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Totenfiirsorge als Geschaftsfiihrung ohne Auftrag?
Actio funeraria und
postmortaler Personlichkeitsschutz

Von

Franz-Stefan Meissel’)

Dem ehrenden Angedenken an Peter E. Pieler (1941-2018)

Burying the dead as management of another's affairs. Actio funeraria and the protection of
personality rights post mortem. The paper discusses the history and the function of the Roman
actio funeraria. It is argued that the claim for reimbursement of the funeral of another person
is historically older than the recognition of negotiorum gestio at large and can be seen as a
precursor of the actio negotiorum gestorum.
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der postmortalen Persdnlichkeit des Verstorbenen. V. Uberlegungen zur Rolle des animus bei
der actio funeraria. VI. Schlussbemerkungen

I.Einleitung

Fiir die meisten heutigen Juristen mag das Totenrecht als eher randstéindige
Materie erscheinen, unter rechtshistorischen Gesichtspunkten aber entpuppt
sich dieses als in vielerlei Hinsicht faszinierendes Thema. So kommt in der
romischen Kultur den Rechtsfragen rund um den Tod des Menschen eine viel
grofere Rolle zu, als man zunichst vermuten wiirde. An der Schnittstelle von
ius divinum, ius publicum und ius privatum kristallisieren sich so manche
innovative Ansétze des rémischen Rechts, die heute in ganz anderen Zusam-

") franz.stefan.meissel@univie.ac.at, Institut fiir R6misches Recht und Antike
Rechtsgeschichte, Universitdt, A-1010 Wien, Austria
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220 Franz-Stefan Meissel

menhéngen unser Rechtsleben prégen. Erinnert sei hier nur an die Dogmatik
der anfinglichen objektiven (Teil-)Unmdéglichkeit, die sich unter anderem bei
Féllen ausgebildet hat, in denen ein Grundstiick als locus religiosus infolge
Bestattung eines Verstorbenen dem Rechtsverkehr entzogen war'). Auch die
Begribnisvereine (collegia funeraria) konnten genannt werden, die fiir die
Herausbildung der romischen Vorstellung von corpus und universitas als
Vorstufen der modernen juristischen Person Pate gestanden sind.

Wie wir sehen werden, hat aber auch die actio funeraria, die Begribnis-
klage oder besser Begréibniskosten-Erstattungsklage eine dogmenhistorisch
hochst interessante Geschichte, welche einerseits in das Recht der Geschiifts-
fithrung ohne Auftrag, aber auch zur Respektierung postmortaler Persén-
lichkeitsinteressen im Recht fithrt. Die actio funeraria gehort zweifellos zu
den exotischeren Klagen des romischen Rechts. In Lehr- und Handbiichern
wird sie kaum erwéhnt; auBer in ganz seltenen Spezialabhandlungen?) be-
gegnet man ihr selbst in der Literatur zur negotiorum gestio meist nur in
FuBnoten. Dabei wird in den Digesten im Titel 11,7 De religiosis et sumpti-
bus funerum et ut funus dicere liceat durchaus prominent iiber sie berichtet?),
und schon der genetische und strukturelle Zusammenhang mit den Klagen

1) Modestin 5 reg. D. 18,1,62,1.

2) E. Chambon, Die Negotiorum gestio, Eine civilistische Abhandlung, Leip-
zig 1848, 197-208; H. Funcke, Die Actio Funeraria (Jur. Diss. Halle-Wittenberg),
Halle/Saale 1890; P. De Francisci, La legittimazione attiva nell’azione funeraria,
Il Filangieri 40 (1915) 14-36; P. De Francisci, La misura delle spese riperibi-
li coll’actio funeraria, Rendiconti XLVII (1915) 295-307; J. Vazny, La funzione
della ,testatio” nel diritto funerario romano, Annali Palermo VI (1917) 481-495;
P.De Francisci, La legittimazione passiva nell’azione funeraria, Annali Perugia
32 (1920); G. Donatuti, Actio funeraria, SDHI 8 (1942) 48-81; A. Cenderelli,
Gestione d’affari ereditari ed edictum ,,de sumptibus funerum®: punti di contatto ed
elementi di differenziazione, in: Studi in onore di Arnaldo Biscardi I, Milano 1982,
265-287; A. Cenderelli, ,,Gerere Negotium Humanitatis®, in: Sodalitas, Scritti
in onore di Antonio Guarino II, Napoli 1984, 793—-801; J. Paricio, Notas sobre el
»edictum de sumptibus funerum®, Studi Senesi 97 (1985) 452-461; E.J.H. Schra-
ge, De opgedrongen verrijking: Over de actio funeraria, de actio negotiorum gesto-
rum en de kosten van de begrafenis, Acta Juridica 1992, 48-56; J. Paricio, Accidn
funeraria, in: J. Paricio (Hg.), Derecho romano de obligaciones, Estudios José Luis
Murga Gener, Madrid 1994, 687-694; F.M. Silla, Il rimborso delle spese funera-
rie in caso di prohibitio heredis, Ulp. 25 ad edictum D. 11.7.14.13, in: D. Manto-
vani/A. Schiavone (Hgg.), Testi e probleme del giusnaturalismo romano, Pavia
2007, 645674,

) D.11,7,1; D.11,7,12,2-D.11,7,32; D.11,7,37, D.11,7,45; vgl. Ulp. 63 ed.
D.42,5,17pr.; Paul. sent. 1,21,10.

ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, Roman, Abt. [ZRGR] 138 (2021)



Totenfiirsorge als Geschiftsfithrung ohne Auftrag? 221

aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag legt es nahe, sich mit ihr auseinander-
zusetzen.

In jingerer Zeit fand sie vereinzelt auch in der Forschung wieder etwas
mehr Aufmerksamkeit: Eine Gerichtsentscheidung des Transkei High Court
aus 20024 veranlasste Philip Thomas, der Frage der heutigen Geltung der
actio funeraria im siiddafrikanischen Recht nachzugehen?), und letztes Jahr
erschien eine mit ,,Actio funeraria“ {ibertitelte deutsche Dissertation, die vor
allem den kodifikationsgeschichtlichen Hintergrund der Regelung der Ge-
schiftsfilhrung gegen den Willen in § 679 BGB beleuchtets).

Nach der Uberlieferung in Ulpian 25 ed. D. 11,7,12,2 versprach der Pritor
in seinem Edikt: Quod funeris causa sumptus factus erit, eius reciperandi
nomine in eum, ad quem res pertinet, iudicium dabo (Wenn eines Begrébnis-
ses wegen Aufwendungen gemacht worden sind, werde ich fiir deren Erstat-
tung eine Klage gegen denjenigen gewédhren, den diese Sache betrifft). Der
Aufwand fiir das Begrébnis des Toten solle nach Ulpian ersetzt werden, ne
insepulta corpora iacerent neve quis de alieno funeretur (damit kein Leich-
nam unbeerdigt bleibt oder auf fremder Leute Kosten beerdigt wird). Die
Zielsetzungen der Klage waren also zweifacher Art: Einerseits geht es um
das offentliche Interesse, dass Leichen nicht unbestattet bleiben, zugleich
aber auch um die privatrechtlich richtige Zuordnung des Aufwands, damit
die Bestattung ,,de suo* (also grundsétzlich aus den Mitteln des Verstorbe-
nen) erfolgt und bei Vornahme durch einen Dritten Aufwandersatz geleistet
wird.

Bevor wir uns der actio funeraria ndher zuwenden, noch ein paar Be-
merkungen zur spezifischen Rolle des Todes und der damit zusammenhén-
genden mentalitétsgeschichtlichen Aspekte im antiken Rom. Der Tod ist in

4) Nodada Funeral Services CC v The Master and Others 2003 (4) SA 422 tk (HC);
P.J. Thomas, Who shall pay for the funeral? — Nodada Funeral Services CC v The
Master 2003 (4) SA 422 tk (HC), Tydskrif vir hedendaagse Romeins-Hollandse reg/
Journal for Contemporary Roman-Dutch Law 67 (2004) 331-335.

) P.J. Thomas, The Actio Funeraria, in: R. van den Bergh/G. van Nie-
kerk (Hgg.), Essays in Honour of Eric H. Pool = Fundamina 11 (2005) 321-334.

%) O. Unger, Actio funeraria — ,,Prinzip” und ,,Fall“ der verbotswidrigen Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag, Tibingen 2018, S. 104-168 zur r6mischen Be-
grabnisklage im engeren Sinn; zur dogmengeschichtlichen Verbindung zwischen
D. 11,7,14,13 und § 679 BGB bereits ausfiihrlich K. Luig, Historische Beobachtun-
gen zur Frage der Unbeachtlichkeit des entgegenstehenden Willens des Geschéfts-
herrn nach §679 BGB bei der Geschiftsfithrung ohne Auftrag, in: E. Bucher/
C.-W. Canaris/H. Honsell/T. Koller (Hgg.), Festschrift fiir Wolfgang Wie-
gand, Bern 2005, 1015-1042 (bes. 1020£t.).
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222 Franz-Stefan Meissel

der Antike im Alltag und Bewusstsein der Menschen — viel stéirker als dies
heute der Fall ist — ein stets préisentes Phdnomen. Die niedrige Lebenserwar-
tung als Folge vielfacher Risiken (Sduglingssterblichkeit, Infektionskrank-
heiten’), Kriege, Kriminalitédt und sonstige private Gewalt, unbewiltigbare
Naturgewalten et cetera) und vergleichsweise beschrinkter medizinischer
Moglichkeiten trug dazu bei, dass Sterben keineswegs auf Personen hoheren
Alters beschrinkt war. Wir finden einen gegeniiber heute offeneren gesell-
schaftlichen Umgang mit dem Tod, welcher als selbstverstéindlicher Teil des
Lebens angesehen wurde. '

Sterben war fiir die Romer dariiber hinaus ein wichtiger 6konomischer
Faktor, da tiber Erbschaften und Verméchtnisse hchst relevante Vermégens-
transfers stattfanden. Der letztwillige Erwerb stellte eine zentrale Frwerbs-
quelle insbesondere in der Oberschicht dar. Die gro3e Menge an erbrecht-
lichen Erérterungen der romischen Juristen und die Intensitét der Beschif-
tigung mit Subtilitdten des Testamentsrechts zeigen, dass dies auch in der
rechtswissenschaftlichen Produktion deutliche Spuren hinterlief3.

