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l. Einleitung

Der Umgang mit der Leiche ist stark durch rechtliche Vorschriften gepragt: Neben
dem Zivil- und Verwaltungsrecht, aus dem sich zB einiges flr die Frage nach der
Verfugungsbefugnis Uber den Leichnam gewinnen lasst, gibt die strafrechtliche
Vorschrift der Stérung der Totenruhe gem § 190 StGB die Grenzen fur das Ver-

halten gegentiber dem Leichnam vor.

Der Tatbestand der Stérung der Totenruhe ist automatisch mit dem Gedan-
ken an ,Leichenfledderei“ und ,Leichenschandung” verbunden. Die Motive der
Tater werden meist auf Aberglauben, Hass gegen den Verstorbenen oder Uber-

steigerten Unfug zurtickgefuhrt.

Die Entwicklung va im Bereich der Medizin stellte das Delikt der Stérung
der Totenruhe in den letzten Jahrzehnten aber in ein ganz anderes Licht: Die
medizinische Mdglichkeit der Ubertragung menschlicher Organe zB im Rahmen
von Organtransplantationen und die Verwendung menschlicher Korpersubstan-
zen in der medizinischen Forschung haben das Interesse am menschlichen
Leichnam und damit an der Bestimmung des § 190 StGB in ganz anderem Zu-
sammenhang als bisher geweckt. Dartuber hinaus werden Leichen heutzutage

auch fir technische Studien wie zB Crash Tests! oder im Rahmen kiinstlerischer

w2 n3

Ausstellungen wie etwa ,Korperwelten* und "Bodies™ herangezogen. Diese
neuartigen Verwendungsformen eréffnen freilich auch einen génzlich neuen
Kreis an potentiellen Tatern der Stérung der Totenruhe: Arzte, Wissenschafter

und Kunstler riicken in den Fokus des Strafrechts.

Mit den genannten Einsatzformen des menschlichen Leichnams beschaftigt
sich die vorliegende Arbeit. Dazu ist zunéchst eine eingehende Betrachtung des
Tatbestandes der Stdérung der Totenruhe erforderlich. Im Rahmen der Analyse
der Tatobjekte wird beispielsweise geklart, ob ein totgeborenes Kind, das im
rechtlichen Sinne niemals gelebt hat, trotzdem als verstorben und damit als
Leichnam anzusehen ist, und ob ein leeres Grab das Tatbestandsmerkmal der

Beisetzungsstatte erfillt. Das Kapitel Gber die Tathandlungen beschaftigt sich ua

1 vgl die sog ,,Schlittenversuche* mit Leichen, die in den Jahren 1993 bis 2003 an der Techni-
schen Universitat Graz durchgefiihrt wurden: Bernat Schlittenversuche 352.

? Siehe http://www.koerperwelten-deutschland.de/willkommen.html

* Siehe http://www.bodiestheexhibition.com/bodies.html



mit der Frage, ob ein Archaologe die Begehungsvariante des Wegschaffens er-
fullt, wenn er eine Mumie aus dem Sarkophag nimmt, um sie in ein Museum (-
berstellen zu lassen, und ob ein Arzt eine Leichenmisshandlung begeht, wenn er
eine Obduktion vornimmt. Im Anschluss an die Abhandlung der Tatbestandsele-
mente des § 190 StGB folgt eine Betrachtung der in Frage kommenden Rechtfer-
tigungsgrinde: Wie viele Organe dirfen im Rahmen einer Organtransplantation
entnommen werden, deckt der Rechtfertigungsgrund der sog klinischen Obdukti-
on die industrielle Verwertung des menschlichen Leichnams, stellt der ,Otzi* ein
Denkmal dar, sodass Eingriffe an seinen Uberresten auf das Denkmalschutzge-
setz gestiutzt werden konnen, und darf der Verstorbene verfigen, dass sein
Leichnam zur Herstellung von Kosmetikartikeln verwendet werden soll? Nach
einer Betrachtung des sonstigen strafrechtlichen Schutzes von Leichen, die sich
der Frage widmet, ob der menschliche Leichnam zB gestohlen werden kann,
folgt eine eingehende Darstellung des Bestattungswesens. Erlautert wird ua, was
die Leichen- und Bestattungsgesetze der Bundeslander beziglich der Totenbe-
schau, der Konservierung, der Einsargung, Bestattung und Uberfihrung von Lei-
chen regeln. Den Abschluss der Arbeit bilden ein Ubersichtskapitel tiber beson-
dere Verwendungsformen des Leichnams, in dem die Ergebnisse der Arbeit zu-

sammengefasst werden, sowie abschlielRende Bemerkungen zu §190 StGB.



lI. Grundlegende Ausfihrungen zu 8190
StGB

A. Uberblick

Im folgenden Kapitel werden einzelne grundlegende Aspekte zu § 190 StGB er-
ortert. So geht es zum einen um die Frage, welchen Kategorien der Deliktstypen
§ 190 StGB zugeordnet werden kann, was ua fur die Versuchsstrafbarkeit und
die Begehung durch Unterlassen Relevanz hat. Das geschitzte Rechtsgut gibt
Aufschluss lber die von § 190 StGB verfolgte Teleologie, die fiir die Auslegung
des Tatbestandes bedeutsam ist. Im Rahmen des Kapitels Tatsubjekt wird
schlieB3lich geklart, ob § 190 StGB von jedermann begangen werden kann oder

ob diesbeztglich Beschrankungen bestehen.

B. Deliktstypus

§ 190 StGB ist in all seinen Handlungsvarianten ein schlichtes Tatigkeitsde-
likt.* Bei den Tathandlungen Entziehen, Wegschaffen, Misshandeln, Verunehren
und Entfernen erschopft sich der Unrechtsgehalt bereits in der Vornahme der
Tatigkeit. Ein Erfolgseintritt iS einer von der Handlung getrennten Verdnderung in
der AuBBenwelt ist nicht erforderlich. Im Bereich der Tathandlung Misshandeln
mussen daher zB die korperlichen Einwirkungen auf den Leichnam nicht zu einer

Verletzung fuhren.

Die Einordnung als schlichtes Tatigkeitsdelikt hat zur Konsequenz, dass
zeitlich gesehen ein Versuch nur in Bezug auf eine ausfihrungsnahe Handlung
moglich ist, denn mit Vornahme einer Ausfihrungshandlung tritt bereits Vollen-
dungsstrafbarkeit ein. Im Fall einer gesetzten Ausfiihrungshandlung ist lediglich
ein untauglicher Versuch denkbar. Ein solcher liegt zB bei der Misshandlung ei-

nes vermeintlich toten, in Wirklichkeit aber noch lebenden Menschen vor. Ausge-

* Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 3; Triffterer SbgK § 190 Rz 4 und 31 (2. Lfg); Wegscheider BT?
324,



hend von der Theorie der objektiven Untauglichkeit® ist ein solcher Versuch abso-
lut untauglich und damit straflos, da die Misshandlung an einem lebenden Men-

schen niemals die Stérung der Totenruhe gem § 190 StGB herstellen kann.®

Da die Eignung der Handlung zur Herbeifilhrung einer Gefahr im Einzelfall
nicht festgestellt werden muss, ist § 190 StGB ein abstraktes Gefahrdungsde-
likt.

Aufgrund der verschiedenen Handlungsvarianten stellt § 190 Abs 1 StGB
ein Mischdelikt dar. Konkret liegt ein kumulatives Mischdelikt vor, da die ein-
zelnen Tathandlungen Verhaltensweisen mit unterschiedlichem sozialen Sinnge-
halt beschreiben und daher nicht als rechtlich gleichwertig zu behandeln sind.
Die Konsequenz besteht darin, dass das Gericht im Urteil genau angeben muss,
welche Handlungsalternative erfillt ist; eine Wahlfeststellung ist nicht zulassig.
Allfallige Subsumtionsfehler kénnen mit der Nichtigkeitsberufung angefochten

werden.’

Sowohl 8§ 190 Abs 1 als auch Abs 2 StGB ist nur vorsatzlich begehbar.

C. Rechtsgut

Das von § 190 StGB geschutzte Rechtsgut ist nach hA das Pietatgefuhl, das den
Toten und ihren letzten Ruhestétten entgegengebracht wird.2 Das Rechtsgut der
Pietat beinhaltet sowohl eine individuelle als auch eine allgemeine Komponente.®
Zum einen geht es um den Anspruch eines jeden Menschen auf pietatvollen Um-
gang mit seinem Leichnam. Dieser individuelle Anspruch ergibt sich aus der

JAchtung vor der Uber den Tod hinaus wirkenden Personlichkeit eines Men-

® Fuchs AT 1" 30/24 ff.

® Anders, wenn man der Lehre vom begleitenden Beobachter folgt. Siehe dazu Burgstaller Ver-
such 122.

" Kienapfel/Hépfel AT™ Z 9 RN 43; Triffterer AT? 58 Rz 73.

S EBRV 30 BIgNR 18. GP, 328; Bernat Schlittenversuche 353; Brandstetter Aspekte 92; ders
Grenzen 124; ders Leichnam 873; Foregger WK-StGB? Vorbem zu §§ 188-191 Rz 6; Fabrizy
StGB® § 190 Rz 1; Heinz Handel 120; Hinterhofer BT 11* § 188 Rz 2; Kienapfel/Schmoller BT 111
Vorbem zu §§ 188 ff Rz 8; Kopetzki Organgewinnung 265; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 2;
Platzgummer Misshandlung 139; Triffterer SbgK § 190 Rz 1 (2. Lfg); SSt 22/75; SSt 57/89 = RZ
1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).

® Bernat Schlittenversuche 353; Stellpflug Schutz 124; Triffterer SbgK § 190 Rz 1 (2. Lfg).



schen“!°

und zeigt sich in dem Pietétgefihl, das die Angehérigen dem Verstorbe-
nen entgegenbringen. Zum anderen weist die Pietdt auch eine allgemeine
Komponente auf, die in der Ehrfurcht der Menschen vor ihrer Verganglichkeit
und der Unausweichlichkeit des Todes zum Ausdruck kommt.** Die allgemeine
Komponente fiihrt dazu, dass auch der Leichnam einer Person, die verstirbt ohne
Angehdrige zu hinterlassen, Tatobjekt iSd 8 190 StGB sein kann, und dass die
Verwirklichung des Tatbestands durch die Angehdrigen selbst in Frage kommt.*?
§ 190 StGB schutzt mit der Pietat sowohl ein Individual- als auch ein Universal-

rechtsgut.

Der Umstand, dass die Pietat ein nur schwer fassbares und auflerst hete-
rogenes Rechtsgut ist, macht es nétig, sich die verschiedenen Auspragungen
dieses Rechtsguts vor Augen zu fuhren. Nur so kann die jeweilige Schutzrichtung
der im Gesetz beschriebenen Tathandlungen bestimmt werden. Ohne Konkreti-
sierung des Rechtsguts ist eine teleologische Interpretation der Bestimmung
nicht moglich. Als einzelne Aspekte der Pietat kdnnen neben der Totenruhe
schlechthin®® die kérperliche Integritat** und Wiirde des Verstorbenen angesehen
werden. Ebenso ist das Anrecht der Angehdrigen auf besondere Ricksichtnah-
me auf ihr Pietatgefiihl gegeniber dem Verstorbenen Teil des Rechtsguts Pietat.
Den Pietatgefiihlen der Angehérigen wird durch die meist ihnen zustehende Ver-
fligungsberechtigung {iber den Leichnam Rechnung getragen,™ die bei der Tat-
handlung des Entziehens iSd § 190 Abs 1 StGB eine Rolle spielt. Weiters sind
die Integritat von Beisetzungs-, Aufbahrungs- und Totengedenkstéatten als ein-
zelne Facetten der Pietéat von § 190 StGB geschiitzt.'® Jede Handlungsvariante
des 8§ 190 StGB schitzt im Speziellen eine dieser Auspragungen. Wird eine die-
ser Auspragungen verletzt, so liegt insgesamt eine Beeintrachtigung der Pietat

vor.

1055t 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung); Triffterer ShgK
§ 190 Rz 1 (2. Lfg).

1 Kienapfel/Schmoller BT 11l Vorbem zu §§ 188 ff Rz 8; Triffterer SbhgK § 190 Rz 1 (2. Lfg).
1250 Bernat Schlittenversuche 353; Hérnle MK § 168 Rz 1 und Tréndle/Fischer StGB> § 168
Rdn 2 zu der in weiten Bereichen vergleichbaren deutschen Bestimmung.

3 Kienapfel/Schmoller BT 111 Vorbem zu §§ 188 ff Rz 8.

1 Kienapfel/Schmoller BT 111 Vorbem zu §§ 188 ff Rz 8.

1>vgl Brandstetter Aspekte 92; Brandstetter Grenzen 124; Brandstetter Leichnam 873; Kopetzki
Organgewinnung 265.

16 Kienapfel/Schmoller BT 111 VVorbem zu §§ 188 ff Rz 8.



Der Begriff der Pietat war urspriinglich religios gepragt: Pietat bedeutete so
viel wie frommige Verehrung. Heute ist der Begriff losgeldst von jeglichen religio-
sen Gefiihlen zu verstehen.'” Denn auch fiir den Unglaubigen oder fiir den, der
nicht an ein Weiterleben nach dem Tod glaubt, gilt der strafrechtliche Schutz des
§ 190 StGB.*®

D. Tatsubjekt

§ 190 Abs 1 und Abs 2 StGB kann von jedermann begangen werden. Dies ergibt
sich aus der Gesetzesformulierung ,Wer ...“. § 190 StGB ist daher ein Allge-

meindelikt.

Allein in Bezug auf die Tathandlung ,,... einem Verfligungsberechtigten ent-
zieht" sieht das Gesetz eine Einschrankung vor, und zwar dergestalt, dass sich
nach dieser Handlungsvariante lediglich ein Nicht-Verfligungsberechtigter straf-
bar machen kann. Derjenige, der die Verfugungsberechtigung tber den Leich-
nam innehat, kann den Tatbestand in dieser Handlungsvariante nicht erflllen. Zu
beachten ist, dass die Eigenschaft, Angehdériger des Verstorbenen zu sein, nicht
zugleich auch die Verfugungsberechtigung tber die Leiche mit sich bringt. Wer
verfligungsbefugt ist, richtet sich nach den Leichen- und Bestattungsgesetzen
der Lander.'® Es kommt daher auch ein Angehériger als Tater der Stérung der
Totenruhe in der Begehungsform Entziehen in Frage, solange er nicht als Verfu-
gungsberechtigter iSd § 190 Abs 1 StGB gilt.

Eine Beteiligung an 8 190 StGB ist ohne weiteres mdglich und richtet sich
nach den allgemeinen Regeln des § 12 StGB. Danach ist nicht nur der unmittel-
bare Tater zu bestrafen, sondern auch jeder, der einen anderen zur Begehung
einer strafbaren Handlung bestimmt oder in sonstiger Weise zu ihrer Ausfiihrung
beitragt. Ein Angehdériger des Verstorbenen, der den Leichnam zB zur pharma-
zeutischen Verwertung weitergibt, haftet als Beitragstater zur Tathandlung Miss-

handeln.

7 Kienapfel/Schmoller BT 111 Vorbem zu §§ 188 ff Rz 8; Triffterer SbgK (2. Lfg) § 190 Rz 1.
'8 Foregger WK-StGB? Vorbem zu §§ 188-191 Rz 6.
19 Siehe dazu ausfiihrlich unten Seite 36 ff.



E. Begehung durch Unterlassen

Die Einordnung des 8 190 StGB in die Kategorie der schlichten Tatigkeitsdelikte
hat zur Konsequenz, dass eine Begehung durch Unterlassung nicht maglich ist.
Das ergibt sich eindeutig aus der Bestimmung des § 2 StGB: ,Bedroht das Ge-
setz die Herbeifiihrung eines Erfolges mit Strafe, so ist auch strafbar, wer es un-
terlasst, ihn abzuwenden ...“. Nach diesem Wortlaut konnen lediglich Erfolgsde-
likte durch Unterlassen begangen werden.?® Der Mérder, der sein Opfer einfach
am Tatort liegen lasst und davon ausgeht, dass der Verfigungsbefugte dadurch
keinen Zugriff auf den Leichnam hat, macht sich demnach nicht wegen Entzie-
hens eines Leichnams durch Unterlassen strafbar, obwohl Garantenstellung kraft

Ingerenz freilich gegeben ware.

In Schrifttum und Jud wird vertreten, dass der Anwendungsausschluss des
§ 2 StGB auf schlichte Tatigkeitsdelikte nur fiir die unmittelbare Taterschaft gilt.”*
Eine Beteiligung an schlichten Tatigkeitsdelikten durch Unterlassen sei dem-
nach maoglich. Denn der unmittelbare Tater, der aktiv handelt, fihrt die volle
Rechtsgutsbeeintrachtigung herbei, die als Einwirkung auf das Tatobjekt auch
einen Erfolg iSd § 2 StGB darstellt.?? Diesen Erfolg hat der Garant abzuwenden,
andernfalls er sich an dem Delikt durch Unterlassen beteiligt. So entschied der
OGH in dem Fall einer Mutter, die es unterlie3, sexuelle Handlungen an ihrer
unmuindigen Tochter zu verhindern. Sie hatte sich als Beitragstaterin durch Un-

terlassen zu § 206 Abs 1 StGB zu verantworten.?

Umgelegt auf die hier zu behandelnde Gesetzesbestimmung ist folgendes
Beispiel denkbar: Eine fiir die Totenwache bestellte Person — somit ein Garant —
unternimmt nichts dagegen, dass ein Dritter den Leichnam aus dem Machtbe-

reich des Verfigungsbefugten wegtragt. Der Totenwachter leistet damit einen

2 Fychs AT 17 37/6; Kienapfel/Hopfel AT*® Z 28 RN 19.

21 Fuchs AT 17 37/6 und 37/91; Hilf WK-StGB? § 2 Rz 6; Kienapfel/Hopfel AT" Z 9 RN 14 und
Z 28 RN 19; in Bezug auf Unternehmensdelikte Lewisch Casebook® 177.

22 Fuchs AT I’ 37/91; Hilf WK-StGB? § 2 Rz 162; Jakobs AT? 29/2; in Bezug auf Unternehmens-
delikte Lewisch Casebook® 177.

2 OGH 15.4.1997, 14 Os 11/97; ebenso OGH 5.5.1987, 10 Os 15/87; Fuchs AT I’ 37/91; Hilf
WK-StGB’ § 2 Rz 6.



Beitrag zum Entziehen der Leiche durch Unterlassen, er fordert die Tat des Drit-

ten, indem er das Wegtragen nicht verhindert.?*

% AM Triffterer SbgK § 190 Rz 33 (2. Lfg), fiir den der Totenwéchter den Unrechtsgehalt als
unmittelbarer Tater verwirklicht.



lll.  Tatobjekte

Die Tatobjekte des 8§ 190 Abs 1 StGB sind der Leichnam, Teile eines Leichnams
und die Asche eines Toten, weiters Beisetzungs-, Aufbahrungs- und Totenge-
denkstatten. Das Schutzobjekt des Abs 2 ist Schmuck, der sich bei einer Beiset-

zungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenkstétte befindet.

A. Der Leichnam

Der Leichnam kann Gegenstand aller in 8 190 Abs 1 StGB angefuhrten Tathand-
lungen sein. Er kann somit dem Verfligungsberechtigten entzogen, aus einer
Beisetzungs- oder Aufbahrungsstatte weggeschafft, misshandelt oder verunehrt

werden.

1. Toter Korper eines Menschen

Unter dem Begriff ,Leichnam® werden die sterblichen Uberreste eines Menschen
verstanden.?® Dies bedeutet, dass nur der tote menschliche Korper von § 190

StGB geschiitzt wird,?® nicht aber der Kadaver eines Tieres.

Fraglich ist, wie es sich mit den Vorfahren der Menschheit verhalt.?’ ~Lucy”,
deren 3,2 Millionen alte Knochen im Jahr 1974 in Athiopien gefunden wurden
und die der Spezies des Australopithecus angehort, ist als Vormensch kein toter
menschlicher Kérper und wohl eher dem Tierreich zuzuordnen.?® Ab wann nun
von einer menschlichen Lebensform gesprochen werden kann, muss wohl der

Ur- bzw Frihgeschichte der Menschwerdung entnommen werden.

Von einem Leichnam kann nur dann gesprochen werden, wenn die sterbli-
chen Uberreste noch als menschliche Gestalt erkennbar sind.?° Hat sich der

Korper aufgrund des Verwesungsprozesses bereits zu einem Haufchen Erde

% Foregger WK-StGB? § 190 Rz 3; Triffterer SbgK (2. Lfg) § 190 Rz 8.

% |_eukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 5.

27 Zu der Frage, ob bei einer Beeintrachtigung derart alter Gebeine {iberhaupt eine Pietétverletzung
vorliegen kann, siehe unten Seite 16.

28 \/gl zB http://www.orf.at/070808-15274/?href=http://www.orf.at/070808-
15274/15275txt_story.html

% Foregger WK-StGB? § 190 Rz 2; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 6; Stellpflug Schutz 112.



zersetzt, liegt kein Leichnam iSd 8§ 190 Abs 1 StGB vor. Die Wortlautgrenze ist

Uberschritten.

Eine in Deutschland vertretene Meinung nimmt das Skelett aus dem Begriff
des Leichnams aus, da diesem die Fleischhiille fehlt.** Dabei kommt es fiir die
Erkennbarkeit als menschliche Gestalt nicht unbedingt auf kérperliche Substanz
iS von Weichteilen an.* Auch in einem bloBen Knochengeriist kann eine
menschliche Gestalt erblickt werden. Fir die Reduzierung des Begriffes des
Leichnams um Skelette gibt es keinen Anlass:*? im Gegenteil, diese Ansicht wiir-

de dem von 8 190 StGB verfolgten Telos widersprechen.

Schwierig erscheint die Abgrenzung zwischen einem Leichnam und blofR3
Teilen einer Leiche. Die Unterscheidung ist von grol3er Bedeutung, da die Tat-
handlungen des Misshandelns und des Verunehrens bei Leichenteilen nicht tat-
bestandsmalig sind. In der Literatur wird vertreten, dass es sich nur dann um
eine Leiche iSd 8§ 190 StGB handelt, wenn mehr als die Halfte der Kérperteile
vorhanden ist.*®* Diese Ansicht ist sehr formalistisch und héngt von einer festge-
legten Gesamtanzahl an Korperteilen ab. Dies setzt wiederum eine Konkretisie-
rung des Begriffes ,Korperteile* voraus. Unklar bleibt, ob dieser Begriff blof3 bei
Teilen wie dem Kopf, Rumpf und den Extremitaten erfillt ist, oder ob darunter
auch viel kleinere Teile zu verstehen sind, wie etwa eine Zehe oder gar einzelne
Hautzellen. Praktikabler ist es daher, auf das Gesamterscheinungsbild abzu-
stellen.® Danach muss der tote Kérper keineswegs vollstandig sein, um als
menschliche Gestalt erkennbar zu sein. Fehlt beispielsweise lediglich der Kopf,
so handelt es sich dennoch um eine Leiche und nicht blof3 um Teile eines Leich-
nams.** Wird hingegen nur der Rumpf aufgefunden, so ist mE nicht vom Vorlie-

gen einer Gestalt auszugehen, sondern von einem Leichenteil.

2. Beginn des menschlichen Lebens

Damit von sterblichen Uberresten eines Menschen gesprochen werden kann,

muss ein Mensch im strafrechtlichen Sinn existiert haben. Der strafrechtliche

% Dippel LK § 168 Rz 23.

31 3St 14/53; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 2.

%2 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 2; Triffterer SbgK § 190 Rz 9 (2. Lfg).
% Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 3.

3 Triffterer SbgK § 190 Rz 9 (2. Lfg).

% So auch Triffterer SbgK § 190 Rz 9 (2. Lfg).
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Begriff ,Mensch” ist ab Entstehung des Rechtsguts ,menschliches Leben* gege-
ben.*® Dieses Rechtsgut entsteht mit dem Geburtsbeginn. Nach hA beginnt die
Geburt und damit das Leben mit dem Einsetzen der regelmalligen Eroff-
nungswehen .’ Ab diesem Zeitpunkt handelt es sich nicht mehr um eine Leibes-
frucht, sondern bereits um einen Menschen, sofern die Leibesfrucht nicht schon
zuvor abgestorben ist. Nur dann liegt menschliches Leben vor, das in weiterer

Folge auch sterben kann.

Lebendgeburten, die sodann verstorben sind, stellen daher jedenfalls Tat-
objekte iSd § 190 Abs 1 StGB dar. Das gilt genauso fur Frihgeburten, die lebend

zur Welt gekommen sind.

Abgetriebene Leibesfriichte fallen hingegen nicht unter den Schutz des
8§ 190 Abs 1 StGB, da diese nach der strafrechtlichen Interpretation des Geburts-

begriffes niemals gelebt haben.®

3. Die Totgeburt als Leiche

Bei Totgeburten ist die Frage der Leichenqualitat umstritten. Kopetzki verfolgt die
Ansicht, dass ein tot geborenes Kind mangels Lebendgeburt®® nicht verstorben
sein kdnne.* In Jud und strafrechtlichem Schrifttum wird die Leichenqualitat bei
ausgereiften Totgeburten hingegen vielfach bejaht und mit der Bestattungspflicht,
die sich aus manchen Leichen- und Bestattungsgesetzen der Lander* ergibt,

begriindet.*” Dariiber hinaus lohnt sich auch ein Blick in die Rechtslage in

% Moos WK-StGB? Vorbem zu §§ 75-79 Rz 9.

% Kienapfel/Schroll StudB BT | Vorbem §§ 75 ff Rz 11; Lewisch BT I? 5; Moos WK-StGB? Vor-
bem zu §§ 75-79 Rz 12. Bei einem Kaiserschnitt ist auf den Beginn des Eingriffs (Eroffnung der
Bauchdecke) abzustellen, Moos WK-StGB? VVorbem zu §§ 75-79 Rz 12.

% Kopetzki Organgewinnung 131.

% Lebendgeburten sind gem § 8 Abs 1 Z 1 HebG Leibesfriichte, bei denen nach dem vollstandigen
Austritt aus dem Mutterleib entweder die Atmung eingesetzt hat oder ein anderes Lebenszeichen
wie Herzschlag, Pulsation der Nabelschnur oder deutliche Bewegung willkirlicher Muskeln er-
kennbar ist.

%0 Kopetzki Organgewinnung 131 mit Bezugnahme auf § 62a KAKuUG. Ebenso Kalchschmid Or-
gantransplantation 73.

