft 
über das weitere Vorgehen zu schließen. Diese Einigung machte nicht nur 
den Weg frei für die Einsetzung der Zweiten Kommission. Sie wird rückbli-
ckend auch als entscheidend für den erfolgreichen Verlauf des späteren Ge-
setzgebungsprozesses angesehen.5 

War für den Doktoranden Funcke die Entstehung des BGB noch erlebte 
Gegenwart, ist sie mittlerweile vielfach Gegenstand rechtshistorischer For-
schung geworden. Indem die vorliegende Studie erstmals seit Funcke die 

                                                                    
1 Funcke, Die actio funeraria, 1890, siehe die Angabe auf dem Titelblatt. 
2 Aus dem beigefügten Lebenslauf geht hervor, dass Funcke im Januar 1889 die erste 

juristische Staatsprüfung abgelegt hatte. Während seines Studiums hatte er Vorlesungen 
bei einigen der bekanntesten Professoren der damaligen Zeit besucht: u. a. bei Josef Kohler 
in Würzburg, Bernhard Windscheid, Otto Stobbe und Karl Binding in Leipzig, Ernst Wil-
helm Eck, Levin Goldschmidt und Heinrich Dernburg in Berlin, Hermann Fitting und 
Theodor Kipp in Halle-Wittenberg. Siehe Funcke, Die actio funeraria, 1890 nach S. 70. 

3 Schulte-Nölke, Reichsjustizamt und BGB, 1995, S. 152–153. 
4 Schulte-Nölke, Reichsjustizamt und BGB, 1995, S. 150–151. 
5 Schulte-Nölke, Reichsjustizamt und BGB, 1995, S. 154–155. Die Übereinkunft stellte 

das Vorhaben durch Einbeziehung auch der Gegner des Entwurfs auf eine breitere legiti-
matorische Basis (ebd., S. 165) und bewirkte die Emanzipation vom preußischen Justizmi-
nisterium (ebd., S. 167 f.). 



2 Einführung  

actio funeraria wieder im Titel führt,6 schließt sie thematisch an dessen Ar-
beit an. Gleichzeitig wählt sie jedoch aus der zeitlichen Distanz einen anderen 
Schwerpunkt. Denn während Funcke in Halle a. d. Saale seine Dissertation 
verfasste, trug die actio funeraria in Berlin entscheidend zur Entstehung des 
heutigen § 679 BGB bei. Dieser geschichtliche Vorgang, den Funcke nur 
noch ansatzweise berücksichtigen konnte,7 ist Ausgangspunkt der vorliegen-
den Untersuchung. 

A. Fragestellung und Methode 
A Fragestellung und Methode 
Gemäß § 679 BGB kommt ein  

„der Geschäftsführung entgegenstehender Wille des Geschäftsherrn … nicht in Betracht, 
wenn ohne die Geschäftsführung eine Pflicht des Geschäftsherrn, deren Erfüllung im 
öffentlichen Interesse liegt, … nicht rechtzeitig erfüllt werden würde.“  

Eine Geschäftsführung gegen den Willen des Geschäftsherrn, die grundsätz-
lich die Rechtsfolgen einer unberechtigten Geschäftsführung auslöst (vgl. 
§§ 678, 684 BGB), wird unter den tatbestandlichen Voraussetzungen des 
§ 679 BGB einer berechtigten Geschäftsführung gleichgestellt.8 Das Ein-
schreiten des Geschäftsführers wird folglich nicht nur mit Legitimation ver-
sehen.9 Der Geschäftsführer wird auch von der Zufallshaftung befreit (§§ 678 
i. V. m. 679 BGB) und hat Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen (§§ 683 
S. 2 i. V. m. S. 1 und 679 BGB). 

Mit der römischen actio funeraria konnte derjenige, der einen fremden 
Leichnam bestattet hatte, Ersatz seiner Aufwendungen von der eigentlich 
bestattungspflichtigen Person verlangen. Aufwendungsersatz wurde laut 
Marcus Antistius Labeo, einem der prominentesten Juristen unter Kaiser 
Augustus,10 selbst dann gewährt, wenn der Kläger die Bestattung trotz des 
                                                                    

6 Dies gilt nur für die deutschsprachige Literatur. Für Italien siehe etwa De Francisci, 
La legittimazione attiva nell’azione funeraria, 1915, 14 ff.; ders., La misura delle spese 
ripetibili coll’actio funeraria, 1915, 295 ff.; ders., La legittimazione passiva nell’azione 
funeraria, 1920; Donatuti, Actio funeraria, 1942, 48 ff. Für Spanien Paricio, Acción Fune-
raria, 1994. 

7 Siehe jedoch die knappe Erwähnung in Funcke, Die actio funeraria, 1890, S. 26 
Fn. 72: „nunmehr § 755 des Entwurfs eines bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche 
Reich“ und mit Verweis auf „Motive II S. 865“. Zu § 755 des Ersten Entwurfs siehe unten 
S. 32. 