Testamente waren aber nicht nur Instrumente der Vermégenszuwendung
post mortem, sondern zugleich ein Medium, um die eigene Stellung in der
Gesellschaft und die Konformitéit mit sozialen Erwartungen 6ffentlich zu
dokumentieren®). Mittels Testaments wurden Verwandte und Freunde be-
dacht, um den Erfordernissen der pietas und amicitia zu entsprechen, durch
letztwillige Zuwendung konnte man sich als groBziigiger und um die eigene
Stellung besorgter Biirger in Erinnerung halten und auf diese Weise im An-
sehen und im Gedéchtnis der Uberlebenden immortalitas erlangen’). Diese

’) Zu den medizinischen Griinden der niedrigen rémischen Lebenserwartung vgl.
etwa K. Harper, Fatum. Das Klima und der Untergang des Romischen Reiches,
Miinchen 2020 (dt. Ubersetzung von The Fate of Rome. Climate, Disease and the End
of an Empire, Princeton 2017) 40f, 109-142.

}) Vgl. E. Champlin, Final Judgments, Duty and Emotions in Roman Wills,
200 B.C.~A.D.250, Berkeley 1991; Ch. Paulus, Die Idee der postmortalen Per-
sonlichkeit im romischen Testamentsrecht, Zur gesellschaftlichen und rechtlichen
Bedeutung einzelner Testamentsklauseln, Berlin 1992, bes. 44ff; Derselbe, Auf
der Suche nach Unsterblichkeit, Zur mentalititsgeschichtlichen, sozialen und recht-
lichen Bedeutung des Testaments im antiken Rom, Berlin 2018, bes. 40ff.; vgl auch
J.W. Tellegen, The Immortality of the Soul and the Roman Law, in: O. Telle-
gen-Couperus (Hg.), Law and Religion in the Roman Republic, Leiden 2012,
181-202.

?) Man konnte das Testament freilich auch zur letzten ,,Abrechnung® niitzen, um
sich fiir Krankungen zu réchen oder aber um sich iiber Uberlebende lustig zu ma-
chen, Paulus, Personlichkeit (Fn. 8) 75 = Derselbe, Unsterblichkeit (Fn. 8) 71.

ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, Roman, Abt. [ZRGR] 138 (2021)



Totenfiirsorge als Geschiftsfithrung ohne Auftrag? 223

romische Unsterblichkeitsvorstellung ist ganz auf die Erinnerung in der me-
moria der Nachfahren (inklusive der Praxis des religios gebotenen Toten-
kults) gerichtet und steht damit im Zusammenhang mit der Aufrechterhal-
tung des postmortalen guten Rufs. Der Pflege des postmortalen Ansehens
dienten aber nicht nur Erbeinsetzungen und sonstige letztwillige Zuwendun-
gen, sondern dazu gehdrte auch die Sorge fiir ein standesgemiBes Begribnis
und Totendenkmal®). Die diesbeziiglichen Anordnungen waren unabhingig
vom Testament!) Teil des ,,letzten Willens“ im weiteren Sinn!?).

Aus diesem Grund wird im Folgenden nicht nur dem Verhiltnis zwischen
den Klagen aus negotiorum gestio und actio funeraria nachgegangen wer-
den, sondern es soll auch gezeigt werden, in welcher Weise die Handhabung
der Begrébnisklage den postmortalen Schutz der Personlichkeitsinteressen
des.Verstorbenen verwirklichte. Zunéchst ein paar technische Bemerkungen
zur Formel der actio funeraria.

II.Zur Formelgestaltung der actio funeraria

Bei der Begribniserstattungsklage handelte es sich um eine pritorische
actio in factum, die als actio perpetua nicht auf ein Jahr befristet war und
sowohl aktiv als auch passiv auf Rechtsnachfolger iiberging'?).

Nach Ulpian hatte die actio funeraria ihren Ursprung ex bono et aequo™),
weshalb sie zur Gruppe der in bonum et aequum konzipierten Klagen ge-
zéhlt wird. Thre Formel diirfte nach Mantovani') (in Anlehnung an die actio
iniuriarum) etwa so gelautet haben:

Caius Aquilius iudex esto. Quod Aulus Agerius in funus Lucii Titii sumptum fecit,
quantum bonum et aequum Caio Aquilio iudici videbitur Numerium Negidium eo
nomine condemnari, tantam pecuniam Caius Aquilius iudex Numerium Negidium
Aulo Agerio condemnato, si non paret absolvito.

%) Vgletwa J.M.C. Toynbee, Death and Burial in the Roman World, Aspects
of Greek and Roman Life, London 1971; H. Hiusle, Das Denkmal als Garant des
Nachruhms, Beitridge zur Geschichte und Thematik eines Motivs in lateinischen
Inschriften, Miinchen 1980; F. Feraudi-Grunéais, Inschriften und ,Selbstdar-
stellung’ in stadtrémischen Grabbauten, Rom 2003.

') Vorkehrungen fiir die Bestattung im Testament waren mdoglich, aber vermut-
lich nicht sehr haufig; vgl. Unger (Fn. 6) 124.

'2) Paulus, Personlichkeit (Fn. 8) 49= Derselbe, Unsterblichkeit (Fn. 8) 45 mit
Hinweis auf die letztwilligen Anordnungen des Augustus.

1) Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,31,2.

4y Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,14,6.

¥) D. Mantovani, Le formule del processo privato romano, Padua 21999, 74
Nr. 83, aufbauend auf O. Lenel, Edictum perpetuum, Leipzig 21927, 229-231.
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Caius Aquilius moge Richter sein. Was das betrifft, dass (oder: Weil) der Klsiger

Aulus Agerius flir das Begribnis des Lucius Titius Aufwendungen getitigt hat,

so soll der Richter Caius Aquilius den Beklagten Numerius Negidius auf so viel,

wie ihm aufgrund dessen gut und gerecht/recht und billig erscheint, verurteilen,
wenn es sich nicht erweist, soll er ihn freisprechen.

Anders als Mantovani stellt Lenels Rekonstruktion beim Kondemnations-
teil nicht auf bonum et aequum, sondern nur auf die aequitas ab (quantae
pecuniae aequum iudici videbitur's)). Dafiir, dass — wie Lenel vermutet —
die Formel nur in aequum concepta war, sprechen zunichst die zahlreichen
Bezugnahmen auf die aequitas in den Entscheidungen zur actio funeraria.
Tatséchlich wird von Ulpian in seinem Ediktkommentar auffillig oft auf den
MaBstab der Billigkeit verwiesen!). Besonders deutlich wird dies in einer
generalisierenden Aussage am Ende von D. 11,7,14,13, wo der spitklassische
Jurist ausfithrt: er generaliter puto iudicem iustum non meram negotiorum
gestorum actionem imitari, sed solutius aequitatem sequi, cum hoc ei et
actionis natura indulget (und grundsitzlich meine ich, dass ein gerechter
Richter nicht blof3 die Geschiftsfithrungsklage nachahmt, sondern freier der
Gerechtigkeit folgt, weil ihm dies die Natur der Klage gestattet). Diese be-
sondere Betonung der natura actionis, welche erfordere, freier der Einzel-
fallgerechtigkeit (aequitas) zu folgen, wurde friiher fiir interpoliert gehalten,
mit der neueren Forschung ist aber davon auszugehen, dass das Fragment 13
insgesamt allenfalls etwas verkiirzt iberliefert ist, der Sachgehalt der Aus-
sage aber klassisch ist'®).

Fiir Mantovanis Vermutung der Bezugnahme auf bonum et aequum l4sst
sich dagegen Ulpians Aussage ins Treffen fithren, dass die Klage ex bono et
aequo entstanden sei®), sowie die verbreitete Koppelung von bonum et ae-
quum, die sich auch bei anderen Klagen — wie der actio rei uxoriae und der
actio iniuriarum — findet?). Statt des (kausal oder faktisch deutbaren) guod
si ... erwigt Paricio auch eine Gestaltung, bei der die demonstratio mit si
paret ... eingeleitet wird, meint aber, dass sich dies nicht definitiv entschei-
den ldsst?).

Insgesamt wird aus der Formelgestaltung deutlich, dass die Klageformel
dem iudex einen besonders weiten Ermessensraum??) erdffnet und ihrer For-

1©) Lenel (Fn. 15) 231.

17) So etwa Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,14,6; D. 10,13,16.

) Paricio, Accion funeraria (Fn. 2) 692.

) D.11,7,14,6.

%%) Vgl. insbesondere Mantovani (Fn. 15) 75 Fn. 324.

) Paricio, Accion funeraria (Fn. 2) 688f,

??) In diesem Sinne auch Th. Finkenauer, Die romischen Juristen und die Ge-
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mulierung nach objektiv darauf abstellt, dass jemand einen fremden Begrib-
nisaufwand {ibernommen hat, den er von jemand anderem ersetzt erhalten
soll. Der dem Klageanspruch zugrunde liegende Sachverhalt lieBe sich all-
gemeiner gefasst auch so beschreiben, dass ein Aufwand fiir einen anderen
getitigt wurde, welcher von der dafiir zustdndigen Person (nach dem Wort-
laut des Edikts richtet sich die Klage in eum ad quem ea res pertinet)®) re-
fundiert wird.

Damit stellt sich aber die Frage, in welchem Verhéltnis die actio funeraria
zu Anspriichen aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag steht, sowie wann und
warum der Prétor {iberhaupt veranlasst wurde, die actio funeraria als eigene
Klagemdoglichkeit einzufiihren.

III. Die actio funeraria als Aufwandersatzklage
fiir spezielle Fremdgeschéftsfiihrung

Die Nahe der Begribnisklage zu den actiones negotiorum gestorum wird
schon von den rémischen Juristen deutlich gesehen, die in ihren Erérterun-
gen der actio funeraria auf jene Terminologie zuriickgreifen, die im Zusam-
menhang mit der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag verwendet wird. Fiir die
Anspruchsberechtigung wird etwa darauf abgestellt, ob der Handelnde quasi
alienum negotium gerens®) titig geworden sei.

Nur vor dem Hintergrund dieser Uberzeugung von der Ahnlichkeit ist
auch Ulpians emphatische Ansage zu verstehen, dass es fiir die sachgerechte
Handhabung der actio funeraria nicht einfach geniige, die actio negotiorum
gestorum nachzuahmen?). Diese Aussage gibt m. E. auch einen ersten Hin-
weis auf die Einordnung des Verhiltnisses zwischen actio funeraria und
negotiorum gestio: Erstere ist als ein eigener Fall einer Fremdgeschiftsfiih-
rung zu sehen, fiir den gewisse Besonderheiten charakteristisch sind. Auf-
fallig ist allerdings, dass Ulpian nicht schlechthin von negotium alienum,

rechtigkeit, in: O. Hoffe (Hg.), Recht und Gerechtigkeit, Freiburg 2014, 33; anderer
Ansicht Unger (Fn. 6) 107, der meint, dass die Formel der actio funeraria ,ungleich
strenger als die bonae fidei iudicia des ius civile* gewesen sei, bei denen nicht nur der
Umfang der Haftung, sondern auch der Bestand der Haftung als solche der richter-
lichen Billigkeit anheimgestellt war. Tatsdchlich konnte auch bei der actio funeraria
in bestimmten Fillen trotz Vornahme von Begrébnisaufwendungen die Haftung vom
iudex schon dem Grunde nach verneint werden, vgl. nur Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,14,10.