* Siehe § 14 Abs 1 ktn BestattungsG; § 11 Abs5 nd BestattungsG; § 16 Abs 2 stmk Leichen-
bestattungsG; § 19 Abs 1 Z 1 wr Leichen- und BestattungsG.

#2 3St 22/75; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 2; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 4 (ca
ab dem 6. Schwangerschaftsmonat); Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 6 (sofern zur Lebensfa-
higkeit entwickelt); Stellpflug Schutz 111 (sofern ausgereift); Triffterer SbgK § 190 Rz 8 (2. Lfg)
(sofern ausgereift).
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Deutschland, wo die tote Leibesfrucht und Teile einer solchen explizit von 8 168

dStGB als Angriffsgegenstande erfasst sind.

Zu einem differenzierten Ergebnis gelangt man, wenn man den strafrechtli-
chen Geburtsbegriff zugrunde legt. Fur die Existenz eines Menschen kommt es
darauf an, dass im Zeitpunkt des Einsetzens der Er6ffnungswehen ein lebendes
Wesen vorliegt. Bei Totgeburten ist demnach zu unterscheiden: Handelt es sich
bei Beginn der Eréffnungswehen um ein lebendes Wesen, so liegt ein Mensch
vor. Stirbt dieser Mensch im weiteren Geburtsverlauf, sodass schlief3lich eine
Totgeburt entbunden wird, handelt es sich um einen toten Menschen und somit
um einen Leichnam iSd § 190 Abs 1 StGB. War die Leibesfrucht beim Einsetzen
der Eroéffnungswehen aber bereits tot, so hat man es nie mit einem Menschen zu
tun gehabt. Diese Totgeburt fallt daher nicht unter den Schutz des 8§ 190 Abs 1
StGB.

Freilich hat die Meinung der Jud, die Leichenqualitadt bei ausgereiften Tot-
geburten generell zu bejahen, viel fur sich. Denn zu einem kurz vor Beginn der
Er6ffnungswehen verstorbenen Kind stellt sich in aller Regel das gleiche Geflhl
der Verbundenheit und Pietéat ein wie bei einem Kind, das kurz nach Beginn der
Eroffnungswehen verstirbt. Aus diesem Grund erscheint es sachgerecht, im Be-
reich der Totgeburten von dem sehr formalistischen Ansatz abzuweichen und
diese — sofern sie nach ihrem Entwicklungsstand ausgereift sind** — generell als
Tatobjekte der Stérung der Totenruhe anzusehen. Gleiches sollte fir Fehlgebur-
ten (weniger als 500 Gramm) gelten, die sich gem § 8 Abs 1 Z 2 und 3 HebG von
Totgeburten (mindestens 500 Gramm) lediglich durch das Gewicht bei der Ge-

burt unterscheiden.

Fraglich ist aber, ob eine solche Sichtweise nicht in einem gewissen Span-
nungsverhéaltnis zum Abtreibungsstrafrecht steht** Nach §97 Abs1 Z1
StGB, der sog Fristenldsung, ist es zulassig, die Schwangerschaft in den ersten
drei Monaten ab Schwangerschaftsbeginn abzubrechen. Wahrend also die Abt6-
tung lebender Embryonen mit 8 97 Abs 1 Z 1 StGB gestattet ist, ist zB die Miss-
handlung tot geborener Leibesfrichte durch § 190 Abs 1 StGB verboten. Daraus

kdnnte man schliel3en, dass toten Leibesfriichten ein hoherer Stellenwert zu-

* Ca ab dem 6. Schwangerschaftsmonat, Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 4.
* S0 Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 4.
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kommt als lebenden.* Doch der Schutz durch § 190 Abs 1 StGB gilt nicht fiir
jeden toten Fétus,*® sondern nur fiir tot geborene Féten. Abgesehen davon ergibt
sich eine gewisse Entscharfung dieser Problematik daraus, dass auch diejenigen
Literaturstimmen, die die Totgeburt unabhéngig vom Versterben vor oder nach
Beginn der Eroffnungswehen als Leichnam ansehen, auf die Lebensfahigkeit
auBerhalb des Mutterleibes bzw Ausgereiftheit des Fétus abstellen.*” Diese kann
ca ab dem 6. Schwangerschaftsmonat angenommen werden.*® Erst ab diesem
Zeitpunkt gilt eine Totgeburt als Leiche. Die dreimonatige Abtreibungserlaubnis
betrifft somit nur solche Féten, die mangels Ausgereiftheit (ca ab dem 6.
Schwangerschaftsmonat) gar nicht als Leichnam iSd § 190 Abs 1 StGB angese-
hen werden kénnen. MaW setzt der Schutz des 8§ 190 Abs 1 StGB (zB vor einer
Misshandlung) erst bei jenen tot geborenen Leibesfrichten ein, die aufgrund des
Ablaufs der Dreimonatsfrist nicht mehr abgetrieben werden dirften. Es spricht
daher auch aus dem Blickwinkel des Abtreibungsstrafrechts nichts dagegen,
ausgereifte Totgeburten unabhangig davon, ob der Tod vor oder nach dem Be-
ginn der Er6ffnungswehen eingetreten ist, als Leichen iSd § 190 Abs 1 StGB zu

betrachten.

4. Mischung von menschlichem und tierischem Erbgut

Ein ganz eigener Problembereich kdnnte sich durch die Mischung von menschli-
chem und tierischem Erbgut zur Forschung nach Therapien fur Krankheiten er-
geben. Diese Thematik erlangte im Jahr 2008 durch ein Forschungsvorhaben der
Universitat von Newcastle Aktualitat. Derzeit handelt es sich blo3 um sog Hybrid-
Embryonen aus menschlichen Zellen und jenen von Kihen, die nicht implantiert
werden sollen.” Es existiert also kein im strafrechtlichen Sinn lebendes Wesen,
sodass sich die Frage nach der Einordnung dessen sterblicher Uberreste in die
Kategorien Mensch oder Tier noch nicht stellt. Bei der rasanten Weiterentwick-

lung der modernen Wissenschaft und deren Bedurfnissen kénnte diese Frage in

** Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 4.

*® Kopetzki Organgewinnung 131.

*" Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 4 (ca ab dem 6. Schwangerschaftsmonat); Leu-
kauf/Steininger StGB® § 190 Rz 6 (sofern zur Lebensfahigkeit entwickelt); Stellpflug Schutz 111
(sofern ausgereift); Triffterer SbgK § 190 Rz 8 (2. Lfg ) (sofern ausgereift).

*8 Dippel LK § 168 FN 188 (intrauterine Entwicklung von 27 Wochen); Kienapfel/Schmoller BT
111 88 190, 191 Rz 4.

* http://www.tagesschau.de/ausland/embryonenversuch2.html
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Hinblick auf 8 190 Abs 1 StGB mdoglicherweise in einigen Jahren an Bedeutung
gewinnen. Vorstellbar wére zB, dass ein Embryo, der wie bei dem Experiment in
Newcastle aus Erbteilen des Menschen und jenen von Kihen besteht, einge-
setzt, ausgetragen wird und in weiterer Folge verstirbt. Fraglich ist dann, ob zB
eine Misshandlung an diesem toten Lebewesen eine Leichenmisshandlung iSd
§ 190 Abs 1 StGB darstellt. Das héngt davon ab, ob es sich bei dem toten Kdrper
um die Uberreste eines Menschen handelt. Zur Beurteilung dessen muss wohl
auf das Uberwiegen von menschlicher DNS abgestellt werden, um den toten
Korper eines solchen Lebewesens als menschlichen Leichnam zu qualifizieren.
Freilich kann das zu Problemen im Bereich des Vorsatzes fuhren: Erkennt der
Tater nicht, dass menschliche DNS lberwiegt, weil der tote Kérper zB vom aul3e-
ren Erscheinungsbild her dem eines Tieres gleicht, so hat der Tater keinen Vor-
satz auf die Stérung der Totenruhe eines verstorbenen Menschen. Der Tater

unterliegt einem Tatbildirrtum, der zur Straflosigkeit fuhrt.

5. Ende des menschlichen Lebens

Um das Ende des menschlichen Lebens feststellen zu kénnen, bedarf es eines
exakten Todesbegriffs. Bis zur Mitte des letzten Jahrhunderts stellte man auf den
Herz-Kreislauf-Tod, also auf den Stillstand von Atmung und Kreislauf, ab.*® Das
verwundert nicht besonders, da doch das Bestehen oder Nichtbestehen von At-
mung und Kreislauf mittels relativ einfach erkennbarer Zeichen wie Totenstarre
oder Totenflecken festgestellt werden konnte.”* AuRBerdem léste der Atmungs-
und Kreislaufstillstand zur damaligen Zeit einen Prozess aus, der das Absterben
samtlicher Organe und Zellen zur Folge hatte. Der Patient war mit dem Ausset-
zen von Atmung und Kreislauf in einem Stadium angelangt, das unweigerlich

zum Tod fihrte.*?

Heute ist flir die Anwendbarkeit des 8§ 190 StGB nach hM der Hirntod

maRgeblich.>® Dieser bezeichnet den irreversiblen Funktionsausfall des gesam-

*0 Kopetzki Organgewinnung 36.

*! Kalchschmid Organtransplantation 113; Kopetzki Organgewinnung 176.

52 Karl Todesbegriff 15; Kopetzki Organgewinnung 37.

53 Burgstaller Todeszeitpunkt 350; Eder-Rieder Transplantationen 291; Foregger WK-StGB?
§ 190 Rz 3; Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I* 6; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 2; Kalchschmid Organ-
transplantation 118; Kalchschmid/Barta Uberlegungen 28; Kienapfel/Schmoller BT 11l §§ 190,
191 Rz 3; Kienapfel/Schroll StudB BT I° Vorbem §§ 75 ff Rz 11; Kortner Halbtot 79; Kopetzki
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ten Gehirns.> Der Hirntod ist nur beim Verlust aller Hirnfunktionen gegeben; das
Koma fallt beispielsweise nicht unter diesen Begriff, da es sich hierbei lediglich
um einen geringergradigen Ausfall handelt.>® Als nicht hirntot, sondern als leben-
de Menschen sind auch azephalide Kinder einzuordnen.®® Dabei handelt es sich

um Kinder, die ohne Gehirn geboren werden, aber spontan atmen.”’

Die Feststellung des Todes hat nach den anerkannten Methoden der medi-
zinischen Wissenschaft entsprechend dem jeweiligen Stand der medizinisch-
wissenschaftlichen Erkenntnisse zu erfolgen.®® Nach dem Gutachten des Obers-
ten Sanitatsrats vom 26.6.1982, welches allerdings keinen rechtsverbindlichen
Charakter besitzt, ist neben einer klinischen Diagnose auch eine erweiterte Diag-
nose anhand technischer Hilfsmittel durchzufiihren.®® So wird der irreversible
Funktionsausfall des Gehirns mit einem Elektroencephalogramm (EEG) nachge-
wiesen.®® Wenn wahrend eines Zeitraumes von sechs Stunden (sog ,,Schwebe-

zeit") keine cerebrale Aktivitat auftritt, dann ist der Hirntod bestétigt.®*

Ab dem Eintritt des Hirntodes ist der Mensch tot und sein Kdrper als Leiche
iSd § 190 StGB zu betrachten, auch wenn sein Kreislauf und die Atmung mittels
medizinisch-technischer Gerate noch aufrechterhalten werden kénnen und er so
einen lebenden, wenn auch schlafenden Eindruck hinterlasst. Nachdem die
~Schwebezeit" lediglich als Versicherung des Eintritts des Hirntodes dient, gilt der

Betroffene im Nachhinein gesehen wéhrend dieser Zeit bereits als tot. ®

Organgewinnung 180; Lewisch BT 12 5; Leukauf/Steininger StGB® § 75 Rz 4; Mayerhofer StGB®
8 75 Anm 5; O. Mayrhofer Todesfeststellung 55; Triffterer SbgK § 190 Rz 8 (2. Lfg); Wegschei-
der BT® 324.

% Vgl nur Eder-Rieder Transplantationen 291; Karl Todesbegriff 20; Kopetzki Organgewinnung
38 und 184; Stellpflug Schutz 112.

% Kalchschmid Organtransplantation 116; Kopetzki Organgewinnung 185.

% Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I° 7.

%" Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I* 7.

8 EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4.

> Holczabek/Kopetzki Rechtsgrundlagen 417.

% Bei Einhaltung ausreichend langer Sicherheitszeitraume ist der Eintritt des Hirntodes zweifels-
frei auch klinisch nachweisbar. Aus Griinden objektiver Dokumentation sollten jedoch apparative
Zusatzuntersuchungen zum Einsatz kommen, Steinbereithner Ausfall der Hirnfunktion 51.

61 Zu den Methoden der Todesfeststellung siehe ausfiihrlich Kopetzki Organgewinnung 185 ff und
Kalchschmid Organtransplantation 122 ff.

62 Burgstaller Todeszeitpunkt 351.
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6. Seit langer Zeit Verstorbene

Manche Autoren nehmen Verstorbene, die schon seit sehr langer Zeit tot sind,
aus dem Schutzbereich des 8 190 StGB aus. Korper, die zB in Hinengréabern
ruhen, sollen ebenso wie Mumien oder tote Korper aus Gletschern nicht den
Begriff des Leichnams erfiillen,®® weil sich mit ihnen keine Pietétgefiihle mehr
verbinden.®* Diese Sichtweise reduziert das geschiitzte Rechtsgut auf jene Ge-
fuhle der Verbundenheit, die dem Verstorbenen von seinen Hinterbliebenen ent-
gegengebracht werden. 8§ 190 Abs 1 StGB schutzt aber gerade auch die Leichen
solcher Personen, die sterben, ohne Angehérige zu hinterlassen.®® Denn diesen

Verstorbenen gilt immerhin noch das Pietatgefiihl der Allgemeinheit.®

Auch hier gilt freilich die Einschrédnkung, dass der tote Korper noch als
menschliche Gestalt erkennbar sein muss. Darauf stellt auch der OGH in einer
Entscheidung ab, die sich auf einen aufgelassenen und verwahrlosten Friedhof
bezieht. Dieser ist unabhéngig von seinem Erhaltungszustand ein Ort der Pietat
und somit geschiitzt, solange er noch als Beisetzungsstatte menschlicher Lei-
chen zu erkennen ist.”” DemgemaR kommt es nicht auf das Alter an, sodass
Kdrper aus Hiunengréabern oder Mumien ebenso wie Leichen aus Gletschern, wie
zB der im Jahre 1992 in den Otztaler Alpen gefundene ,Otzi“, oder Moorleichen
unter den Leichenbegriff des 8§ 190 StGB fallen, sofern sie noch als menschli-

che Gestalt erkennbar sind.®®

B. Teile eines Leichnams

Teile eines Leichnams kdnnen Tatobjekt der Handlungsvarianten Entziehen und
Wegschaffen sein. Eine Misshandlung oder Verunehrung an Leichenteilen ist

nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut hingegen nicht maoglich.

% Hornle MK § 168 Rz 8.

* In Bezug auf historische Grabstatten: Foregger WK-StGB? § 190 Rz 6 und Leukauf/Steininger
StGB®*§ 190 Rz 7.

% Bernat Schlittenversuche 353; Hornle MK § 168 Rz 1; Tréndle/Fischer StGB* § 168 Rdn 2.

% Triffterer SbgK § 190 Rz 3 (2. Lfg).

¢7 Sst 35/17, 58.

%8 Triffterer SbgK § 190 Rz 3 (2. Lfg). In Bezug auf ,,Otzi* eindeutig bejahend: Hinterhofer BT 11*
§ 190 Rz 2; Kienapfel/Schmoller BT 111 88 190, 191 Rz 3.
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Leichenteile sind die natirlichen Teile eines toten menschlichen Kor-
pers.® Nicht erfasst sind daher etwa bei einer Operation oder einem Unfall abge-
trennte Korperteile eines noch lebenden Menschen. Diese werden mit ihrer Los-
I6sung zu Sachen iSd § 285 ABGB, an denen der urspriingliche Tréager Eigentum

erwirbt.”®

Fur die Qualifikation als Leichenteil ist nicht die Gro3e oder das Gewicht
des einzelnen Teils entscheidend. Ebenso wenig kommt es auf die Sichtbarkeit
des Fehlens an, auch ,unbedeutende und an sich unauffallige Teile wie zB
die erbsengroRe Hypophyse kénnen nach dem OGH Tatobjekt sein.”* Somit sind
einzelne Organe, Haut, Haare, Nagel, Knochen und Knochenteile ebenso wie
das Leichenblut grundsétzlich erfasst.”? Im Hinblick auf die Tathandlung Entzie-

hen existiert aber eine Erheblichkeitsschwelle.”

Weiters sind auch kiinstliche Bestandteile, wenn und solange sie fest mit
dem Koérper verbunden sind, nach dem Tod als Teile eines Leichnams anzuse-
hen.” Diese Bestandteile verlieren durch ihre Einbeziehung in die Kérperfunktion
einer Person ihre Sacheigenschaft und werden so zu Teilen des Korpers. Eine
feste Verbindung mit dem Kérper liegt vor, wenn die fremden Einséatze nur durch
einen medizinischen Eingriff entfernt werden kénnen.”” DemgemafR sind zB
Goldzéhne, nicht herausnehmbare Zahnbriicken und Herzschrittmacher als Teile
des Leichnams anzusehen,’® solange die feste Verbindung mit dem toten Kérper
besteht. Dem Korper bloR angefiigte Behelfe, wie Bein- und Armprothesen oder

ein abnehmbares Toupet, sind dagegen nicht erfasst.”’

% Hinterhofer BT II* § 190 Rz 3; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 6; Triffterer SbgK § 190
Rz 11 (2. Lfg).

"0 Kopetzki Kérpersubstanzen 609; Krejci Nabelschnur 69; Ofner Kérpersubstanzen 186; Spiel-
bichler in Rummel® § 285 Rz 2.

™' SSt 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).

"2 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 4; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 6; Triffterer SbgK § 190
Rz 11 (2. Lfg).

7 Siehe dazu unten Seite 52 ff.

™ Foregger WK-StGB? § 190 Rz 4; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 3; Kienapfel/Schmoller BT Il
§§ 190, 191 Rz 5; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 6; Stellpflug Schutz 113; Triffterer ShgK
§ 190 Rz 12 (2. Lfg).

" Triffterer SbgK § 190 Rz 12 (2. Lfg).

"8 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 4; Hinterhofer BT 11 § 190 Rz 3; Kienapfel/Schmoller BT IlI
§§ 190, 191 Rz 5; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 6; Stellpflug Schutz 113; Triffterer ShgK
§ 190 Rz 12 (2. Lfg).

" Foregger WK-StGB? § 190 Rz 4; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 3; Leukauf/Steininger StGB®
§ 190 Rz 6; Triffterer SbhgK § 190 Rz 12 (2. Lfg).
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Fur das Merkmal ,Teile eines Leichnams" ist es unerheblich, ob noch ein
Leichnam existiert.”® Entscheidend ist lediglich, dass der Teil urspriinglich von
einem Leichnam stammt. Wird also bloR3 ein (von einem Toten) abgetrennter
Kopf ohne dazugehdrigen Leichnam gefunden, so handelt es sich um einen Teil
eines Leichnams, der Objekt der Tathandlungen Entziehen und Wegschaffen
sein kann. Auch Teile von einzelnen Leichenteilen sind letztlich ,Teile eines
Leichnams®. So stellt auch ein von einem abgetrennten Kopf losgeléstes Ohr

einen Leichenteil dar.

Praparate, die aus Leichenteilen hergestellt wurden, wie etwa pharmazeu-
tische oder kosmetische Produkte, fallen nicht mehr unter den Schutz des § 190
StGB, da die Wortlautgrenze des Begriffes ,Teile eines Leichnams" Uberschritten

ist.

C. Asche eines Toten

Im Hinblick auf die in § 190 StGB genannten Tathandlungen kann die Asche ei-
nes Toten dem Verfligungsberechtigten entzogen, aus einer Beisetzungs- oder
Aufbahrungsstatte weggeschafft oder auch verunehrt werden. Eine Misshand-
lung an der Asche eines Verstorbenen ist nach dem Gesetzeswortlaut nicht vor-

gesehen.

Die Asche eines Toten bezeichnet die Uberreste, die durch die Verbren-
nung der Leiche entstanden sind.”® Dabei ist es gleichgiiltig, ob die Asche
durch die Feuerbestattung oder durch sonstige Verbrennung eines Leichnams
entstanden ist,?° da gegeniiber der Asche des Toten in beiden Féllen das gleiche
Gefuhl der Pietdt und Verbundenheit besteht. Als Beispiele fur die sonstige
Verbrennung eines Leichnams kommen die Verbrennung infolge eines Autoun-
falls oder eines Hausbrandes in Frage. Wird die so entstandene Asche zB vor-
satzlich besudelt, ist der Tatbestand in Form einer Verunehrung erfillt. Entschei-
dend ist allerdings, dass der Mensch bereits tot war (zB durch Rauchgasvergif-

tung oder aufgrund einer todlichen Verletzung), bevor er verbrannt ist, denn nur

78 AA Dippel LK™ § 168 Rz 24 und Trondle/Fischer StGB* § 168 Rdn 5, fiir die der Begriff ,, Tei-
le eines Leichnams* voraussetzt, dass in seiner Gesamtheit ein Leichnam vorhanden ist.

™ Hinterhofer BT I1* § 190 Rz 4; Stellpflug Schutz 113; Triffterer SbgK § 190 Rz 13 (2. Lfg).

80 S0 auch Hornle MK § 168 Rz 23; aA Fabrizy StGB® § 190 Rz 2, der auf die Feuerbestattung
abstellt.
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die Asche eines Toten ist durch § 190 Abs 1 StGB geschitzt. Dies wird aber in

aller Regel der Fall sein, da Asche erst bei sehr hohen Temperaturen entsteht.

Weiters kommt es auch nicht auf die Vollstandigkeit des verbrannten
Korpers an.®® Auch die Asche eines Leichnams, dem zB aufgrund eines Flug-
zeugabsturzes die Beine fehlen, ist geeignet, Tatobjekt des § 190 StGB zu sein.
Wird umgekehrt nur ein einzelnes Bein eines Toten gefunden und der Feuerbe-
stattung zugefiihrt, so ist auch dessen Asche geschitzt. Denn ebenso wie ein-
zelne Teile eines Leichnams geschitzt sind, trifft dies auch auf die Asche von
Leichenteilen zu. Daflr spricht die Diktion des Gesetzes, in dem von der ,Asche
eines Toten“ und nicht der ,Asche einer Leiche" ohne gleichzeitige Erwdhnung

der ,Asche von Leichenteilen” die Rede ist.

Ohne Belang ist es auch, wenn die Asche des menschlichen Kérpers mit
der Asche anderer mitverbrannter Stoffe, so etwa von Blumen oder dem Sarg,
vermischt ist und daher der Gberwiegende Teil der Asche nicht vom Leichnam

herrtihrt.?

D. Beisetzungsstatte

Zum einen ist die Beisetzungsstétte selbst Tatobjekt; das Verunehren einer sol-
chen ist gem 8§ 190 Abs 1 StGB strafbar. Zum anderen ist die Beisetzungsstatte
einer jener Orte, von dem das Wegschaffen des Leichnams, Teilen davon und
der Asche eines Toten (Abs 1) sowie die Entfernung von Schmuck (Abs 2) straf-

rechtlich sanktioniert ist.

Unter Beisetzungsstéatte ist die letzte Ruhestatte von sterblichen Uberres-
ten eines Menschen zu verstehen.®* Die verschiedenen Arten von Beisetzungs-
statten ergeben sich im Wesentlichen aus den in den einzelnen Bundeslandern
zulassigen Bestattungsarten, namlich Beerdigung, Beisetzung in einer Gruft und

Feuerbestattung. Die letzte Ruhestéatte kann demnach sowohl ein Erd- als auch

8 Stellpflug Schutz 113; Triffterer SbgK § 190 Rz 13 (2. Lfg).

8 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 5; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 6; Triffterer Shgk
§ 190 Rz 13 (2. Lfg).

8 Triffterer SbgK § 190 Rz 16 (2. Lfg).
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ein Urnengrab sein, ebenso wie Katakomben, Mausoleen oder begehbare Fami-

liengriifte.®*

Der Begriff Beisetzungsstétte iS eines Erdgrabes setzt voraus, dass der
Leichnam begraben wurde, und zwar vom Menschen. Ungeborgene, zB von
Felsmaterial verschuttete Leichen befinden sich nicht in einer Beisetzungsstatte.
Ebenso wenig stellt der Fundort eines blo3 mit Laub bedeckten Mordopfers eine
Beisetzungsstatte dar,® weil der Leichnam nicht begraben wurde. Auch die Stel-
le, an der die Gebeine des sog ,Otzi* entdeckt wurden, ist keine Beisetzungsstat-
te, weil ,Otzi* dort nicht begraben wurde, sondern einfach verstorben ist und lie-

gen blieb.

Fraglich ist jedoch, ob jeder Ort, an dem ein Leichnam begraben wurde,
eine Beisetzungsstatte darstellt, ob also auch das Einscharren einer Leiche durch
den Moérder eine Beisetzungsstatte schafft. Dann wirde namlich jeder, der den
Leichnam von diesem Ort wegbringt, 8 190 Abs 1 StGB in der Variante Weg-
schaffen erfiillen.®® Die Beantwortung dieser Frage hangt davon ab, ob fiir das
Entstehen einer Beisetzungsstatte nur ein feierlicher Beisetzungsakt geeignet ist
oder ob jegliches Begraben ausreicht. Wahrend der Gesetzgeber in 8 306 StG
noch von Grabstétten sprach, enthalt der heutige § 190 StGB die Bezeichnung
Beisetzungsstatte. Dies kénnte darauf hindeuten, dass zwischen diesen beiden
Begriffen ein inhaltlicher Unterschied besteht: Nicht jede Grabstatte ist auch eine
Beisetzungsstatte, sondern nur eine solche, die bei pietatvoller Verabschiedung
von dem Toten entstanden ist. In den Materialien zur Regierungsvorlage zum
heutigen § 190 StGB®*' findet sich aber ein Hinweis darauf, weshalb der Gesetz-
geber den Begriff ,Beisetzungsstatte” anstelle von ,Grabstéatte” gewahlt hat:
Durch die Einfilhrung der Totenasche als eigenes Tatobjekt war ein Uberbegriff
fur jene Orte erforderlich geworden, an denen sterbliche Uberreste von Men-
schen aufbewahrt werden. Wahrend sich das Wort ,Grabstéatte” wohl eher nur auf
Erdgraber bezieht, umfasst der Ausdruck ,Beisetzungsstatte” als Sammelbegriff
fur alle Bestattungsarten auch jene Orte, an denen Urnen mit der Asche eines

Toten aufbewahrt werden.

