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Einleitung
Gesetzliche Pflichten im Vertragsgewand

DaB die Geschiftsfithrung ohne Auftrag in vielen Rechtsordnungen noch
heute, und sei es auch nur dem Namen nach, als Quasikontrakt gilt, liegt nicht
nur daran, daB sie sich in Justinians Institutionen unter dem Titel de obligatione
quasi ex contractu (1] 3.27) findet. Die Ahnlichkeitsbeziehung zum regelrech-
ten Vertrag ist 4lter und in der Struktur des Rechtsinstituts selbst begriindet. Die
Geschaftsfiihrung ohne Aufirag, wie sie in der rémischen negotiorum gestio
erstmals ausgebildet und durch sie fortan geprigt ist, entspricht nicht nur in ih-
ren Rechtsfolgen dem Vertragtyp des mandatum. Mit ihren beiden charakteri-
stischen Elementen: dem Fremdgeschiftsfihrungswillen des Geschéftsbesorgers
und der Niitzlichkeit der Geschiftsfiihrung fiir den Geschéftsherrn, kommt sie
auch dem konsensualen Tatbestand des Aufirags nahe: Auf der einen Seite gibt
es eine dem vertraglichen Verpflichtungswillen vergleichbare Absicht; und in
der anderen Person tritt ein Vorteil ein, der die Verweigerung vertragséhnlicher
Rechtsfolgen treuwidrig erscheinen liee. Die romische negotiorum gestio ist
zudem von vornherein oder zumindest schon sehr frith auch zur Bewiltigung
von Konstellationen eingesetzt worden, die sich von einem regelrechten Vertrag
nur unwesentlich unterschieden: Zu ihren ersten Anwendungsfillen gehorte
auBer der ProzeBvertretung eines in Abwesenheit Beklagen' die Vermdgenssor-
ge durch einen procurator omnium bonorum.? Diese entsprach in ihrem Er-
scheinungsbild véllig dem eines Konsensualkontrakts. Aus seinem Schema fiel
sie nur deshalb heraus, weil man die Weisung des Geschifisherrn an den
procurator, der sein ehemaliger Sklave und damit abhéngig war, bis zur Hoch-
klassik nicht als Ausdruck eines freien consensus unter den Parteien gelten las-
sen wollte.’ Ob dieser oder der Fall freiwilliger ProzeBvertretung eines abwe-
senden Beklagen und welche der hierfiir jeweils konzipierten Klageformeln &l-

' Diese Konstellation erscheint in Ulpians Ediktslaudation in D 3.5.1 Ulp 10 ed.

2 Das anfingliche Nebeneinander dieser beiden grundverschiedenen Konstellationen
verwundert Seiler, Der Tatbestand der negotiorum gestio im romischen Recht, 1968,
S. 109f,, 322.

3 Vgl. Seiler (Fn. 2), S. 107f.
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ter sind, 148t sich heute nicht mehr mit Sicherheit feststellen.® GewiB ist nur, daB
die Ahnlichkeit der negotiorum gestio mit einem regelrechten Vertragsverhalt-
nis seit Einfiihrung der auf die Prokuratur passenden zivilen Klage und ihrer der
Aufiragsklage entsprechenden bona fides-Formel uniibersehbar war. Es nimmt
daher keineswegs wunder und gibt auch keinen AnlaB fir die Annahme von
fremden Texteinfliissen’, wenn die klassischen Juristen die negotiorum gestio
gelegentlich contractus nennen® und sie auch unter Labeos bekannte Definition
des Vertrags als obligatio ultro citroque’ paft.

Ebenso unverkennbar wie die Kontraktsnihe ist freilich auch, daB die
negotiorum gestio, wenn ihr Tatbestand dem eines richtigen Vertrags auch &h-
nelt, doch ohne consensus auskommt, die erzeugten Rechtsfolgen also von der
Rechtsordnung aufoktroyiert sind. Diese Einsicht liegt der Einordnung der
negotiorum gestio im Vorgéngerwerk der justinianischen Institutionen, den an-
geblich auf Gaius zuriickgehenden res cottidianae oder aurea, zugrunde. Die
Geschifisbesorgung ohne Auftrag erscheint hier als eine der obligationes ex
variis causarum figuris.® Fur den Autor der res cottidianae ist sie nicht nur vom
Delikt, sondern auch vom Vertrag grundlegend verschieden und allein utilitatis
causa recepta.’

Frucht der Einsicht in den unfreiwilligen Charakter der Verpflichtungen aus
Geschéftsfilhrung ohne Auftrag konnen zwei vollig verschiedene SchluBfolge-
rungen sein: Entweder man sieht ganz von der Vertragsahnlichkeit ab und ver-
nachldssigt das hierfir ausschlaggebende Merkmal, nidmlich den Fremd-
geschaftsfihrungswillen auf Seiten des Geschéftsbesorgers. Oder man konzentriert
sich auf die vertragsdhnliche Kombination von Fremdgeschiftsfithrungswillen
und Niitzlichkeit und weist die iibrigen Fille einem anderen, zumindest heute
eindeutig gesetzlichen Haftungsinstitut: der Verpflichtung aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung, zu. Wihrend die romischen Juristen der hoch- und spétklas-
sischen Zeit, wie sich noch zeigen wird, den ersten Weg wihlten, ist in der
spateren Rechtsentwicklung der Schritt ins Bereicherungsrecht iiblich gewor-