8 Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 677 Rn. 4 und Einf v § 677 Rn. 4. 
9 Insbesondere handelt der berechtigte Geschäftsführer (anders als ein unberechtigter 

Geschäftsführer) nicht rechtswidrig i. S. d. §§ 823 ff. BGB. Siehe nur Palandt/Sprau, 
77. Aufl. 2018, Einf v § 677 Rn. 5 m. w. N. 

10 Geboren vor 42 v. Chr., gestorben zwischen 10 und 21 n. Chr. Zu Person und Werk: 
Wieacker, Römische Rechtsgeschichte, 2006, S. 53. 
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Verbots des Beklagten besorgt hatte. Ersetzt man ‚Verbot‘ durch ‚entgegen-
stehenden Willen‘ und ‚Bestattung‘ durch ‚Geschäftsführung‘, stimmen La-
beos Aussage und der Regelungsgedanke des § 679 BGB in hohem Maße 
überein. In der Tat sind die heutige Vorschrift und der römische Rechtssatz 
eng miteinander verknüpft. Für die an der Entstehung des BGB beteiligten 
Akteure war letzterer von entscheidender Bedeutung. Diesen Einfluss nach-
zuvollziehen, ist eine erste erkenntnisleitende Fragestellung dieser Arbeit. 
Aus ihr resultieren zwei weitere thematische Schwerpunkte: Eine rechts-
historische Analyse des „Prinzips“ der actio funeraria, wie der römische 
Jurist Labeo es verstanden haben mag, sowie die rechtsdogmatische Lösung 
des „Falls“ der actio funeraria nach geltendem Recht. Die Begriffe „Prinzip“ 
und „Fall“ sind wörtliche Zitate aus den entstehungsgeschichtlichen Materia-
lien zu § 679 BGB: „Prinzip“ steht dort für den abstrakten Rechtssatz und 
„Fall“ nimmt den konkreten Lebenssachverhalt in Bezug.11 

In methodischer Hinsicht unternimmt die Arbeit den Versuch, Rechtsge-
schichte und Rechtsdogmatik anhand der Entstehungsgeschichte einer Norm 
miteinander in Bezug zu setzen.12 Die Entstehungsgeschichte weist den Blick 
auf die Rechtsgeschichte und sie weist den Blick auf die Rechtsdogmatik. 
Häufig determiniert entweder das „heutige Problem“ die Befragung der 
rechtsgeschichtlichen Quellen13 oder die historischen Quellen „führen“ den 
Betrachter chronologisch durch die Zeit.14 Die vorliegende Arbeit stellt den 
Entstehungsprozess einer konkreten Norm an den Anfang. Erst aus dem Ver-
ständnis dieses Prozesses heraus ergeben sich ihre erkenntnisleitenden Fragen 
nach dem „Prinzip“ der römischen Quellen und dem „Fall“ in der heutigen 
Rechtsdogmatik.  

B. Gang der Darstellung 
Einführung 
Die Arbeit ist in drei Kapitel untergliedert. Das erste Kapitel hat die Entste-
hung der heutigen Vorschrift des § 679 BGB zum Gegenstand. Es analysiert 

                                                                    
11 Dazu näher unten Kapitel 1 – B.I.2.b)aa) (S. 25) und Kapitel 1 – B.I.2.b)bb) (S. 27). 
12 Eine Nutzbarmachung der Rechtsgeschichte für die Rechtsdogmatik oder umgekehrt 

ist hingegen nicht das Ziel der vorliegenden Studie. Siehe zu dieser Diskussion die Nach-
weise bei Jansen, ZNR 27 (2005), 202, 203 Fn. 7. 

13 Siehe zum Beispiel Rückerts Plädoyer für eine „konkret fragende, von heutigen 
Problemen herkommende und die Geschichte dazu antworten lassende Problemgeschich-
te“, Rückert, in: Behrends / Schumann (Hrsg.), Franz Wieacker, 2010, S. 75, 116. 

14 So etwa Schermaier, Die Bestimmung des wesentlichen Irrtums von den Glossatoren 
bis zum BGB, 2000, S. 37: „Wer es unternimmt, dem Entstehen von Gedanken und Regeln 
von ihrem Anfang an unvoreingenommen zu folgen, sich von ihnen, ohne ein Ziel errei-
chen zu wollen, führen zu lassen, dem gelingt es am ehesten, auch der ursprünglichen 
Denktradition zu folgen.“ 
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die Bedeutung, die der actio funeraria in diesem Prozess zukam. Einleitend 
wird der gemeinrechtliche Entwicklungsstand zur verbotswidrigen Geschäfts-
führung skizziert, wie er sich den Verfassern des BGB dargeboten hat. An-
schließend werden die einzelnen Etappen des Gesetzgebungsverfahrens vom 
Vorentwurf des Redaktors Franz Philipp von Kübel bis zur endgültigen Ver-
abschiedung des BGB dargestellt. Ergänzend wird mit dem Argument der 
„Ausdehnung“ des Prinzips der actio funeraria ein spezifischer Rechtsgedan-
ke genealogisch untersucht, dem im Entstehungsprozess des Gesetzes zentra-
le Bedeutung zukam. 

