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1. Einfhrung in das Thema

Der Tod ist ein standiger — wenn auch oft verdrangter — Begleiter des Lebenden. Jedes Leben
endet mit dem Tod. Aber wie sehen Entscheidungen iber das Lebensende hinaus aus? Gibt es
in Osterreich eine Bestattungspflicht? Wer entscheidet tiber die Art der Bestattung, wenn der
Verstorbene selbst keine VVorsorge getroffen hat?

Mit diesen Fragen beschaftigt sich das Leichen- und Bestattungsrecht. Die diesbezliglichen
Gesetze normieren wie mit dem Leichnam eines Menschen umzugehen ist, begonnen bei der

Totenbeschau bis hin zur Leichenbestattung und Bestattungsanlagen.

Historisch betrachtet, dauerte es lange Zeit, bis jene Beisetzungsformen in der Art und Weise
vorhanden waren, wie wir sie heute kennen. Die ersten Bestattungen fanden vor etwa 90.000
Jahren in Israel statt, wo die Toten in Hohlen begraben wurden.! Im Altertum wurden in
Agypten die Korper der Toten in Grabmahlern beigesetzt und mit zahlreichen Grabbeigaben
beehrt.? Zur Zeit des romischen Reichs kam es in den Provinzen vorwiegend zu
Brandbestattungen und Korperbestattungen.® Die Bestattungen erfolgten in GraberstraRen,
diese befanden sich auflerhalb von Siedlungen und waren der Oberschicht der Bevolkerung
vorbehalten. Daneben gab es auch Bestattungsplatze fiir den Rest der Bevolkerung, wobei

Erwachsene grundsétzlich aulRerhalb der Stadt begraben werden mussten, fir Kinder gab es

! Bestattungsinstitut Gobrecht: http://www.gobrecht-karl.de/index.php/infothek/bestattung-in-der-geschichte
(abgefragt am 10.08.2017).
2 Grajetzki, Burial Customs in Ancient Egypt: Life in Death for Rich and Poor (2003).
3 Fischer, Die Rémischen Provinzen: Eine Einfilhrung in die Archéologie (2001) 195ff.
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teilweise Ausnahmen.* Als sich das Christentum entwickelte, wurden Feuerbestattungen
immer seltener. Es war verpont, den menschlichen Korper zu verbrennen, da im Glauben an
die Auferstehung dessen Unversehrtheit eine zwingende Voraussetzung darstellte.®

In der Mitte des 19. Jahrhunderts wurden Feuerbestattungen wieder prasenter. Diese
Entwicklung ist einerseits darauf zuriickzufiihren, dass die Menschen furchteten, es kénnten
aufgrund des Platzmangels auf Friedhofen bald keine Graber zur Erdbestattung mehr
vorhanden sein. Besonders im bergigen Gelande ist diese Sorge heute noch begriindet, da dort
Friedhofe aufgrund der Bodenbeschaffenheit nicht endlos ausgebaut werden kénnen. Auf der
anderen Seite wurden Feuerbestattungen als Manifest der Sozialisten gegen die Kirche
verwendet, gefordert durch den Verein ,,Die Flamme*, welcher 1904 gegriindet wurde.®

Im Zuge dieser Entwicklungen wurde 1922 das erste Krematorium in Simmering errichtet.”

2. Inhaltliche Beschreibung

2.1 Kompetenzverteilung

Nach der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung fallt das Gesundheitswesen gemaR Art. 10
Abs. 1 Z 12 B-VG in die Zustandigkeit des Bundes, welchem Gesetzgebung und Vollziehung
obliegen. Das Leichen- und Bestattungswesen ist hievon ausdrucklich ausgenommen und
gemaR Art. 15 Abs. 1 B-VG Landessache in Gesetzgebung und Vollziehung.® Folglich gibt es
in Osterreich neun Leichen- und Bestattungsgesetze, die im Zuge der Arbeit einer

rechtsvergleichenden Untersuchung unterzogen werden.

2.2 Die Leichen- und Bestattungsgesetze der Lander

Die Leichen- und Bestattungsgesetze der Lander enthalten umfassende Normen zur Regelung
des Umgangs mit dem Leichnam. So wird bestimmt, wer zur Todesfallanzeige verpflichtet ist,

wem die Totenbeschau obliegt und welche Arten der Bestattung zul&ssig sind.

e Leichnam — Rechtsnatur und Verfugungsbefugnis
Unter einer Leiche versteht man den toten Korper eines Menschen. Nach herrschender
Meinung ist der Leichnam nicht als Sache zu qualifizieren und féllt folglich auch nicht in den

Nachlass des Verstorbenen.® Eine ausdriickliche rechtliche Zuordnung des Leichnams gibt es

4 Fischer, Die Romischen Provinzen: Eine Einfiihrung in ihre Archaologie (2001) 200f.

5 Kaczynski, Sterbe- und Begrabnisliturgie, in Kleinheyer/Severus/Kaczynski: Sakramentliche Feiern 1.
Regensburg 1984 (Gottesdienst der Kirche: Handbuch der Liturgiewissenschaft Teil 8) 193ff.