8 Triffterer SbgK § 190 Rz 16 (2. Lfg).

8 Triffterer SbgK § 190 Rz 16 (2. Lfg).

8 Zu denken ist hier freilich an die rechtfertigenden Vorschriften der Exhumierung. Siehe dazu
weiter unten Seite 120 ff.

8 EBRV 30 BIgNR 18. GP, 331.
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AuRerdem erscheint es aus dem Blickwinkel der Teleologie nicht sachge-
recht, das Tatbestandsmerkmal Beisetzungsstatte derart einzuschranken, dass
nur solche Orte darunter fallen, an denen auch eine pietatvolle Verabschiedung
von dem Verstorbenen stattgefunden hat. Beim Verbot des Wegschaffens eines
Leichnams, Teilen davon oder der Totenasche geht es speziell um die letzte Ru-
he des Toten als einen Teilaspekt des Rechtsguts Pietat. Auch die Verstorbenen
in einem Massengrab® haben ebenso wie das verscharrte Mordopfer ein Recht
auf Totenruhe. Demgemal reicht jegliches Begraben fir die Entstehung einer
Beisetzungsstatte aus. Werden also das Massengrab oder jene Stelle, an der
das Mordopfer liegt, aufgerissen und die Gebeine daraus entfernt, so kommt es
Zu einer Strafbarkeit wegen Wegschaffens gem § 190 Abs 1 StGB. Daruber hin-
aus besteht auch ein Schutz vor Verunehrungen (8 190 Abs 1 StGB) oder dem
Entfernen von Schmuck (8 190 Abs 2 StGB).

Die eben angestellten Uberlegungen zeigen, dass die Lage der Grabstéatte
far die Qualifikation als Beisetzungsstatte unerheblich ist. Insb muss sich die

Grabstatte nicht auf einem Friedhof befinden.®

Im Zusammenhang mit der Tathandlung des Entfernens von Schmuck, der
sich bei einer Beisetzungsstatte befindet,®® ist die Frage nach der Reichweite
einer Beisetzungsstatte von Bedeutung.”* Gilt zB der Friedhof in seiner Ge-
samtheit als Beisetzungsstatte, so ware das Entfernen eines Kranzes vom Fried-
hofstor ebenso strafbar wie wenn ein Kranz direkt vom Grab entfernt wird. Der
Begriff Beisetzungsstatte bezeichnet die letzte Ruhestatte von sterblichen Uber-
resten eines Menschen; das gesamte Friedhofsareal oder den Urnenhain als
Beisetzungsstatte anzusehen, erscheint angesichts der Weitlaufigkeit dieser Be-
reiche als zu weit reichend. Denn zu einem Friedhof gehort oftmals nicht nur der
Bereich, in dem die Graber liegen, sondern auf dem Geladnde befindet sich meist
auch ein Mistplatz fiur den verwelkten Grabschmuck, ein Portierhduschen bzw ein
Verwaltungsgebéude. Die Entfernung von Schmuck von diesen Orten stellt kei-

nen Eingriff in die Pietat dar; es gibt daher keinen sachgerechten Grund, diese

8 Fur die Qualifizierung eines Massengrabes als Beisetzungsstétte: Kienapfel/Schmoller BT 111
§§ 190, 191 Rz 18.

% Foregger WK-StGB? § 190 Rz 6; Hinterhofer BT 11 § 190 Rz 6.

% Zur Tathandlung des Entfernens von Schmuck siehe unten Seite 71 ff.

% Fiir die Tathandlung des Verunehrens einer Beisetzungsstétte spielt die Reichweite keine derart

grof3e Rolle, da furr eine Verunehrung nicht unbedingt der physische Kontakt zum Tatobjekt erfor-

derlich ist. Siehe dazu ausfiihrlich unten im Kapitel Verunehren Seite 69 f.
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Orte als Teile einer Beisetzungsstatte anzusehen. Die letzte Ruhestétte eines
Toten bezeichnet vielmehr konkret jene Stelle, an der sich die sterblichen Uber-
reste des einzelnen Toten befinden.*? Genau dort ruht der Verstorbene. Zur Bei-
setzungsstatte gehoren daher das Behaltnis der sterblichen Uberreste, also der
Sarg oder die Urne®, sowie der abgeschlossene Raum, in dem sich das Behlt-
nis befindet. Dieser abgeschlossene Raum ist die Grube samt Umfriedung, der
Grabhiigel samt Grabstein und Kreuz®®, die Gruft sowie die Nischen in einem
Urnenhain, in denen sich die einzelnen Urnen befinden. Der Friedhof ist lediglich

eine Sammlung einzelner Beisetzungsstatten.

Die Asche einer der Feuerbestattung zugefiihrten Leiche ist in einer Urne
idR auf einem Friedhof, in einer Urnenhalle oder einem Urnenhain beizusetzen.®®
Die Beisetzung der Urne aulR3erhalb der genannten Orte kommt nur ausnahms-
weise und nach Bewilligung der Gemeinde, in der die Urne aufbewahrt werden
soll, in Frage.?® Méglich wére daher wohl auch die Aufbahrung der Urne in der
Wohnung der Angehdrigen, wenn sie dort einen wirdevollen Standort erhélt. Die
betroffene Wohnung wird durch die Gegenwart der Urne aber nicht zur Beiset-
zungsstatte. Raumlichkeiten, die vielen verschiedenen Zwecken, insb dem
Wohnbediirfnis dienen, fallen nicht als Beisetzungsstatte in den Schutzbereich
des § 190 StGB. Die Beisetzungsstétte der Totenasche ist wie auch sonst aus-
schlieBlich die Urne und eine allenfalls bestehende raumliche Umschlie3ung wie

eine Nische.

Ob auch historische Statten der Totenruhe, in denen noch menschliche
Gebeine ruhen, von § 190 StGB erfasst sind, ist umstritten. Manche schliel3en
die Anwendung des 8 190 StGB auf prahistorische Graber mangels damit ver-

bundener Pietatgefiihle kategorisch aus.”” Fasst man jedoch die sterblichen U-

% Ahnlich Tréndle/Fischer StGB* § 168 Rz 20. Vgl auch Hornle MK § 168 Rz 23.

% SSt 22/75; Triffterer SbgK § 190 Rz 18 (2. Lfg).

% |eukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 7 sowie fiir Deutschland Hérnle MK § 168 Rz 23 mwN.

% § 23 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 17 Abs 2 lit b ktn BestattungsG; § 17 Abs 1
nd BestattungsG; 8 21 Abs 1 00 LeichenbestattungsG; § 21 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG;
§ 23 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG; § 33 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; § 25 Abs 5 vhg
BestattungsG; § 30 Abs 5iVm § 20 Abs 2 Z 2 wr Leichen- und BestattungsG.

%823 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 23a Abs 3 iVm §22 Abs1 kin Bestat-
tungsG; § 17 Abs 2 n6 BestattungsG; 8§ 21 Abs 2 00 LeichenbestattungsG; § 21 Abs 3 sbg Lei-
chen- und BestattungsG; 8 23 Abs 4 stmk LeichenbestattungsG; § 33 Abs 2 tir Gemeindesanitats-
dienstG; 8 25 Abs 4 vbg BestattungsG; § 25 wr Leichen- und BestattungsG.

% Foregger WK-StGB? § 190 Rz 6. So auch Herzog NK® § 168 Rz 17. Fiir Leukauf/Steininger
StGB® § 190 Rz 7 sind derartige Grabstatten lediglich idR nicht mehr erfasst.
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berreste jener Menschen, die schon sehr lange tot sind (vgl Mumien, Koérper aus

Hiinengrabern etc) als Leichen auf,’®

zungsstatten iSd 8§ 190 Abs 1 StGB. Es handelt sich schlielich um die letzten

so gelten auch ihre Grabstellen als Beiset-

Ruhestatten dieser Verstorbenen. Auch diese Orte sind unabhangig von ihrem
Alter geschiitzt.”® Voraussetzung ist natiirlich, dass diese Orte noch als Beiset-

zungsstéatten erkennbar sind.'®

In Bezug auf die Tathandlungen des Verunehrens und des Entfernens von
Grabschmuck stellt sich die Frage, ob eine Grabstatte nur dann als Beisetzungs-
statte anzusehen ist, als sich in ihr tatsachlich sterbliche Uberreste eines
Menschen befinden. Dies wird wohl zu bejahen sein, da der Zweck einer Beiset-
zungsstatte die Beherbergung der sterblichen Uberreste eines Menschen ist, die
der priméare Adressat des Pietatgefiuhls sind. Die Grabkammern der &gyptischen
Pharaonen, aus denen die Mumien bereits entfernt wurden, kdnnen somit nicht
mehr Gegenstand einer Verunehrung sein, weil ihnen die Qualitét als Beiset-
zungsstétte fehlt.'®* Ebenso wenig ist das Entfernen von Schmuck aus solchen
Grabstatten nach § 190 Abs 2 StGB strafbar.’® Auch ein sog Kenotaph'®, der
als Scheingrab fur Personen, deren Gebeine nicht aufgefunden oder uUberstellt
werden kénnen, errichtet wurde, stellt keine Beisetzungsstatte dar.'® In Bezug
auf das Kenotaph spielt dies allerdings keine grofl3e Rolle, denn fir diesen be-
steht der Schutz des § 190 StGB uber das Merkmal der Totengedenkstétte.'%
Damit fuhrt auch die Schmuckentfernung von einem Kenotaph und dessen Veru-

nehrung zur Strafbarkeit.

E. Aufbahrungsstatte

Hinsichtlich der Ausfihrungshandlungen trifft auf die Aufbahrungsstatte das zur

Beisetzungsstatte Gesagte zu: Es ist strafbar, die Aufbahrungsstatte einerseits

% Zur Beurteilung dieser toten Korper als Leichen siehe oben Seite 16.

% Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 18.

100 Triffterer ShgK §190 Rz 2 f (2. Lfg) bezugnehmend auf SSt 35/17, 58; ebenso Kienap-
fel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 9.

WL Triffterer SbgK § 190 Rz 3 (2. Lfg).

192 \Wird der Schmuck mit Bereicherungsvorsatz weggenommen, ist § 127 StGB verwirklicht.

103 7B das Rudolfskenotaph im Stephansdom.

10450 auch das Ergebnis der Diskussion der Strafrechtskommission, ProtStRKomm 1959 4. Sit-
zung, 344 ff, insb 359.

105 Zur Qualifikation des Kenotaphs als Totengedenkstatte siehe Seite 26.
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zu verunehren und andererseits von ihr den Leichnam, Teile davon oder die A-

sche eines Toten wegzuschaffen (Abs 1) oder Schmuck zu entfernen (Abs 2).

Jeder Ort, an dem ein Toter in der Weise abgelegt wird, die es ermdglichen
soll, sich von ihm zu verabschieden oder ihm den letzten Respekt zu zollen,
ist eine Aufbahrungsstéatte.' Nicht erfasst sind daher Kiihlraume in gerichtsme-
dizinischen Instituten,'®’ denn dort wird der Leichnam lediglich aufbewahrt und
nicht fir die Verabschiedung bereitgehalten. Die Aufbahrung eines Leichnams im
Bestattungsunternehmen kann hingegen sehr wohl dem Abschiednehmen von

dem Toten dienen.1%®

Auf eine religiose oder dauernde Widmung als Aufbahrungsstatte kommt
es ebenso wenig wie auf die Lage der Aufbahrungsstatte an.*®® Jener Raum ei-
ner privaten Wohnung, in der ein Leichnam vor der Beerdigung aufgebahrt wird —
wie dies in landlichen Regionen noch durchaus ublich ist —, fallt daher auch in
den Schutzbereich des § 190 StGB.

Als Aufbahrungsstatte gilt ein Ort nur so lange, als dort auch tatsachlich
die Uberreste eines Menschen aufgebahrt werden.*® Ein Raum, aus dem der
aufgebahrte Leichnam zur Beisetzung bereits abtransportiert wurde, hat seinen
Charakter als Aufbahrungsstatte freilich verloren und ist nicht mehr vor Veruneh-
rung oder Entfernung von Grabschmuck geschitzt. Das Gleiche trifft auf eine
Totenkapelle zu, wenn dort gerade kein Leichnam zur wirdevollen Verabschie-

dung aufgebahrt ist.***

Zur Reichweite der Aufbahrungsstatte gilt im Wesentlichen das zur Bei-
setzungsstatte Gesagte: GrolRere Bereiche werden nicht insgesamt zur Aufbah-
rungsstatte, nur weil irgendwo ein Leichnam aufgebahrt wurde. In Bezug auf eine
Privatwohnung bedeutet das, dass lediglich jener Raum, in dem der Leichnam
aufgebahrt ist, Schutz vor Schmuckentfernung und Verunehrung geniefdt. Die
restlichen Zimmer, mégen dort auch Feierlichkeiten zur Verabschiedung des To-

ten stattfinden, sind nicht geschitzt.

196 Triffterer SbgK § 190 Rz 17 (2. Lfg).

197 Triffterer SbgK § 190 Rz 17 (2. Lfg).

108 AA Triffterer SbgK § 190 Rz 17 (2. Lfg).

19 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 6; Hinterhofer BT I1* § 190 Rz 6; Kienapfel/Schmoller BT 111
§§ 190, 191 Rz 18; Triffterer SbgK § 190 Rz 17 (2. Lfg); aA Fabrizy StGB® § 190 Rz 2.

19 50 auch Dippel LK™ § 168 Rz 50; Hérnle MK § 168 Rz 24.

1 Eine leere Totenkapelle stellt nach ihrer Funktion auch keine Totengedenkstatte dar, weil sie
nicht an den Tod eines Menschen erinnern soll, sondern der Aufbahrung Verstorbener dient.
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F. Totengedenkstéatte

Die Totengedenkstétte wird im Zusammenhang mit den Tathandlungen Veruneh-

ren (Abs 1) und Entfernen von Schmuck (Abs 2) im Gesetz genannt.

Unter einer Totengedenkstatte ist ein Ort zu verstehen, der an den Tod
eines oder mehrerer Menschen erinnert.*? Der Begriff Totengedenkstétte
kommt auch im Zusammenhang mit der Schweren Sachbeschéadigung in § 126
Abs 1 Z 2 StGB vor. Die Totengedenkstatte iSd 8§ 126 Abs 1 Z 2 StGB muss sich
nach dem Gesetzeswortlaut auf einem Friedhof oder in einem der Religionsaus-
Ubung dienenden Raum befinden. Bei der Totengedenkstéatte nach § 190 Abs 1

StGB verlangt das Gesetz dieses Kriterium jedoch nicht.**?

Keine Voraussetzung fur die Qualifikation als Totengedenkstatte ist es,
dass sich die Statte an einem Ort befindet, der mit dem Tod des Betreffenden in
rAumlichem Zusammenhang steht. Aus diesem Grund sind auch Kriegerdenkma-
ler oder Gedenktafeln fiir gefallene Soldaten geschiitzt,"** die oftmals nicht am
Ort des Todes errichtet werden. Der raumliche Zusammenhang hat allerdings
eine gewisse Indizfunktion fir das Vorliegen einer Totengedenkstétte, da mit ei-
ner solchen Statte konkret an den Tod der verstorbenen Person und nicht gene-
rell an die Person des Verstorbenen erinnert werden soll. Demgemal sind auch
sog Marterln erfasst, die am Wegesrand oder an Absturzstellen in den Bergen an

verungliickte Personen erinnern.**®

Blof3e Hinweistafeln, die ein Gebaude als Geburts-, Wohn- oder Sterbe-
haus von verstorbenen Personen kennzeichnen, sind nicht erfasst.'*® Hierbei
geht es namlich nicht prim&r um die Erinnerung an den Tod des Verstorbenen,

sondern um historische Informationen Uber ein Gebaude oder eine Personlich-

12 Triffterer SbgK § 190 Rz 24 (2. Lfg).

3 EBRV 30 BIgNR 18. GP, 330; Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 6;
Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 6; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 18; Leukauf/Steininger
StGB® § 190 Rz 14; Mayerhofer StGB® § 190 Anm 2. Bertel/Schwaighofer BT 11° §§ 190, 191
Rz 4 fordern auch bei § 190 Abs 1 StGB die Lage auf einem Friedhof oder einem der Religions-
austibung dienendem Raum.

14 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 6; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 5; Leukauf/Steininger StGB®
§ 190 Rz 14; Triffterer ShgK § 190 Rz 24 (2. Lfg).

5 Fir den Schutz von Marterln Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 6;
Hinterhofer BT I1* § 190 Rz 5; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 14; Triffterer ShgK § 190
Rz 24 (2. Lfg).

18 Triffterer SbgK § 190 Rz 24 (2. Lfg). Etwas abweichend davon Foregger WK-StGB? § 190
Rz 6, fur den auch eine Hinweistafel als Totengedenkstéatte gilt, wenn sie an das Sterben des Toten
erinnert.
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keit. So liegt der Zweck der Tafel am Wohn- und Sterbehaus von Joseph Haydn
nicht im Gedenken an den Verstorbenen, sondern in der Erinnerung an sein Wir-
ken als Komponist. Wird hingegen mit einer Tafel darauf hingewiesen, dass an
einem bestimmten Ort Opfer des Nationalsozialismus zu Tode gekommen sind,
so handelt es sich hierbei nicht blof3 um die Kundgebung einer Information tber
den betreffenden Ort. Die Tafel bezweckt in erster Linie, das Andenken an das
Sterben jener Menschen aufrecht zu erhalten, und ist daher eine Totenge-

denkstatte.

Wahrend ein Kenotaph (symbolisches Grab) zwar keine Beisetzungsstatte
darstellt, ist er sehr wohl als Totengedenkstatte zu qualifizieren. Denn die Funkiti-
on eines symbolischen Grabes liegt im Gedenken an den Verstorbenen und des-

sen Tod.

Im Gegensatz zur deutschen Bestimmung zur Stérung der Totenruhe ver-
langt 8 190 StGB nicht, dass die Totengedenkstatte offentlich und damit allge-
mein zugénglich ist.'” Dementsprechend sind auch Gedenkstéatten in privaten

Wohnungen geschutzt.

Obwohl Totengedenkstéatten oft nicht mit der Ruhestatte der betroffenen
Verstorbenen verbunden sind, kdnnen diese im Gegensatz zu Beisetzungs- und
Aufbahrungsstatten, an denen sich keine sterblichen Uberreste mehr befinden,
verunehrt werden. Der Unterschied liegt in der Funktion dieser verschiedenen
Statten. Wahrend Beisetzungs- und Aufbahrungsstétte primér der Beherbergung
des Leichnams dienen, stellt die Totengedenkstatte an sich ein wirdevolles
Andenken an den Verstorbenen dar und ist somit schiitzenswert im Hinblick auf
allfallige Verunehrungen. Vor allem bei gefallenen Soldaten sind haufig keine
sterblichen Uberreste vorhanden oder auffindbar, so dass die Totengedenkstétte
fur die Hinterbliebenen die Grabstatte ersetzt und deswegen den gleichen Schutz
wie eine Beisetzungsstatte verdient. Die oftmals hinzutretende Mahnfunktion*?
einer solchen Gedenkstatte, wie zB bei Kriegerdenkmaélern, ist ein weiterer As-
pekt, weshalb ein Schutzbedirfnis besteht. Aus diesen Griinden ist die Totenge-
denkstatte hinsichtlich der Tathandlungen Verunehren und Entfernen von

Schmuck der Beisetzungs- und Aufbahrungsstétte gleichgestellt.

17 v/gl dazu Herzog NK® § 168 Rz 20.
18 Triffterer SbgK § 190 Rz 24 (2. Lfg).
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G. Schmuck

Tatobjekt des 8§ 190 Abs 2 StGB ist Schmuck einer Beisetzungs-, Aufbahrungs-

oder Totengedenkstatte.

Unter Schmuck sind all jene beweglichen oder unbeweglichen Gegens-
tdnde zu verstehen, die zur Verschdnerung oder Ehrerbietung auf eine Bei-
setzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenkstatte gestellt oder gelegt werden.™*®
Erfasst sind daher Blumen'® und Kranze'?! ebenso wie GefaRe'??, Kerzen oder

Kreuze.

Fraglich ist, ob die Verwirklichung des Tatbildes voraussetzt, dass der
Schmuck fremd ist, also im Eigentum oder zumindest im Miteigentum einer vom
Tater verschiedenen Person steht.'” Dies wiirde bedeuten, dass der Eigentimer
des Schmuckes nicht als Téater des Entfernens in Betracht kommt. Vom Geset-
zestext wird Fremdheit des Schmuckes jedenfalls nicht verlangt. Auf3erdem
schitzt 8 190 Abs 2 StGB nicht fremdes Vermoégen, sondern die Pietat. Wohl
aber kommt es darauf an, dass der Tater Uber den Schmuck nicht verfigungs-
befugt ist.® Denn der Verfiigungsberechtigte kann in die Entfernung des
Schmuckes einwilligen und diesen auch selbst entfernen. Aus diesem Grund
kommt er selbst nicht als Tater in Frage. Aus dem Verwaltungsrecht ergibt sich
ein Anhaltspunkt, wer tber den Grabschmuck verfiigungsbefugt ist. Dort heifl3t es,
dass der Grabstellenbenitzungsberechtigte das Recht zur Ausgestaltung und die

Pflicht zur Instandhaltung der Grabstétte innehat.* Derjenige, der die Grabstétte

119 Bertel/Schwaighofer BT 11 §§ 190, 191 Rz 5; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 7; Triffterer ShgkK
§ 190 Rz 26 (2. Lfg).

120 eukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 21; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 7; Triffterer SbgK § 190
Rz 26 (2. Lfg).

121 Bertel/Schwaighofer BT 11° §§ 190, 191 Rz 5; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 14; Hinterhofer
BT 11* § 190 Rz 7; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 21; Triffterer SbgK § 190 Rz 26 (2. Lfg).
122 eukauf/Steininger StGB? § 190 Rz 21; Triffterer ShgK § 190 Rz 26 (2. Lfg).

123 Triffterer ShgK § 190 Rz 26 (2. Lfg). Zum strafrechtlichen Fremdheitsbegriff siehe Fabrizy
StGB® § 127 Rz 1; Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I® 106 f; Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 127
Rz 47; Leukauf/Steininger StGB® § 125 Rz 2c; Lewisch BT 1% 159; Seiler ShgK § 125 Rz 14.

124 Triffterer SbgK § 190 Rz 26 (2. Lfg).

125 § 35 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 27 Abs 2 nd BestattungsG; § 29 Abs 2 shg
Leichen- und BestattungsG. Gem § 26 Abs 2 ktn BestattungsG, § 34 Abs2 06 Leichenbestat-
tungsG, § 35 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG, § 38 Abs 2 vbg BestattungsG, § 33 Abs 3 tir Ge-
meindesanitatsdienstG und § 32 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG ist die Beniitzung der Grab-
stéatte durch die Friedhofsordnung festzulegen.
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ausgestalten darf, hat auch das Recht, Grabschmuck zu beseitigen und kann
daher § 190 Abs 2 StGB nicht verwirklichen.*?®

Die Grabstellenbenitzungsberechtigung wird meist bei einem Verwandten
des Verstorbenen liegen; in vielen Fallen wird die Grabstellenbenitzungsberech-
tigung genau jener Verwandte innehaben, der auch Uber den Leichnam verfi-
gungsbefugt ist. Es gibt aber auch Konstellationen, in denen diese beiden Rechte
auseinander fallen: Nach den meisten Leichengesetzen ist unter allen Verwand-
ten zunachst der Ehegatte des Verstorbenen Uber die Leiche verfligungsbe-
fugt.®” Der verfiigungsbefugte Ehegatte hat auch das Begrabnis zu besorgen.
Denkbar ist aber, dass das Benutzungsrecht hinsichtlich des Familiengrabes zB
der Mutter des Verstorbenen zusteht. In diesen Fallen muss hinsichtlich der Ver-
figungsberechtigung tber den Grabschmuck wohl danach unterschieden wer-
den, ob es sich um Begrabnisschmuck oder sonstigen Grabschmuck handelt, der
erst spater auf das Grab gelegt wird: In Bezug auf solchen Schmuck, der im Zuge
des Begrabnisses auf der Beisetzungsstatte niedergelegt wird, ist jene Person
verfigungsbefugt, die das Recht und die Pflicht hat, das Begrébnis zu gestal-
ten. Im angefiihrten Beispiel ist das der tber den Leichnam verfliigungsberechtig-
te Ehegatte. Er kann den Begrébnisschmuck eigenmachtig entfernen. Geht es
hingegen um Grabschmuck, der erst nach Beendigung des Begrabnisses auf das
Grab gelegt wird, ist jene Person verfigungsbefugt, die das Recht und die Pflicht
zur Instandhaltung der Grabstéatte innehat. Im genannten Fall ist das die Mutter
des Verstorbenen. Moglich ist, dass sie einen Schmuckgegenstand entfernt ohne
zu erkennen, dass dieser bereits im Rahmen des Begrabnisses zum Grab ge-
bracht wurde. Diesfalls mangelt es ihr am Vorsatz, was zur Konsequenz der
Straflosigkeit fuhrt.

Hinsichtlich des Schmuckes einer Aufbahrungsstatte steht die Verflgungs-
befugnis jener Person zu, die die Aufbahrung veranlasst hat; das ist jene Per-
son, die auch das Begrabnis zu besorgen hat, also der Giber den Leichnam Ver-

figungsberechtigte.

Uber den Schmuck einer Totengedenkstatte ist verfligungsbefugt, wer die-
se Statte verwaltet. Mit der Verwaltung wird idR die Gemeinde betraut sein. Sie

kann Uber die Entfernung des Schmuckes entscheiden.