Das zweite Kapitel rekonstruiert das „Prinzip“ der actio funeraria. Die äl-
testen heute noch bekannten Wurzeln dieses Prinzips sind in einem Fragment 
aus den Digesten Kaiser Justinians überliefert. Es enthält die bereits erwähnte 
Rechtsauffassung des römischen Juristen Labeo. Um dieses Fragment einord-
nen und verstehen zu können, wird zunächst der sozialhistorische Kontext 
von Tod und Bestattung in der Stadt Rom unter Kaiser Augustus dargestellt. 
Anschließend wird der Grundtatbestand der actio funeraria unter besonderer 
Berücksichtigung der verbotswidrigen Bestattung erläutert. Klärungsbedürf-
tig ist zudem das Verhältnis zwischen der actio funeraria und anderen Klagen 
des römischen Rechts, insbesondere zur actio negotiorum gestorum, in deren 
Tradition § 679 BGB als geschäftsführungsrechtliche Vorschrift steht.  

Das dritte Kapitel verfolgt den „Fall“ der actio funeraria in die Gegenwart 
fort. Anhand der bestattungsrechtlichen Judikatur wird geklärt, in welcher 
rechtlichen und tatsächlichen Gestalt dieser Fall heute noch auftritt. Zentrale 
Frage ist, welche Bedeutung dem § 679 BGB bei der Durchsetzung von Be-
stattungspflichten heute noch zukommen sollte. Die Vorschrift mag zwar vor 
dem Hintergrund der Diskussionen um eine engere Verzahnung der juristi-
schen Teildisziplinen bemerkenswert modern erscheinen. In Bezug auf Be-
stattungspflichten wird jedoch für eine restriktive Anwendung plädiert.  

 



Kapitel 1 

Actio funeraria und § 679 BGB: 
Entstehungsgeschichtliche Verflechtung und 

dogmengeschichtlicher Hintergrund 

Kapitel 1 – Actio funeraria und § 679 BGB 
Die Geschichte einer Norm des Kernprivatrechts besteht nur selten aus einem 
einzigen Strang. Oft sind es Stränge ganz unterschiedlicher Gestalt, Proveni-
enz und Altersstufen, die unmittelbar oder mittelbar, bewusst oder unbewusst, 
ausdrücklich oder implizit durch die Akteure eines Gesetzgebungsverfahrens 
in eine neue Vorschrift eingeflochten werden. Auch die Geschichte des § 679 
BGB besteht aus mehreren solcher Stränge.15 Dieses Kapitel wird nicht jedem 
von ihnen dieselbe Aufmerksamkeit widmen, sondern verfolgt ein klar defi-
niertes Erkenntnisziel: Es geht um die Rolle, die der römischen actio funera-
ria – oder besser: dem zeitgenössischen Verständnis von ihr – in diesem Ent-
stehungsprozess zukam.  

Im Zentrum des Kapitels steht daher die Frage, warum das BGB in seiner 
am 1. Januar 1900 in Kraft getretenen Fassung eine Vorschrift solchen Inhalts 
enthielt – und welchen Anteil die actio funeraria ausweislich der Gesetzes-
materialien daran hatte (B.). Dieser Abschnitt wird zu beiden Seiten von 
dogmengeschichtlichen Ausführungen flankiert, die dem Hintergrund und der 
Vertiefung dienen. Vorangestellt ist eine grobe Skizze der maßgeblichen 
Entwicklungslinien des Rechtsgedankens von § 679 BGB in den Jahrhunder-
ten vor der Kodifikation (A.). Nachgeschaltet ist die historische Rückverfol-
gung des entstehungsgeschichtlich einflussreichen Arguments, wonach die 
Vorschrift des § 679 BGB eine „Ausdehnung“ des Prinzips der actio funera-
ria darstelle (C.). 

A. Kodifikation und Tradition: Die verbotswidrige 
Geschäftsführung im Kanon des römisch-gemeinen Rechts 

A. Kodifikation und Tradition 
Ob derjenige, der trotz eines Verbots einem anderen einen Vorteil zuwendet, 
von diesem Ersatz fordern kann, ist eine von Generationen von Juristen im-
mer wieder (und immer wieder anders) beantwortete Frage im Kanon der 
                                                                    

15 So auch bereits Staudinger/Bergmann, 2015, § 679 Rn. 1: „Der heutige § 679 BGB 
speist sich aus ganz unterschiedlichen Wurzeln“. 
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kontinentaleuropäischen Rechtstradition. Historischer Ausgangspunkt war, 
wie in allen Fragen des weltlichen Rechts, das Gesetzgebungsprojekt des 
oströmisch-byzantinischen Kaisers Justinian, das Corpus Iuris Civilis. Seine 
Einzelbestandteile Codex, Digesten und Institutionen wurden an den oberita-
lienischen Universitäten des ausgehenden 11. Jahrhunderts wieder verstärkt 
herangezogen und wissenschaftlich bearbeitet: Galt das Corpus Iuris anfangs 
noch als gesetzesgleiche Autorität (ratio scripta), so wurde es in den folgen-
den Jahrhunderten zunehmend als zwar bedeutende, aber doch anpassungsbe-
dürftige Rechtsquelle verstanden. Bis zur Ablösung durch die modernen Ko-
difikationen lieferte es so einen Kernbestand an Rechtsprinzipien, von denen 
abzuweichen nicht unmöglich, aber begründungsbedürftig war.  