& Bestattung Unschwarz: http://bestattung-unschwarz.at/feuerbestattung.html (abgefragt am 07.01.2018).
7 Stadt Wien: https://www.wien.gv.at/wiki/index.php/Die_Flamme (abgefragt am 07.01.2018).

8\/gl VfSlg 14.771/1997.

® OGH 27.10.1999, 70b 225/99k.
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bis dato nicht, die Rechtsprechung versucht mithilfe von Analogien und Ruckgriff auf
allgemein anerkannte Grundsatze aufkommende Problemstellungen zu 16sen.’® Trotz
zivilrechtlicher Natur dieser Frage, ist die Klarung der Rechtsnatur des Leichnams fur eine
vollstandige Bearbeitung dieses Themas unerldsslich und wird im Zuge der Untersuchung
darauf eingegangen werden.

Fur Verflgungen Uber den Leichnam ist in erster Linie der Wille des Verstorbenen selbst
maRgeblich.!! Hat dieser zu Lebzeiten festgelegt, wie mit seinem Korper nach dem Tod zu
verfahren ist, so sind diese Anordnungen — sofern sie sich im Rahmen der offentlich-
rechtlichen Vorschriften bewegen — zu befolgen. Hat der Verstorbene zu Lebzeiten keine
Anordnungen getroffen, steht das Recht zur Entscheidung ber die Art und den Ort der
Bestattung den nachsten Angehérigen zu.

e Leichenteile — Rechtsnatur, Verfligungsbefugnis und Umgang mit Abfallprodukten
Bezuglich der Teile eines menschlichen Korpers gilt, dass diese — sofern sie fest mit dem
Korper verbunden sind — eine Einheit darstellen und zur Person gehéren.’® Abgetrennte
Korperteile eines Lebenden werden durch die Abspaltung zu Sachen im Sinne des § 285
ABGB, an denen der urspriingliche Eigentiimer Eigentum erwirbt.!* Auch in Bezug auf
Leichenteile gibt es keine Norm, welche die rechtliche Zuordnung klért.

Ein weiterer Punkt ist der rechtliche Umgang mit kinstlichen Bestandteilen eines Leichnams.
Bezuglich fest verbundener kunstlicher Bestandteile, die nur mittels operativen Eingriffs
entfernt werden kdnnen, wird die Ansicht vertreten, dass diese als ein Bestandteil des Korpers
und somit wohl auch als ein Bestandteil des Leichnams anzusehen sind.’® Es stellt sich nun
die Frage, wie es sich mit kinstlichen Bestandteilen verhélt, die eigens fir den Verstorbenen
angefertigt wurden, aber keines chirurgischen Eingriffs bedirfen, um sie vom Korper des
Verstorbenen zu trennen. Angesprochen sind hier speziell entworfene Prothesen. In einem
Exkurs ins Sachenrecht soll untersucht werden, ob der Sozialversicherungstrager an diesen —
zum Beispiel bei begriindetem Eigentumsvorbehalt — einen Herausgabeanspruch geltend

machen kann. Des Weiteren wird diese Fragestellung aus Offentlich-rechtlicher Sicht zu

10 OGH 27.10.1999, 70b 225/99Kk.

11 Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte der Verwendung von Organen Verstorbener,

Lebender und Ungeborener, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg) Organtransplantationen — Medizinische und

rechtliche Aspekte der Verwendung menschlicher Organe zu Heilzwecken (1987) 93.

12v/gl § 17 Stmk Leichenbestattungsgesetz 2010, § 13 Abs 5 K-BStG, § 15 Shg Leichen- und Bestattungsgesetz

1986.

13 EdIbacher, Die Entnahme von Leichenteilen zu medizinischen Zwecken aus zivilrechtlicher Sicht, OJZ (1965)

449 (453).

14 Kopetzki, Die Verwendung menschlicher Kérpersubstanzen zu Forschungszwecken, in Grafl/Medigovic

(Hrsg), FS Manfred Burgstaller (2004) 601 (609).

15 Triffterer in Triffterer/Roshaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch (1992) §190 Rz 12.
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beurteilen sein, so ob Vorschriften der landesrechtlichen Leichen- und Bestattungsgesetze
Regelungen {iiber die ,,Mitbestattung von kunstlichen Bestandteilen vorsehen und bei
allfalligem Nichtvorhandensein, wie diese Licken zu schlielen sind.