2) Ulp. 25 ad ed D. 11,7,12,2.

) Vgl. Ulp. 25 ad ed. D.11,7,14,7 (utrum negotium ... gerif); D.11,7,14,9 (pro
parte quasi negotium gerens); D.11,7,14,11 (non hoc animo fecit quasi alienum ne-
gotium gerens).

#) D.11,7,14,13 (non meram negotiorum gestorum actionem imitari).
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sondern leicht distanzierend von einem quasi alienum negotium spricht und
die mera imitatio der Regeln der Geschéftsfithrung ohne Auftrag ausdriick-
lich ablehnt.

Vereinzelt wurde daher auch die Einordnung der Begriibnisklage als Spe-
zialfall einer Geschéftsfithrung ohne Auftrag in Frage gestellt. So hat ins-
besondere Donatuti vertreten, dass bei der actio funeraria zwei wesentliche
Elemente der Geschéftsfithrung ohne Auftrag fehlten: Erstens gebe es keinen
Geschiéftsherrn, und zweitens komme es nicht auf die Niitzlichkeit der Ge-
schiftsfithrung (utiliter gestum) an*). Eine ndhere Analyse der Quellen zeigt
aber, dass beides nicht ganz zutrifft.

Erstens ldsst sich als ,,Geschéftsherr der defunctus oder sein Erbe sehen.
Aufschlussreich ist dazu Ulpian 25 ad ed. D. 11,7,14,7, ein lingeres Fragment,
das wir der besseren Ubersichtlichkeit wegen in der Folge in drei Abschnitten
analysieren wollen:

Sed interdum is, qui sumptum in funus fecit, sumptum non recipit, si pietatis gra-
tia fecit, non hoc animo quasi recepturus sumptum quem fecit: et ita imperator
noster rescripsit.

»Zuweilen aber erhilt jemand Aufwendungen, die er fiir ein Begriibnis gehabt hat,
nicht ersetzt, wenn er sie ndmlich aus Anteilnahme gemacht hat und nicht in der
Absicht, die Aufwendungen, die er macht, ersetzt zu bekommen; so hat auch unser
Kaiser [Antoninus Caracalla] auf Anfrage geantwortet?”).

Zunichst fithrt Ulpian aus, dass der Ersatz der Begriibniskosten nicht statt-
findet, wenn bei der Bestattung pietatis gratia gehandelt wurde und keine
Erstattungsabsicht (animus quasi recepturus) hinsichtlich des Aufwands be-
stand. Ulpian bezieht sich hier auf ein einschligiges Reskript des Kaisers
Caracalla. Eine parallele Einschréinkung des Aufwandersatzes, wenn der ge-
stor ein Geschift aus eigener pflichtgeméiBer Anteilnahme (pietate cogente)
getiihrt hat, findet sich bekanntlich auch bei der negotiorum gestio®).

In der Folge wendet sich Ulpian der Frage moglicher Abwiigungen des iudex
hinsichtlich des animus des Handelnden zu (quo animo sumptus factus sit):

Igitur aestimandum erit arbitro et perpendendum, quo animo sumptus factus sit,

utrum negotium quis vel defuncti vel heredis vel ipsius humanitatis, an vero mi-
sericordiae vel pietati tribuens vel affectioni.

26) Donatuti (Fn. 2) 49.

?7) Die Ubersetzung folgt hier und auch im Folgenden F. Peters in: O. Beh-
rends/R.Kniitel/B. Kupisch/H.H. Seiler (Hgg), Corpus Iuris Civilis II[: Di-
gesten 11-20, Heidelberg 1999.

*%) Alle hiezu tiberlieferten Texte sind in der Severerzeit angesiedelt, vgl. Alex.
C.2,18,11 (a. 227); Gord. C.2,18,15 (a. 239); Paul. 1 quaest. D. 3,5,3; Modest. 2 resp.
D.3,5,26,1.
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»Darum muss der Richter abschétzen und priifen, ob jemand ein Geschift des Ver-
storbenen oder des Erben oder der Allgemeinheit besorgt hat oder ob er sich von
Mitleid, Anteilnahme oder Zuneigung hat leiten lassen“??).

Er stellt dabei zwei Fallgruppen alternativ gegeniiber: einerseits Fille, in
denen der Wille darauf gerichtet war, ein Geschiift des Verstorbenen, des
Erben oder der Menschheit zu fithren (vel defuncti vel heredis vel ipsius hu-
manitatis), oder aber ein Handeln aus Mitleid, Pflichtgefiihl oder Zuneigung
(an vero misericordiae vel pietati tribuens vel affectioni). Diese Gegeniiber-
stellung ist wohl so zu verstehen, dass in den zuerst genannten Fillen eine ac-
tio funeraria dem Grund nach bejaht wird, in den Fillen der zweiten Gruppe
hingegen der animus recipiendi nicht angenommen wird>3?).

Erkldrungsbediirftig erscheint der Hinweis auf ein mogliches negotium
humanitatis. Cenderelli hat zunéchst nur fiir die Varianten des negotium de-
Juncti vel heredis eine Klage befiirwortet, die Worte vel ipsius humanitatis
dagegen als sinnlos (,,prive di significato™) und iiberaus dunkel (,,piutosto
oscure®) angesehen; er spricht von einer ,,espressione barocca e ridondante,
Unversténdlich sei insbesondere die Gegeniiberstellung zur zweiten Gruppe,
wo mit der Bezugnahme auf das Mitleid und die personliche Anteilnahme
der Ersatz ja gerade verneint werde®). Allerdings ldsst sich entgegen dieser
Zweifel die Integritit auch dieses Satzteiles m.E. damit rechtfertigen, dass
in bestimmten Situationen derjenige, der das Begriibnis vornimmt, gar kei-
nen personlichen Bezug zum defunctus oder dessen Erben aufweisen mag,
sondern sich (etwa nach einer Epidemie3?)) tatséichlich aus Menschenfreund-
lichkeit (aber ohne Schenkungsabsicht) um eine Bestattung kiimmert. Dem-
entsprechend hat auch Cenderelli selbst in einem spéteren Beitrag einge-
réumt, dass man darin sehr wohl auch die Erfiillung einer Angelegenheit der
Menschheit schlechthin sehen kénne).

Den Schlussteil bildet dann die rhetorische Frage, ob die pietas nicht im-
mer bei der Bestattung als Motiv vorhanden sei, und eine Kldrung, dass die
»allgemeine®, fiir jedes Begribnis typische Motivation durch misericordia
bzw. pietas als solche noch kein zwingender Ausschlussgrund sei, man aber
im Zweifel gut beraten sei, durch eine Verlautbarung vor Zeugen (festatio)
klarzustellen, quo animo das Begriibnis vorgenommen werde:

) Ubersetzung Peters (Fn. 27).

%) Vgl. Funcke (Fn. 2) 20, der aus der kopulativen Konjunktion (vel ... vel ...
vel ...) der drei Fille auf die Gleichartigkeit der Rechtsfolge schlieBt.

1) Cenderelli, Studi Biscardi I (Fn. 2) 278 mit Fn. 32.

) Zum Problem der Bestattungen nach Epidemien vgl. etwa Unger (Fn. 6) 71.

¥) Cenderelli, Studi Guarino II (Fn. 2), 793—801, bes. 798.
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Potest tamen distingui et misericordiae modus, ut in hoc fuerit misericors vel pius
qui funeravit, ut eum sepeliret, ne insepultus iaceret, non etiam ut suo sumptu
fecerit: quod si iudici liqueat, non debet eum qui convenitur absolvere: quis enim
sine pietatis intentione alienum cadaver funerat? Oportebit igitur testari, quem quo
animo funerat, ne postea patiatur quaestionem.

,,Es kann jedoch noch das Ausmaf} des Mitleids unterschiedlich beurteilt werden,
je nachdem, ob derjenige, der die Bestattung vorgenommen hat, nur in dem Maf3e
mitleidig oder wohltétig war, als er den Verstorbenen bestattet hat, dass er ihn
nicht unbeerdigt lassen wollte, nicht auch in dem Mafle, dass er dies auf eigene
Kosten zu tun bereit war. Wenn dem Richter-dieses klar ist, darf er die Klage
gegen den, der auf Ersatz in Anspruch genommen wird, nicht abweisen. Wer be-
erdigt ndmlich ohne eine Regung von Anteilnahme? Man muss also vor Zeugen
erkldren, wen man in welcher Absicht bestattet, um sich nicht spéter derartigen
Fragen auszusetzen‘+).

Ulpian macht hier deutlich, dass animus nicht ein internes psychologi-
sches Faktum darstellt, sondern diesem eine normative Qualitdt zukommt,
und der animus daher unter Umstidnden auch nach auBlen kommuniziert
werden muss. Ansonsten kann es sein, dass von Seiten des Beklagten
der Einwand kommt, man habe ohnedies keinen Ersatz der Aufwendun-
gen erwartet. Fiir die Suche nach dem dominus negotii bei der actio fu-
neraria ldsst sich aus Ulpians Ausfithrungen schlieBen, dass sowohl ein
Handeln fiir den Verstorbenen als auch fiir den Erben, ja unter Umstén-
den sogar aus Menschenfreundlichkeit in Frage kommt. An erster Stel-
le wird hier aber an ein Handeln fiir den defunctus gedacht, was damit
zusammenpasst, dass die Quellen betonen, dass der Verstorbene de suo
bestattet werden soll und (dazu noch ndher unten) die Vornahme eines
fremden Begribnisses ein obligatorisches Band mit dem defunctus selbst
schaffe (D.11,7,1: ... cum defuncto contrahere creditur). Interessant ist
weiters, dass in dem Fall, in dem der Handelnde als Geschiiftsfiihrer fiir
den Erben agiert, an sich eine reguldre negotiorum gestio gegen diesen
in Betracht kdme, Ulpian dennoch aber in D.11,7,14,7 (vielleicht zusétz-
lich zu einer actio negotiorum gestorum?) €ine actio funeraria zu bejahen
scheint®).