Vor diesem Hintergrund soll zunächst der (ablehnende) Standpunkt des 
Codex, die verbotswidrige Geschäftsführung betreffend, knapp dargestellt 
werden (I.). Die rechtswissenschaftliche Beschäftigung in den darauf folgen-
den Jahrhunderten wird, da sie bereits mehrfach Gegenstand von dogmen-
geschichtlichen Forschungsarbeiten war, nur in groben Zügen skizziert (II.). 
Im letzten Teil gilt es sodann auf die Rechtslage einzugehen, wie sie sich im 
19. Jahrhundert darstellte – denn von hier aus beginnt die eigentliche Entste-
hungsgeschichte des heutigen § 679 BGB (III.).  

I. Die ablehnende Haltung Justinians in Codex 2, 18, 24 

Am 17. November 530 erließ Kaiser Justinian (482–565 n. Chr.) insgesamt 
12 Gesetze.16 Eines dieser Gesetze regelt die Frage, ob Aufwendungen bei 
Besorgung einer fremden Angelegenheit mit der Geschäftsführungsklage 
(actio negotiorum gestorum contraria) auch dann verlangt werden können, 
wenn der Eigentümer die Besorgung ausdrücklich verboten hatte: 

Codex 2, 18, 24 pr. und § 1 

pr. Si quis nolente et specialiter 
prohibente domino rerum administra-
tioni earum sese immiscuit, apud 
magnos auctores dubitabatur, si pro 
expensis, quae circa res factae sunt, 
talis negotiorum gestor habeat ali-
quam adversus dominum actionem.  

pr. Rücksichtlich des Falles, wenn Jemand wider 
Willen, und wider das besondere Verbot des 
Eigenthümers von Sachen sich in die Verwaltung 
derselben gemischt hat, wurde unter den grossen 
Rechtsgelehrten der alten Zeit gezweifelt, ob ein 
solcher wegen der Kosten, welche auf die Sache 
verwendet worden sind, eine Geschäftsführungs-
klage gegen den Eigenthümer habe.  

§ 1. Quam quibusdam pollicentibus 
directam vel utilem, aliis negantibus, 
in quibus et Salvius Iulianus fuit, haec 
decidentes sancimus, si contradixerit 

§ 1. Da nämlich einige dieselbe als directe oder 
analoge ihm zusprachen, andere, unter welchen 
sich auch Salvius Julianus befand, sie versagten, 
so verordnen Wir, indem Wir diesen Zweifel 

                                                                    
16 Überliefert in C. 4, 27, 2, 1; C. 6, 2, 22 (enthält insgesamt drei Konstitutionen); C. 6, 

27, 4; C. 6, 29, 3; C. 6, 29, 4; C. 6, 37, 23; C. 7, 4, 16, 1; C. 7, 4, 17, 1, 2; C. 7, 7, 2, 2. Vgl. 
Honoré, Tribonian, 1978, S. 144 Fn. 39 und 41. 
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dominus et eum res suas administrare 
prohibuerit, secundum Iuliani senten-
tiam nullam esse adversus eum 
contrariam actionem, scilicet post 
denuntiationem, quam ei dominus 
transmiserit nec concedens ei res eius 
attingere, licet res bene ab eo gestae 
sint. ….17 

entscheiden, dass, wenn der Eigenthümer wider-
sprochen, und jenem verboten hat, seine Sachen zu 
verwalten, der Meinung des Julianus gemäss, 
keine, weder eine directe, noch eine analoge Ge-
genklage Statt finde, nämlich von der Zeit des 
Verbots an, welches der Eigentümer an ihn hat 
ergehen lassen, indem er demselben nicht ge-
stattete, seine Sachen zu berühren, wenn gleich die 
Geschäfte gut von ihm geführt sein sollten. ….18 