126 Triffterer SbgK § 190 Rz 26 (2. Lfg).
127 Sjehe dazu eingehend unten Seite 36 ff.
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Wirde man — entgegen der hier vertretenen Ansicht — dennoch auf die Ei-
gentumsverhaltnisse abstellen, so kdme man zu einem abwegigen Ergebnis: Der
Grabstellenbenttzungsberechtigte, der fir die Verleihung des Benutzungsrechts
ein Entgelt zu entrichten hat und dazu berechtigt ist, die Ausgestaltung der Grab-
stelle vorzunehmen, wirde sich strafbar machen, wenn er verwelkten Blumen-
schmuck vom Grab entfernt. Zudem ist es auch grundsatzlich sachgerecht, dass
derjenige § 190 Abs 2 StGB erfillt, der seinen ,eigenen” Kranz vom Grab wieder
entfernt. Denn die freigebige Hingabe des Kranzes ist einer Schenkung sehr ahn-
lich. Und geschenkte Sachen kann man sich auch nicht ohne weiteres ,zurtickho-
len®. Ein Widerruf der Schenkung kommt lediglich in sehr engen Grenzen in Be-
tracht, zB wegen groben Undanks (8 948 ABGB). Grober Undank liegt gem § 948
ABGB nur dann vor, wenn sich der Beschenkte seinem Wohltédter oder dessen
Familienangehorigen gegentiber wegen einer gerichtlich strafbaren Verletzung
an Leib, Ehre, Freiheit oder Vermdgen zu verantworten hat.*?® Umgelegt auf den
Bereich des § 190 StGB waére es zB vorstellbar, dass jemand nach der Beiset-
zung erfahrt, dass der Verstorbene seine Tochter vergewaltigt hat. Fur diesen
Vater héatte man freilich Verstandnis, wenn er sich eigenméchtig, also ohne Zu-
stimmung des Grabstellenbenitzungsberechtigten, den von ihm auf das Grab
gelegten Kranz zuriickholt. Allerdings fehlt es fur derartige Félle an einer mit dem
Schenkungswiderruf vergleichbaren Regelung, sodass im angefuhrten Beispiel
der Tatbestand wohl erflillt ist. Dennoch wird es in einem solchen Fall nicht zu
einer Verurteilung kommen, da die Voraussetzungen der Diversion nach den
8§ 198 ff StPO erfilllt sind: Eine Bestrafung erscheint nicht geboten, um den im
Beispiel genannten Vater von der Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten
oder der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken.
Daruber hinaus féllt die Straftat nach 8§ 190 Abs 2 StGB nicht in die Zustandigkeit
des Schoffen- oder Geschworenengerichts, die Schuld des Vaters ist wohl nicht
als schwer anzusehen und die Tat hat nicht den Tod eines Menschen zur Folge

gehabt.

128 Koziol/Welser Biirgerliches Recht 11 194,
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V. Tathandlungen

Das Gesetz nennt funf Tathandlungen: Nach § 190 Abs 1 StGB ist das Entzie-
hen, Wegschaffen, Misshandeln und Verunehren einzelner Tatobjekte strafbar.
Durch Abs 2 wird weiters das Entfernen von Schmuck poénalisiert. Jede dieser

Tathandlungen schitzt einen oder mehrere Aspekte des Rechtsguts Pietét.

A. ... einem Verfigungsberechtigten entzieht ..."

1. Geschitztes Tatobjekt und Rechtsgutsaspekt

Die Begehungsform des Entziehens ist im Zusammenhang mit einem Leichnam,

Teilen eines Leichnams und der Asche eines Toten strafbar.

Durch diese Tathandlung wird in erster Linie die jeweilige Verfiigungsbe-
fugnis Uber den Leichnam, dessen Teile und Uber die Totenasche geschiitzt.
Auch bei der Verfigungsbefugnis handelt es sich um eine Auspragung des
Rechtsguts Pietat: Das Pietatempfinden der Angehdrigen gegeniber dem Ver-

storbenen manifestiert sich ua in der Verfiigungsbefugnis tiber den Leichnam.**
2. Verfuagungsberechtigter

a. Allgemeines

Die Frage, wer uber den Leichnam, dessen Teile und die Totenasche verfiigen
darf, ist fur das Strafrecht in zweifacher Hinsicht von Bedeutung: Erstens ist nicht
jegliches Entziehen der Tatobjekte strafbar, sondern nur ein solches gegentber
dem Verfugungsberechtigten. Und zweitens ist der Tatbestand nicht verwirklicht,
wenn der Verfiigungsberechtigte dem Entzug des Leichnams zustimmt.** Als
Verflgungsberechtigte kommen sowohl natiirliche Personen als auch verschie-

dene Institutionen in Frage.

129 Brandstetter Aspekte 92; Brandstetter Grenzen 124; Brandstetter Leichnam 873; Kopetzki
Organgewinnung 265.
130 7um tatbestandsausschlieBenden Einverstandnis siehe unten Seite 54.

31



b. Der Verstorbene

(1) Rechtsgrund

Das Verfugungsrecht tber den Leichnam kommt nach hA zunachst dem Verstor-
benen selbst zu."*' Dh, dass jede Person zu Lebzeiten Verfiigungen dariiber
treffen kann, was mit inrem Korper nach dem Tod zu passieren hat. Zu denken
ist etwa an eine Verflgung, mit der der Verstorbene seinen toten Koérper ,der

Wissenschaft vermacht”.

Fraglich ist, woraus sich dieses Recht des Verstorbenen ergibt. Als Rechts-
grund kommt jedenfalls nicht das Sachenrecht in Betracht. Denn der Kdrper ei-
nes lebenden Menschen und die damit fest verbundenen Teile sind nach der
klassischen Zweiteilung im Zivilrecht keine Sachen, sondern gehdren zur Per-

132

son.”* Weiters handelt es sich nicht um eine erbrechtliche Verfiigung, weil der

133 Auch das Familienrecht

Korper einer Person nicht zu ihrem Vermégen gehort.
ist nicht heranzuziehen, da fir dessen Existenz die Beziehung zu einem anderen
Menschen — und nicht etwa zum eigenen Kérper — Voraussetzung ist.”** Nach hA
ergibt sich das Recht, zu Lebzeiten liber seinen Kdrper nach dem Tode verfligen

zu kénnen, aus dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht gem § 16 ABGB.'*

Nun endet aber die Rechtsfahigkeit einer Person mit ihrem Tod, und damit
stellt sich die Frage, ob und auf welcher Grundlage die getroffenen Verfugungen
des Verstorbenen zu befolgen sind. In diesem Zusammenhang kénnen die Lei-
chen- und Bestattungsgesetze der Lander herangezogen werden. Dort finden

sich Regelungen, wonach sich die Bestattungsart nach dem Willen des Verstor-

131 57 45/133; Brandstetter Aspekte 93; Edlbacher Leichenteile 453; Kienapfel/Schmoller BT I
§§ 190, 191 Rz 7; Kopetzki Organgewinnung 264; Koziol/Welser Biirgerliches Recht I1** 452;
Rieder lege lata et ferenda 117; Stellpflug Schutz 113.

132 Edlbacher Leichenteile 453; Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 2. AA Ofner Kérpersubstanzen
191, fir den der Mensch zu Lebzeiten Eigentum an seinem Kdorper hat, welches allerdings durch
das Personlichkeitsrecht uberlagert wird.

133 Edlbacher Leichenteile 450 und 453; Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3; Welser in Rummel®
8531 Rz 13.

'3 Edlbacher Leichenteile 453.

135 Brandstetter Aspekte 93; Edlbacher Leichenteile 453; Kopetzki Organgewinnung 107; Rieder
lege lata et ferenda 117; Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3; Welser in Rummel® § 531 Rz 13.
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benen richtet**

und Obduktionen auf Verfiigung des Verstorbenen vorzunehmen
sind®®’. Aus diesen Bestimmungen kann abgeleitet werden, dass dem Willen des
Verstorbenen grundsatzliche Bedeutung zukommt. Diese Ansicht findet sich auch
in der Lehre des sog postmortalen Personlichkeitsrechts wieder. In Osterreich
und Deutschland ist es heute anerkannt, dass das einst existente Personlich-
keitsrecht nach dem Tod seines Tragers fortwirkt.'*® Diese Konstruktion ist der
Osterreichischen Rechtsordnung auch in anderen Bereichen nicht fremd: So wie
der Wille des Erblassers nach seinem Tod zu befolgen ist, genief3t das Werk
auch noch nach dem Ableben des Urhebers Schutz durch § 77 UrhG. Nach
8§ 62a KAKuUG darf eine postmortale Organentnahme nicht stattfinden, wenn sich
der Verstorbene zu Lebzeiten dagegen ausgesprochen hat. Dies zeigt, dass der
Personlichkeitsschutz nicht mit dem Tod endet. Der Verstorbene hat also nicht
nur das Recht eine Verfligung zu treffen; eine solche ist auch zu befolgen. Nach-
dem die verstorbene Person ihre Winsche selbst nicht mehr durchsetzen kann,
muss dies jemand anderer fur sie Ubernehmen. Dazu berufen ist der sog Toten-
sorgeberechtigte;** das ist jene Person, der die Obsorge fiir die Bestattung ob-

liegt. Sie hat die vom Verstorbenen getroffene Verfligung umzusetzen.

(2) Keine Formpflicht

Wird zu Lebzeiten eine Verfigung Uber den eigenen Leichnam getroffen, so
muss dabei keine Form eingehalten werden.**® Aus Beweisgriinden bietet sich
allerdings eine Erklarung der Winsche hinsichtlich des Umgangs mit dem Leich-
nam im Rahmen der letztwilligen Verfiigung an. Liegt kein erklarter Wille des
Verstorbenen vor, so muss aus Grunden der Pietat und wegen des postmortalen

Personlichkeitsrechts immer noch sein mutmaRlicher Wille beachtet werden.*

136 § 20 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 12 Abs 2 nd BestattungsG; § 17 Abs 2 06
LeichenbestattungsG; § 15 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG; § 17 Abs 1 stmk Leichenbestat-
tungsG; 8 3 Abs 2 vbg BestattungsG; § 28 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG.

137§ 10 Abs 3 ktn BestattungsG; § 31 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG.

138 Figr Osterreich: Aicher in Rummel® § 16 Rz 28; Aigner Organersatz 102; Brandstetter Leich-
nam 874; Doralt Lebensbild 648 f; Kopetzki Schwangerschaft 67 und 69; Koziol Haftpflichtrecht
112 16; Ofner Korpersubstanzen 190; Prietl Schweigepflicht 6 f; Raschauer Namensrecht 272. Fir
Deutschland: BGHZ 15, 249 ff (,,Cosima-Wagner-Urteil*); Czerner Leichenteilasservate 97. Miil-
ler Rechtssubjektivitat 161 nimmt nicht nur das Fortwirken des Personlichkeitsrechts iber den Tod
hinaus an, sondern geht vom Bestehen eines postmortalen Persdnlichkeitsrechts aus.

39 Dazu gleich unten Seite 36 ff.

14057 45/133.

14157 45/133.
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Zur Erforschung des mutmafglichen Willens sind friihere Aussagen des Verstor-

d 142

benen, sein Verhalten unmittelbar vor dem To oder Zeugenaussagen heran-

zuziehen.

(3) Beschrankung bei der Ausiibung des Verfigungsrechts

Sowohl der erklarte als auch der mutmalfiliche Wille des Verstorbenen ist unbe-
achtlich, wenn er Handlungen in Bezug auf den Leichnam beinhaltet, die pietat-
los sind.'*® Die Pietét ist schlieRlich das von § 190 StGB geschiitzte Rechts-
gut.*** Deswegen unterliegen auch jene Verfligungen, die der Verstorbene noch
zu seinen Lebzeiten trifft, ethischen Beschrankungen. In den meisten Fallen wer-
den diese ethischen Aspekte bereits durch die Leichen- und Bestattungsgesetze
berlicksichtigt, die den gesetzlichen Rahmen fir den Umgang mit dem Leichnam
darstellen. Es gibt aber auch Verwendungsformen fiir den Leichnam, deren Zu-
lassigkeit sich nicht aus dem Leichenrecht ergibt, die aber aus dem Blickwinkel
der Pietét unbedenklich, ja sogar ethisch wertvoll erscheinen. Zu denken ware an
eine Verfigung, mit der der Verstorbene die Verwendung seines Leichnams zur
Herstellung von Medikamenten erlaubt. Damit wird der Gesundheit anderer ge-
dient. Im Gegensatz dazu wirkt es aber anstol3ig, wenn der Leichnam fur die
Herstellung von Kosmetika, zB Seifen, eingesetzt werden soll. Denn die Verwen-
dung von Leichenteilen zur Erzeugung von reinen Verbrauchsartikeln ist aus e-
thischen Gesichtspunkten nicht winschenswert. Derartige Zwecke verletzen das
allgemeine Pietatgefuhl. Wer eine solche Verfugung umsetzt, kann sich nicht auf
die Einwilligung des Verstorbenen stitzen und macht sich demnach strafbar gem
§ 190 Abs 1 StGB in der Variante Misshandeln.

Fraglich ist, wie eine Verfigung zu beurteilen ist, mit der der Verstorbene
eine an sich pietatgemaRe Verwendungsform seines toten Korpers gestattet,
dafur aber Entgelt verlangt. Der Verstorbene stellt seinen Leichnam nach dem
Tod zB einer Forschungseinrichtung gegen Bezahlung eines Geldbetrages zur
Verfigung. Nach einigen Literaturstimmen ist Pietatwidrigkeit anzunehmen, wenn

eine Verfugung der Befriedigung eines unlauteren Geflhls dient oder mit Ge-

14257 45/133.
143 Brandstetter Aspekte 93; Brandstetter Leichnam 874.
144 Siehe dazu eingehend oben Seite 4 ff.
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winnabsicht verbunden ist.'** Als erstes muss nun geklart werden, ob das ent-
geltliche Uberlassen des Leichnams mit Gewinnabsicht verbunden ist. Hierbei
sind die Begriffe Entgelt und Gewinn auseinander zu halten. Ein Rechtsgeschaft
ist entgeltlich, wenn ein wirtschaftlicher Ausgleich erzielt werden soll.**® Ein ent-
geltliches Geschaft wird mit Gewinnabsicht abgeschlossen, wenn die Einnahmen
nicht bloR der Kostendeckung, sondern der Uberschusserzielung dienen sol-
len.**” Eine bloRe Entschadigung fur Aufwendungen stellt daher keinen Gewinn
dar. Allerdings erscheint es unwahrscheinlich, dass mit der Erteilung einer Zu-
stimmung Aufwendungen verbunden sind, fiir die der Verstorbene entschadigt
werden soll. Das Uberlassen des Leichnams gegen Entgelt kommt daher einem
Verkauf mit Gewinnabsicht gleich und stellt eine Verletzung der Pietét dar.™*® Mit
Pietatwidrigkeit behaftet ist jedoch nicht die ganze Verfigung, sondern nur die
Entgeltlichkeit. Die Verwendung des Leichnams in der Forschung stellt einen an
sich pietatkonformen Zweck dar. Dem Wunsch des Verstorbenen, sein Leichnam
moge einer solchen Forschungseinrichtung zur Verfigung gestellt werden, ist
also nachzukommen. Allein die Entgeltlichkeit verletzt die Pietdt, denn der Leich-
nam soll nicht zu einem Handelsgegenstand degradiert werden. Nachdem es der
Leistungsaustausch ist, der hier ansto3ig erscheint, ist die Zahlung zivilrechtlich

riickforderbar.*°

In jenem Fall, in dem die Entgeltlichkeit Wesensbestandteil der Verfligung
des Verstorbenen war, darf der Leichnam hingegen nicht an das Forschungsinsti-
tut weitergegeben werden. Der Grund dafir liegt darin, dass dem hypothetischen
Willen des Verstorbenen flr einen pietatvollen Umgang mit der Leiche maf3gebli-
che Bedeutung zukommt.**® L&sst sich demnach feststellen, dass der Verstorbe-
ne ohne Bezahlung keine Ubergabe gewiinscht hétte, so ist eine solche zu unter-
lassen. Andernfalls kommt es zu einer Strafbarkeit in der Begehungsvariante des

Misshandelns.

145 Brandstetter Leichnam 874; Edlbacher Leichenteile 454; Kopetzki Organgewinnung 14 f.

146 Koziol/Welser Biirgerliches Recht I'* 116.

17 Kalchschmid Organtransplantation 153; Kopetzki Organgewinnung 257.

8 Edlbacher Leichenteile 452. Im Ergebnis auch Tag Plastination FN 89, allerdings mit der Ein-
schrénkung, dass sich das Gewdéhren einer Gegenleistung als Ausdruck des Dankes im Rahmen der
guten Sitten halt. Generell keine sittlichen Bedenken gegen die Entgeltlichkeit hat Binder Fortle-
ben 231. Nach Stellamor Berufsordnung 83 stellt die Verduflerung an ein anatomisches Institut
keinen Verstol’ gegen die guten Sitten dar.

149 Koziol/Welser Biirgerliches Recht 11 280.

15057 45/133.
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c. Die Erben

Hat der Verstorbene keine Anordnungen in Bezug auf den Umgang mit seinem
Leichnam hinterlassen, fragt sich, wer sonst Verfugungen treffen kann. Hiezu
berechtigt jedenfalls nicht die Stellung als Erbe. Denn nach ganz hA fallt der
Leichnam nicht in den Nachlass und ist daher nicht Gegenstand der Verer-

bung.**

d. Die nahen Angehdrigen

(1) Rechtsgrund

Anerkannt ist nach hA, dass das Verflgungsrecht in Bezug auf Handlungen, die
ein Entziehen gem 8§ 190 Abs 1 StGB darstellen, den nahen Angehérigen zu-
kommt.'®* Dieses Verfiigungsrecht steht den Angehérigen als Ausfluss ihres
eigenen Personlichkeitsrechts zu und beruht auf den Grundsatzen des sog
Totensorgerechts,' das in den Leichen- und Bestattungsgesetzen der Lander
zum Ausdruck kommt. Dieses beinhaltet das Recht, den Leichnam zu bewahren,

zu versorgen und vor unberechtigten Einwirkungen Dritter zu schiitzen.™*

(2) Personenkreis und Reihung

Fur die Frage, wer als naher Angehoriger iSd § 190 Abs 1 StGB in Betracht
kommt, lohnt sich ein Blick in das Leichenrecht der Lander. Dort finden sich Be-
stimmungen darlber, wer flr die Bestattung Sorge zu tragen hat, wer also Be-
stattungsart und Bestattungsort festlegen kann. Die Befugnis zur Entscheidung

daruber ist der Kernbereich der durch die Leichengesetze eingeschrankten Ver-

15157 13/127, 472; SZ 45/133, 549; Edlbacher Leichenteile 450 und 453; Kopetzki Organgewin-
nung 107; Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3; Stellamor Berufsordnung 82; Welser in Rummel®
§ 531 Rz 13; Wilhelm Duell 73.

152 Brandstetter Aspekte 92; Edlbacher Leichenteile 453; Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger
WK-StGB? § 190 Rz 8; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 8; Kopetzki Organgewinnung 107 und 264;
Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 8; Miiller Rechtssubjektivitat 140; Stellpflug Schutz 113; Triff-
terer SbgK § 190 Rz 14 (2. Lfg).

153 37 45/133, 548; Bernat Schlittenversuche 361; Dippel LK § 168 Rz 36; Edlbacher Leichen-
teile 453 f; Hornle MK § 168 Rz 12; Kopetzki Organgewinnung 107. AA Miiller Rechtssubjektivi-
tt 140, fur den sich das Verfugungsrecht der Angehdrigen als treuhdnderische Wahrnehmung
fremder Rechte darstellt.

154 Bernat Schlittenversuche 361; Miiller Rechtssubjektivitat 130.
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fugungsmaglichkeiten tber einen Leichnam. Insofern konnen jene Personen, die
die Bestattung zu besorgen haben, auch als Verfigungsberechtigte iSd § 190
Abs 1 StGB angesehen werden. Nachdem die Berechtigung zur Totensorge von
Bundesland zu Bundesland durchaus variiert, kann die gleiche Entziehungshand-
lung in einem Bundesland zur Strafbarkeit fuhren, wéhrend sie in einem anderen
Bundesland straflos bleibt, weil die Person, gegeniber der die Entziehung ge-
setzt wurde, dort nicht als Verfligungsberechtigter gilt. Dieses Ergebnis mag auf
den ersten Blick verwundern; man trifft es aber auch bei anderen Straftatbestéan-
den an: So macht sich nach § 137 StGB strafbar, wer unter Verletzung fremden
Jagd- oder Fischereirechts ua Wild totet. Welches Wild dem Jagd- oder Fische-
reirecht unterliegt, ist den neun Jagdgesetzen der Lander zu entnehmen. So fallt

k**°, Vorarlberg™® und Wien®®’ unter das Jagd-

zB die Bisamratte in der Steiermar
recht, wahrend dies in den Ubrigen sechs Bundeslandern nicht der Fall ist. Erlegt
daher eine nicht jagdberechtigte Person eine Bisamratte in Wien, macht sie sich
nach § 137 StGB strafbar, wéahrend die gleiche Handlung im Burgenland nicht zur
Verwirklichung des Straftatbestandes fihrt. Bei diesem Ergebnis handelt es sich

letztlich um eine Konsequenz des Foderalismus.

e  Burgenland™®

Nach dem Burgenlandischen Leichenrecht sind folgende Personen fir die Be-
stattung zustéandig und demnach auch Verfiigungsberechtigte iSd § 190 Abs 1
StGB: der Ehegatte, die grof3jahrigen Kinder sowie die Eltern und Geschwister
des Verstorbenen.™® In dieser Reihenfolge spater genannte Personen sind nur
heranzuziehen, wenn vorher Genannte nicht vorhanden oder geschaftsunfahig
sind.*® Ist kein naher Angehériger vorhanden, so sind diejenigen Personen, mit
denen der Verstorbene vor seinem Tod im gemeinsamen Haushalt gelebt hat,

zur Obsorge verpflichtet.***

Der Umstand, dass diese Regelung auf die formalen Verwandtschaftsver-

haltnisse abstellt, kbnnte zu einem Ergebnis fihren, das nicht im Sinne des Ver-

1558 2 Abs 1 lit ¢ stmk JagdG.

1568 4 Abs 1 lit a vbg JagdG.

178 3 Abs 1 lit a wr JagdG.

158 Bgl Leichen- und BestattungswesenG LGBI 16/1970 idF LGBI 45/2009.
159§ 19 Abs 2 iVm § 12 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG.

160 § 12 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG.

161§ 19 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG.
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storbenen ist: Hatte sich der Verstorbene von seiner Ehegattin zB getrennt und
lebte vor seinem Tod mit einer anderen Frau zusammen, so kommt die Verfu-
gungsberechtigung nach der gesetzlichen Reihenfolge dennoch der Ehefrau und
nicht der dem Verstorbenen vermutlich naher stehenden Lebensgefahrtin zu.

Diese wéare nur dann verfligungsbefugt, wenn keine Ehegattin vorhanden ist.

Fraglich ist, was zu gelten hat, wenn sich nach der gesetzlichen Reihung
mehrere Personen als berechtigt herausstellen. Zu denken ist an den Fall, dass
es keinen Ehegatten gibt, dafiir aber zwei groR3jahrige Kinder, die sich nun um die
Verfigungsbefugnis Uber den Leichnam streiten. In diesem Fall erscheint es
sachgerecht, auf das seelische Naheverhaltnis zum Verstorbenen abzustellen.®?
Derjenige, der dem Verstorbenen am nachsten stand, soll auch tber den Leich-
nam verfiigen dirfen. Dies ergibt sich aus der Regelung, dass auch jene Perso-
nen zum Kreis der nahen Angehdrigen zéhlen, die unabhéngig von einem Ver-
wandtschaftsverhdltnis mit dem Verstorbenen in Hausgemeinschaft gelebt ha-
ben.'®® Fir den Fall, dass auch das seelische Naheverhaltnis zum Verstorbenen
kein geeignetes Kriterium darstellt, weil mehrere Personen eine gleich starke
Bindung zum Verstorbenen hatten, findet sich keine Bestimmung im Burgenlan-
dischen Leichenrecht. Aufgrund dieser Licke muss ein Blick in die anderen Lan-
desgesetze geworfen werden: Nach den Regeln des Salzburgerischen'® und
Steirischen'® Leichenrechts ist der Leichnam fiir den Fall der Uneinigkeit mehre-
rer Berechtigter der Erdbestattung zuzufihren. Fir das Burgenlandische Bestat-
tungsrecht kann eine Analogie zu diesen Vorschriften gezogen werden, so dass
auch hier bei mehreren, sich streitenden Berechtigten die Erdbestattung der Lei-

che vorzunehmen ist.

. Karnten'®

In Karnten stellt das Gesetz auf folgende Personen ab: Ehegatte, der mit dem

Verstorbenen in aufrechter Ehe gelebt hat, Verwandte des Verstorbenen in gera-

192 Das seelische Naheverhaltnis tiberhaupt als das ausschlaggebende Kriterium ansehend: SZ
13/127, 474; Dippel LK™ § 168 Rz 40; Edlbacher Leichenteile 454; Kienapfel/Schmoller BT IlI
§§ 190, 191 Rz 7; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 8; Miiller Rechtssubjektivitat 141; Stellpflug
Schutz 113.

163 § 19 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG.

164§ 15 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG.

165§ 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

166 Ktn BestattungsG LGBI 61/1971 idF LGBI 50/2008.
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der Linie und dessen Geschwister.'®’

Was die Reihenfolge anbelangt, so ent-
scheidet der Ehegatte vor den Verwandten, die Nachkommen vor den Vorfahren,
und zwar nach dem Grad der Verwandtschaft, und die Verwandten in gerader
Linie vor den Geschwistern.'®® In Ermangelung der angefiihrten Personen steht
die Obsorge fur die Bestattung und somit die Verfligungsbefugnis tber den
Leichnam jenen Personen zu, die mit dem Verstorbenen vor seinem Tod im ge-
meinsamen Haushalt gelebt haben.'®® Auch hier kann sich das Problem stellen,
dass mehrere berechtigte Personen in Frage kommen, zB zwei Nachkommen
des Verstorbenen im gleichen Verwandtschaftsgrad. Aufgrund der Regelung,
dass grundsatzlich auch Personen verfligungsbefugt sein kénnen, die mit dem
Verstorbenen zwar nicht verwandt, aber immerhin mit diesem im gemeinsamen

Haushalt gelebt haben,*”

ergibt sich wiederum, dass der seelischen Bindung
zum Verstorbenen gewisse Bedeutung zuzumessen ist. Demnach ist im Streitfall
derjenige Berechtigte zur Entscheidung befugt, der die starkste seelische Bin-
dung zum Verstorbenen hatte. Ergibt auch das kein eindeutiges Ergebnis, ist in
Analogie zu den Vorschriften in Salzburg*’* und der Steiermark'’? die Erdbestat-

tung vorzunehmen.

. Niederosterreich!”

Das Niederosterreichische Bestattungsgesetz versteht unter den nahen Angehd-
rigen den Ehegatten, Lebensgefahrten, die Kinder, Eltern, die tbrigen Nach-
kommen, die GroReltern und die Geschwister des Verstorbenen.”* Diese Perso-
nen haben sich in der genannten Reihenfolge um die Bestattung zu kiimmern.*”
Bei zwei Personen im gleichen Verwandtschaftsrang ist analog zum Burgenlan-

177

dischen®’®, Karntner'’”, Oberdsterreichischen'’® und Steirischen'”® Landesgesetz

auf das seelische Naheverhaltnis zum Verstorbenen abzustellen bzw bei Unei-

167§ 14 Abs 2 iVm Abs 3 ktn BestattungsG.
168 § 14 Abs 3 ktn BestattungsG.