Zusammengefasst ldsst sich also sagen, dass bei der Vornahme eines frem-
den Begrébnisses sehr wohl so etwas wie ein Geschéftsherr identifizierbar
sein kann, Letzterer aber in erster Linie im Verstorbenen selbst gesehen wird,

34y Ubersetzung Peters (Fn. 27).

%) Dies wirft auch die Frage der Subsidiaritét der actio funeraria auf: Diese wird
ja grundsétzlich nur dann gewidhrt, wenn es keine andere Klage gibt; moglicherweise
gilt diese Einschrankung aber nicht fiir die Klagen aus negotiorum gestio.
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also in einer Person, die als Rechtssubjekt nach dem Tod eigentlich gar nicht
mehr existiert.

Was den zweiten Einwand Donatutis gegen die Einordnung der actio fu-
neraria als Fall der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag anbelangt (dass es nicht
auf das utiliter gestum ankomme), so ist Folgendes zu bedenken: Der Ersatz
der Kosten ist davon abhéngig, dass das Begribnis im Sinne des Verstor-
benen und in dem durch dessen Mittel vorgegebenen Rahmen ausgerichtet
wurde. Ulpian (25 ed.) D.11,7,12,5 umschreibt dies pragnant: Sumptus fune-
ris arbitrantur pro facultatibus vel dignitate defuncti (die Aufwendungen
fiir das Begridbnis werden bemessen nach den Vermogensverhiltnissen und
dem Rang des Verstorbenen). Es findet also sehr wohl eine Uberpriifung der
Sachgerechtigkeit des Aufwands statt, wenn auch eine, die der Natur des
Geschifts, welches nicht nur durch 6konomische Kriterien bestimmt wird,
angepasst ist. Auch die utilitas wird also keineswegs ignoriert, sondern blof3
in einer spezifischen Art und Weise berticksichtigt, die einerseits auf die In-
tentionen des Verstorbenen Bezug nimmt und andererseits die Schicklichkeit
und die Mittel der Erbschaft mit ins Kalkiil nimmt.

Folgt man diesem Ansatz und versteht die Vornahme eines fremden Be-
grébnisses als negotium alienum, so fragt sich aber, warum denn die im klas-
sischen rémischen Recht wohletablierte Klage aus Geschiftsfithrung ohne
Auftrag, eine actio negotiorum gestorum contraria, nicht einschligig und
ausreichend gewesen sein soll. Ein Erkldrungsansatz konnte sein, dass die
Begribnisklage aus bestimmten Griinden doch nicht durch die Klagen aus
negotiorum gestio substituierbar war. So geht die reguldre Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag wohl davon aus, dass ein negotium eines Lebenden wahrge-
nommen wird. Dies trifft bei der Vornahme des Begribnisses nicht zu, wenn
man den defunctus als Geschéftsherrn sieht. Allerdings hatte der Prétor ja
auch eigene actiones negotiorum hereditariorum gestorum3) explizit fiir den
Fall promulgiert, dass Geschifte eines Verstorbenen (negotia, quae cuiusque
cum is moritur fuerunt’’)) gefilhrt wurden. Damit schuf der Pritor fiir eine
Geschiéftsflihrung, die in die Zeit nach Tod des Erblassers und vor Antritt
der Erbschatft fiel, spezifische Klagemoglichkeiten gegen und zugunsten des
gestor, obwohl mangels Rechtspersonlichkeit der hereditas iacens streng ge-
nommen kein aktueller dominus negotii vorhanden war?). Unter einem sol-
chen Geschift, das zur noch nicht angetretenen Erbschaft gehort, ldsst sich

%) Vgl. Mantovani (Fn. 15) 56 Nr. 41 und 42.
37) Ulp. 10 ad ed. D.3,5,3pr.
3%) Ulp. 10 ad ed. D. 3,5,3,6.
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z.B. eine Prozessfithrung fiir einen anderen anfiihren, den man fiir abwesend
hilt, wihrend er bereits verstorben ist®).

LieBe sich unter die Geschiftsfiihrung ,,fiir die Erbschaft aber nicht auch
die Vornahme des Begribnisses subsumieren? Manche schlossen dies mit
dem Argument aus, dass sich die auf Erbschaftsangelgenheiten bezichende
Geschiftsfithrung ohne Auftrag (negotiorum hereditariorum gestio) nur auf
Geschiifte beziehe, welche schon zu Lebzeiten des dominus begonnen wor-
den waren#). Schon der in D. 3,5,3,6 ausdriicklich genannte Fall der Prozess-
fithrung fiir einen vermeintlich Abwesenden; der tatsidchlich aber verstorben
ist, spricht aber gegen diese Annahme, wie auch die ebenfalls quellenméBig
genannte Einbeziehung von Geschéften hinsichtlich von erst nach dem Tod
des urspriinglichen dominus entstandenen Sklavenkindern, Tierjungen oder
Friichten*). Es ging also keineswegs nur um die Fortfithrung von Geschéften,
welche bereits zu Lebzeiten des Verstorbenen flir diesen begonnen worden
waren.

Eine andere scharfsinnige, aber wohl allzu begrifflich operierende Unter-
scheidung ist mit prominenten Namen wie Antonius Faber und Christian
Friedrich Gliick verbunden: Diese setzten fiir die actiones negotiorum he-
reditariorum voraus, dass das Geschift schon zu Lebzeiten hitte gefiihrt
werden kdnnen, was auf das Begribnis aber nicht zutreffe®?). Wahr daran ist,
dass man sich in der Tat nicht zu Lebzeiten begraben ldsst. Aber auch diese
Theorie ist nicht ganz stimmig, wenn man bedenkt, dass man sehr wohl be-
reits als Lebender das fiir das Begrébnis Erforderliche vorkehren kann und
dafiir auch bereits Ausgaben getétigt werden kdnnen®). Plinius rét sogar da-

%) Tulian 5 dig. D.5,1,74,2. Cenderelli versteht auch den bei Callistrat 3 ed.
mon. D. 3,5,28 diskutierten Fall, bei dem der testamentarisch als tutor fiir einen pos-
tumus Eingesetzte interim die Verwaltung fiir den postumus gefiihrt hat, welcher
dann aber gar nicht lebend auf die Welt kommt, als Anwendungsfall der actio nego-
tiorum hereditariorum; mir erscheint dies aber nicht zwingend, da nicht klar ist, dass
der Tutor bereits vor Antritt der Erbschaft titig war.

40) So aber Chambon (Fn. 2) 202 unter Berufung auf K.A. Schneider, Die
allgemein subsididren Klagen des romischen Rechts, Rostock 1834, 507f.; dhnlich
Unger (Fn. 6) 166.

4) Ulp. 10 ad ed. D.3,5,3,6.

4) C.F. Gliick, Ausfiihrliche Erlduterung der Pandekten nach Hellfeld, Bd. I,
Erlangen 1809, § 772, 422f. unter Berufung auf das Diktum vivus nemo sepelitur bei
A.Faber, Rationalia in Pandectas ad D. 11,7,1.

#) Vgl. etwa den in Ulp. 25 ed. D. 11,7,14,2 thematisierten Fall, dass der Erblasser
jemandem die Sorge fiir sein Begribnis aufgetragen und diesem dafiir eine Geld-
summe gegeben hat.
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zu, sich noch zu Lebzeiten selbst um alles zu kiimmern, da man nicht wirk-
lich zuverlidssig auf die Nachgeborenen vertrauen kénne*).

Die voran gegangenen Uberlegungen sprechen zumindest fiir eine groB3e
Nihe zwischen der Begribnisklage und den Klagen aus negotiorum gestio,
was dann aber zur Frage fithrt, warum Erstere nicht in Letzteren einfach auf-
gegangen ist, sondern parallel zu Letzteren Bestand hatte. Eine Erkldrung der
Koexistenz von actio funeraria und actio negotiorum gestorum konnte in der
Chronologie gelegen sein: Nimmt man an, dass die actio funeraria ilteren
Ursprungs war, so wurde sie moglicherweise mit der Einfithrung der actiones
negotiorum gestorum aus Gewohnheit und Konservativismus nicht beseitigt,
obwohl auch eine Subsumtion der Riickforderung des Begrébnisaufwands
unter die Klagen aus negotiorum gestio nicht undenkbar gewesen wire®).

An sich liegt es nahe, dass der Spezialfall des Aufwandersatzes fiir ein
Begribnis frither geschaffen wurde als die actiones negotiorum gestorum,
welche sich auf eine viel groBere Bandbreite von negotia alterius erstre-
cken. Fiir diese Vermutung wiirde m.E. auch die Uberlegung sprechen, dass
die Bestattung Verstorbener schon von Alters her als auch im Gemeinin-
teresse erwiinscht angesehen worden sein muss und vermutlich bereits die
Pontifikaljurisprudenz diesbeziiglich Vorsorge getroffen haben diirfte).
Dass weiters eigens eine auf die Fithrung von Erbschaftsangelegenheiten
abstellende actio negotiorum gestorum nach der bzw. neben der actio fune-
raria geschaffen wurde, konnte damit zu erkléren sein, dass die Begrébnis-
klage ja nur den Ersatz der Bestattungskosten, aber keine sonstigen Ausga-
ben fiir Geschifte des Verstorbenen betraf*’). Auch der Bericht bei Ulpian
25 ad ed. D.11,7,16, dass es schon den veferes besonders gerecht erschien,
Frauen quasi de patrimoniis suis, aus den Mitteln ihrer dos, zu bestatten,
koénnte mit dem Hinweis auf die veteres ein Indiz fiir das hohe Alter der
actio funeraria sein. Allerdings kommt dem Begriff der veteres keine fes-
te Bedeutung im Sprachgebrauch der romischen Juristen zu, wenngleich in
der Regel damit die republikanische Jurisprudenz gemeint ist*). Ebenfalls

4) Plin. epist. 6,10,5: Tam rara in amicitiis fides, tam parata oblivio mortuorum,
ut ipsi nobis debeamus etiam conditoria exstruere omniaque heredum officia prae-
sumere.

) Cenderelli, Studi Biscardi I (Fn. 2) 265, 283f.; vgl. auch Unger (Fn. 6) 161.

46) Dass das ius honorarium mit der actio funeraria ,,uralte Satzungen des pries-
terlichen Rechts” umgestaltet habe, vermutet Funcke (Fn. 2) 10.

) Vgl. Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,12,6: ... continet autem funeris causa tantum impen-
sam, non etiam ceterorum SUmptuum.