2.3 Leichen- und Bestattungsgesetze im Spannungsverhaltnis zu Art. 8 EMRK?

Art. 8 EMRK regelt das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Unter diesen
Acrtikel fallt auch das Recht einer Person, das Schicksal des eigenen Korpers nach dem Tod zu
bestimmen.® Obwohl es nach herrschender Ansicht keinen postmortalen Grundrechtsschutz
gibt, da die Grundrechtstragereigenschaft — ebenso wie die Rechtsfahigkeit — mit dem Tod
einer Person endet, so kann es in jenen Bereichen zu Kollisionen kommen, wo die Rechte der
Angehorigen im Umgang mit dem Verstorbenen beeintrachtigt werden.” Dariiber hinaus soll
in diesem Zusammenhang eruiert werden, inwieweit die Leichen- und Bestattungsgesetze die
freie Verflgungsbefugnis Gber den Leichnam beschrénken und ob diese Einschrankungen mit
dem in Art. 8 EMRK gewdhrleisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

vereinbar sind.

Ein weiterer Punkt, der einer naheren Betrachtung bedarf, ist die in Osterreich allgemein
geltende Bestattungspflicht. Diese ist ausdrucklich in den Landesgesetzen — mit Ausnahme
von Tirol — normiert!8, Neben der Pflicht zur Bestattung gilt es zu kldren, ob auch ein Recht
auf Bestattung besteht. Hiebei wird auf die Entscheidung des EGMR vom 30.10.2001
einzugehen sein, wo der Gerichtshof die Nichtfreigabe eines Leichnams innerhalb einer
angemessenen Zeit als Eingriff in Art. 8 EMRK qualifizierte.'® Zudem werden die beiden
Entscheidungen des EGMR vom 30.10.2001 herangezogen, wo es um die Frage der
Auslieferung eines Leichnams ging und ein damit allfallig zusammenh&ngendes Recht der

Hinterbliebenen auf Bestattung des Verstorbenen.?

AbschlieRend werden in diesem Kapitel die Bestattungsarten behandelt. Hier gilt es zu
untersuchen, ob die in den osterreichischen Leichen- und Bestattungsgesetzen normierten

Verbote, bestimmte Bestattungsarten in Anspruch zu nehmen — man denke hiebei an die

16 Thurneysen, Kontraste in der Medizin: zur Dialektik gesundheitlicher Prozesse (2009) 204.
17 Berka, Die Grundrechte. Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999) Rz 154.
18 \/gl § 11 NO Bestattungsgesetz 2007, § 19 WLBG, § 19 Bgld Leichen- und Bestattungswesengesetz, § 16
Stmk Leichenbestattungsgesetz, § 14 K-BStG, § 14 Shg Leichen- und Bestattungsgesetz 1986, § 15 O6
Leichenbestattungsgesetz 1985, § 22 VVbg Gesetz (iber das Leichen- und Bestattungswesen.
19 EGMR 30.10.2001, 37794/97, Pannullo u. Forte/Frankreich.
2 EGMR, 06.06.2013, 18071/05, Maskhadova u.a./Russland, 38450/05, Sabanchiyeva u.a./Russland.
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Kryonik? — mit Art. 8 EMRK vereinbar sind. Zudem gibt es auch landerspezifische
Unterschiede, so ist die Flussbestattung beispielsweise im Burgenland verboten??, wahrend sie
in anderen Bundeslédndern, wie NiederGsterreich, erlaubt ist. Insbesondere bei den
innerstaatlich unterschiedlichen Regelungen ist zu prifen, ob dadurch in weitere Grundrechte
eingegriffen wird, wie zum Beispiel in das in Art. 6 StGG normierte Recht auf
Erwerbsfreiheit. Durch die Unzuldssigkeit bestimmter Bestattungsarten in einem Bundesland
und deren Zulassigkeit in einem anderen, konnte ein Eingriff in die Erwerbsfreiheit von
Bestattungsunternehmern vorliegen, da diese je nach Bundesland auf das Angebot bestimmter
Bestattungsarten beschrankt sind. Somit kann sich fur Bestattungsunternehmer ein

Vermogensvorteil oder —nachteil ergeben, je nachdem wo sie ihre Téatigkeit austben.