169§ 14 Abs 2 ktn BestattungsG.

170§ 14 Abs 2 ktn BestattungsG.

171§ 15 Abs 2 sbg Leichen- und BestattungsG.
172§ 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

173 N§ BestattungsG LGBI 126/2006.

1748 11 Abs 3 nd BestattungsG.

1758 11 Abs 3 n BestattungsG.

176 § 19 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG.
1778 14 Abs 2 kitn BestattungsG.

178 § 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG.

179§ 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.
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0

nigkeit analog zu den Regeln des Salzburgerischen'® und Steirischen'® Lei-

chenrechts die Erdbestattung durchzufiihren.

. Oberdsterreich®

Im Oberdsterreichischen Leichenrecht kommt es auf folgende Personen an: E-
hegatte, Verwandte und Verschwagerte in ab- und aufsteigender Linie, Ge-
schwister und deren Kinder sowie Verlobter.!®® Sind keine der angefiihrten Per-
sonen vorhanden oder kommen sie ihrer Verpflichtung nicht nach, ist die Bestat-
tung durch jene Personen zu besorgen, mit denen der Verstorbene zuletzt in ei-
nem gemeinsamen Haushalt gelebt hat.®* Auch hier wird die Nennung im Ge-
setz fir die Reihenfolge der Berechtigten ausschlaggebend sein,'® so dass Ver-
wandte in absteigender Linie vor jenen in aufsteigender Linie und dann erst die
Verschwagerten, zuerst in absteigender, dann in aufsteigender Linie zum Zug
kommen. Bei mehreren gleichberechtigten Personen ist in Analogie zu den
Leichengesetzen anderer Bundeslander'® jene totensorgeberechtigt, die den
starksten Bezug zum Verstorbenen aufweist. Lasst sich dies nicht eruieren, ist

187

wiederum aufgrund einer Analogie™’ die Erdbestattung vorzunehmen.

e  Salzburg'®

In Salzburg ist die Bestattungsart durch den Ehegatten, die grof3jahrigen Kinder,
die Eltern und die Geschwister des Verstorbenen zu bestimmen.®® Die in der
Reihenfolge spéater Genannten kommen nur dann zum Zug, wenn die vorher Ge-
nannten nicht vorhanden oder geschaftsunfahig sind oder wenn sie ihr Recht
nicht ausiiben.™®® Fiir den Fall, dass in der angefiihrten Rangordnung mehrere

Berechtigte in Betracht kommen, die sich Uber die Bestattungsart nicht binnen

180§ 15 Abs 2 sbg Leichen- und BestattungsG.

181 § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

182 09 LeichenbestattungsG LGBI 40/1985 idF 63/2002.

183 § 15 Abs 2 iVm Abs 4 06 LeichenbestattungsG.

184§ 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG.

185 v/gl § 19 Abs 2 iVm § 12 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 2 iVm Abs 3
ktn BestattungsG; § 11 Abs 3 nd BestattungsG; § 15 Abs 1 und Abs 2 shg Leichen- und Bestat-
tungsG; 8§ 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 3 Abs 1 iVm Abs 6 vbg BestattungsG.

186§ 19 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 2 ktn BestattungsG; § 15 Abs 2 06
LeichenbestattungsG; § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

187 & 15 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG; § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

188 ghg Leichen- und BestattungsG LGBI 84/1986 idF LGBI 78/20009.

189§ 15 Abs 1 und Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG.

1% § 15 Abs 1 sbg Leichen- und BestattungsG.
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vier Tagen einigen, ist diese vom Burgermeister jener Gemeinde, in der der Tod
erfolgte oder die Leiche aufgefunden wurde, zu bestimmen. In diesem Fall ist der
Leichnam der Erdbestattung zuzufithren.***

. Steiermark®?

Nach Steierischem Leichenrecht ist fur die Frage, wer die Bestattung zu besor-
gen hat und demnach als Verfiigungsberechtigter iSd § 190 Abs 1 StGB in Frage
kommt, folgender Personenkreis mafigeblich: der Ehegatte, die volljahrigen Kin-
der dem Alter nach, die Eltern des Verstorbenen und eine sonstige dem Verstor-
benen nahe stehende Person, die mit ihm bis zu seinem Tod in Hausgemein-
schaft gelebt hat.'** Diese Personen sind in der Reihenfolge ihrer Nennung ver-
fugungsbefugt.’® Ist keine dieser Personen vorhanden oder kénnen sie sich

nicht einigen, ist der Leichnam der Erdbestattung zuzufiihren.!®

e  Vorarlberg'®

In Vorarlberg gelten nach dem Gesetz der Ehegatte, die Verwandten in gerader
Linie, der Lebensgefahrte und die Geschwister des Verstorbenen als Angehdri-
ge.” Auch hier ist die Reihenfolge der Nennung ausschlaggebend fiir die Verfii-
gungsbefugnis.’®® Kommen mehrere Verpflichtete in Frage, die zu dem Verstor-
benen im gleichen Verwandtschaftsverhéaltnis stehen, so hat der an Jahren &ltes-

te Verwandte die Bestattung zu besorgen.'®

. Wien?®

In Wien wird nicht auf die nahen Angehdérigen abgestellt. Dort entscheidet derje-
nige Uber die Bestattung, der sie in Auftrag gegeben hat.”™ Diese Regelung kann

freilich zu Unklarheiten flhren, etwa wenn mehrere Personen unabhangig von

191§ 15 Abs 2 sbg Leichen- und BestattungsG.

192 Stmk LeichenbestattungsG LGBI 45/1992 idF LGBI 56/2006.
195§ 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

1948 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

195§ 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

19 \/bg BestattungsG LGBI 58/1969 idF LGBI 43/2009.

197§ 3 Abs 1 iVm Abs 6 vbg BestattungsG.

198 & 3 Abs 1 iVm Abs 6 vbg BestattungsG.

199 & 3 Abs 6 vhg BestattungsG.

200 \Wr Leichen- und BestattungsG LGBI 38/2004 idF LGBI 34/2007.
201 § 28 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG.
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einander die Bestattung beauftragt haben. Die Bestimmung bringt aber auch ein
anderes Problem mit sich: Hat der Morder die Bestattung seines Opfers in Auf-
trag gegeben, so kann er Uber Bestattungsart und —ort bestimmen und ist damit
der uber den Leichnam Verfugungsbefugte. Der Leichnam kann ihm nicht weg-
genommen werden, ohne dass ein Entziehen gem § 190 Abs 1 StGB verwirklicht
wird. Dieses sachwidrige Ergebnis ist durch eine teleologische Reduktion zu
vermeiden: Es soll nicht jedem mdglich sein, die Bestattung der Leiche in Auftrag
zu geben, sondern nur nahen Angehdérigen des Verstorbenen. Fir die Frage, wer
als naher Angehdoriger gilt, kann die Regelung der Privatobduktion als Analogie-
basis herangezogen werden. Danach durfen der Ehegatte, die Kinder und dann
die Eltern des Verstorbenen in dieser Reihenfolge entscheiden.?? Diese Perso-
nen diurfen demnach in dieser Reihenfolge die Bestattung beauftragen. Gibt es
zB mehrere Kinder des Verstorbenen oder sind seine Eltern noch beide am Le-
ben, so ist analog zum Leichenrecht anderer Lander das seelische Naheverhalt-

nis ausschlaggebend.?®

. Tirol?*

Im Tirolerischen Gemeindesanitatsdienstgesetz findet sich tberhaupt keine Be-
stimmung dariiber, wer die Bestattung zu besorgen hat oder wer als haher Ange-
horiger des Verstorbenen gilt. Gem § 30 Abs 4 tir GemeindesanitatsdienstG sind
Leichen, fir die niemand Sorge tragt, dem anatomischen Institut der Universitat
Innsbruck zu Ubergeben. Daraus geht hervor, dass die Obsorge fiir die Bestat-
tung grundsatzlich einer natirlichen Person zukommen kann. Das Fehlen einer
Regelung Uber diesen Personenkreis erscheint als planwidrige Liicke, weshalb
hieflr in Analogie auf die Vorschriften anderer Lander abzustellen ist, nach de-
nen jeweils zumindest der Ehegatte, die Kinder und die Eltern des Verstorbenen

verfugungsbefugt sind.?*®

202 ' 13 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

2038 19 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 2 ktn BestattungsG; § 15 Abs 2 06
LeichenbestattungsG; § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

2% Tir GemeindesanititsdienstG LGBI 33/1952 idF LGBI 27/2008.

205819 Abs 2 iVm § 12 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 2 iVm Abs 3 kin
BestattungsG; § 11 Abs 3 nd BestattungsG; § 15 Abs 2 iVm Abs 4 o6 LeichenbestattungsG; § 15
Abs 1 und Abs 2 sbg Leichen- und BestattungsG; § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 3
Abs 1 iVm Abs 6 vhg BestattungsG.
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(3) Beschrankung bei der Ausiibung des Verfigungsrechts

Die Angehdrigen sind bei der Austibung ihres Verfligungsrechts durch den erklar-
ten, aber auch durch den mutmafllichen Willen des Verstorbenen einge-
schrankt.’® Da das Personlichkeitsrecht des Verstorbenen nach seinem Tod
fortwirkt, ist auch sein nicht erklarter, aber feststellbarer Wille zu beachten. Nur
fur den Fall, dass sich der Wille des Verstorbenen aus friiheren Aussagen, sei-
nen Lebensumstanden oder Zeugenaussagen nicht eruieren lasst, sind die An-
gehorigen als Verfligungsberechtigte in Bezug auf Entziehungshandlungen in

207 \Wie mit der Leiche

ihren Entscheidungen frei. Einzige Schranke ist die Pietat.
pietatvoll umgegangen wird, ergibt sich va aus den Leichen- und Bestattungsge-

setzen der Lander.

Fraglich ist, welche strafrechtlichen Konsequenzen es nach sich zieht,
wenn sich der Verfigungsberechtigte Gber den Willen des Verstorbenen hinweg
setzt. Der Verstorbene hat zB den Wunsch geéauliert, einer herkbmmlichen Erd-
bestattung zugefihrt zu werden; dennoch Uberlasst der verfligungsberechtigte
Sohn den Leichnam einem Museum zur dortigen Ausstellung, um am verstorbe-
nen Vater ,spate Rache” zu tben. Fir das Strafrecht hat dieses gegen den Wil-
len des Verstorbenen gerichtete Handeln keinerlei Auswirkung: Der Sohn ist
straflos, da die Verfugungsberechtigung bei ihm selbst liegt und er somit kein
Entziehen iSd § 190 Abs 1 StGB verwirklichen kann.?®® Aber auch derjenige, der
den Leichnam zur Uberstellung ins Museum abholt und dabei in dem Wissen
handelt, dass der Wille des Verstorbenen tbergangen wird, macht sich nicht
strafbar. Er kann sich auf die Zustimmung des Verflgungsberechtigten berufen.
Der Umstand, dass der Verfligungsberechtigte nicht im Sinne des Verstorbenen
handelt, &ndert nichts an der Wirksamkeit der Zustimmung, die als tatbe-
standsausschlieRendes Einverstéandnis zu werten ist. Es kann namlich nicht zwi-
schen pietatvollem und pietatlosem Verzichten auf den Schutz der Verfigungs-
berechtigung unterschieden werden. Anhand dieses Beispiels wird deutlich, dass
8§ 190 Abs 1 StGB in der Variante Entziehen lediglich das Interesse des Verfu-

gungsberechtigten und nicht das des Verstorbenen schitzt. Der Gesetzgeber ist

206 57 45/133; Miiller Rechtssubjektivitat 131.

27 Edlbacher Leichenteile 454; Miiller Rechtssubjektivitat 131.

208 Es kann auch nicht davon gesprochen werden, dass er den Leichnam dem Verstorbenen als
Verfiigungsberechtigten entzieht, denn verfligungsberechtigt iSd § 190 Abs 1 StGB kann immer
nur eine lebende Person (bzw eine existente juristische Person) sein.
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wohl davon ausgegangen, dass der Verflgungsberechtigte in aller Regel dem

Willen des Verstorbenen entsprechend handeln wird.

e. Die offentliche Hand

Sind keine Angehérigen vorhanden, die der Totensorge nachkommen kdnnten,
oder nehmen diese ihre Rechte und Pflichten nicht wahr, ist die 6ffentliche Hand
verfugungsbefugt.?”® Nach den Regeln der Leichen- und Bestattungsgesetze hat
jene Gemeinde, in der sich der Todesfall ereignet hat oder die Leiche aufgefun-
den wurde, fiir die Bestattung Sorge zu tragen.?'° Allein das Tiroler Landesgesetz
enthalt keine entsprechende Regelung. Nachdem sich aber aus § 32 tir Gemein-
desanitatsdienstG ergibt, dass Leichen zu bestatten sind, erscheint das Fehlen
der Gemeindezustandigkeit fir den Fall, dass sich sonst niemand um die Bestat-
tung kimmert, als planwidrige Liucke. In Analogie zu den Bestimmungen der an-
deren Bundeslander?** hat daher im genannten Fall die Gemeinde die Bestattung

Zu besorgen.

f. Anatomisches Universitatsinstitut

Aus den Leichen- und Bestattungsgesetzen der Lander ergibt sich auch eine
Verfigungsberechtigung von anatomischen Universitatsinstituten. Ist die Ge-
meinde fir die Bestattung eines Leichnams zustandig — weil zB keine Angehdri-
gen existieren —, so darf nach den landesgesetzlichen Bestimmungen der Leich-
nam anstelle der Bestattung einem anatomischen Institut in Osterreich (berge-

ben werden.?? Allein das Wiener Leichen- und BestattungsG enthélt keine derar-

299 Edlbacher Leichenteile 453; Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 8;
Kopetzki Organgewinnung 264; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 8; Rieder lege lata et ferenda
117; Stellpflug Schutz 113; Triffterer SbgK & 190 Rz 14 (2. Lfg).

210§ 19 Abs 4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 ktn BestattungsG; § 11 Abs 4 nd
BestattungsG; § 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; § 16 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG;
8 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 3 Abs 4 vbg BestattungsG; § 19 Abs 5 wr Leichen- und
BestattungsG.

2118 19 Abs 4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 ktn BestattungsG; § 11 Abs 4 nd
BestattungsG; § 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; § 16 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG;
8 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; 8 3 Abs 4 vbg BestattungsG; § 19 Abs 5 wr Leichen- und
BestattungsG.

228 19 Abs 4 iVm § 20 Abs 4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 kin Bestat-
tungsG; 8 11 Abs 4 nd BestattungsG; § 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; § 16 Abs 2 shg Lei-
chen- und BestattungsG; § 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG; § 3 Abs 4 vbg BestattungsG.
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tige Regelung. Das bedeutet aber nicht, dass dem Universitatsinstitut Wien keine
Leichen zukommen: Nach dem Grof3teil der Leichengesetze kann die Gemeinde
frei wahlen, welchem Universitatsinstitut der Leichnam Uberlassen werden soll.
Lediglich in drei Bundeslandern bestehen Beschrankungen: Gem § 19 Abs 4 iVm
§ 20 Abs 4 bgl Leichen- und BestattungswesenG ist eine Ubergabe nur an die
anatomischen Institute der Universitaten Wien und Graz gestattet, nach § 17
Abs 2 stmk LeichenbestattungsG besteht eine Beschrankung auf das anatomi-
sche Institut der Universitdt Graz und gem 8 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG darf der Leichnam nur der Universitat Innsbruck tberlassen werden.
Durch diese Einschrankungen sollen die Universitatsinstitute bestimmter Bundes-

lander gefordert werden.

Aufgrund der angefuhrten Bestimmungen ist das jeweilige anatomische
Institut berechtigt, den Leichnam fur Zwecke im Rahmen seines Tatigkeitsberei-
ches zu verwenden. Das bedeutet, dass die Leiche zB fir die Ausbildung zukinf-
tiger Arzte, die arztliche Weiterbildung sowie fiur die medizinisch-

wissenschaftliche Forschung eingesetzt werden darf.**

In Oberosterreich und in Salzburg ist die Ubergabe der Leiche an ein ana-
tomisches Institut durch die Gemeinde unzuléssig, wenn eine Erklarung des Ver-
storbenen vorliegt, in der sich dieser gegen eine solche Vorgangsweise ausge-
sprochen hat.?* Liegt ein solcher Wille des Verstorbenen vor, so wird die Uber-
lassung des Leichnams auch in den Gbrigen Bundeslandern nicht zulassig sein.
Es kann diesbeziglich auf jene Bestimmungen verwiesen werden, nach denen

° oder die

der Verstorbene zu seinen Lebzeiten die Bestattungsart festlegen®
Vornahme einer Obduktion anordnen kann®®. Aus diesen Regelungen geht her-
vor, dass dem Willen des Verstorbenen in allen Bundeslandern Bedeutung bei-

gemessen wird.

213 Kopetzki Leichnam 870.

214 § 15 Abs 3 06 LeichenbestattungsG und § 16 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG.

215 Fir das Burgenland: § 20 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; fiir Niederosterreich:
8 12 Abs 2 n6 BestattungsG; fir die Steiermark: § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; fur Vor-
arlberg: 8§ 3 Abs 2 vbg BestattungsG; fir Wien: § 28 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG.

218 F{ir Karnten: § 10 Abs 3 ktn BestattungsG; fiir Tirol: § 31 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG.
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g. Andere Institutionen

Zu fragen bleibt noch, ob Institutionen, wie zB ein Museum, als Verfligungsbe-
rechtigte iSd 8 190 Abs 1 StGB angesehen werden kdnnen. Denkbar ist, dass
der Verstorbene selbst oder der Totensorgeberechtigte verfugt, der Leichnam
solle dem pathologischen Museum Wien ubergeben werden. Hiezu wird vertre-
ten, dass unter dem Begriff des Verfligungsberechtigten lediglich der zur Toten-
sorge Berechtigte, also derjenige, der die Bestattung zu besorgen hat, zu verste-
hen ist.?*’ Eine spéter tiber den Leichnam (etwa zivilrechtlich) berechtigte Person
solle nicht verfiigungsberechtigt iSd § 190 Abs 1 StGB sein.?*® Nach dieser An-
sicht kann die Verfigungsberechtigung also nicht Ubertragen werden. Kommt es
zu einer Verfligung des Totensorgeberechtigten, zB Ubergabe an ein Museum,
ist die Verfiigungsberechtigung tber den Leichnam damit ausgeschopft und geht
unter. Die Konsequenz ware, dass eine Entfernung von Leichenteilen aus dem
Museum mangels eines Verfiigungsberechtigten, dem die Teile entzogen werden
konnten, nicht unter § 190 Abs 1 StGB fallt. Selbst wenn man davon ausgeht,
dass die Verfugungsberechtigung nach erfolgter Verfigung zwar nicht erlischt,
sondern beim Totensorgeberechtigten verbleibt, stellt sich das gleiche Problem,
wenn der Totensorgeberechtigte verstirbt. In diesem Fall gibt es dann auch kei-

nen Verfiigungsberechtigten mehr, so dass jeglicher Entzug straflos ware.

Dieses Ergebnis erscheint vom Wortlaut her betrachtet nicht geboten. Es ist
sachgerechter, von der — ohnedies nahe liegenden - Ubertragung der Verfi-
gungsberechtigung auszugehen: Jeder, der den Leichnam durch Verfliigung ei-
nes Verfugungsberechtigten erhalten hat, wird seinerseits zum Verfigungsbe-
rechtigten iSd § 190 Abs 1 StGB.?*° So kann auch eine Institution, wie zB ein
Museum, verfigungsberechtigt iSd § 190 Abs 1 StGB sein. Rechtlich muss der
ehemals Verfiigungsbefugte sein Einverstandnis zur Ubergabe der Leiche an das
Museum erteilen. Dadurch wird der Rechtstrager des Museums, vertreten durch
den Museumsdirektor, der neue Verfiigungsberechtigte. Er kann seinerseits der
Weitergabe des Leichnams zustimmen, etwa wenn der Leichnam flr eine inter-
nationale Ausstellung an ein anderes Museum Ubergeben werden soll. Wird der

Leichnam nicht mehr bendétigt, so hat das Museum fiir seine Bestattung zu sor-

217 Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 7.

218 Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 7 in Bezug auf die Entfernung eines Arms aus dem
Seziersaal.

219 50 wohl auch Edlbacher Leichenteile 454,
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gen. Bei einer unbefugten Entfernung des Leichnams oder seiner Teile aus dem
Museum — ein Museumsbesucher nimmt zB einen Knochen eines menschlichen
Skeletts mit —, liegt ein Entziehen gegeniiber dem Museum vor. Stirbt der Muse-
umsdirektor, so geht die Verfigungsbefugnis auf seinen Nachfolger tber. An
einem Verfliigungsberechtigten mangelt es somit nur im Falle des Konkurses des
Museums. Diesfalls geht die Verfligungsberechtigung wohl auf die Gemeinde

Uber, die fur die Bestattung des Leichnams zu sorgen hat.

3. Beseitigung der tatsachlichen Zugriffsmoglichkeit

Der Begriff ,entziehen meint die Beseitigung der tatséchlichen Zugriffsmaoglich-
keit auf eines der drei genannten Tatobjekte, ohne dass der Verflgungsberech-
tigte damit einverstanden ist.?® Unter tatsachlicher Zugriffsméglichkeit ist die
Maglichkeit der Herstellung einer kérperlichen Nahebeziehung zum Tatobjekt zu
verstehen. Der Beisatz ,tatsédchlich* stellt klar, dass es um ein faktisches Zugrei-

fen-Kdénnen und nicht um ein rechtliches Zugreifen-Diirfen geht.

Das Entziehen des Leichnams wird meist durch eine Ortsveranderung des
Leichnams erreicht. Dabei ist immer auf die zuletzt vorhandene Zugriffsmdglich-
keit Bezug zu nehmen. Wird der Leichnam zB ohne Willen des Berechtigten von
der Krankenanstalt, wo die Person verstorben ist, in eine Forschungseinrichtung
gebracht, so ist dem Berechtigten dort vielleicht auch die Mdglichkeit des Zugriffs
auf die Leiche eingerdumt. Aber die Zugriffsmoglichkeit auf den Leichnam in der
Krankenanstalt ist beseitigt worden. Damit liegt bereits ein Entziehen iSd § 190
Abs 1 StGB vor.

Eine Ortsveranderung ist nach dem Gesetzeswortlaut, der darauf abstellt,
dass das Tatobjekt einem Verfligungsberechtigten entzogen wird, aber nicht un-
bedingt erforderlich.?* Im Gegensatz zur Tathandlung Wegschaffen, wonach der

Tater das Objekt aus einer geschiitzten Statte wegschaffen muss,??? kann die

220 Triffterer SbgK § 190 Rz 15 (2. Lfg). Nach Foregger WK-StGB? § 190 Rz 8 kommt es auf ein
Ausschalten der Verfilgungsgewalt an; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 8 stellen auf ein Ent-
fernen aus dem Machtbereich des Verfligungsberechtigten ab.

221 Triffterer SbgK § 190 Rz 15 (2. Lfg); Foregger WK-StGB? § 190 Rz 8; aA SSt 57/89 = RZ
1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung) und Leukauf/Steininger StGB® § 190
Rz 8, die auf die Entfernung aus dem (tatséchlichen und rechtlichen) Machtbereich des Verfii-
gungsberechtigten abstellen.

?22 Siehe dazu weiter unten Seite 56 f.
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Entziehungshandlung, die lediglich in der Beseitigung der Zugriffsmoglichkeit des
Verfugungsberechtigten besteht, auch ohne Ortsveréanderung gesetzt werden. So
ist an das bloRe Vorenthalten der Leiche zu denken. Ein Entziehen ist daher
gegeben, wenn der Leichnam an Ort und Stelle verbleibt, die Aufbahrungsstatte
von einem unliebsamen Verwandten aber in einer solchen Weise verschlossen
wird, dass dem Verflgungsberechtigten dadurch der Zutritt zum Leichnam ver-

wehrt ist.?%

Ohne Mdglichkeit des Zutritts ist auch die Zugriffsmdglichkeit auf den
Leichnam vereitelt. Dies fuhrt dazu, dass der Verflgungsberechtigte seine Be-
fugnis, die sich ua aus dem Totensorgerecht ableitet, welches die Bewahrung

224 nicht in vollem MaRe ausiiben kann;

und Versorgung der Leiche beinhaltet,
wird dem Verfligungsberechtigten der Zutritt zum Leichnam verweigert, kann er

diesen zB nicht fir das Begrabnis vorbereiten.

Ferner ist die Zugriffsmoglichkeit dann ausgeschaltet, wenn dem Verfi-
gungsberechtigten der Verbleib des Leichnams verdunkelt wird.?®® Zu denken
ist etwa an den Fall, in dem dem Verfiigungsberechtigten von der Krankenan-

staltsleitung nicht mitgeteilt wird, wohin der Leichnam verbracht wurde.

Unerheblich ist, ob sich der Berechtigte des Entzugs des Tatobjekts be-
wusst ist.??® Inhalt des Tatbestandes ist lediglich, dass es objektiv gesehen zum
Entzug des Leichnams, also zur Beseitigung der Zugriffsmdglichkeit kommt. Die
Moglichkeit, auf den Leichnam zugreifen zu kdénnen, reprasentiert bereits einen
selbstéandigen Wert, der auch dann beeintréachtigt ist, wenn der Berechtigte dies-
beziiglich kein Bewusstsein hat.?” Demnach sind nicht nur solche Verhaltens-
weisen erfasst, die gegen den Willen des Verfligungsberechtigten, sondern auch
solche, die ohne sein Wissen und seinen Willen stattfinden. Oftmals wird der Ver-
fligungsberechtigte gar nicht gefragt, ob er seine Zustimmung zu einer bestimm-
ten Verfahrensweise mit dem Leichnam erteilt. Auch bei § 127 StGB, bei dem es

letztlich ebenfalls um ein ,Entziehen" geht, kommt es nicht darauf an, dass sich

223 Triffterer SbgK § 190 Rz 15 (2. Lfg).

224 Mller Rechtssubjektivitat 130.

22> Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 7.

226 Triffterer ShgK § 190 Rz 4 (2. Lfg). Auch bei § 99 StGB kommt es nicht darauf an, dass das
Opfer Kenntnis von seinem Freiheitsentzug hat, damit es in seiner Bewegungsfreiheit tberhaupt
eingeschrankt ist: Kienapfel/Schroll StudB BT I° § 99 Rz 11; Lewisch BT 1? 98; Schmoller ShgkK
§ 99 Rz 12. Anders die hM: JBI 1992, 662; Leukauf/Steininger StGB* § 99 Rz 9; Schwaighofer
WK-StGB*§ 99 Rz 7.