Justinian lehnte es folglich ab, demjenigen, der die fremde Angelegenheit 
besorgt hatte, die actio negotiorum gestorum contraria auf Ersatz seiner 
Aufwendungen zu gewähren, wenn der Berechtigte die Besorgung verboten 
hatte (prohibente domino): Durch autoritative Entscheidung – haec deciden-
tes sancimus – wird die Statthaftigkeit der Ersatzklage in diesem Fall aus-
nahmslos, und zwar sowohl in direkter wie in analoger Anwendung (directam 
vel utilem), ausgeschlossen. Aus der abgedruckten Stelle geht hervor, dass 
Justinian mit dieser Entscheidung auf eine noch ältere Kontroverse reagierte: 
Bereits die großen Rechtsgelehrten (magnos auctores) der klassischen Epo-
che des römischen Rechts sollen über diese Frage zerstritten gewesen sein. 
Diese Kontroverse wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit erst an späterer 
Stelle dargestellt.19 Zum jetzigen Zeitpunkt braucht sie noch nicht näher zu 
interessieren, denn es ist der justinianische Streitentscheid, nicht der klassi-
sche Streit als solcher, der die mittelalterlichen und frühneuzeitlichen Ent-
wicklungen maßgeblich prägte. 

Das Gesetz Justinians ist bemerkenswert frühen Ursprungs: Im November 
530 n. Chr. war Justinian erst im zweiten Jahr seiner Regentschaft. Die Kom-
pilation klassischer Juristentexte in den Digesten war noch gar nicht begon-
nen.20 Seit langem wird daher das in C. 2, 18, 24 überlieferte Gesetz zu den 
sog. fünfzig Entscheidungen (quinquaginta decisiones) gezählt, die Justinian 
als selbständige, jedoch heute verloren gegangene Sammlung mutmaßlich 
zwischen 1. August 530 und 30. April 531 n. Chr. publizieren ließ.21 Die 
                                                                    

17 Krüger (Hrsg.), Codex Iustinianus, 1892, S. 108. 
18 So die mittlerweile veraltete Übersetzung von Otto / Schilling / Sintenis, Corpus Juris 

Civilis, Fünfter Band, 1832, S. 344–345. 
19 Siehe dazu unten S. 152 mit Fn. 713. 
20 Justinian berief die Kommission zur Erarbeitung der Digesten wenige Wochen spä-

ter, am 15. Dezember 530, mit der Konstitution Deo auctore ein. Vorsitzender wurde der 
Jurist Tribonian. Nach nur drei Jahren stellte die Kommission ihre Ergebnisse am 16. De-
zember 533 mit der Konstitution Tanta vor. 

21 So die Datierung von Honoré, Tribonian, 1978, S. 142. Die Kriterien zur Bestim-
mung der Zugehörigkeit zu den quinquaginta decisiones sind jedoch umstritten: Früher 
wurde für entscheidend gehalten, dass die Konstitution vor dem 15. Dezember 530 (Datum 
der Einberufung der Digestenkommission) erlassen wurde. Vgl. etwa Schindler, Justinians 
Haltung zur Klassik, 1966, S. 336 Fn. 1. Der neuere Ansatz ist nicht zeitlicher, sondern 
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quinquaginta decisiones waren eine Art Testlauf, der demonstrieren sollte, 
dass die Sichtung und Entscheidung der alten Kontroversen kein völlig hoff-
nungsloses Unterfangen war. Durch Beilegung der wichtigsten Streitfragen 
sollte der Boden für die geplante Großkompilation bereitet werden.22 Welche 
Rolle die quinquaginta decisiones während der eigentlichen Kompilationstä-
tigkeit spielten, ist noch nicht abschließend geklärt.23 Diejenigen Kaisergeset-
ze, die in ihnen publiziert worden waren, wurden jedenfalls in den (zweiten24) 
Codex von 534 n. Chr. aufgenommen und sind daher – davon zeugt C. 2, 18, 
24 – bis heute erhalten. 

II. Die maßgeblichen Diskussionen seit Bologna: Drei Schlaglichter 

Im Rezeptionszeitalter gab die justinianische Entscheidung, wie kaum anders 
zu erwarten, weithin den Ton vor: Ob sich mittelalterliche oder neuzeitliche 
Autoren der ablehnenden Haltung Justinians anschließen oder von ihr abwei-
chen wollten – mit der Konstitution C. 2, 18, 24 auseinandersetzen mussten 
sie sich in jedem Fall und zu jeder Zeit. 

Dogmengeschichtliche Untersuchungen zur verbotswidrigen Geschäftsfüh-
rung liegen bereits in ausreichender Zahl und Qualität vor.25 Diese Untersu-
                                                                    
sprachlicher Natur: Zu den quinquaginta decisiones sollen demnach alle Konstitutionen 
zählen, die das Verb decidere enthalten. Vgl. Honoré, Tribonian, 1978, S. 142–146 und 
Finkenauer, Vererblichkeit und Drittwirkungen der Stipulation im klassischen römischen 
Recht, 2010, S. 322–323. – Dass sowohl Schindler als auch Honoré übereinstimmend 
insgesamt 34 angeblich den quinquaginta decisiones zugehörige Konstitutionen identifizie-
ren, ist bloßer Zufall. Nach beiden Kriterien wäre der in C. 2, 18, 24 überlieferte Streitent-
scheid den quinquaginta decisiones zuzurechnen. 