) Vgl. nur F. Horak, Wer waren die veteres? Zur Terminologie der klassischen
rémischen Juristen, in: G. Klingenberg, Vestigia iuris romani: Festschrift fiir
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auf einen Ursprung schon in der Zeit der spiten Republik deutet, dass sich
bereits der spatrepublikanische Jurist Trebatius (nach D.11,7,14,11) mit der
actio funeraria beschiftigt hat®). Da dieser Jurist des ersten Jahrhunderts
vor Christus im Zusammenhang mit einer speziellen Fallgestaltung genannt
wird, diirfte die Schaffung der Klage noch vor seiner Zeit anzusetzen sein.
Ein anderes Altersindiz kénnte die formelméiBig als Vorbild dienende actio
iniuriarum®) sein. Fiir diese wird ein Entstehungszeitpunkt ca. 200 v. Chr.5!)
angenommen, was noch iiber ein Jahrhundert vor der Entstehung der actio-
nes negotiorum gestorum liegt™).

Von all diesen Indizien diirfte der Hinweis auf C. Trebatius Testa am be-
lastbarsten sein: Der Bericht Ulpians spricht davon, dass dieser Zeitgenosse
Ciceros (ca. 84 vor bis 4 nach Chr.) im Fall der Bestattung durch den ver-
meintlichen Erben die actio funeraria abgelehnt hat. Wenn man auch noch
die Begriindung — quia non hoc animo fecit, quasi alienum negotium gerens
— bereits dem Trebatius zuordnet (diese konnte aber auch von Proculus oder
tiberhaupt erst Ulpian stammen), wiren bereits in der spiten Republik die
Anforderungen von actio funeraria und negotiorum gestio parallel gesehen
worden. Aus der Involvierung des Trebatius kann man jedenfalls schlieBen,
dass die actio funeraria zumindest zur selben Zeit wie die actiones negotio-
rum gestorum aufgekommen ist, eher schon friiher.

Dieser frithen Datierung steht in der Literatur allerdings die Auffassung
von Donatuti diametral entgegen. Er hebt hervor, dass die Terminologie der
Juristen zur actio funeraria aus der negotiorum gestio entlehnt sei und dies
als Indiz fiir das héhere Alter der actio negotiorum gestorum anzusehen

Gunter Wesener, Graz 1992, 201-236; jiingst D. Mantovani, Quando i giuristi
diventarono ,,veteres“. Augusto e Sabino, i tempi del potere e i tempi della giuris-
prudenza, in: Atti del Convegno ,,Augusto. La costruzione del principato®, Roma
2017, 257-325.

) Vgl. D. 11,7,14,11.

%) Unger (Fn. 6) 162.

°) Vgl. M. Kaser, ,Ius honorarium* und ,ius civile, ZRG RA 101 (1984) 1, 37.

*2) Nach G.Finazzi, Ricerche in tema di negotiorum gestio, Bd. I, Neapel 1999,
172-175, sind Cic. off. 3,70 und Cic. nat. 3,74 einerseits (wo die negotiorum gestio bei
der Aufzihlung der bonae fidei iudicia noch fehlt) und Cic. top. 42 und 66 anderer-
seits Indizien fiir eine Datierung der in ius konzipierten actio negotiorum gestorum
zwischen 75 und 44 v. Chr. Die in factum konzipierte Klage aus negotiorum gestio ist
nach herrschender Meinung aber 4lter und soll gegen Ende des 2. Jahrhunderts v. Chr.
geschaffen worden sein; vgl. H.H. Seiler, Der Tatbestand der negotiorum gestio,
Koln 1968, 314-323; G. Deppenkemper, Negotiorum gestio — Geschéftsfithrung
ohne Auftrag, 2 Bde., Osnabriick 2014, hier Bd. I 211-240.

ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, Roman, Abt. [ZRGR] 138 (2021)



Totenfursorge als Geschéftsfithrung ohne Auftrag? 233

sei. Methodisch ist diese These Donatutis aber zu hinterfragen: Dass sich
die Juristen (und namentlich die Spitklassiker) der aus den Diskussionen
zur negotiorum gestio geldufigen Terminologie bedienten, um dogmatische
Fragen auch der actio funeraria zu erortern, sagt iiber das Alter der Klagen
nichts aus, deutet aber auf die — von Donatuti gerade geleugnete — Ahnlich-
keit dieser Klagen.

Letztlich tiberzeugt also die Gegenmeinung sehr viel mehr. Wir mdchten
somit davon ausgehen, dass die actio funeraria zwar eine Aufwandersatz-
klage ist, die strukturell mit der negotiorum gestio verwandt ist, zeitlich aber
noch frither als diese vom Prétor geschaffen worden war. Plausibel erscheint
das Fortbestehen der actio funeraria (neben den actiones negotiorum gesto-
rum) weiters aufgrund der oben bereits diskutierten Besonderheiten, welche
es nahelegen, die Refundierung des Begridbnisaufwands als einen Sonderfall
einer Fremdgeschéftsfithrung zu sehen: Es liegt dabei kein fein vermogens-
maifiges Geschéft”®) vor und auch kein Aufwand, der stets vom Erben auf-
zubringen ist, sondern bei dem unter Umsténden auch andere passiv legiti-
miert sind, wie z.B. jene, die aus der dos profitieren. Denkbar ist selbst eine
,2Amtsgeschiftstfithrung®” der Magistrate, die aus der Vermdgensmasse des
Verstorbenen noch vor Antritt der Erbschaft durch die Erben die Begribnis-
aufwendungen dem in Vorlage Getretenen ersetzen.

Insgesamt geben die Quellen ein beredtes Zeugnis von der tibergreifenden
Vorstellung, dass man de suo (also auf eigene Kosten) zu begraben sei’¥) und
dass offentliches und religidses Interesse an der ziigigen Vornahme eines
angemessenen Begrébnisses bestand, auf das auch bei der Handhabung der
actio funeraria Bedacht zu nehmen war. Dariiber hinaus nahm der Begrib-
nisaufwand aber auch deshalb eine Sonderstellung ¢in, da die Vornahme
des Begribnisses in der Regel nicht als Geschéftsfithrung fiir den Erben),
sondern fiir den defunctus verstanden wurde. Dazu passt, dass diese Kosten

33) Insoweit zutreffend Donatuti (Fn. 2) 78: ,,La cura dei funerali di una persona
non € un negotium hereditatis perche non riguarda un bene, che posse considerarsi
parte dell’eredita giacente.“

) Vgl. Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,14,1: satius est de suo testatorem funerari.

%) Aufgrund von D. 11,7,12,7 erscheint diesfalls eine Konkurrenz zwischen actio
Jfuneraria und einer reguldren Geschéftsfiihrung ohne Auftrag fiir den Erben denk-
bar, wobei hier die fiir andere Klagen — z. B. actio familiae erciscundae (Ulp. 25 ad
ed. D. 11,7,14,12; Ulp. 2 disp. D. 10,2,49; Ulp. 63 ad ed. D.42,5,17pr.) und actio man-
dati (Ulp. 25 ad ed. D.11,7,14,15) — belegte Subsidiaritét der actio funeraria mog-
licherweise nicht zum Tragen kam. Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,14,16 berichtet, dass schon
Labeo entschieden habe, dass mit der actio funeraria geklagt werden konne, selbst
wenn die Geschiftsfithrung fiir den Erben von diesem nicht genehmigt worden sei.
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unmittelbar den Nachlass mindertens). Es ist der Wille des Verstorbenen,
es sind seine Interessen und sein Ansehen, welche es zu respektieren galt
und die mit dem funus gefordert werden sollten. Darin liegt eine spezifisch
personlichkeitsrechtliche Seite der romischen Ausgestaltung der Begrédbnis-
klage, auf die nun néher eingegangen werden soll.

IV.Actio funeraria und der Schutz der postmortalen
Persdnlichkeit des Verstorbenen

Bei der Vornahme der Totenfiirsorge handelt es sich nach modernem Ver-
stindnis um einen Fall der Wahrung postmortaler Personlichkeitsrechte’?).
Auch fiir die heutige Dogmatik stellt sich dabei die kontrovers diskutierte
Frage, wer denn als Rechtstriager der postmortalen Personlichkeitsrechte an-
zusehen sei. Manche sehen hier den Verstorbenen selbst als Rechtstréger,
was aber problematisch ist, da die Rechtssubjektivitdt mit dem Tod endet. Die
herrschende Meinung geht dementsprechend davon aus, dass es die Hinter-
bliebenen (d.h. die ,,nahen Angehérigen des Toten) sind, die zur allfdlligen
Durchsetzung der postmortalen Rechte berufen sind®). Aber auch dann ist
unklar, ob die nahen Angehérigen eigene Rechte oder — gleichsam treuhéndig
—die Rechte des Verstorbenen geltend machen. Hiezu finden wir bei der actio
funeraria eine Reihe von Hinweisen, die darauf deuten, dass das Begrébnis
(noch) als Angelegenheit des defunctus angesehen wurde und die Juristen da-
von ausgingen, dass der Begrdbnisaufwand im Regelfall fiir diesen erbracht
wird. Dafiir spricht zunichst schon die Wortwahl, wenn als hinter der actio
funeraria stehender Grundsatz die Regel genannt wird, der Verstorbene solle
de suo begraben werden. Ohne den allzu sehr strapazieren zu wollen, wird hier
der defunctus in gewisser Weise noch als Vermogenstriger seiner Hinterlas-
senschaft angesprochen. Noch deutlicher ist die Aussage in D. 11,7,1, derzu-
folge der Begriabnisaufwand als ein contrahere cum defuncto aufgefasst wird:

Qui propter funus aliquid impendit, cum defuncto contrahere creditur, non cum
herede — ,,wer etwas fiir ein Begrdbnis aufwendet, von dem nimmt man an, dass
er ein Schuldverhéltnis mit dem Verstorbenen eingeht, nicht mit dem Erben*®).

%) Vgl. Maecian 8 fideicomm. D. 11,7,45, wonach die Ausgaben fiir die Bestattung
immer vom Nachlass abgezogen werden (impensa funeris semper ex heredidate de-
ducitur) und selbst bei iiberschuldetem Nachlass allen anderen Schulden vorgehen.

7) Fiir das Osterreichische Recht dazu F.-St. Meissel in: A. Fenyves/
F.Kerschner/A. Vonkilch, Klang-Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen
Gesetzbuch, Wien 32014, § 16 ABGB Rz. 178ff.

) Vgl. Meissel (Fn. 57) § 16 Rz. 173; ausfiihrlich dazu J. Pierer, Postmortaler
Schutz von Personlichkeitsrechten, Juristische Schriftenreihe 268 (2018) 43ff.

59) Ubersetzung Peters (Fn. 27).

ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, Roman. Abt. [ZRGR] 138 (2021)



Totenflrsorge als Geschiftsfithrung ohne Auftrag? 235

Das von den Kompilatoren an den Beginn des Titels 11,7 geriickte Ulpian-
Fragment stammt aus dessen zehntem Buch des Ediktkommentars, in dem an
sich die negotiorum gestio behandelt wird. Cenderelli folgerte daraus, dass
sich die Aussage gar nicht auf die actio funeraria bezogen habe, sondern auf
die actio negotiorum gestorum®). Allerdings bleibt der genaue palingeneti-
sche Zusammenhang des Textes mysterids. Es ist meines Erachtens trotz der
inscriptio keineswegs ausgeschlossen, dass sich Ulpians Aussage sehr wohl
auf die actio funeraria bezog und nicht erst im justinianischen Recht dieses
Versténdnis erhielt.

Als wahrscheinlich ist anzunehmen, dass contrahere hier jedenfalls
nicht technisch verwendet wird, sondern in einem figurativen Sinn®'). Zu
beachten ist, dass auch nicht von einem Kontrakt die Rede ist, sondern
contrahere hier allgemeiner im Sinne der Schaffung einer obligatorischen
Beziehung zu verstehen ists?). Bezogen auf die actio funeraria ist dabei vor
allem daran zu denken, dass die maBgebliche Bezugsperson fiir die Be-
messung des Begribnisaufwands nicht der Erbe, sondern die Person des
Bestatteten ist:

Fiir die Beurteilung des angemessenen Begribnisaufwands ist auf die di-
gnitas des Verstorbenen abzustellen (aequum autem accipitur ex dignitate
eius qui funeratus est ...%)) (D. 11,7,14,6). Erster Ansatzpunkt ist dariiber hi-
naus die voluntas testatoris, allerdings im Rahmen seiner Vermogensverhlt-
nisse (pro modo facultatium). So ist dem Willen dann nicht zu entsprechen,
wenn er das rechte Mal3 des Vermdogens iibersteigt (si res egrediatur iustam
sumptus rationem®*)), aber auch sonst ist der Aufwand nicht in voller Héhe
zu ersetzen, wenn er als unangemessen hoch (immodice factum) erscheint.
Ahnlich wie bei der Testierfreiheit besteht eine weitgehende Privatautonomie
mit einer gewissen sozialen Kontrolle, in der auf die Interessen der Erben und
sonstigen Rechtsnachfolger, aber auch auf die gesellschaftliche Angemessen-
heit Riicksicht genommen wird. Auch Letzteres dient aber in gewisser Weise
dem Respekt und Ansehen des Verstorbenen, der als vir bonus in Erinnerung
bleiben soll.

%) A.Cenderelli, Divagazioni sul contratto di gestione d’affari, Ivris Vincvla,
Studi in onore di Mario Talamanca II, Napoli 2001, 133-145 (136f)).

%) Als ,metaphorisch bizarr* bezeichnet es dagegen Unger (Fn. 6) 165 unter
Berufung auf Cenderelli, Studi Biscardi I (Fn. 2) 267.

62) Vgl. Cenderelli (Fn. 60) 137. Zur vereinzelten (ebenfalls »untechnischen®)
Bezeichnung einer negotiorum gestio als contractus siehe Paul. 7 Plaut. D. 3,5,15.

63) Ulp. 25 ed. D. 11,7,14,6.

4y Ulp. 25 ed. D. 11,7,14,6.
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Der personlichkeitsrechtliche Aspekt der Art und Weise des Begrébnisses
kommt schlieBlich besonders deutlich in jenem Fall zum Tragen, in dem der
Aufwandersatz deshalb verneint wird, weil die unangemessen karge Bestat-
tung als Beleidigung gegeniiber dem wohlhabenden Verstorbenen qualifi-
ziert wird (Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,14,10):

Iudicem, qui de ea aequitate cognoscit, interdum sumptum omnino non debere
admittere modicum factum, si forte in contumeliam defuncti hominis locupletis
modicus factus sit: nam non debet rationem habere, cum contumeliam defuncto
fecisse videatur ita eum funerando

,Der Richter, der tiber die Aufwendungen nach Billigkeit entscheidet, diirfe zu-
weilen Aufwendungen in zu bescheidener Hohe tiberhaupt nicht beriicksichtigen,
etwa wenn der Aufwand allzu bescheiden ausgefallen ist, um den Verstorbenen,
der wohlhabend war, zu verunglimpfen; er darf ndmlich die Aufwendungen nicht
beriicksichtigen, wenn es so aussieht, als habe man dem Verstorbenen, indem man
ihn so bestattete, eine Beleidigung zugefiigt“®). ‘

Die Schmach wird als eine gegen den Verstorbenen (und nicht etwa gegen
den Erben) gerichtete gesehen, was gedanklich voraussetzt, dass der defunc-
tus in gewisser Weise weiterhin als Person behandelt wird. Mit einem allzu
diirftigen Begrébnisaufwand wird seine postmortale Ehre verletzt, was zur
Ablehnung des Kostenersatzes iiber die actio funeraria fiihrt.

Wihrend in diesem Text die contumelia nur zum Verlust des Aufwand-
ersatzes fiihrt, stellt sich die Frage, ob Angriffe auf die postmortale Ehre
auch Anspriiche aus einer Injurienklage generieren kénnen. Tatséchlich ist
dies nach Ulp. 56 ed D.47,10,1,6 denkbar, insoweit dem bestatteten oder
unbestatteten Leichnam eine iniuria zugefiigt wurde. Klageberechtigt sind
hier nach Antritt der Erbschaft der Erbe, wobei Ulpian dies damit be-
griindet, dass die Ehrverletzung quodammodo (auch) gegen den Erben
gerichtet sei, da es immer dem Erben daran gelegen sei, die existimatio
des Verstorbenen rein zu halten®). Dass eine Beleidigung des Toten zu-
gleich auch den Ruf der Erben beeintrichtige, sagt auch Ulpian (56 ed.
D.47,10,1,4), wenn betont wird, dass eine iniuria gegen den cadaver de-
functi auch die existimatio der Erben beschédige und diese daher klags-
legitimiert seien. Das auch heute noch zwischen postmortalem Schutz
des Verstorbenen und Andenkenschutz der Hinterbliebenen anzutreffende
Spannungsverhéltnis findet sich also in Ansdtzen bereits im Denken der
rémischen Juristen.

65) Ubersetzung Peters (Fn. 27).
66) Ulp. 56 ad ed. D.47,10,1,6. Pierer (Fn. 57) 19 sieht hier zu Recht Ankldnge an
die moderne Theorie des mittelbaren Schutzes postmortaler Rechte.
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Die Bezugnahme auf die Person des Verstorbenen in der Handhabung der
actio funeraria konnte aber auch neues Licht auf die Frage des Aufwander-
satzes bei einer Bestattung entgegen eines Verbots des Erben bringen. Lange
Zeit wurde die bei Ulpian D. 11,7,14,13 iiberlieferte Entscheidung Labeos,
der zufolge auch bei Verbot des Erben der Begribnisaufwand mittels actio
funeraria verlangt werden kann, als in einem Spannungsverhiltnis zu den
Regeln der Geschiftsfithrung prohibente domino gesehen®),

Dazu ist zundchst in Erinnerung zu rufen, dass die Geschéftsfiihrung
gegen den Willen des Geschéftsherrn im klassischen Recht kontrovers ge-
wesen sein diirfte®®). Eine Reihe von Juristen wie Salvius Iulianus und Paulus
verneinen hier eine Klage aus GoA. Zumindest eine analoge actio nego-
tiorum gestorum contraria diirfte hier von manchen Juristen gew#hrt wor-
den sein, wie wir aus Paulus 9 ad ed. D. 17,1,40 wissen®). Justinian greift
die Frage der negotiorum gestio nolente et specialiter prohibente domino in
einer Reformkonstitution™) auf und schlieit sich ausdriicklich der Meinung
Julians™) an: Weder die actio negotiorum gestorum noch die analoge actio
utilis stehen demgemaB zu, wenn der Geschiftsherr widersprochen und die
Geschéftsfithrung verboten hat’?). Wenn nun aber im klassischen Recht bei
der negotiorum gestio unterschiedliche Auffassungen dazu vorhanden wa-
ren, so erscheint eine bejahende Entscheidung Labeos einer Bestattung pro-
hibente herede bei der actio funeraria selbst bei paralleler Betrachtung zur
negotiorum gestio keineswegs undenkbar.

Entscheidender scheint mir aber zu sein, dass nach dem vorhin Argumen-
tierten die hiufig (so zuletzt auch von Oliver Unger) getroffene Annahme, der
Erbe sei hier gleichsam als dominus negotii zu betrachten, dem Regelungsre-

§7) Dazu zuletzt ausfithrlich Unger (Fn. 6) 142-157.

68) Seiler (Fn. 52) 86-93.

%) Paul. 9 ed. D. 17,1,40; vgl. auch den Kontroversenbericht bei Tust. C.2,18,24pr.
und 1 (a. 530). Bezweifelt wird von manchen, ob die in der justinianischen Kon-
stitution behauptete frihere vereinzelte Bejahung einer direkten Klagemdoglichkeit
aus negotiorum gestio (und nicht blof3 einer analogen) glaubwiirdig ist; dafiir aber
Seiler (Fn. 52) 93. Manche halten die in D. 17,1,40 erwahnte actio utilis fiir nach-
klassisch, zuletzt Deppenkemper (Fn. 52) I, 88.

79) Tust. C.2,18,24pr. und 1 (a. 530).

) Von dieser ablehnenden Haltung Julians zeugt auch der Bericht bei Ulp. 10 ed.
D. 3,5,7,3; gegen die Anwendung der negotiorum gestio bei Verbot des Geschéfts-
herrn auch Labeo (vgl. Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,14,13) und Pap. 2 resp. D.3,5,30,4.

) Fiir die Ubernahme einer Biirgschaft gegen den Willen besteht nach justinia-
nischem Recht aber eine Regressmdglichkeit aufgrund des beneficium cedendarum
actionum (vgl. Nov. 4,1).
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gime der actio funerarianicht entspricht. Wenn es auf ein Verbot ankommen
soll, dann miisste der Wille des Verstorbenen maf3geblich sein und dariiber
hinaus das, was nach den sozialen Standards des Verstorbenen als aequum
anzusehen ist. Das alleinige Abstellen auf eine allféllige prohibitio des Erben
erschiene vor diesem Hintergrund jedenfalls nicht sachgerecht. Ulpian macht
dies in einer der von ihm gebildeten Varianten deutlich, wenn er den Fall an-
fithrt, dass der Verstorbene jemandem die Bestattung aufgetragen, der Erbe
sie dann aber verboten habe.