227 30 in Bezug auf § 99 StGB: Schmoller ShgK § 99 Rz 12.
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das Opfer des Verlusts bewusst ist.??®

Abgesehen davon gibt es Konstellationen,
in denen der Berechtigte nicht nur keine Kenntnis von der Beseitigungshandlung
hat, sondern niemals Kenntnis von der bestehenden Zugriffsmdglichkeit hatte. Zu
denken ist an den Fall, dass eine Person nicht weil3, dass ihre kranke Mutter so-
eben im Spital verstorben ist oder sich selbst umgebracht hat. Ohne Kenntnis
von der Existenz eines Leichnams hat der Berechtigte auch keine Kenntnis von
seiner Zugriffsmdglichkeit auf diesen. Trotzdem darf ihm der Leichnam seiner

Mutter nicht entzogen werden.

4. Zeitliche Komponente

Fur die Beseitigung der Zugriffsmoglichkeit reicht es aus, dass die Verfigungs-
gewalt des Berechtigten zumindest voriibergehend nicht ausgelbt werden
kann.??® Dennoch ist ein Entziehen iSd § 190 Abs 1 StGB erst beim Uberschrei-
ten einer gewissen Erheblichkeitsschwelle iS einer zeitlichen Komponente
gegeben. Fir die Frage, welche Zeitspanne erforderlich ist, lohnt sich ein Blick in
die Literatur zu § 195 Abs 1 StGB. Nach diesem Tatbestand ist ua zu bestrafen,
wer eine Person unter 16 Jahren dem Erziehungsberechtigten entzieht. Teleolo-
gisch ist diese Bestimmung gut mit § 190 Abs 1 StGB vergleichbar, weil es in
beiden Fallen darum geht, dass der Berechtigte (Erziehungsberechtigter bei
§ 195 Abs 1 StGB bzw Verfigungsberechtigter bei § 190 Abs 1 StGB) sein Recht

faktisch nicht austiben kann.

In Bezug auf die zeitliche Komponente bei 8 195 Abs 1 StGB wird eine star-
re Frist zumeist abgelehnt.?° Vielmehr kommt es auf die konkrete Einzelsituation
an. Dabei sind sowohl das Alter des Minderjahrigen als auch Umstande wie die
raumliche Entfernung zu beriicksichtigen.?®* Je schwieriger der Minderjéhrige zu
erreichen ist, desto weniger Zeit muss vergehen, um den Tatbestand zu erfil-
len.?*? Diese Kriterien kdnnen insofern auf § 190 Abs 1 StGB umgelegt werden,
als es auch hier auf die Umstédnde der konkreten Situation ankommt. Je schwer-

wiegender die Einzelumstédnde sind, desto schneller ist das Entziehen gem § 190

228 Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 127 Rz 99.

229 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 8; Triffterer ShgK § 190 Rz 15 (2. Lfg).

20 Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 195-196 Rz 13; Markel WK-StGB? § 195 Rz 20. Nach Ber-
tel/Schwaighofer BT 11® § 195 Rz 3 muss die Entziehung mindestens 24 Stunden andauern.

23! Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 195-196 Rz 13.

22 \/gl Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 195-196 Rz 14.
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Abs 1 StGB erfullt. Erschwerende Begleitumstande liegen wohl dann vor, wenn
der Berechtigte auf den Leichnam nicht nur nicht zugreifen kann, sondern ihm
zudem verheimlicht wird, wo sich dieser befindet.?*® Eine solche Situation ist fiir
den Betreffenden idR besonders belastend, weil er sich ausmalt, was dem Leich-
nam wohl alles Schreckliche zugestof3en sein mag. Wird der Verfligungsberech-
tigten daher im Ungewissen darlber gelassen, was mit dem Leichnam gesche-
hen ist, so ist bereits eine kiirzere Zeitspanne ausreichend, um den Tatbestand
iSd Entziehens herzustellen, als wenn dem Berechtigten zwar der Zutritt zum
Leichnam in einem bestimmten Raum verwehrt wird, er aber zumindest weil3,

dass sich darin der Leichnam befindet.

5. Kein Erfordernis eines Gewahrsamsbruches

Abzulehnen ist jene Mindermeinung®*, nach der die Wendung ,.... einem Verfii-
gungsberechtigten entzieht* einen Gewahrsamsbruch beim Verfiigungsberechtig-
ten erfordert.”®® Dies geht aus dem Gesetzeswortlaut nicht hervor. Selbst bei
§ 135 Abs 1 StGB, der die Formulierung ,,... aus dessen Gewahrsam ... entzieht"
enthalt, wird vielfach vertreten, dass ein Gewahrsamsbruch bei der Sacherlan-
gung nicht notig ist. Ausreichend sei, dass der Tater dafur sorgt, dass die Sache
nie wieder in den Gewahrsam des Berechtigten zuriickkehrt.?*® § 190 StGB hin-

gegen enthalt nicht einmal den Begriff ,Gewahrsam®.

Die tatsachliche Zugriffsmdglichkeit, die durch das Entziehen beseitigt wird,
ist nicht gleichzusetzen mit dem Gewahrsamsbegriff. Gewahrsam wird nach hA
als tatsachliche Sachherrschaft, die von Herrschaftswillen getragen ist, defi-

niert.”®” Beide Elemente, Sachherrschaft und Herrschaftswille, sind fiur das Be-

23 5o ist fiir ein Entziehen nach § 195 Abs 1 StGB bereits eine geringe raumliche Trennung zum
Minderjahrigen ausreichend, wenn der Aufenthaltsort geheim gehalten wird; Kienapfel/Schmoller
BT 111 §8 195-196 Rz 14.

4 Hinterhofer BT 11 § 190 Rz 8.

2% 55t 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).

2% gst 52/18 = EvBI 1981/202; Burgstaller Diebstahl 541; Fuchs Dauernde Sachentziehung 10,
Fuchs Tathandlung der Dauernden Sachentziehung 206, Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I® 138; Leu-
kauf/Steininger StGB® § 135 Rz 5; Mayerhofer StGB® § 135 Rz 1. Fiir Gewahrsamsbruch: Bertel
WK-StGB? § 135 Rz 1 ff; Fabrizy StGB® § 135 Rz 5; Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 135
Rz 4 f; Lewisch, BT I” 200.

27 Fabrizy StGB® § 127 Rz 1; Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I° 117; Kienapfel/Schmoller StudB BT
Il § 127 Rz 61; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 21; Lewisch BT I° 148; Mayerhofer StGB®
§ 127 Rz 42.
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stehen der tatsachlichen Zugriffsmoglichkeit iS der Moglichkeit der Herstellung

einer korperlichen Nahebeziehung zum Tatobjekt nicht erforderlich.

Das Abstellen auf einen Gewahrsamsbruch wiirde die Anwendbarkeit des
§ 190 Abs 1 StGB uberdies erheblich einschrédnken. Denn muss erst Gewahrsa-
me am Leichnam gebrochen werden, um 8 190 Abs 1 StGB in der Alternative
Entziehen zu erflllen, waren all jene Félle straflos, in denen jemand die Leiche
bereits in seiner von Herrschaftswillen getragenen Sachherrschaft hat und an-
schlieBend daflr sorgt, dass sie dem Verflgungsberechtigten nicht mehr zu-
kommt. Verstirbt eine Person im Krankenhaus, ohne dass ihre Angehérigen an-
wesend sind, so befindet sich der Leichnam in der Gewahrsame des Stationslei-
ters. Bei einer eigenmachtigen Entfernung von Leichenteilen konnte der Stations-
leiter nicht nach § 190 Abs 1 StGB bestraft werden, da er als Gewahrsamsinha-
ber keinen Gewahrsambruch begehen kann.?*® Fiir eine solche Tatbestandsre-

duktion besteht aus teleologischer Sicht kein Anlass.

Ware es dem Gesetzgeber bei 8 190 Abs 1 StGB auf einen Gewahrsams-
bruch angekommen, so hatte er eine diesbezigliche Formulierung in den Wort-
laut aufgenommen. So fordert zB die deutsche Regelung der Stérung der Toten-
ruhe gem 8 168 Abs 1 dStGB, dass die geschitzten Objekte aus dem Gewahr-
sam des Berechtigten weggenommen werden. Damit wird fir die Verwirklichung
des § 168 Abs 1 dStGB ein Gewahrsamsbruch verlangt:*** Wegnehmen bedeutet
nach sowohl deutscher als auch Osterreichischer hM das Beseitigen fremden
Gewahrsams.?® Dass der deutsche Gesetzgeber auf einen Gewahrsamsbruch
abstellt, wird aus den bereits angefiihrten Grinden als problematisch angese-
hen.?** Denn damit werden nur jene Leichen vor eigenméchtiger Entfernung ge-
schitzt, die sich urspriinglich im Gewahrsam eines Berechtigten befunden ha-

ben.

238 Czerner Leichenteilasservate 95; Schroth Organspende 371.

% Dippel LK™ § 168 Rz 29; Herzog NK® § 168 Rz 12; Hérnle MK § 168 Rz 16.

290 Egr Osterreich: Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I® 120; Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 127
Rz 61; Lewisch BT 1? 150; Leukauf/Steininger StGB® § 127 Rz 20; Mayerhofer StGB® § 127
Rz 40. Fiir Deutschland: Kindhauser NK® § 242 Rz 27; RuR LK § 242 Rz 17; Schmitz MK § 242
Rz 41.

21 Czerner Leichenteilasservate 95 mwN; Hornle MK § 168 Rz 14 f; Stellpflug Schutz 14 f.
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6. Verletzung der Pietat

Bei jeder Organtransplantation von einem Leichnam oder bei Entnahmen im Zu-
ge einer Obduktion kommt es zur Entfernung von Leichenteilen. Hat der Verfi-

242

gungsberechtigte dieser MalRnahme nicht zugestimmt,** ist der Tatbestand des

§ 190 Abs 1 StGB in der Deliktsvariante Entziehen erfiillt.?*

Dies wird jedoch nicht von allen uneingeschrankt so gesehen. Strittig ist, ob
jegliches Entziehen tatbildmalig ist oder ob das Entziehen auf pietatverletzende
Weise stattfinden muss, damit der Tatbestand nach 8 190 Abs 1 StGB erfullt ist.
Der Schutz der Pietét ist schliel3lich der einzige Grund fur das strafbeschwerte
Verbot der Stérung der Totenruhe.?** So wird argumentiert, dass der Wortlaut
des § 190 StGB durch die Formulierung ,wer ... Teile eines Leichnams ... einem
Verfiigungsberechtigten entzieht* tberschieRend sei.®* Damit wéaren Verhal-

tensweisen erfasst, die im Hinblick auf das geschuiitzte Rechtsgut neutral seien.

Im Zusammenhang mit Organtransplantationen oder Entnahmen bei Ob-
duktionen wird vertreten, dass eine Pietatbeeintrdchtigung von der Grol3e und
Wertbehaftetheit des entzogenen Leichenteils abhangig sei.?*® Damit wurde auch
im sog Anlassfall fur die Novellierung des KAKuUG argumentiert: Der Primarius
eines Unfallkrankenhauses wurde wegen 8§ 190 Abs 1 StGB schuldig gespro-
chen, weil er einem Verstorbenen ohne Zustimmung der Verfligungsberechtigten
Knochensplitter entnommen und zu Transplantationszwecken auf einer Kno-
chenbank aufbewahrt hatte.?*’ In zweiter Instanz erfolgte ein Freispruch fiir den
Arzt, jedoch nur aus formalen Griinden; zur materiellrechtlichen Frage nahm das
Rechtsmittelgericht keine Stellung. Der Ausgang dieses Falles flihrte zu grof3er

Verunsicherung bei Medizinern und zu heftigen Debatten unter Juristen. Es wur-

242 Andernfalls lage ein tatbestandsausschlieRendes Einverstandnis vor. Siehe dazu unten Seite 54.

3 Fabrizy StGB® § 190 Rz 3; Kienapfel/Schmoller BT Il Vorbem zu §§ 188 ff Rz 29; Leu-
kauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9.

*“EBRV 30 BIgNR 18.GP, 328; Bernat Schlittenversuche 353; Brandstetter Aspekte 92:
Brandstetter Grenzen 124; Brandstetter Leichnam 873; Foregger WK-StGB? Vorbem zu §§ 188-
191 Rz 6; Fabrizy StGB® § 190 Rz 1; Hinterhofer BT 11* § 188 Rz 2; Kienapfel/Schmoller BT Il
Vorbem zu §§ 188 ff Rz 8; Kopetzki Organgewinnung 265; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 3;
Platzgummer Misshandlung 139; Triffterer SbgK 8 190 Rz 1 (2. Lfg); SSt 22/75; SSt 57/89 = RZ
1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).

25 \/gl Brandstetter Leichnam 874 f; Brandstetter Aspekte 92.

246 Brandstetter Aspekte 93; Fuhrmann Transplantate 260.

27 Das Urteil ist nicht veroffentlicht. Die hier vorgenommene Darstellung bezieht sich auf die
Ausflihrungen bei Fuhrmann Transplantate 259. Diese hdchstgerichtliche Entscheidung galt als
sog Anlassfall fur die Schaffung der 88 62a-c KAKuG. Siehe dazu ausfiihrlich Kopetzki Organge-
winnung 18 ff.
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de vertreten, dass diese Entziehungshandlung nicht auf pietatverletzende Weise
stattgefunden habe, weil sich mit derart geringfligigen und fir das &ul3ere Er-
scheinungsbild der Leiche unmaf3geblichen Teilen wie Knochensplittern kein Pie-
tatgefiinl verbande.?”® Diese Verunsicherung beseitigte der OGH einige Jahre
spater, als er die sog Hypophysenentscheidung fallte: Er bestétigte die Verurtei-
lung von zwei Prosekturgehilfen, die im Anschluss an (rechtmafig angeordnete)
Obduktionen Hypophysen entnahmen und diese gegen ein Entgelt von OS 70
pro Stick an pharmazeutische Betriebe zur Arzneimittelherstellung abgaben.
Denn nach Ansicht des OGH kodnnten auch ,,unbedeutende und an sich unauf-

fallige" Teile Tatobjekt der Handlungsvariante Entziehen sein.?*

Nun ist zunéchst festzuhalten, dass jegliches Entziehen zu einer Beein-
trachtigung der Verfiigungsbefugnis des Berechtigten fiihrt;*° fehlen Knochen-
splitter oder die Hypophyse, so kann der Berechtigte keine Verfligungen mehr
daruber treffen. Damit ist auch schon die Pietat beeintrachtigt, da das Respektie-
ren einer bestehenden Verfigungsbefugnis Teil des pietatvollen Umgangs mit
dem Leichnam ist. Die Verfigungsbefugnis ist daher ein Teilaspekt des Rechts-

guts Pietéat.

Zu diskutieren ist aber, ob manche Entziehungshandlungen die Verfi-
gungsbefugnis — und damit die Pietat — nicht blof3 in derart geringem Ausmal}
beeintrachtigen, so dass diese nicht geeignet sind, den Tatbestand herzustel-
len.?®* Damit ist das Instrument der teleologischen Reduktion angesprochen,
mit dem der Anwendungsbereich eines Tatbestandes mit Blick auf Sinn und
Zweck der Regelung hinter den sprachlich moglichen Wortsinn zurtickgefuhrt
wird.?*? Als Ausgangspunkt dafiir, welche Entziehungshandlungen nicht zur Ver-
wirklichung der Tathandlung fihren, muss man sich fragen, was die Verfligungs-
befugnis Uber den Leichnam fiir den Berechtigten bedeutet. In erster Linie geht
es darum, dass der Berechtigte den toten Korper in seiner Vollstandigkeit bewah-
ren mochte. Dabei spielt es aber eine groR3e Rolle, wie wir den Toten in Erinne-
rung haben. Der erste Gedanke knipft mit Sicherheit nicht an die Knochensplitter

des Verstorbenen an, sondern viel eher an das &ufRere Erscheinungsbild. Das

2%8 Insb Fuhrmann Transplantate 260.

249 35t 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).
250 Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 8; Kopetzki Organgewinnung 265.
251 5o Brandstetter Aspekte 93.

252 Fuchs AT 17 4/18 f; Kienapfel/Hopfel AT™ Z 9 RN 27.
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bedeutet, dass sichtbaren Teilen des Leichnams besonderer Stellenwert zu-
kommt. Werden dem Leichnam daher Gewebeteile von exponierten, sichtbaren
Stellen entfernt, so ist die Tathandlung Entziehen iSd § 190 Abs 1 StGB erflllt.
Ein weiteres Kriterium ist die GréRe des weggenommenen Teils. Das Pietatge-
fuhl wird nur in geringem Mal3e beeintrachtigt, wenn es sich um einen sehr Klei-
nen Teil bzw um eine sehr kleine Menge handelt. Zu denken ware an das Entfer-
nen eines Haares, eines kleinen Stlickchens Haut (von nicht exponierter Stelle),
weniger Tropfen Blut oder an das Schneiden der Nagel.?>® Ferner spielt es auch
eine Rolle, ob der betroffene Teil vielfach im Leichnam vorhanden ist. Gewebe
oder Blut sind zB weniger individualisierbar als die Hypophyse, die Niere oder gar
das Herz (die beiden letztgenannten Teile wirden schon aufgrund ihrer GroRe
den Tatbestand erfiillen). Handelt es sich um einen Teil, der bei einem lebenden
Menschen nachwachsen bzw sich nachbilden wirde, so ist dies ebenfalls von
Bedeutung. Mit solchen Teilen, wie zB Blut oder Haut, sind idR weniger Pietatge-

fuhle verbunden.

Das Resultat, dass es bei den angesprochenen Teilen mangels Pietatbe-
eintrachtigung nicht zur Verwirklichung des Tatbestandes kommt, ist gut mit den
dbrigen Tathandlungen des 8 190 StGB vereinbar, denn auch bei den Bege-
hungsformen des Misshandelns®*, Verunehrens®® und Entfernens von

k256

Schmuc ist eine Geringfugigkeitsgrenze anzunehmen.

7. Zustimmung

Ist der Verflgungsberechtigte mit dem Entzug des Tatobjekts einverstanden, so
kann begrifflich gesehen kein ,Entziehen* mehr verwirklicht werden.?®” Die Tat-
handlung des Entziehens setzt ein Verhalten gegen oder ohne Willen des Be-
rechtigten voraus. Eine Zustimmung zum Entzug ist rechtlich als Einverstandnis
zu bewerten, welches zum Ausschluss des Tatbestandes fiihrt und nicht etwa

erst auf der Ebene der Rechtswidrigkeit zu beriicksichtigen ist.?*®

23 Das Entfernen von Haut oder das Entnehmen von Blut kann uU bereits die Tathandlung des
Misshandelns erflllen. Dazu unten Seite 60 ff.

54 Nicht unerhebliche Triibung des kérperlichen Wohlbefindens“: Siehe unten Seite 60.

2% Missachtung in derber und deutlicher Weise“: Siehe unten Seite 68 f.

2% Siehe Seite 71 f.

57 Kopetzki Schwangerschaft 73.

28 Hinterhofer Einwilligung 10 f; Hinterhofer BT I1* § 190 Rz 8; Stellpflug Schutz 123.
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8. In Betracht zu ziehende Rechtfertigungsgriinde

Fiur die Tathandlung Entziehen kann insb durch folgende Bestimmungen eine
Rechtfertigung erzielt werden: Organtransplantation gem § 62a KAKuG*®, ge-
richtliche Obduktion gem § 128 Abs 2 StPO??°, sanitatsbehérdliche Obduktion
gem §5 Abs 2 EpidemieG?®*, klinische Obduktion gem § 25 Abs 1 KAKuG?%?,
,Privatobduktion* gem § 25 Abs 2 KAKuG??, Obduktion in privaten Krankenan-
stalten gem § 40 Abs 1 litb KAKuG®*, Verwendung beim Menschen gem § 4

266

Abs 5 GSG?®* und die Ubergabe an ein anatomisches Institut®® nach den Lei-

chen- und Bestattungsgesetzen®’.

B. ,... aus einer Beisetzungs- oder Aufbahrungsstatte

wegschafft ...”

1. Geschiutztes Tatobjekt und Rechtsgutsaspekt

Diese Tatbegehungsvariante bezieht sich ebenso wie die Handlungsmodalitat
des Entziehens auf die Tatobjekte Leiche, Leichenteile und Asche eines Toten.
Sie missen aus einer Beisetzungs- oder Aufbahrungsstatte entfernt werden, da-
mit die Tatbegehungsvariante Wegschaffen erfillt ist. Das Entfernen von anderen

Orten ist nicht tatbildlich iS dieser Begehungsvariante.

Im Gegensatz zur Entziehung geht es hier weniger um die Absicherung der
Verfugungsbefugnis Uber den Leichnam. Die Ausfiihrungshandlung des Weg-
schaffens schitzt in erster Linie die Totenruhe an sich als Auspragung des
Rechtsguts Pietat. Mit dem Verbot des Wegschaffens aus einer der geschitzten

Statten soll erreicht werden, dass der Verstorbene an der ihm zugeordneten Stat-

29 Seite 77 ff.

290 Seite 107 f.

2% Seite 109 f.

262 Seite 110 ff.

2%3 Seite 114 ff.

204 Seite 118 f.

2% Seite 101 ff.

2% Seite 119 f.

%7819 Abs4 iVm §20 Abs4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 kin Bestat-
tungsG; § 11 Abs 4 n6 BestattungsG; 8 15 Abs 2 00 LeichenbestattungsG; 8 16 Abs 2 sbg Lei-
chen- und BestattungsG; § 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; & 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG; § 3 Abs 4 vbg BestattungsG.
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te verbleibt und dort nach den allgemeinen Vorstellungen der Pietat zur Ruhe

kommen kann.

2. Ortliche Veranderung

Das Wegschaffen des Tatobjekts aus einer Beisetzungs- oder Aufbahrungsstatte
setzt eine ortliche Veranderung voraus.?®® Das ergibt sich aus der Formulierung
... AUS ... wegschafft ...“. Das Tatbild ist demnach erfillt, wenn der Leichnam
aus dem Sarg genommen und zB im Wald abgelegt wird, aber auch dann, wenn
die Leiche in einen anderen Sarg gelegt wird.?®® Wird der Sarg lediglich geéffnet,
so ist dies nicht ausreichend, weil hier keine raumliche Veranderung hinsichtlich
eines Tatobjekts vorgenommen wird.?”® Bei der Totenasche ist der Tatbestand
verwirklicht, wenn die Asche aus deren Beisetzungsstatte, namlich der Urne,

geleert wird.

Obwohl die ortliche Verdnderung das Wesensmerkmal der Tathandlung
Wegschaffen darstellt, ist es unerheblich, wie weit die Entfernung zwischen der
Beisetzungs- oder Aufbahrungsstétte und jenem Ort ist, an dem die Leiche hin-
gebracht wird.?"* Es reicht bereits eine minimale raumliche Veranderung aus. Der
Grund liegt darin, dass mit der Tathandlung Wegschaffen allein der Schutz der
Totenruhe verfolgt wird; die Totenruhe ist auch bei einer geringen Entfernung zur
letzten Ruhestétte beeintrachtigt. Eine Enterdigung, bei der die Leiche direkt ne-
ben das Grab gelegt wird, stellt daher auch ein Wegschaffen aus der Beiset-

zungsstéatte dar.?"?

Wird der Leichnam hingegen lediglich innerhalb seines Sar-
ges um einige Zentimeter verriickt, so ist damit der Tatbestand noch nicht ver-
wirklicht. Diese Handlung mag zwar auch die Ruhe des Toten beeintrachtigen,

sie erflllt aber kein Wegschaffen aus einer geschitzten Statte.

Im Gegensatz zum Entziehen muss beim Wegschaffen die Verfligungsge-

walt des Berechtigten nicht beeintrachtigt werden.?”® Es reicht daher aus, dass

2% Triffterer SbgK § 190 Rz 16 (2. Lfg).

269 3t 22/75; Triffterer SbgK § 190 Rz 18 (2. Lfg).

270 Triffterer SbgK § 190 Rz 18 (2. Lfg).

271 Triffterer SbgK § 190 Rz 18 (2. Lfg).

272 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 9; Triffterer ShgK § 190 Rz 18 (2. Lfg).
27 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 9; Triffterer ShgK § 190 Rz 18 (2. Lfg).
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der Sarg aus der Aufbahrungshalle getragen und auf der StraRe abgestellt wird,

auch wenn der Verfiigungsberechtigte dort Zugriff auf den Leichnam hat.?”*

3. Verletzung der Pietat

Fur manche Autoren erfiillt das Uberstellen einer Mumie in ein Museum oder die
ehrenvolle Uberfiihrung eines Verstorbenen aus einem Grab in ein anderes kein
Wegschaffen iSd § 190 Abs 1 StGB.?”® Der Grund liege darin, dass derartige
Handlungen nicht pietétlos seien.?’® Eine Pietatverletzung sei nur dort anzuneh-

men, wo die Verhaltensweise eigenmachtig oder widerrechtlich gesetzt werde.?”’

Bei der Frage, welche Handlungen geeignet sind, ein Wegschaffen darzu-
stellen, ist auf die Teleologie Bedacht zu nehmen. Die Tathandlung Wegschaffen
schitzt die Totenruhe des Verstorbenen. Das bedeutet, dass der Verstorbene
grundsatzlich an jenem Ort verbleiben soll, an dem er bestattet wurde. Ein Orts-
wechsel beeintrachtigt den Toten in seiner letzten Ruhe, und zwar unabhangig
davon, ob es sich um einen eigenméchtigen oder erlaubten Ortswechsel handelt.

Die Frage der Erlaubtheit®’®

spielt ndmlich erst auf Rechtswidrigkeitsebene
eine Rolle; dort kann sie einen Rechtfertigungsgrund darstellen. Eine Einschrén-
kung der TatbestandsmaRigkeit Uber eine allfallige Erlaubtheit widerspricht der
Systematik des Gesetzes. Dies geht auch eindeutig aus den Protokollen der
Strafrechtskommission hervor: Der Gesetzgeber verfolgte bei der Gestaltung des
StGB zumeist den Grundsatz, die Rechtswidrigkeit der Tat im Tatbestand nicht
zu erwadhnen, weil es selbstverstandlich ist, dass bloRR rechtswidriges (und
schuldhaftes) Verhalten strafbar ist.?’® Es wiirde daher der Trennung zwischen
Tatbestandsmafigkeit und Rechtswidrigkeit zuwiderlaufen, bei der Interpretation

des Begriffes ,wegschaffen" auf eine Unbefugtheit abzustellen.