22 So jedenfalls Honoré, Tribonian, 1978, S. 140–141, 143. Auch Finkenauer, Vererb-
lichkeit und Drittwirkungen der Stipulation im klassischen römischen Recht, 2010, S. 323 
hält eine „Vorarbeit“ für „plausibel“. 

23 So ist insbesondere fraglich, ob im Rahmen der quinquaginta decisiones interpolato-
rische Eingriffe an den klassischen juristischen Werken durchgeführt wurden bevor diese 
in die Digesten aufgenommen wurden. Dagegen zuletzt Finkenauer, Vererblichkeit und 
Drittwirkungen der Stipulation im klassischen römischen Recht, 2010, S. 324 m. w. N. zur 
Gegenansicht. 

24 Den ersten Codex hatte Justinian bereits 529 n. Chr. in Kraft setzen lassen. Er wurde 
durch den 534 n. Chr. verabschiedeten zweiten Codex abgelöst (Codex repetitae praelec-
tionis). Der zweite Codex enthielt nun zusätzlich die in der Zwischenzeit erlassenen Geset-
ze einschließlich der quinquaginta decisiones. Für Einzelheiten: Wieacker, Römische 
Rechtsgeschichte, 2006, §§ 80, 84. 

25 Siehe insbesondere Van Zyl, Die saakwaarnemingsaksie as verrykingsaksie in die 
Suid-Afrikaanse reg, 1970: dort zu Glossatoren (S. 48–50), Ultramontani / Schule von 
Orléans (S. 55), Kommentatoren (S. 61–62), den Entwicklungen in Frankreich (S. 71–73), 
in Deutschland (usus modernus und Naturrecht S. 81–82; Historische Rechtsschule und 
Pandektistik S. 88), im röm.-holländ. Recht (S. 96–97). Mit mehr Bezügen zum geltenden 
Recht: Van Zyl, Negotiorum gestio in South African law, 1985, S. 105–107. Knappe Zu-
sammenfassung: Van Zyl, in: Feenstra / Zimmermann (Hrsg.), Das römisch-holländische 
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chungen beschreiben das juristische Denken der Epochen seit Bologna bis 
zum Vorabend der Verabschiedung des BGB. Es wird daher darauf verzich-
tet, die gewonnenen Erkenntnisse hier ein weiteres Mal zu referieren. Statt 
dessen wird versucht, anhand von einzelnen Schriften drei Schlaglichter auf 
die juristische Diskussion der jeweiligen Zeit und des jeweiligen Autors zu 
werfen. 

1. Dissensiones dominorum (ca. 1216) 

Einen Einblick in die früheste Rezeptionsphase im noch mittelalterlichen 
Oberitalien bieten die dissensiones dominorum. Hierbei handelt es sich um 
ein Sammelwerk, das schon damals der knappen Unterrichtung des Lesers 
über die maßgeblichen Kontroversen der Glossatoren diente.26 Denselben 
Zweck erfüllt es noch heute.  

Der Kontroversenbericht ist der vierten und jüngsten Textfassung, der so-
genannten Hugolinus-Sammlung, entnommen.27 Sie soll ca. 1216 verfasst 
worden sein.28  

Dissensiones dominorum, Hugolinus, § 33 

An is, qui prohibente domino negotia 
gessit, actionem negotiorum gestorum de 
expensis habeat? 

Hat nicht derjenige, der gegen das Verbot des 
Geschäftsherrn ein Geschäft führt, die actio 
negotiorum gestorum zum Ersatz seiner 
Aufwendungen? 

Placentinus et Odericus, Bulgarus et 
Ioannes Bassianus dicunt, quod, si quis 
post prohibitionem gessit negotium, etiam 
utiliter, nec directam nec utilem habet 
actionem de inpensis, ut C. de Negotiis 
gestis L. ult. [C. 2, 18, 24] et D. Mandati 
L. Si pro te [D. 17, 1, 40] et D. de Negoti-
is gestis Ex duobus [D. 3, 5, 27]. Alii, ut 
Martinus, ex aequitate utilem ei indulgent, 

Placentinus und Odericus, Bulgarus und 
Johannes Bassianus sagen, dass wer trotz 
Verbots ein Geschäft führt, selbst wenn es 
nützlich ist, weder eine direkte noch eine 
analoge Klage auf Aufwendungsersatz habe, 
wie aus C. 2, 18, 24, D. 17, 1, 40 und 
D. 3, 5, 27 folgt. Andere, wie Martinus [Go-
sia], gewähren aus Billigkeit eine analoge 
Klage, gleichwie jenem, der um den anderen 

                                                                    
Recht, 1992, S. 329, 367–368. Primär zum Mittelalter: Hallebeek, in: Schrage (Hrsg.), 
Unjust enrichment, 1995, S. 59, 70–77 (zu Glossatoren, Ultramontani, Postglossatoren); 
Hallebeek, JLH 12 (1991), 117 ff. Mit Schwerpunkt auf den neuzeitlichen Entwicklungen: 
Luig, Festschrift Wiegand, 2005, S. 1015 ff. Aus älterer Zeit Scialoja, in: Scialoja (Hrsg.), 
Studi Giuridici, 1932, S. 389 ff. 