Allerdings mag es fiir ein Verbieten des Begrébnisses durch den Erben
sehr wohl gute Griinde geben — so etwa wenn der Erbe selbst die Bestattung
vornehmen wollte oder es andere legitime Griinde gibt, warum die Bestat-
tung nicht erfolgen soll (oder zumindest nicht durch die Person, die sie kon-
kret beabsichtigt). Daher hat schon Labeo nach Ulpians Bericht entschieden,
dass die actio funeraria bei Verbot des Erben nach Priifung der Lage des
Falles (ex causa) zustehen konne (und nicht schlechthin immer). Auch Ulpian
kommt zum Schluss, dass der iudex hier stérker der Einzelfallgerechtigkeit
Rechnung tragen muss (solutius aequitatem sequi)’”®) und es nicht ausreiche,
einfach die Regeln der actio negotiorum gestorum (bei der das Verbot der
Geschiftsfithrung durch den dominus zur Verneinung des Ersatzes gefiihrt
haben mag) zu imitieren.

V. Uberlegungen zur Rolle des animus
bei der actio funeraria

Nicht nur das Verbot der Geschéftsfiihrung durch den Erben, sondern auch
die Relevanz des animus gerendi fithrt uns noch einmal zur Frage der Paral-
lelitdt zwischen actio funeraria und actio negotiorum gestorum. Bekannt-
lich ist fiir die negotiorum gestio die Frage des animus rem alteri gerendi
ein altes Streitthema, welches in der Romanistik des frithen 20. Jahrhunderts
zu zwei diametral entgegengesetzten Positionen gefiihrt hat. Wéhrend Josef
Partsch’) meinte, dass fiir die negotiorum gestio der klassischen Zeit ledig-
lich der objektive Tatbestand malB3geblich gewesen sei und dem entgegenste-
hende Stellen interpoliert seien, vertrat insbesondere Salvatore Riccobono”)

73) Zur Billigkeitsentscheidung des iudex iustus bei Ulp. 25 ad ed. D.11,7,1,13
siche auch Finkenauer (Fn. 22) 30-34.

™) J. Partsch, Studien zur negotiorum gestio, Heidelberg 1913, 37; Derselbe,
Aus nachgelassenen und kleineren verstreuten Schriften, Berlin 1931, 88.

%) S. Riccobono, Dal diritto romano classico al diritto moderno: La dottrina
delle ,obligationes quasi ex contractu‘, Annali Palermo 3/4 (1917) 221{f., insbeson-
dere 243, 247, 258; Derselbe in Rivista del diritto commerciale 15 (1917) 369ft.;
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umgekehrt, dass der Fremdgeschéftsfiihrungswille stets zum Kerntatbestand
gehort habe und erst unter Justinian beseitigt worden sei.

Dieplausible, auf Ernst Rabel’s) zuriickgehende vermittelnde Ansicht nimmt
an, dass fiir die klassischen Juristen ein animus negotia aliena gerendi kein
eigenstdndiges Erfordernis dargestellt habe?’), dass aber subjektive Elemente
regelmiBig insbesondere fiir die Frage der Zuordnung eines Geschifts als ne-
gotium alienum beriicksichtigt worden seien®). Weiters wird heute stéirker mit
divergierenden Ansétzen einzelner Juristen (ius controversum)’®) sowie einzel-
fallbezogenen®) Losungen gerechnet. Wihrend z. B. Labeo??), Trebatius und

kritisch dazu bereits E. Rabel, Negotium alienum und animus, Studi in onore di
Pietro Bonfante IV, Mailand 1930, 279ff., der zum Ergebnis kommt, dass der Fremd-
geschiftsfithrungswille kein selbstédndiges Tatbestandsmerkmal der klassischen ne-
gotiorum gestio war.

%) Rabel (Fn. 75) 279f1f.

77) Im Edikt wird jedenfalls der Fremdgeschiftsfithrungswille nicht eigens ange-
sprochen, es bildet sich auch kein technischer Sprachgebrauch bei den Juristen; dafiir
aber, dass dem Geschiftsfilhrungsbegriff (negotia alterius gerere) des klassischen
Rechts der Fremdgeschiftsfithrungswille ,,inhirent” sei, z.B. R. Wittmann, Be-
griff und Funktionen der Geschiftsfithrung ohne Auftrag, Miinchen 1981, 45. Als
~typische Voraussetzung“ qualifiziert die Geschéftsfiihrungsabsicht Th. Mayer-
Maly, Probleme der negotiorum gestio, ZRG RA 86 (1969) 426, der annimmt, dass
die entgegenstehenden Texte ,,atypische Situationen* betreffen.

®) Seiler (Fn. 52) 22-38; J.D. Harke, Geschiftsfiihrung und Bereicherung,
Berlin 2007, 19-35.

) Mayer-Maly (Fn. 77) 26—-428; ausfiihrlich dazu auch G. Finazzi, Ricer-
che in tema di negotiorum gestio, Band 11, Neapel 2003, 114—278. Auf der Grund-
lage der von ihm postulierten, aber umstrittenen Annahme einer Zuordnung der
romischen Juristen zur Richtung entweder eines ,,prinzipiellen Rechtsdenkens® (Sa-
binianer) oder aber ,,institutionellen Rechtsdenkens* (Prokulianer) glaubt O. Beh-
rends, Institutionelles und prinzipielles Denken im rémischen Privatrecht, ZRG
RA 95 (1978) 215, dass fiir die Vertreter des ,,institutionellen Rechtsdenkens® eine
»bewult fremdniitzige menschenfreundliche Intention des Handelns® erforder-
lich gewesen sei, nicht aber fiir jene rémischen Juristen, die er dem ,,prinzipiellen
Rechtsdenken zuordnet.

80) So werden etwa Afr. 8 quaest. D.3,5,48 und Pap. 6 quaest. D.5,3,50,1 von
vielen als atypische Sonderfille gesehen; gegen die Einordnung als ,,Sonderfille®
dagegen Harke (Fn. 78) 30-34; Derselbe, ZRG RA 126 (2009) 607.

81) Labeo in Ulp. 10 ad ed. D. 3,5,5,5 verneint bei einer eigenniitzig intendierten
Geschiftsfilhrung (sui lucri causa) das Vorliegen einer negotiorum gestio, weil sie
nicht den Nutzen des Geschéftsherrn zu befordern trachtet (ganz h.L.); a.A. Har-
ke (Fn. 78) 29). Labeo (in Paul. 2 Nerat. D. 3,5,18,2) verneint — anders als Celsus in
Pomp. 11 Sab. D. 13,6,13,2 — beim liber homo bona fide serviens, der auf Weisung des
vermeintlichen dominus gehandelt hat, das Vorliegen eines Mandats, weil er quasi
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Proculus®), Cervidius Scaevola®?) sowie Paulus®) fiir die negotiorum gestio
auf den Fremdgeschiftsfithrungswillen rekurrieren, scheinen andere Juris-
ten®) stirker auf die blof objektive Fremdheit abzustellen.

Was die Formeln der Klagen anbelangt, so sticht nach den Rekonstruk-
tionsversuchen der hervor, dass sowohl bei der actio negotiorum gestorum
als auch bei der actio funeraria die Klage rein objektiv gefasst und auf das
negotia alterius gerere bzw. das in funus sumptum facere als Fakten ab-
stellt. Dennoch spielt der animus in vielen Zusammenhéngen fiir die Juristen
cine entscheidende Rolle. Bei der actio funeraria haben wir oben bereits bei
D.11,7,14,7 gesehen, dass Ulpian in seinem Ediktkommentar danach ent-
scheidet, quo animo sumptus factus sit. Von Caracalla berichtet Ulpian, dass
dieser in einem Reskript den Ersatz der Begrébniskosten verneint habe, wenn
der Aufwand pietatis causa getitigt wurde und damit ohne den Willen, diese
ersetzt zu bekommen (animus quasi recepturus).

Aus der Diskussion der Bestattung gegen den Willen des Erben wiedet-
um erfahren wir etwas {iber den prozessualen Mechanismus. In D. 11,7,14,13
diskutiert Ulpian den Fall, dass einem filius vom Erben die Bestattung des
Vaters untersagt wurde und er diese dennoch vornahm:

... Quid enim si filium testatoris heres eius prohibuit? Huic contradici potest:

,»€rgo pietatis gratia funerasti®. Sed pone me testatum: habiturum me funerariam
actionem: de suo enim expedit mortuos funerari. ...

,»Was soll nimlich gelten, wenn der Erbe dem Sohn des Erblassers [die Bestattung]
verboten hat? Gegeniiber dem Sohn 14sst sich einwenden: ,Du hast also aus Kin-
desliebe bestattet’. Aber nimm an, ich hitte vor Zeugen erklért, dass ich mir die
Begribnisklage vorbehalte. Es ist ndmlich sachgerecht, dass die Verstorbenen auf
ihre Kosten bestattet werden. ...*%9),

Wenn der Sohn vom Erben die Erstattung der Kosten verlangt, so kénne

ihm dieser entgegenhalten, er habe sich doch aus pietas des Begribnisses an-
genommen: ,,ergo pietatis gratia funerasti**’). Dieser Einwand schldgt nach

ex necessitate servili gehandelt habe, bejaht aber negotiorum gestio, da die affectio
bestanden habe, fiir den Schein-Dominus ein Geschift zu fithren.

82) Trebatius und Proculus in Ulp. 25 ad ed. D.11,7,14,11 (allerdings zur actio
funeraria).

) Scaev. 1 resp. D.17,1,60,1; Finazzi II (Fn. 79) 192-196.

8) Paul. 2 ad Nerat. D. 3,5,18,3; Paul 32 ad ed. D. 17,1,22,10; Paul. 2 sent. D.27,3,24
(nur actio utilis); Finazzi II (Fn. 79) 222-271.

%) Pap. 9 quaest. D.16,1,6 und 7; Ulp. 10 ad ed. D.3,5,5,4 und 5; Ulp. 25 ad ed.
D. 11,7,14,6 (zur actio funeraria); Finazzi II (Fn. 79) 196-222.

86) Ubersetzung Peters (Fn. 27).

¥7) Die Erorterung Ulpians geht offenbar davon aus, dass der Einwand der proi-
bitio allein den Anspruch keineswegs ausschlieBen wiirde.
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Ulpian aber dann nicht durch, wenn der filius sich den Aufwandersatz mittels
actio funeraria in einer testatio ausdriicklich vorbehalten habe.