Eine Einschréankung der TatbestandsmaRigkeit erscheint aber bei all jenen

Handlungen sachgerecht, die typischerweise mit einer Bestattung verbunden

2% Foregger WK-StGB? § 190 Rz 9.

2> Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 9.

278 Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 9.

2" Bertel/Schwaighofer BT 11° §§190, 191 Rz 2; Hinterhofer BT 11 §190 Rz9; Leu-
kauf/Steininger StGB® § 190 Rz 11b; Stellpflug Schutz 114.

278 7u den in Frage kommenden Rechtfertigungsgriinden siehe sogleich Seite 59.

27 protStRKomm 1959 4. Sitzung, 357. Systemwidrigkeiten bestehen bei §§ 99 und 107a StGB,
wo der Gesetzeswortlaut auf die Widerrechtlichkeit der Tathandlung abstellt.
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sind. Zu denken ist zB an das Tragen des Leichnams durch den Totengraber aus
der Totenkapelle, die als Aufbahrungsstétte eine der geschitzten Statten dar-
stellt, zum Grab. Der Grund fur diese Ausnahme aus der TatbestandsmaRigkeit
liegt darin, dass die Bestattung die Regel im Umgang mit einem Leichnam
darstellt; aus dem landesgesetzlichen Leichenrecht ergibt sich sogar der Zwang
zur Bestattung von Leichen.?° All jene aus dem Brauchtum stammenden Verhal-
tensweisen, die mit einer gesetzlich zulassigen Bestattungsart in engem Zusam-

menhang stehen, erfiillen daher nicht die Tathandlung Wegschaffen.?*

Eine solche Tatbestandseinschrankung findet sich auch bei der Heilbe-
handlung von Lebenden: Medizinisch indizierte und lege artis durchgefiihrte
Heileingriffe erfullen nach der hL und Jud nicht den Tatbestand eines Korperver-
letzungsdelikts.?®? Denn ,Heilen ist das Gegenteil von Verletzen*.?®® Die Heilbe-
handlung ist auf Wiederherstellung der Gesundheit gerichtet; die voribergehen-
de Beeintrachtigung der Kérpersubstanz ist keine selbstéandige Wertungsstufe.?*
Auch das lege artis vorgenommene Bestatten einer Leiche ist als Gegenteil zur
Stérung der Totenruhe zu sehen. Das Tragen des Leichnams aus der Aufbah-
rungsstatte, um ihn der Bestattung zuzufihren, ist im Hinblick auf diesen ange-
strebten ,Enderfolg” nicht isoliert zu bewerten und daher nicht tatbestandsméaRig
iS der Variante Wegschaffen. Diese Ansicht kann auch auf andere Tathandlun-
gen des § 190 Abs 1 StGB umgelegt werden: So kommt es zu keiner Verwirkli-
chung der Tathandlung Entfernen von Schmuck, wenn der Kranz von der Auf-
bahrungsstéatte genommen und auf das Grab gelegt wird. Auch die Einascherung
eines Leichnams ist als unbewertete Durchgangsstufe zur Bestattung der Asche

in einem Urnenhain zu sehen und stellt daher kein Misshandeln dar.?®

280§ 19 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 1 ktn BestattungsG; § 11 Abs 1 né
BestattungsG; § 15 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 14 shg Leichen- und BestattungsG; § 16

Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 22 Abs 1 vbg BestattungsG; § 19 Abs 1 Z 1 wr Leichen- und
BestattungsG. Das tir GemeindesanitatsdienstG enthélt keinen expliziten Bestattungszwang.

281 \/gl JBI 1984/618 m Anm Kienapfel und Kienapfel/Hépfel AT Z 11 RN 7 zur Sozialad4quanz
bei brauchtumsublichen Verhaltensweisen.

%8212 Os 63/01; Bertel/Schwaighofer BT I** § 110 Rz 12; Burgstaller/Fabrizy WK-StGB? § 83
Rz 30; Hirsch Heilbehandlung 357; Leukauf/Steininger StGB® § 83 Rz 21; Lewisch BT 1 26;
Kienapfel/Schroll StudB BT I° § 83 Rz 25; Zipf Arzt 7. AA Fuchs AT I’ 16/43; Fuchs/ReindI-
Krauskopf BT I°41; Kunst Heilbehandlung 33; Loebenstein Haftung 309.

283 | ewisch BT 12 26.

284 Hirsch Heilbehandlung 356; Rittler AT? 147.

%85 |m Ergebnis genauso SSt 19/190, Foregger WK-StGB? § 190 Rz 10 und Triffterer SbgK § 190
Rz 20 (2. Lfg).
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Die Tatbestandseinschrankung gilt hingegen nicht bei der Verbringung ei-
ner Mumie in ein Museum. Diese Handlung stellt gegentuber Handlungen, die im
Zusammenhang mit der Bestattung stehen, eine Ausnahme im Umgang mit dem
toten Korper dar. Sie ist tatbestandsmaRig iS der Variante Wegschaffen; eine im

Einzelfall erteilte Erlaubnis ist erst auf Rechtswidrigkeitsebene zu beachten.

4. In Betracht zu ziehende Rechtfertigungsgrinde

Wird der Leichnam aus einer geschiitzten Statte weggeschafft, so ist zunachst an
eine Rechtfertigung aufgrund der Exhumierungsvorschriften gem § 128 Abs 3

" zu denken. Aber

StPO%*® und nach den Leichen- und Bestattungsgesetzen®
auch aus dem Denkmalschutzgesetz kénnte sich ein Rechtfertigungsgrund erge-
ben, etwa wenn ein Leichnam, der unter den Anwendungsbereich des DMSG

fallt, gem § 9 Abs 2 DMSG geborgen werden soll.?%®

C. ,...einen Leichnam misshandelt ...“

1. Geschiutztes Tatobjekt und Rechtsgutsaspekt

Die Begehungsweise des Misshandelns betrifft nach dem Gesetzeswortlaut nur
den Leichnam, nicht aber Leichenteile oder die Asche eines Toten. Eine Miss-
handlung der Asche ist schon begrifflich nicht maglich.?®® Befremdlich wirkt aber,
dass auch Teile eines Leichnams von der Tathandlung Misshandeln ausgenom-
men sind. Die Misshandlung des Kopfes einer Leiche ist daher nur tatbestands-
maRig, wenn der Kopf mit dem Rumpf noch verbunden ist. Kickt zB ein Schaulus-
tiger den durch einen Verkehrsunfall abgetrennten Kopf des Opfers zur Seite, so
ist er nicht nach § 190 Abs 1 StGB strafbar. Der Kopf als Leichenteil ist namlich
weder taugliches Objekt einer Misshandlung noch der Verunehrung®®. Und ein
Entziehen liegt auch nicht vor, da die tatsachliche Zugriffsmoglichkeit durch das

Wegkicken idR nicht beseitigt wird. Um derartige grobe Pietatlosigkeiten doch

286 Seite 120 f.

%87 Seite 121 ff.

288 Seite 123 ff.

289 \/gl auch Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 11.
2% 7ur Tathandlung des Verunehrens siehe Seite 68 ff.
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erfassen zu konnen, wird vereinzelt fir eine weite Auslegung des Begriffs der
Leiche pladiert.”* Nachdem zur Beurteilung des Vorliegens eines Leichnams auf

das Gesamterscheinungsbild abzustellen ist,?*?

wird man bei einem Kopf, der
alleine, ohne restlichen Korper aufgefunden wird, nicht von einem Leichnam
sprechen kdnnen. Liegt der abgetrennte Kopf hingegen in unmittelbarer Nahe
zum Ubrigen Korper, so dass die ehemals bestehende Verbindung erahnbar ist,
spricht das Gesamterscheinungsbild eher fir das Vorliegen eines Leichnams als
bloR eines Leichenteils. Das Wegkicken eines solchen Kopfes kann daher als

das Misshandeln eines Leichnams aufgefasst werden.

Von der Begehungsform des Misshandelns wird primar die kérperliche
Integritat des Leichnams als Teilaspekt der Pietéat geschiitzt.?®® Der Grund fir
diesen Schutz liegt hier nicht wie bei den Kdrperverletzungsdelikten in dem Um-
stand, dass Einwirkungen auf den Korper zu Verletzungen oder gar dem Tod
fuhren kénnen und somit geféhrlich sind. Solche Folgen sind bei einem Leichnam
nicht mehr mdoglich. Es geht vielmehr um den respektvollen Umgang mit dem
toten Korper, der das Unterlassen von verletzenden Eingriffen in den Leichnam
beinhaltet. Dies stellt ein Individualinteresse jedes einzelnen dar. Dartiber hinaus
entspricht es auch den aus dem Totenkult abgeleiteten allgemeinen Pietatvorstel-
lungen, dass die koérperliche Unversehrtheit eines Leichnams erhalten bleiben
soll. Deshalb besteht im Hinblick auf die korperliche Integritét auch eines Leich-

nams ein Schitzbedirfnis.

2. Jede Handlung, die eine Misshandlung am Lebenden ware

Bei der Frage nach der Bedeutung des Begriffes ,misshandeln* kann auf die
88 83 Abs 2 und 115 StGB zurtickgegriffen werden, denn auch dort ist die Rede
vom Misshandeln. Nach diesen Bestimmungen kommt es auf eine nicht ganz
unerhebliche Beeintrachtigung des korperlichen Wohlbefindens an.?** Es liegt auf
der Hand, dass diese Definition nicht auf die Misshandlung an einer Leiche tber-

tragbar ist: Aufgrund der Gefiihllosigkeit eines Leichnams kann es zu keiner Be-

291 Triffterer SbgK § 190 Rz 19 (2. Lfg).

292 Triffterer SbgK § 190 Rz 9 (2. Lfg). Siehe dazu eingehend oben Seite 10.

2% Ahnlich Triffterer SbgK § 190 Rz 19 (2. Lfg). AM Bertel/Schwaighofer BT 11® §§ 190, 191
Rz 3; Kalchschmid Organtransplantation 83.

2% Burgstaller/Fabrizy WK-StGB? § 83 Rz 23; Leukauf/Steininger StGB® § 83 Rz 14; Lewisch BT
12 27; Kienapfel/Schroll StudB BT I° § 115 Rz 12; Leukauf/Steininger StGB® § 115 Rz 5.
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eintrachtigung des korperlichen Wohlbefindens kommen. Diese Auffassung, die
der OGH schon im Jahre 1948 vertreten hat,*” ist maRRgeblich fir das heutige
Begriffsverstéandnis der Leichenmisshandlung. Nach der hM ist die Misshandlung
eines Leichnams jede Handlung, die gegenliber einem Lebenden zumindest
eine Misshandlung darstellen wiirde.”® Um die Beeintrachtigung des korperli-
chen Wohlbefindens beurteilen zu kdnnen, kommt es insofern auf einen Ver-
gleich mit dem lebenden Menschen an. Das Abschneiden der Haare oder Nagel
eines Leichnams stellt demnach keine Misshandlung desselben dar, weil dies zu
keiner Beeintrachtigung des korperlichen Wohlbefindens bei einem lebenden
Menschen fuhren wirde. Beispiele aus der Judikatur fur die Leichenmisshand-
lung sind das Zerstiickeln eines Leichnams zu seiner Beseitigung®®’ oder das
Kochen und Verfiittern der Leiche eines Neugeborenen an einen Hund*%.

Auch sog Ubungsoperationen®®

(das sind Operationen am Leichnam zu
Zwecken der medizinischen Forschung oder Ausbildung, die durch einen Arzt
oder angehenden Arzt nach den Regeln der Kunst vorgenommen werden) und
Organtransplantationen®® erfiillen die eben dargestellte Leichenmisshandlung.
Diese MalRnahmen sind idR mit dem Aufschneiden des Leichnams verbunden,
was eine Handlung darstellt, die am Lebenden den Tatbestand der Korperverlet-
zung gem 8 83 Abs 1 StGB verwirklichen wirde. Damit ist der Misshandlungs-
begriff des § 190 StGB erfllt. Das Gleiche trifft auf die Verwendung von Leichen
als Dummies fur Crash Tests zu, mit denen die Fahrzeugsicherheit bei einem
simulierten Unfall Giberpriift werden soll.*** Denn auch hier kommt es zu Einwir-
kungen auf den Leichnam, die an einem Lebenden zumindest eine Misshandlung

bedeuten wiirden.

Fraglich ist, ob die Obduktion als Misshandeln iSd § 190 Abs 1 StGB zu

qualifizieren ist, denn auch hierbei wird das Gewebe der Leiche verletzt.*** Bei

2% SSt 19/190.

2% Bernat Schlittenversuche 354; Stellamor Berufsordnung 174; Foregger WK-StGB? § 190
Rz 10; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 12; Triffterer SbgK § 190 Rz 20 (2. Lfg).

297 SSt 19/190; EVBI 1971/84.

2% EvBI 1957/427.

% Foregger WK-StGB? § 190 Rz 12; Stellpflug Schutz 116 f und 118 f. Mangels Ausdrucks von
Missachtung aM: Kienapfel/Schmoller BT 111 8§ 190, 191 Rz 10; Platzgummer Misshandlung 140.
300 Stellpflug Schutz 142. AA Fuhrmann Transplantate 259.

%01 Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 10; Pluisch/Heifer Leichenversuche FN 16; Stellpflug Schutz 142.
AA Bernat Schlittenversuche 356; Bertel/Schwaighofer BT 11° §§ 190, 191 Rz 3.

%02 Bejahend Stellpflug Schutz 123 und 142; Wegscheider BT? 324.
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einer Obduktion werden durch die Aufklarung des Krankheitsverlaufs und die
Feststellung der Todesursache Erkenntnisse Uber den Verstorbenen selbst ge-
wonnen. Das unterscheidet sie von Eingriffen wie der Ubungsoperation oder der
Transplantation, die ausschlie3lich zu einem Fremdnutzen durchgefuhrt werden.
Zieht man einen Vergleich zu MaRnahmen am Lebenden, kann eine wertungs-
maRige Ahnlichkeit zwischen der Obduktion und der Heilbehandlung, welche
ausschlieB3lich dem Patienten nitzt, festgestellt werden. Ist ein Heileingriff medi-
zinisch indiziert und wird er den Regeln der medizinischen Wissenschaft entspre-
chend durchgefiihrt, so kommt es nach der hL und Jud nicht zur Verwirklichung
eines Korperverletzungsdelikts.>* Mittels eines GréRenschlusses gelangt man zu
dem Ergebnis, dass mit einer Heilbehandlung auch keine Misshandlung einher-
geht: Ist schon die Verwirklichung des Kérperverletzungsdelikts ausgeschlossen,
so erst recht die Annahme einer Misshandlung. Damit féllt aber auch die Grund-
lage fur die Leichenmisshandlung nach 8 190 Abs 1 StGB weg: Aufgrund des
Vergleichs mit der Heilbehandlung ist eine zulassigerweise angeordnete und lege
artis vorgenommene Obduktion keine Handlung, die gegeniiber einem Lebenden

eine Misshandlung darstellen wiirde.***

3. Mindestanforderung

Der von der hM angenommene Misshandlungsbegriff des § 190 Abs 1 StGB stellt
nur eine Mindestanforderung dar, weil an Leichen keine Kdrperverletzungs- oder
Totungsdelikte begangen werden kénnen. Die 88 83 ff StGB beziehen sich nam-
lich allesamt auf Lebende. Die Leichenmisshandlung erfasst daher alle Handlun-
gen, die zumindest eine Misshandlung am Lebenden waren; dh, unter eine Miss-
handlung nach 8§ 190 Abs 1 StGB fallen auch jene Verhaltensweisen, die an ei-
nem Lebenden eine Strafbarkeit wegen eines Koérperverletzungs- oder Tétungs-

delikts begriinden wiirden.?®

30312 Os 63/01; Bertel/Schwaighofer BT 1! § 110 Rz 12; Burgstaller/Fabrizy WK-StGB? § 83
Rz 30; Hirsch Heilbehandlung 357; Leukauf/Steininger StGB® § 83 Rz 21; Lewisch BT 1 26;
Kienapfel/Schroll StudB BT I° § 83 Rz 25; Zipf Arzt 7. AA Fuchs AT I’ 16/43; Fuchs/Reindl-
Krauskopf BT I°41; Kunst Heilbehandlung 33; Loebenstein Haftung 309.

%04 Sjeht man Eingriffe im Zuge einer Obduktion dennoch als tatbildmaRig iSd Misshandelns an,
so sind sie jedenfalls iber die Obduktionsregeln gerechtfertigt (siehe Seite 107 ff).

%05 5St 19/190; Stellpflug Schutz 115; Triffterer ShgK § 190 Rz 20 (2. Lfg).
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4. Verletzung der Pietat

In der Literatur wird zum Teil die Ansicht vertreten, dass die Tatlichkeit einen be-
leidigenden Erklarungswert haben muss oder dass der Tater mit Geringschét-
zung gegenuber dem Leichnam handeln muss, damit von einer Misshandlung
iSd § 190 Abs 1 StGB gesprochen werden kann.*°® Die Misshandlung sei ein
Unterfall der Verunehrung; damit sei auch bei der Misshandlung das Ausdricken
von Missachtung nétig.>*” Verhaltensweisen ohne beleidigenden Charakter seien
nicht pietéatlos und waren daher nicht geeignet, eine Leichenmisshandlung dar-
zustellen. Bei sachgemalRem Vorgehen oder bei Vorliegen eines einsichtigen,
vernlnftigen Zwecks fir die physische Einwirkung kénne eine Missachtung des

Toten iS einer Geringschétzung nahezu ausgeschlossen werden.*®

Nach dieser Ansicht wére das Aufschneiden des Leichnams im Zuge einer
Organtransplantation oder Ubungsoperation ebenso wie die korperliche Einwir-
kung auf die Leiche bei ihrem Einsatz als Crash Test Dummy niemals tatbe-
standsmalig iS der Alternative Misshandeln. Denn Handlungsmotive wie Hei-
lung, Ausbildung oder Forschung stellen jedenfalls einen ,verninftigen Zweck"

dar und sind nicht mit Geringschatzung verbunden.

Der ,gute Zweck* kann den Tatbestand nicht ausschlieRen, er spielt allen-
falls auf der Ebene der Rechtswidrigkeit eine Rolle. So verhalt es sich auch bei
der Tathandlung des Entziehens im Zusammenhang mit der Organtransplantati-
on von einem Leichnam. Auch hier wird das Enthehmen des Organs ohne Zu-
stimmung des Berechtigten als tatbestandsmafRiig iSd Variante des Entziehens
angesehen.®® Die Motivation der Entnahme, namlich die Transplantation zu
Heilzwecken, wird in § 62a KAKuG bericksichtigt, der nach ganz hM einen
Rechtfertigungsgrund darstellt.®'° Der Gesetzgeber wollte die Frage nach der
Motivation ganz offensichtlich nicht in die Beurteilung der TatbestandsmaRigkeit

einflieBen lassen, sonst hatte er die Erlaubnis von Organtransplantationen ohne

%% Bertel/Schwaighofer BT 11° §§ 190, 191 Rz 3; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 10;
Platzgummer Misshandlung 140; Triffterer ShgK § 190 Rz 21 (2. Lfg).

307 Triffterer SbgK § 190 Rz 21 (2. Lfg).

%08 platzgummer Misshandlung 139.

9 Fabrizy StGB° § 190 Rz 3; Kienapfel/Schmoller BT Il Vorbem zu §§ 188 ff Rz 29; Leu-
kauf/Steininger StGB* § 190 Rz 9.

310 Brandstetter Aspekte 98; Fabrizy StGB® § 190 Rz 3; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 16; Hin-
terhofer BT 11" § 190 Rz 13; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 12; Kopetzki Organge-
winnung 112; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 10; Mayerhofer StGB® § 190 Anm 7; Stellpflug
Schutz 132.
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Zustimmung des Berechtigten nicht in einem Rechtfertigungsgrund verkorpert.
Aus diesen gesetzessystematischen Uberlegungen sollte auch bei der Frage der
Misshandlung im Zusammenhang mit den angefiihrten Beispielen das woméglich
hehre Motiv des Handelnden nicht zum Ausschluss der TatbestandsmaRigkeit

fuhren.

Auch das Kriterium der sachgemafRen Vorgangsweise ist fur sich alleine
nicht geeignet, eine Misshandlung nach § 190 StGB von vornherein auszu-
schlieRen.*'! Dies zeigt sich sehr anschaulich an jenem Fall, in dem eine nach
damaliger Rechtslage unerlaubte Abtreibung zum Tod der Schwangeren flihrte
und die Arzte die Leiche der Schwangeren kunstgerecht zerstiickelten, um den
verbotswidrigen Schwangerschaftsabbruch zu vertuschen. Die Angeklagten ar-
gumentierten, dass das Zerstiickeln auf professionelle Art nicht den pietatlosen
Charakter einer Misshandlung gem § 190 StGB aufweise.*? Eine solche Ansicht
wiirde das Handeln von Arzten von vornherein aus dem Strafbarkeitsbereich des
§ 190 StGB ausnehmen, und zwar nur deswegen, weil Arzte in der Lage sind,
lege artis vorzugehen. Damit wére eine Art ,Arzteprivileg* geschaffen.®®* Umge-
kehrt macht es auch keinen Unterschied, ob der Laie den Leichnam auf irgendei-
ne Art zerstiickelt oder dabei zuféllig die Regeln der Kunst einhélt. Der Tater ist in
beiden Fallen strafbar wegen Misshandelns eines Leichnams, denn auch sach-

kundiges Handeln kann eine Misshandlung darstellen.®*

Weiters kommt es fir die Erfullung einer Misshandlung gem § 190 Abs 1
StGB nicht auf einen geringschatzigen Erklarungswert der Verhaltensweise
an (der jedenfalls dann auszuschliel3en sei, wenn aus gutem Zweck gehandelt
und sachgemaR vorgegangen wird).>*® Dies ergibt sich aus der speziellen
Schutzrichtung der Handlungsalternative Misshandeln. Neben dem Misshandeln
ist auch das Verunehren eines Leichnams strafbar. Von der Tathandlung des
Verunehrens sind jegliche Handlungen am Leichnam, die einen abfalligen Um-
gang darstellen, erfasst.*!® Das ist ein starkes Indiz dafiir, dass die Schutzrich-

tung der Misshandlung nach 8§ 190 Abs 1 StGB auf etwas anderes, namlich auf

311 Bernat Schlittenversuche 355; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 10; Stellpflug Schutz 117.

%12 35t 19/190.

313 50 Bernat Schlittenversuche 355.

314 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 10.

315 30 aber Bernat Schlittenversuche 355; Bertel/Schwaighofer BT 118 §§ 190, 191 Rz 3; Kienap-
fel/Schmoller BT 111 88§ 190, 191 Rz 10; Platzgummer Misshandlung 141.

316 Zum Begriff des Verunehrens siehe unten Seite 68 ff.
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die korperliche Unversehrtheit des Leichnams — als besonderer Aspekt des
Rechtsguts Pietat — abzielt. Die Geringschatzung des Toten ist bei der Misshand-
lung nicht erforderlich.'” Gerade der Umstand, dass im Gesetz verschiedene
Tathandlungen angefihrt werden, legt nahe, die Tathandlungen mit unterschied-

lichen Schutzrichtungen auszulegen.

Auch die 88 83 Abs 2 und 115 StGB, die beide das Misshandeln eines Le-
benden bestrafen, verfolgen unterschiedliche Schutzrichtungen. § 115 StGB hat
den Schutz der Ehre zum Gegenstand. Daraus folgt, dass eine Misshandlung
nach § 115 StGB beleidigenden Charakter haben muss — der Gesetzgeber hat
das Delikt des § 115 StGB auch mit dem Titel ,Beleidigung” versehen; der Erkla-
rungswert der Téatlichkeit muss ein beleidigender sein.®'® Daher wird fir § 115
StGB gefordert, dass die Trubung des korperlichen Wohlbefindens durch eine
ible, unangemessene Behandlung herbeigefiihrt wird.**® Eine Misshandlung
nach § 83 Abs 2 StGB ist hingegen nur strafbar, wenn sie zu einer fahrlassigen
Kdrperverletzung fuhrt. Der Grund fir die Existenz des 8 83 Abs 2 StGB, der
nach der Gesetzessystematik den Straftaten gegen Leib und Leben zugeordnet
ist, liegt demnach nicht im Schutz der Ehre, sondern im Schutz der kérperlichen
Integritat. Daher stellt bereits jede Einwirkung physischer Kraft auf den Korper,
die das korperliche Wohlbefinden nicht ganz unerheblich tribt, eine Misshand-
lung iSd § 83 Abs 2 StGB dar.*® Dass die Einwirkung zudem iibel und unange-
messen sein muss, ist hier nicht der Fall; der Erklarungswert der Misshandlung
nach 8 83 Abs 2 StGB muss kein beleidigender sein.

Auch 8§ 190 Abs 1 StGB schitzt in der Variante Misshandeln — wenn auch
aus anderen Uberlegungen — die kérperliche Integritat. Demnach passt fir die
Leichenmisshandlung die Definition der Misshandlung nach § 83 Abs 2 StGB
besser als jene nach § 115 StGB. Jede Handlung, die gegeniiber einem Leben-
den zumindest eine Misshandlung iSd § 83 Abs 2 StGB darstellt, verwirklicht da-
her die Misshandlung nach § 190 StGB. Ausformuliert bedeutet das: Jede Ein-

317 stellpflug Schutz 117; ahnlich Brandstetter Aspekte 93; Mayerhofer StGB® § 190 Anm 3a. AM
Bernat Schlittenversuche 355; Bertel/Schwaighofer BT 11® §§ 190, 191 Rz 3; Kienapfel/Schmoller
BT 111 8§ 190, 191 Rz 10; Platzgummer Misshandlung 141.

318 Bertel/Schwaighofer BT I** § 115 Rz 6; Foregger WK-StGB? § 115 Rz 13; Kienapfel/Schroll
StudB BT I° § 115 Rz 12; Lewisch BT I? 127.