26 Einzelheiten bei Lange, Römisches Recht im Mittelalter, 1997, S. 146. 
27 Die beiden ältesten Textfassungen (sog. Vetus collectio und Rogerius-Sammlung) 

enthielten noch keinen Abschnitt zur verbotswidrigen Geschäftsführung. Die drittälteste 
Textfassung (sog. Collectio codicis chisiani) erwähnt zwar bereits die Kontroverse (§ 159). 
Vorliegend wird dennoch die jüngste Hugolinus-Fassung herangezogen, da sie am ausführ-
lichsten über die Kontroverse informiert. 

28 Zur Datierung dieser und früherer Fassungen siehe nur Lange, Römisches Recht im 
Mittelalter, 1997, S. 149. 
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ad instar illius, qui animo depraedandi 
adcessit ad aliena negotia gerenda, ut D. 
de Negotiis gestis L. Si pupilli §. 3. et 4., 
et ad similitudinem illius [D. 3, 5, 5, 5], 
qui post prohibitionem heredis testatorem 
funeravit, ut D. de Religiosis et sumtibus 
funerum L. At si quis §. Labeo [D. 11, 7, 
14, 13]. Sed illud potest dici speciali 
favore funeraticiae. Similiter indulgent ei, 
qui bona fide aedificavit in alieno solo, 
cui Iacobus dicit tantum per retentionem 
consuli, ut D. de Condictione indebiti Si 
in area [D. 12, 6, 33] et D. de Doli excep-
tione Paulus [D. 44, 4, 14]. Sed dominus 
Azo distinguit, qualiter prohibuit: an irato 
animo, an etiam plana voluntate, ut in 
primo casu agat gestor, quia perinde est, 
ac si non esset prohibitus, quum calore 
iracundiae sit prohibitus, arg. D. de Reg. 
iur. L. Quidquid calore [D. 50, 17, 48]. 
Sin autem plana voluntate prohibuit, non 
agit gestor.29 

auszuplündern die Führung des fremden 
Geschäfts betreibt gemäß D. 3, 5, 5, 530, und 
gleichermaßen jenem, der trotz Verbots des 
Erben den Erblasser bestattet, wie aus D. 11, 
7, 14, 1331 folgt. Aber jenes kann man eine 
spezielle Begünstigung der Bestattung nen-
nen. In gleicher Weise gewähren sie das dem, 
der im guten Glauben ein Gebäude auf frem-
dem Grund errichtet, von dem Jakobus sagt, 
[ihm] könne nur durch ein Zurückbehaltungs-
recht geholfen werden, laut D. 12, 6, 33 und 
D. 44, 4, 14. Aber Azo unterscheidet auf 
welche Weise jener es verboten hat: entweder 
in zornigem Gemüt, oder aus völliger Frei-
willigkeit, so dass im ersten Fall der Ge-
schäftsführer klagen kann, denn es ist eben-
so, als sei nicht verboten worden, wenn aus 
der Hitze des Zorns heraus das Verbot ausge-
sprochen war, siehe D. 50, 17, 48. Wenn das 
Verbot aber aus völliger Freiwilligkeit ausge-
sprochen wurde, so kann der Geschäftsführer 
nicht klagen.32 

Dieser mittelalterliche Kontroversenbericht zeigt, dass bereits die erste Glos-
satorengeneration, die sog. quattuor doctores, gespalten waren, wie mit der 
verbotswidrigen Geschäftsführung zu verfahren sei: Auf der einen Seite stand 
Bulgarus (vor 1100–ca. 1166),33 der die Klagemöglichkeit in strenger Befol-
gung des Wortlauts von C. 2, 18, 24 ablehnte. Der Geschäftsherr sollte vor 
einer aufgedrängten Bereicherung geschützt werden. Diesem Gedanken hat-
ten sich auch zahlreiche weitere Juristen, darunter Placentinus, Odericus und 
Johannes Bassianus angeschlossen. Auf der anderen Seite stand Martinus (um 
1100 –  mind. 1157).34 Er befürwortete die Gewährung einer analogen actio 

                                                                    
29 Hänel, Dissensiones dominorum sive controversiae veterum iuris romani interpre-

tum, 1834, S. 275 (§ 33). – Zu diesem Kontroversenbericht Van Zyl, Negotiorum gestio in 
South African law, 1985, S. 106 Fn. 469 und Lohsse, Aequitas Martiniana, S. 52–53.  

30 Die Allegation wäre an sich zu D. 3, 5, 5, 3–4 aufzulösen. Richtigerweise ist jedoch 
D. 3, 5, 5, 5 (Ulp. 10 ad ed.) gemeint, da sich die Formulierung animo depraedandi inhalt-
lich auf diesen Paragraphen bezieht. 