Ulpians Erdrterung macht es plausibel, dass der Wille, die Aufwendungen
erstattet zu bekommen (animus quasi recepturus), kein Tatbestandselement
war, das vom Klédger vorzubringen war, sondern umgekehrt der Beklagte
dessen Mangel (oder vielleicht besser: dessen Uberlagerung durch ein vor-
herrschendes anderes Motiv wie pietas oder eine sonstige Variante des ani-
mus donandi) einwenden und beweisen musste. Diesbeziiglich mag man eine
gewisse Parallele zur negotiorum gestio sehen und auch fiir Letztere vermu-
ten, dass der Ausschluss des Aufwandersatzes in der Regel nur dann zum
Tragen kam, wenn dem Handelnden entgegengehalten werden konnte, er
habe donandi causa oder sonstwie in eigener Sache agiert.

Nimmt jemand in der irrtimlichen Annahme, Erbe zu sein, das Begribnis
des Verstorbenen vor, so diirfte die Gewédhrung der actio funeraria strittig
gewesen sein. Fiir einen solchen Fall einer irrtiimlichen Eigengeschéftsfiih-
rung verneinen (nach Ulp. 25 ed. D. 11,7,14,11) Trebatius und Proculus, die
ja auch bei der negotiorum gestio hinsichtlich des Erfordernisses des animus
rem alteri gerendi strenger als andere Juristen sind, die Zuerkennung des
Aufwandersatzes, da es am animus quasi alienum negotium gerendi mangle.
Ulpian hingegen mdchte den Aufwandersatz je nach Sachlage durchaus ge-
wihren (puto tamen et ei ex ea causa dandam actionem funerariam)®®). Auch
Paulus, der bei der negotiorum gestio den Fremdgeschéftsfithrungswillen
regelméBig betont, ist hier groBziigiger: Von Paulus wird einem possessor
hereditatis, der im Prozess um die Erbenstellung schlieflich unterlegen ist,
der Ersatz der getétigten Begrébniskosten zuerkannt®?).

Insgesamt spricht somit vieles dafiir, dass die subjektive Bezogenheit auf
einen bestimmten Geschéftsherrn bei der actio funeraria gegeniiber der ne-
gotiorum gestio keine grofle Rolle gespielt hat. So ist ja selbst bei der nego-
tiorum gestio die Gewéhrung der Klage nicht ausgeschlossen, wenn man
beziiglich der Person des Geschéftsherrn einem Irrtum unterlegen ist*). Eine

88) Ulp. 25 ad ed. D. 11,7,14,11.

) Paul. 27 ad ed. D. 11,7,32pr., wobei es die Formulierung utilem esse ei funera-
riam actionem als denkbar erscheinen ldsst, dass Paulus eine actio utilis gemeint hat.
Aufgrund des weiten Spielraums der in bonum et aequum konzipierten Klage ist dies
aber eher unwahrscheinlich. Peters (Fn. 27) tibersetzt jedenfalls schlicht: ,,stehe
ihm die Begrébnisklage zur Verfiigung*; in diesem Sinn auch Unger (Fn. 6) 131;
anders Gliick (Fn. 42) § 772, 427, der hier von einer actio funeraria utilis ausgeht.

%) Ulp. 10 ad ed. D.3,5,5,1; vgl. auch Afr. 8 quaest. D.12,1,41; Pap. 6 quaest.
D.5,4,10; Ulp. 10 ad ed. D. 3,5,5,10 und 13.
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noch groBere Offenheit diirfte bei der actio funeraria gegolten ha-
ben, wenn wir an die oben bereits referierte Stellungnahme Ulpians in
D.11,7,14,7 denken, bei der ein Begribnisaufwand, der fiir den Verstor-
benen, fiir den Erben oder schlechthin fiir die humanitas getitigt wurde,
unter einem genannt werden (und eine actio funeraria bejaht wird). Fiir
den Umfang des Ersatzes entscheidend sind aber sehr wohl die dignitas
und die Vermdogensverhiltnisse des Verstorbenen: Letztlich entscheidet al-
so die aequitas unter primérer Riicksichtnahme auf die Persénlichkeitsin-
teressen des defunctus.

Betrachtet man umgekehrt die Motivationen des Handelns, bei denen ein
Kostenersatz fiir das Begribnis ausgeschlossen wird, so finden wir nicht nur
das familidre Pflichtgefiihl (pietas), sondern auch Mitleid (misericordia) und
persdnliche Zuneigung (affectio). In diesen Fillen scheidet der Kostenersatz
regelméBig aus, allerdings dann nicht, wenn trotz entgegengesetzter Erwar-
tungen ein entsprechender Vorbehalt vor Zeugen (testatio) gemacht wurde,
dass der Ersatz angestrebt wird. Bis zu einem gewissen Grad bestand also
die Freiheit, den Begribnisaufwand groBziigig und ohne Riickforderung als
personlichen Akt der Verbundenheit (also gleichsam als postmortales bene-
Jficium) zu titigen oder aber — ohne sich dies als munificentia zurechnen zu
lassen — als bloBer Fremdgeschiftsfithrer mit Erstattungsabsicht. Wir be-
finden uns hier in einem Bereich, der fiir die romische Oberschicht ganz
charakteristisch ist und den wir moderne Juristen gerne unterschitzen: das
Netzwerk personlicher Bezichungen, die ,,Okonomie* der amicitia®), in der
soziales Kapital produziert und iiber dieses verfiigt wird. Gerade die aequitas
iudicis erlaubt es bei der actio funeraria, auf diese jeweils spezifischen Ein-
zelfallgestaltungen Riicksicht zu nehmen und dabei auch das Spannungsver-
héltnis zwischen Ersatzfihigkeit und Nichtinanspruchnahme der erfolgten
Begribnisfiirsorge addquat zu bewiiltigen.

VI. Schlussbemerkungen

Unsere Erkundungen auf dem Gebiet der actio funeraria haben deut-
lich gemacht, dass die Begribnisklage nicht schlicht als Spezialfall der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag verstanden werden kann, sondern trotz der
Nihe zu den actiones negotiorum gestorum Eigentiimlichkeiten aufweist,

) Vgl. dazu K. Verboven, The Economy of Friends. Economic Aspects of
Amicitia and Patronage in the Late Republic, Briissel 2002, zur negotiorum gestio
bes. 227-274; F.-St. Meissel, Altruismus und Rationalitit: Zur ,,Okonomie® der
negotiorum gestio, in: U. Babusiaux/P.Nobel/J. Platschek (Hgg.), Festschrift
fir Alfons Biirge, Ziirich/Basel/Genf 2017, 255-287.
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die insbesondere mit dem postmortalen Schutz von Personlichkeitsinteressen
des Verstorbenen zu tun haben.

Auch wenn der defunctus selbst nicht mehr agieren kann, ,,sein” Vermdgen
dabei ist, auf die Erben iiberzugehen und er selbst auch nicht mehr von dem-
jenigen geklagt werden kann, der fiir ihn das Begribnis ausgerichtet hat, so
bleibt doch die Person des Verstorbenen zentraler Bezugspunkt der aequitas
des zur Entscheidung aufgerufenen iudex.

Ein deutlicher Hinweis auf die Natur der Klage als ein auf Billigkeit
abstellender Behelf findet sich im Ediktkommentar des Spétklassikers Ul-
pian. Nichts aber spricht dagegen anzunehmen, dass eine die Umsténde
des Einzelfalls beriicksichtigende Beurteilung der in bonum et aequum
konzipierten Klage auch schon frither immanent war. Moglicherweise hat
ein-Verstdndnis der aequitas als umfassende Abwigung aller Aspekte des
konkreten Falles, wie wir sie spéter auch bei den bonae fidei iudicia fin-
den®?), sich hier bei der actio funeraria schon zu viel fritherer Zeit abge-
zeichnet.

Folgt man der Vermutung, dass die actio funeraria gegeniiber den actio-
nes negotiorum gestorum die noch &ltere prétorische Schopfung darstellt, so
wirft diese auch auf die Entwicklung der bonae fidei iudicia ein interessantes
Schlaglicht: Die in bonum et aequum konzipierte Klage ermdoglicht eine &u-
Berst flexible Handhabung, welche nicht nur den Umfang, sondern auch die
Statthaftigkeit der Klage dem Grunde nach betrifft.

Obwohl der Tatbestand rein objektiv auf die Vornahme eines Begrébnis-
aufwands fiir einen anderen abgestellt haben diirfte, widmen sich die romi-
schen Juristen in kasuistischer Weise auch der Frage des animus gerendi. In
weitgehender Parallelitdt zu den entsprechenden Diskussionen bei der nego-
tiorum gestio wird hier auf eine Feinabstimmung auch hinsichtlich des sub-
jektiven Moments hingearbeitet; deren Ziel ist es letztlich, jene Félle aus dem
Kostenersatz auszuklammern, bei denen entweder der Handelnde in eigener

92) Vgl. Tryphonin 9 disp. D. 16,3,31pr. und 1, demzufolge die bona fides bei Ver-
triagen die aequitas summa erfordere, zu der im umfassenden Sinn die Beriicksichti-
gung der Interessen aller am Geschehen Beteiligten gehére; dazu M. Talamanca,
La bona fides nei giuristi romani: ,,Leerformeln” e valori dell’ordinamento, Atti
del convegno internazionale in onore di Alberto Burdese IV, Padua 2003, 107-117;
E.Stolfi, ,Bonae fidei interpretatio’, Ricerche sull’interpretazione di buona fede fra
esperienza romana e tradizione romanistica, Neapel 2004, 139-161; Finkenauer
(Fn. 21) 19-25; Th. Finkenauer, Justitia und iustus bei den romischen Juristen,
Fundamina 20 (2014) (= Ess. Winkel) 289-291; zur Rolle der aequitas in der euro-
péischen Rechtsgeschichte vgl. auch die Beitrdge in B. Sirks/Y. Mausen (Hgg.),
AEquitas — Equité — Equity, Montpellier 2015.
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Sache (etwa donandi gratia) agiert oder aber eklatant unter Missachtung der
Interessen des Verstorbenen vorgegangen ist.

Die actio funeraria erweist sich so bei ndherer Betrachtung als alles andere
als ein bloBes Kuriosum der rémischen Rechtsgeschichte: Moglicherweise
bildet sie den Ausgangspunkt der Anerkennung schuldrechtlicher Ansprii-
che bei Fremdgeschéftsfithrung — und dies unter Einbeziehung nicht nur von
Aspekten der Privatautonomie, sondern auch der Verantwortung gegeniiber
Rechtsnachfolgern und der Gesellschaft. Sie ist damit ein Musterbeispiel
eines wohl abgewogenen Umgangs mit der-aequitas als Leitvorstellung des
rémischen Privatrechts.
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