* DaB die actio in factum fiir die spontane ProzeBvertretung lter als die actio in ius
concepta ist, glaubt auBer Seiler (Fn. 2), S. 318ff. jetzt auch Finazzi, Ricerche in tema di
negotiorum gestio 1. Azione pretoria ed azione civile, 1999, S. 421ff. Eine umgekehrte
Entwicklung nimmt Cenderelli, La negotiorum gestio I. Struttura, origini, azioni, 1997,
S. 140ff. an. Wiassak, Zur Geschichte der negotiorum gestio, Jena 1879, S. 25ff,, 39ff.,
178ft. halt die actio in factum und den von ihr erfaBten Fall der ProzeBvertretung fiir &l-
ter, glaubt aber, als negotiorum gestio habe zunichst auch das Handeln in Erflillung ei-
ner vertraglichen Verpflichtung gegolten.

5 Diese unterstellt Cenderelli (Fn. 4), S. 71ff.

¢Vgl. D 50.17.23 Ulp 29 Sab, D 3.5.15 Paul 7 Plaut.

"D 50.16.19 Ulp 11 ed.

¥D 44.7.1pr. Gai 2 aur.

°D 44.7.5pr. Gai 3 aur.
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den. Das stets wiederkehrende Argument hierfiir lautet, daB das Rechtsverhlt-
nis der Geschiftsfihrung ohne Aufirag, wenn man es denn itber seinen ur-
spriinglichen Geltungsbereich hinaus ausdehnt, ,.eigentlich“, will sagen: funk-
tional, ohnehin ein bereicherungsrechtliches Instrument sei. Denn |, eigentlich*
gehe es, wenn der Fremdgeschéftsfiihrungswille fehle, lediglich darum, eine Be-
reicherung des Geschiéfisbesorgers durch Eingriff in die Vermogenssphire des
Geschéftsherrn und umgekehrt eine Bereicherung des Geschiftsherrn durch un-
vergoltene Aufwendungen des Geschéftsfithrers zu vermeiden.

Der Geburtsfehler dieser nun schon seit langem herrschenden Ansicht liegt
darin, daB sie das allgemeine Ziel, die Begiinstigung eines Rechtsgenossen auf
Kosten eines anderen zu verhindern, mit der konkreten Aufgabe gleichsetzt, die
dem wiederum romisch gepragten Bereicherungsrecht zukommt. Dieses ist je-
doch keineswegs exklusiv dafur zustindig, den Eintritt eines unberechtigten
Vorteils zu vermeiden. Auch die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, die von einem
Fremdgeschéftsfiihrungswillen getragen wird, dient ihm. In ihr wirkt ebenfalls
und keineswegs minder das Bestreben, den Geschéftsherrn nicht einseitig auf
Kosten des Geschiftsbesorgers und diesen nicht auf Kosten des Geschéifishermn
profitieren zu lassen.

DaB dieses Ziel durch eine vertragsshnliche Konstruktion verwirklicht wird,
ist keineswegs eine Besonderheit der Geschiftsfihrung ohne Aufirag. Auch die
Verpflichtungen regelrechter Vertragspartner sind, soweit sie tiber die Erbrin-
gung der versprochenen Leistungen hinausgehen, nicht privatautonom begriin-
det, sondern von der Rechtsordnung aufgezwungen. In das Vertragsschema ge-
raten sie erst durch die Fiktion, daB sich die Vertragsparteien nicht nur zur Lei-
stung, sondern auch zur gegenseitigen Riicksicht verpflichten wollen. Diese Fik-
tion ist seit Einfiihrung der rémischen Klageformeln, welche die Vertragspart-
ner auf die bona fides verpflichteten, so tief in das BewuBtsein der Juristen ge-
drungen, daB sie als solche nur noch im Grenzbereich der vorvertraglichen
Pflichten wahrgenommen wird. Weil es hier an einem Vertragsschluff fehlt,
wird offenbar, dall in der umfassenden Verpflichtung zur Riicksichtnahme nicht
der rechtsgeschiftliche Wille, sondern allein die Rechtsordnung am Werke ist.
Dies gilt fur die Zeit nach dem VertragsschluB freilich ebenso wie fiir die Zeit
davor und ist weder hier noch dort ein Grund, die Nebenpflichten der Parteien
gesetzlich zu nennen. Obwohl sie im Grunde Verhaltensanforderungen der
Rechtsgemeinschaft an den einzelnen Rechtsgenossen darstellen, sind sie auf
rechtstechnischer Ebene doch einwandfrei vertraglich.

Das Beispiel der vertraglichen Nebenpflichten zeigt, daf nicht das iiberge-
ordnete Ziel einer Verpflichtung, sondern ihre Ausgestaltung iiber ihre Einord-
nung in das Schuldrechtssystem entscheidet. Wenn schon das Ziel, jemanden
fiir die Riicksichtslosigkeit gegeniiber seinem Vertragspartner haftbar zu ma-
chen, durch die Konstruktion einer vertraglichen Nebenpflicht verwirklicht
wird, kann erst recht eine vertragséhnliche Rechtsfigur Einsatz finden, um die