31 Erneut fehlerhafte Allegation. An sich wird auf D. 11, 7, 14, 12 verwiesen. Richtig-
erweise ist jedoch D. 11, 7, 14, 13 (Ulp. 25 ad ed.) gemeint, wie der inhaltliche Abgleich 
zeigt. So auch Lohsse, Aequitas Martiniana, S. 53 Fn. 163. 

32 Eigene Übersetzung. 
33 Zu Leben und Werk des Bulgarus: Lange, Römisches Recht im Mittelalter, 1997, 

§ 16 (S. 162–170). 
34 Zu Leben und Werk des Martinus: Lange, Römisches Recht im Mittelalter, 1997, 

§ 17 (S. 170–178). 
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negotiorum gestorum utilis ex aequitate, und zwar nicht nur in den ausdrück-
lich angeführten Fällen der Leichenbestattung und des Bauens auf fremdem 
Grund, sondern offenbar ganz allgemein. Die Allegation von D. 3, 5, 5, 5 
bedeutet einen Erst-Recht-Schluss: Weil gemäß diesem Digestenfragment 
sogar einem mit Ausplünderungsabsicht (depraedandi causa) handelnden 
Geschäftsführer die negotiorum gestio gewährt werde,35 müsse dasselbe – so 
Martinus – erst recht für einen Geschäftsführer gelten, der das Geschäft als 
fremdes anerkennt und lediglich gegen das Verbot des Geschäftsherrn han-
delt.36 Leitgedanke war für Martinus wie so oft37 die Billigkeit (aequitas). 
Was genau er im konkreten Fall unter aequitas verstand, führt der Kontrover-
senbericht zwar nicht näher aus.38 In der Sache dürfte es sich um eine Ent-
sprechung zum heutigen allgemeinen Bereicherungsverbot gehandelt haben.39 
Unter seinen Zeitgenossen verfing Martinus Rechtsansicht jedoch offenbar 
nicht: Er hat auch im Laufe der Zeit keine weiteren Anhänger für sich gewin-
nen können. Sein Name taucht in späteren Glossen zwar immer wieder auf, 
stets jedoch nur als abzulehnende Gegenauffassung.40 

Bemerkenswert ist die Rolle, die der actio funeraria in dieser frühen Re-
zeptionsphase zukam. Der Kontroversenbericht belegt, dass bereits Martinus 
die actio funeraria als Argument für seine klagestattgebende Rechtsansicht 
herangezogen haben muss. Mit dieser Zielrichtung wird das Fragment D. 11, 
7, 14, 13 allegiert. Andererseits eignete sich die actio funeraria aber offenbar 
nur bedingt für Schlussfolgerungen allgemeinerer Natur. Denn in dem Bericht 
heißt es auch, die Gunst der Bestattung (favore funeraticiae) mache diese 
Fallgestaltung speziell (speciali). Das die actio funeraria betreffende Frag-
ment D. 11, 7, 14, 13 erschien Martinus daher zur Herleitung einer abstrakt-
allgemeinen (nicht bloß bestattungsrechtlich-speziellen) Rechtsregel wahr-
scheinlich weniger geeignet als das von ihm ebenfalls herangezogene Frag-

                                                                    
35 Das Motiv der Ausplünderungsabsicht ähnelt der heutigen Geschäftsanmaßung gem. 

§ 687 Abs. 2 BGB. 
36 Hierzu sowie zu weiteren Fundstellen: Van Zyl, Negotiorum gestio in South African 

law, 1985, S. 106 mit Fn. 469; Hallebeek, in: Schrage (Hrsg.), Unjust enrichment, 1995, 
S. 59, 71; Hallebeek, JLH 12 (1991), 117, 120–121, 124. 

37 Der häufige Rekurs auf die aequitas hat Martinus den Ruf eingetragen, die eigenen Bil-
ligkeitsvorstellungen über das geschriebene Recht zu stellen. Von der neueren Forschung 
wird dies jedoch zunehmend relativiert. Siehe nur Lohsse, Aequitas Martiniana, S. 312.  

38 So auch Lohsse, Aequitas Martiniana, S. 53, 129, der die vordergründige „Pauschali-
tät“ der aequitas-Motivation betont. 

39 Für Konzeptualisierung der verbotswidrigen Geschäftsführung als Bereicherungsprob-
lem durch die Glossatoren siehe nur Hallebeek, in: Schrage (Hrsg.), Unjust enrichment, 1995, 
S. 59, 71 mit Fn. 30 unter Verweis auf eine Stelle bei Azo. Ebenso auch Lohsse, Aequitas 
Martiniana, S. 53–54, 56–57, 131: nur Abschöpfung tatsächlicher Bereicherung. 

40 Hallebeek, JLH 12 (1991), 117, 124–125: „There were not many jurists who took 
this position. … So the doctrine of equity was preserved, albeit as the minority position 
which should be rejected.“ 