3. Forschungsmethoden

Im Rahmen des Dissertationsvorhabens werden zur juristischen Aufarbeitung hauptsachlich
klassische  rechtswissenschaftliche ~ Methoden  verwendet. Es erfolgt eine
Materialiensammlung durch Recherche in juristischen Bibliotheken, Fachzeitschriften und
gangigen Datenbanken (RDB, RIDA, Lexis Nexis etc.). Als Literaturquellen werden
Lehrbiicher sowie Beitrdge und Aufsétze in Zeitschriften und Sammelbénden herangezogen.
Zusétzlich werden Urteile und Erkenntnisse der &sterreichischen hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung und relevante Entscheidungen des EGMR dargestellt und erlautert sowie die
mafRgeblichen Gesetzesgrundlagen der L&nder analysiert und in Vergleich gesetzt. Die
behandelten  Gesetzesbestimmungen werden nach den anerkannten juristischen

Interpretationsmethoden ausgelegt.

4. Forschungsstand

Die aktuellen gesetzlichen Regelungen zum Leichen- und Bestattungsrecht waren bislang
nicht Gegenstand einer eingehenden rechtsdogmatischen Untersuchung. Sowohl die Lehre als
auch die Rechtsprechung liefern nur sehr zuriickhaltend Materialien, die sich mit diesem
Thema beschéftigen. Dennoch gibt es sowohl auf nationaler als auch internationaler Ebene
eine — wenn auch Uberschaubare — Anzahl relevanter Entscheidungen. Insbesondere die

Entscheidungen des EGMR in Zusammenhang mit Art. 8 EMRK bedurfen einer naheren

2L Auch Kryostase, bezeichnet die Konservierung von Organismen bei Temperaturen unter -125 Grad Celsius,
um sie — bei entsprechendem Fortschritt der Wissenschaft — wiederzubeleben;
Academic dictionaries and encyclopedias: http://deacademic.com/dic.nsf/dewiki/802114 (abgefragt am
01.01.2018).
22\/gl § 23 Abs 6 Bgld Leichen- und Bestattungswesengesetz
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Betrachtung beziiglich Vereinbarkeit der Gsterreichischen nationalen Regelungen mit ihr.?®
Neben dem EGMR gibt es innerstaatlich auch Entscheidungen des OGH?* sowie VIGH? die

sich mit ungeklarten Fragen im Bereich des Bestattungsrechtes auseinandersetzen.

5. Forschungsfragen und Zielsetzung

Aus den vorgenannten Uberlegungen ergeben sich folgende Forschungsfragen:
,,Stehen die landesgesetzlichen Regelungen des Leichen- und Bestattungswesens mit
Art. 8 EMRK im Einklang? Liegt durch das Verbot bestimmter Bestattungsarten ein
Eingriff in Art. 6 StGG bzw. Art. 8 EMRK vor und falls ja, gibt es Griinde, wodurch

dieser gerechtfertigt sein kbnnte?

Das Ziel der Dissertation ist es, die Frage der Vereinbarkeit der 6sterreichischen Leichen- und
Bestattungsgesetze mit dem in Art. 8 EMRK normiertem Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens zu beantworten. Art. 8 EMRK réumt einer Person einen weitaus grofieren
Handlungsspielraum ein, wenn es um die Frage geht, was mit dem eigenen Kdrper nach dem
Tod geschehen soll. Die osterreichischen Leichen- und Bestattungsgesetze sehen hiebei eine
Vielzahl an Verboten vor, die den Menschen in seiner Verfligungsfreiheit einschréanken. Es ist
daher eine der zentralen Zielsetzungen dieser Arbeit zu klaren, ob derartige, vom
Osterreichischen Gesetzgeber vorgesehene Beschrankungen gerechtfertigt sind oder ein durch

die Verbote verfolgtes Ziel auch mit gelinderen Mitteln erreicht werden konnte.

6. Vorlaufiger Zeitplan

Die Dissertation soll bis September 2019 fertig gestellt sein.

Kurse
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und e des Curriculums:
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absolviert und werden angerechnet:

— VO Medizinrecht Il (030488, SoSe 2012, 2std.)

2 EGMR 30.10.2001, 37794/97, Pannullo u. Forte/Frankreich, EGMR, 06.06.2013, 18071/05, Maskhadova
u.a./Russland, 38450/05, Sabanchiyeva u.a./Russland, EGMR 14.02.2008, 55525/00, Hadri-Vionnet/Schweiz.
2 OGH 27.10.1999, 70b 225/99Kk.

3 VfGH G 97/2013 V{Slg 19.904.
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Marz 2017 — Juni 2017

SE aus dem Dissertationsfach:

Univ.-Prof. Dr. Magdalena Pdschl, Univ.-Prof. Dr. Franz Merli;
Seminar aus dem 6ffentlichen Recht : "Ausgewéhlte Fragen des
offentlichen Rechts - Verwaltung verstehen”

Juni 2017 — August 2017

Themenwahl
Literatur- und Judikaturrecherche
Erstellung des Exposes

Sept. 2017 — Okt. 2018

Absolvierung der restlichen Lehrveranstaltungen gemaR § 4
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