319 Kienapfel/Schroll StudB BT I° § 115 Rz 12; Leukauf/Steininger StGB® § 115 Rz 5.

320 Bertel/Schwaighofer BT I** §83 Rz 7; Burgstaller/Fabrizy WK-StGB? § 83 Rz 23; Leu-
kauf/Steininger StGB?® § 83 Rz 14; Lewisch BT 12 27.
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wirkung physischer Kraft auf den Kérper, die — wirde sie an einem Leben-
den begangen — dessen korperliches Wohlbefinden nicht ganz unerheblich
beeintrachtigt, ist eine Misshandlung am Leichnam. Durch den Eingriff in die
korperliche Integritat der Leiche wird bereits das geschitzte Rechtsgut, namlich
die Pietat, verletzt. Eines zuséatzlich pietatlosen Verhaltens, wie zB einer miss-

achtenden Haltung des Handelnden, bedarf es hierbei nicht.3%

Demnach sind alle genannten Beispiele, also die Ubungsoperation am
Leichnam, Organtransplantation vom Leichnam sowie die Verwendung als Crash
Test Dummy tatbestandsmafig iSd der Begehungsvariante Misshandeln. In all
diesen Fallen kommt es namlich zu einer Einwirkung physischer Kraft auf den
Korper, die — an einem Lebenden begangen — dessen korperliches Wohlbefinden

nicht ganz unerheblich beeintrachtigen wirde.

5. Geringfugigkeitsgrenze

Wird fur die Leichenmisshandlung auf eine nicht ganz unerhebliche Beeintrachti-
gung des korperlichen Wohlbefindens gegentiiber einem Lebenden abgestellt, so
stellt sich die Frage, welche Einwirkungen zu unerheblich sind, um § 190 Abs 1
StGB in der Variante des Misshandelns zu erfillen. Auch hier kann auf die Aus-
fuhrungen zu § 83 Abs 2 StGB zuriickgegriffen werden. Danach kommt es auf
die Dauer und Intensitat des Einwirkens an. So erflillt zB kurzes Anspritzen mit
einem Gartenschlauch noch keine Misshandlung, wahrend dies bei einem druck-
vollen Bespritzen mit einem Feuerwehrschlauch sehr wohl anzunehmen ist.>??
Ebenso stellt ein einfaches Schubsen noch keine ausreichend erhebliche Beein-
trachtigung dar.??® Erst kréftige Schlage oder StéRe iiberschreiten die Bagatell-
schwelle.*** Umgelegt auf § 190 Abs 1 StGB bedeutet das, dass ein unsanftes
Schubsen des Leichnams etwa auf den Seziertisch nicht als Misshandlung zu
werten ist. Jegliche Schnitte im Rahmen einer Organexplantation sind hingegen

nicht als ganz unerheblich zu beurteilen und erfullen somit den Tatbestand.

%21 Mayerhofer StGB® § 190 Anm 3a; Stellpflug Schutz 114.

%22 | ewisch BT I? 28; Messner ShgK § 83 Rz 42.

323 Bertel/Schwaighofer BT 1! § 83 Rz 8; Messner SbgK § 83 Rz 42.
%24 Bertel/Schwaighofer BT 1! § 83 Rz 8.
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6. Kein Abstellen auf Verletzungserfolg

Fur eine Strafbarkeit gem § 190 StGB in der Alternative des Misshandelns ist es
nicht nétig, dass die Misshandlung sichtbare Zeichen hinterlasst oder zu einer
Verletzung fiihrt, wie dies bei § 83 Abs 2 StGB erforderlich ist.** Es ist nur auf
den Misshandlungsbegriff des § 83 Abs 2 StGB abzustellen, nicht auch auf den
Eintritt eines Verletzungserfolges. Demnach erflllt bereits das Versetzen von
FuRtritten gegen den Leichnam eine Misshandlung nach § 190 Abs 1 StGB,*?°
weil dies das korperliche Wohlbefinden eines Lebenden triben wirde. Fir die
Strafbarkeit ist es nicht erforderlich, dass der Leichnam dadurch Verletzungen

davontragt.

7. In Betracht zu ziehende Rechtfertigungsgrinde

Im Zusammenhang mit der Tathandlung Misshandeln spielen — wie bei der Tat-
handlung Entziehen — va die Rechtfertigungsgriinde der Organtransplantation
gem § 62a KAKuG®¥', der Obduktionsnormen nach § 128 Abs 2 StPO (gerichtli-
che Obduktion)*®®, § 5 Abs 2 EpidemieG (sanititsbehordliche Obduktion)**° so-
wie nach § 25 Abs 1 (klinische Obduktion)®*° und 2 (,Privatobduktion®)*** KAKuG
und §40 Abs 1 litb KAKuG (Obduktion in privaten Krankenanstalten)®*? der
Verwendung beim Menschen gem § 4 Abs 5 GSG®** und der Ubergabe an ein

334 nach den Leichen- und Bestattungsgesetzen®*® eine Rol-

anatomisches Institut
le. Weiters hat auch die Einwilligung®*® des Verstorbenen rechtfertigende Wir-

kung.

%25 Fabrizy StGB® § 190 Rz 2.

%26 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 10.

%7 Seite 77 ff.

%28 Seite 107 f.

%29 Seite 109 f.

0 Seite 110 ff.

L Seite 114 ff.

%32 Seite 118 f.

%33 Seite 101 ff.

%34 Seite 119 f.

35§19 Abs4 iVm §20 Abs4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 kin Bestat-
tungsG; § 11 Abs 4 n6 BestattungsG; 8 15 Abs 2 00 LeichenbestattungsG; 8 16 Abs 2 sbg Lei-
chen- und BestattungsG; 8 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG; § 3 Abs 4 vbg BestattungsG.

33 Seite 130 ff.
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D. , ...einen Leichnam, die Asche eines Toten oder eine
Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenkstatte veru-

nehrt ...“

1. Geschutztes Tatobjekt und Rechtsgutsaspekt

Die Tathandlung des Verunehrens kann am Leichnam, an der Asche eines Toten
und an einer Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenkstatte begangen
werden. Wie bei der Misshandlung sind Teile eines Leichnams nach dem aus-

driicklichen Gesetzeswortlaut nicht als Tatobjekt erfasst.>*’

Der Begriff ,verunehren” legt nahe, dass es bei dieser Tathandlung um den
Schutz der Ehre des Verstorbenen geht. Der Verstorbene ist jedoch nicht rechts-
fahig und kann daher auch nicht Trager von Ehre sein.**® Dennoch wirkt seine

Ehre im Rahmen des postmortalen Persénlichkeitsrechts fort.>*

Dartber hinaus wird mit der Tathandlung Verunehren das Pietatgefihl der
Allgemeinheit geschitzt, das sich darin ausdriickt, dass man im Rahmen des
wurdevollen Umgangs mit den Toten das Ansehen eines Verstorbenen nicht

schadigt.?*°

Weiters wird die Integritat der letzten Ruhestatte sowie der Aufbahrungs-
und Totengedenkstatte geschiitzt: Denn eine verunehrende Handlung an diesen
Statten beinhaltet zugleich auch eine Missachtung des Verstorbenen, fir den die

Statte errichtet wurde.

2. Bekundung der Missachtung in derber und deutlicher Weise

Die Verunehrung ist gekennzeichnet durch die Bekundung der Missachtung in
derber und deutlicher Weise.*" In der Handlung muss eine Geringschatzung

gegenlber den Tatobjekten zum Ausdruck kommen. Erfasst sind also jedenfalls

337 Zum Ausschluss der Teile eines Leichnams im Rahmen der Tathandlung Misshandeln siehe
Seite 59 f.

%38 Foregger WK-StGB? Vorbem zu §§ 111-117 Rz 12.

%39 Zum postmortalen Personlichkeitsrecht siehe bereits vorne Seite 33.

340 \/gl Seite 5.

%1 Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 13; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 11;
Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 14; Triffterer SbgK § 190 Rz 22 (2. Lfg).
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folgende Handlungen: Spucken in die aschegefiillte Urne®? oder auf den Leich-

344 oder des Grabsteins®*®, Zerstoren des Blumen-

nam**, Umwerfen des Sarges
schmucks®*®, Besudelungen der geschiitzten Statten®*’, beischlafséhnliche Be-
wegungen am Leichnam*®*®, Behangen eines Marterls mit Bierdosen®* oder das
Uberstillpen eines Kostiims iber den Leichnam®®°. Auch jede vorsétzliche Be-
schadigung eines Grabes beinhaltet idR eine Missachtung des Verstorbenen und
stellt daher eine Verunehrung dar.*** Von der Beeintrachtigung der Wirde des
Toten ist daher nicht erst bei der Beschmierung der Grabstatte mit herabwirdi-

genden Worten auszugehen.

3. Kein physischer Bezug nétig

Die oben angefuhrten Beispiele aus Jud und Literatur weisen alle einen kérperli-
chen Kontakt zum Tatobjekt auf. Dabei ist es aber fir eine Verunehrung nicht
erforderlich, dass der Téater das Objekt bertihrt oder es besudelt. Fir eine solche
Einschrankung lassen sich keine Anhaltspunkte im Gesetz oder aus der Teleolo-
gie finden. Im Gegenteil, sie erscheint alles andere als sachgerecht. Tanzt je-
mand grimassenschneidend um den Leichnam herum, so stellt dies ohne Frage
eine Handlung mit verunehrendem Charakter dar. Auch die erforderliche Intensi-
tat, namlich die Missachtung in derber und deutlicher Weise, ist gegeben. Der
physische Kontakt zum Schutzobjekt ist also nicht ausschlaggebend fir die Ver-
wirklichung einer Verunehrung.®*** Aus diesem Grund erfiillt auch derjenige den

Tatbestand in Form einer Verunehrung, der vor einem Grab sexuelle Handlungen

%42 Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 10.

3 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 13; Hinterhofer BT I1* § 190 Rz 11; Leukauf/Steininger StGB*
8§ 190 Rz 14.

%4 Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 13.

5 EvBI 1964/460 = SSt 35/17; Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 13;
Hinterhofer BT 11* §190 Rz 11; Kienapfel/Schmoller BT Il §§190, 191 Rz 18; Leu-
kauf/Steininger StGB® § 190 Rz 14.

8 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 13.

*7 Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 13.

38 5SSt 48/80; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 13; Hinterhofer BT 11* §190 Rz 11; Kienap-
fel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 10; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 14.

9 Hinterhofer BT I1* § 190 Rz 11; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 18.

30 Bernat Schlittenversuche 353; Triffterer SbgK § 190 Rz 22 (2. Lfg).

5L EBRV 30 BIgNR 18. GP, 330. Nach Bertel/Schwaighofer BT 11° §§ 190, 191 Rz 4 ist die Be-
schédigung eines Grabes fast immer mit einer Verunehrung verbunden. Fir Leukauf/Steininger
StGB® § 190 Rz 17 gibt es Grabbeschadigungen ohne gleichzeitige Verunehrung.

%2 Bernat Schlittenversuche 353. Im Ergebnis so auch Triffterer ShgK § 190 Rz 22 (2. Lfg), fiir
den der physische Kontakt nicht unmittelbar sein muss.
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an sich vornimmt und damit seine Missachtung ausdrtickt. Es ist nicht erforder-
lich, dass dies direkt auf dem Grab geschieht. Wesentlich ist lediglich, dass sich
die Verunehrung auf das Tatobjekt bezieht, dass sie diesem gilt. Das setzt eine
unmittelbare Nahe zum Tatobjekt bei der Vornahme der Handlung voraus. Somit
ist auch das Beschmieren der Friedhofsinnenmauer als Verunehrung einer Bei-
setzungsstatte erfasst, wenn sich die Mauer in der Néahe eines Grabes befindet

und die Handlung objektiv und subjektiv auf die Grabstatte bezogen ist.

4. Verbale herabwiirdigende AuRerungen

Miindliche herabwiirdigende AuRerungen iiber den Verstorbenen verwirklichen
keine Verunehrung.®* Dies ergibt sich im Wesentlichen aus einem Vergleich mit
der Beleidigung eines Lebenden: Um die Ehre eines Lebenden zu verletzen,
missen die geringschatzigen AuRRerungen in der Offentlichkeit (§ 115 StGB) oder
in einer fur einen Dritten wahrnehmbaren Weise (88 111 und 113 StGB) stattfin-
den. Diese Voraussetzung existiert bei der Verunehrung nach § 190 StGB nicht.
Somit kdnnte man den Ruf eines Verstorbenen leichter beeintrachtigen als den
eines Lebenden, wenn verachtliche verbale AuRerungen § 190 StGB verwirklich-

ten.

Auch der Umstand, dass § 117 Abs 5 StGB mit BGBI. | Nr. 98/2009 aufge-
hoben wurde, spricht gegen die Verwirklichung einer Verunehrung bei mindli-
chen Geringschéatzungen eines Toten: Gem 8§ 117 Abs 5 StGB war es strafbar,
die Tatbestande der Ublen Nachrede (§ 111 StGB), des Vorwurfs einer schon
abgetanen gerichtlich strafbaren Handlung (8 113 StGB) und der Beleidigung
(8 115 StGB) gegenuber Verstorbenen zu begehen. Die ersatzlose Aufhebung
der Regelung des 8§ 117 Abs 5 StGB zeigt, dass der Gesetzgeber mundlichen
Herabwirdigungen gegentber Verstorbenen offenbar nicht mehr mit dem Straf-

recht begegnen wollte.

%3 Fabrizy StGB® § 190 Rz 2; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 13; Kienapfel/Schmoller BT 11
§§ 190, 191 Rz 10; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 14; Mayerhofer StGB® § 190 Anm 5;
Stellpflug Schutz 118; Triffterer SbgK § 190 Rz 22 (2. Lfg).
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5. In Betracht zu ziehende Rechtfertigungsgriinde

Im Bereich der Tathandlung Verunehren sind kaum Rechtfertigungsgriinde
denkbar. Es kénnte naturlich eine Einwilligung des Verstorbenen in verunehren-
de Handlungen mit seinem Leichnam vorliegen, allerdings wird die Wirksamkeit

einer solchen Einwilligung meist an der Pietatwidrigkeit scheitern.®**

E. ,... Schmuck von einer Beisetzungs-, Aufbahrungs-

oder Totengedenkstatte entfernt ..."

1. Geschiutztes Tatobjekt und Rechtsgutsaspekt

Die Begehungsform des Entfernens betrifft Schmuck, der sich bei einer Beiset-
zungs-, Aufbahrungs- oder Gedenkstatte befindet. Mit dieser Tatbegehungsform
werden verschiedene Teilaspekte des Rechtsguts Pietat geschitzt: Zum einen
geht es um die Verehrung der Lebenden fir die Toten als allgemeine Kompo-

355

nente””, und zum anderen ist auch die Integritat der angefihrten Stéatten ge-

schutzt.>*®

2. Hinaus- oder Wegbringen

Unter Entfernen ist ein Hinaus- oder Wegbringen des Schmuckes aus dem ge-

357 Wer daher seinen Kranz aus der hintersten

schitzten Bereich zu verstehen.
Reihe ganz nach vorne auf das Grab legt, damit man ihn besser sieht, erflllt den
Tatbestand mangels Wegbringens nicht.**® Generell kommt es zu keiner Verwirk-
lichung des 8190 Abs 2 StGB, wenn Schmuckgegenstande auf dem Grab
durcheinander gebracht werden. Allenfalls kommt die Verunehrung der Beiset-
zungsstatte in Betracht, sofern das Durcheinander eine Missachtung ausdrtickt.
Auch das Verstecken von Schmuck innerhalb des geschiitzten Bereichs stellt

kein Entfernen dar.

354 Seite 134 ff.

355 Triffterer SbgK § 190 Rz 27 (2. Lfg).

%6 Kienapfel/Schmoller BT 11l Vorbem zu §§ 188 ff Rz 8.
%7 Triffterer SbgK § 190 Rz 27 (2. Lfg).

%8 Triffterer SbgK § 190 Rz 27 (2. Lfg).
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3. Verletzung der Pietat

Fraglich ist, ob die Pietat beeintrachtigt wird, wenn jemand von zahlreichen Kran-
zen einen wegnimmt und ihn zB auf das ungeschmiuickte Grab eines Angehori-
gen legt. Der Achtungsanspruch des Toten (von dessen Grab der Kranz genom-
men wurde) aus der Sicht der Allgemeinheit ist nicht verletzt, da es vermutlich
nicht auffallen wird, wenn ein Kranz von vielen fehlt. Die Tathandlung des Abs 2
schitzt aber neben der Verehrung der Toten noch eine weitere Auspragung der
Pietat, namlich die Integritéat der Beisetzungsstatte. Verbleibt das Grab in ge-
schmicktem Zustand, weil nur einer von vielen Kranzen genommen wird, so
kann man noch nicht von einer ausreichenden Beeintrachtigung der Integritat der
betroffenen Statte sprechen. Die Pietat ist in diesem Beispiel blof3 in einem derart
geringen Ausmal verletzt, so dass es nicht zur Verwirklichung der Tathandlung

kommt.>*°

4. Zustimmung

Der Uber den Schmuck Verfigungsberechtigte kann seine Zustimmung zur
Entfernung desselben erteilen oder diese selber vornehmen. Bei der Verfi-
gungsberechtigung hinsichtlich des Grabschmuckes muss zwischen Begrabnis-
schmuck und sonstigem Grabschmuck differenziert werden.**® Wahrend hinsicht-
lich des Schmuckes, der im Zuge des Begrébnisses auf das Grab gelegt wird,
jene Person verfigungsbefugt ist, die das Begrabnis beauftragt hat, kommt die
Verfugungsbefugnis Uber sonstigen Grabschmuck, der erst nach dem Ende des
Begrabnisses auf dem Grab niedergelegt wurde, jener Person zu, die das Grab-
stellenbenttzungsrecht und damit das Recht und die Pflicht zur Grabinstandhal-
tung®®* innehat. In Bezug auf den Schmuck einer Aufbahrungsstétte ist jene Per-
son verfugungsbefugt, die fur die Aufbahrung gesorgt hat, und die Verfiigungsbe-
fugnis hinsichtlich des Schmuckes bei einer Totengedenkstatte kommt der Ge-

meinde zu.

%9 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 14; aM Triffterer SbgK § 190 Rz 27 (2. Lfg).

%% Siehe dazu bereits oben im Kapitel Schmuck Seite 27 ff.

%1 § 35 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 27 Abs 2 nd BestattungsG; § 29 Abs 2 shg
Leichen- und BestattungsG. Gem § 26 Abs 2 ktn BestattungsG, § 34 Abs2 06 Leichenbestat-
tungsG, § 35 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG, § 38 Abs 2 vbg BestattungsG, § 33 Abs 3 tir Ge-
meindesanitatsdienstG und § 32 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG ist die Beniitzung der Grab-
stéatte durch die Friedhofsordnung festzulegen.
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Fraglich ist nun, ob die vom Verfugungsberechtigten erteilte Zustimmung
zur Entfernung von Schmuck bereits den Tatbestand ausschliel3t oder einen
Rechtfertigungsgrund darstellt. Eine Zustimmung kann nur bei solchen Delikten
als tatbestandsausschlieRendes Einverstandnis gesehen werden, bei denen die
Verletzung des Willens des Rechtsgutstragers Voraussetzung fir die Verwirkli-
chung des Tatbestandes ist.**? Das ist bei § 190 Abs 2 StGB nicht der Fall. Zum
Vergleich kann § 190 Abs 1 StGB in der Variante Entziehen herangezogen wer-
den: Wahrend es begrifflich nicht mdglich ist, dem Verfligungsberechtigten mit
dessen Zustimmung den Leichnam zu entziehen, ist ein Entfernen von Grab-
schmuck mit Zustimmung des dariiber Verfiigungsbefugten sehr wohl denkbar.3%
Erteilt der Verfligungsbefugte also seine Zustimmung zur Entfernung des
Schmuckes, so ist diese nicht als Einverstandnis, sondern als Einwilligung auf

Rechtswidrigkeitsebene zu bertcksichtigen.

5. In Betracht zu ziehende Rechtfertigungsgrinde

Wie eben dargelegt stellt die Einwilligung®* des iiber den Schmuck Verfiigungs-
berechtigten einen Rechtfertigungsgrund dar. Ansonsten kdnnte sich eine Recht-
fertigung auch tber den Ubergesetzlichen Notstand®*®*® ergeben. Die erforderliche
Notstandssituation ist gegeben, wenn einem Rechtsgut durch eine gegenwartige
oder unmittelbar drohende Gefahr ein bedeutsamer Nachteil droht, der durch den
Eingriff in ein anderes Rechtsgut abgewendet werden kann.**® Wird jemand zB
durch Androhung von Gewalt gezwungen, Schmuck von einem Grab zu entfer-
nen, so droht ein bedeutsamer Nachteil fiir seine korperliche Unversehrtheit oder
im Extremfall sogar flr das Rechtsgut Leben. Im Rahmen der Notstandshandlung
muss das bedrohte Rechtsgut gegentber dem zu opfernden Rechtsgut eindeuti-
ge Hoherwertigkeit aufweisen.®*’ Die Wegnahme des Grabschmuckes stellt wohl
das schonendste Mittel dar; zudem ist das Rechtsgut der kérperlichen Unver-

sehrtheit bzw das Leben gegeniiber der durch das Schmuckentfernen beein-

%2 Hinterhofer Einwilligung 11.

33 AA Hinterhofer BT 11 § 190 Rz 12.

34 Seite 130 ff.

365 Seite 127 ff.

%6 Fuchs AT I’ 17/55; Kienapfel/Hopfel AT* Z 12 RN 5 ff; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 52;
Lewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 30; Triffterer AT? 228 Rz 116.

%7 Fuchs AT I’ 17/56; Kienapfel/Hopfel AT Z 12 RN 20; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 54;
Lewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 64.
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trachtigten Pietat zweifelsfrei als hoherwertig zu beurteilen. Die Person ist dem-

nach gerechtfertigt.

F. Konkurrenzen innerhalb des 8 190 StGB

Das Verhaltnis der einzelnen Tathandlungen des 8§ 190 Abs 1 StGB unterein-
ander ist héchst fraglich. Aus der Einordnung als kumulatives Mischdelikt**®
konnte der Schluss gezogen werden, dass echte Konkurrenz vorliegt: Die Bege-
hungsformen Entziehen, Wegschaffen, Misshandeln und Verunehren beschrei-
ben schliel3lich Handlungen mit unterschiedlichem sozialen Sinngehalt. Dennoch
erscheint es im Hinblick auf die Konkurrenzfrage nicht sachgerecht, das Rechts-
gut Pietat in seine einzelnen Auspragungen zu zerlegen, zumal gewisse Konstel-
lationen typischerweise das Zusammentreffen mehrerer Tathandlungen des
§ 190 Abs 1 StGB zur Folge haben. Zu denken ist zB an das Verbringen einer
Leiche aus ihrer Grabstatte. Mit dieser Handlung verwirklicht der Tater die Bege-
hungsform des Wegschaffens und in aller Regel auch jene des Entziehens.**
Aus diesem Grund liegt die Annahme von Scheinkonkurrenz naher. Im Verhéltnis
der Tathandlungen Wegschaffen und Entziehen geht mE das Wegschaffen vor,
da es sich hierbei um die Beeintrachtigung der Totenruhe im engeren Sinn han-
delt. Beim Zusammentreffen von Misshandeln und Verunehren ist aufgrund der

Invasivitdt dem Misshandeln der Vorzug zu geben.

Liegt in der Entfernung von Schmuck gem 8 190 Abs 2 StGB auch eine
Verunehrung der entsprechenden Statte gem 8§ 190 Abs 1 StGB, so geht der die
hohere Strafdrohung aufweisende und damit starkeres Unrecht ausdrickende
Abs 1 vor.

%8 Siehe dazu oben Seite 4.

%9 Ausnahmen bestehen dort, wo der Téter die Zugriffsmoglichkeit auf die Leiche nicht beseitigt,
weil er diese zB neben der Grabstéatte ablegt, oder in jenen Féllen, in denen der Téater selbst verfi-
gungsberechtigt ist.
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V. Subjektiver Tatbestand

§ 190 StGB ist nur vorsatzlich begehbar. Hierbei reicht dolus eventualis, der
sich auf alle Tatbestandselemente beziehen muss.*° Bei samtlichen Bege-
hungsvarianten des Abs 1 muss es der Tater insb ernstlich fir moglich halten
und sich damit abfinden, dass das Opfer bereits tot ist.*”* Denn an einem Leben-

den kann keine Stérung der Totenruhe begangen werden.

Entscheidend ist, dass der Tater den sozialen Bedeutungsgehalt der ein-
zelnen Tatbestandselemente erfasst. Diesbeztiglich gentgt die sog ,Parallelwer-
tung in der Laiensphéare*.®’? Auch der Archéologe, der eine Mumie in der Annah-
me, bei derart alten Gebeinen handle es sich nicht mehr um einen Leichnam, aus
ihrem Sarkophag nimmt, handelt vorsatzlich, da ihm bewusst ist, dass er einen
toten menschlichen Kdrper aus seinem Grab entfernt. Damit hat er das Wesen
der Storung der Totenruhe erfasst, auch wenn er die exakte juristische Bedeu-
tung des Begriffs ,Leichnam® nicht kennt. Sein Irrtum ist ein unbeachtlicher Sub-

sumtionsirrtum.®”®

Um vorséatzlich zu handeln, braucht der Tater weiters keinen animus iniu-
randi zu haben. Es kommt allein darauf an, dass er die Tatbestandsverwirkli-
chung ernstlich fir mdglich halt und sich damit abfindet; ein spezielles verwerfli-

ches Motiv ist nicht nétig.3™

370 5SSt 19/190; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 20; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 15; Triffte-
rer SbgK § 190 Rz 28 (2. Lfg).

$71 5St 48/80; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 20; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 11.
72 Fuchs AT I 14/21.

373 Fuchs AT I 14/21.

%74 Bernat Schlittenversuche 354; nach SSt 19/190 ist keine besondere Misshandlungsabsicht er-
forderlich.
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Auch im Bereich des Abs 2 genligt der Tatbildvorsatz in Form des beding-
ten Vorsatzes. Eines erweiterten Vorsatzes, wie zB des Bereicherungsvorsatzes,
bedarf es beim Entfernen des Schmuckes nicht. Liegt ein solcher dennoch vor,

so ist der Tater gem 8§ 190 Abs 2 und § 127 StGB in echter Konkurrenz zu be-
strafen.®”

%75 Siehe unten im Kapitel Konkurrenzen Seite 146 f. Fabrizy StGB® § 190 Rz 4; Foregger WK-
StGB? § 190 Rz 1; Hinterhofer BT I1* § 190 Rz 16; Kienapfel/Schmoller BT 11 8§ 190, 191
Rz 15; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 23. Fiir Konsumtion durch § 190 Abs2 StGB bei

Schmuck von geringem Wert, da dieser Tatbestand sonst berflissig wére, Bertel/Schwaighofer
BT 11° 88 190, 191 Rz 6.
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VI. Rechtswidrigkeit

A. Allgemeines zur Rechtfertigung

Der Tatbestand eines Deliktstypus ist die gesetzliche Umschreibung einer Hand-
lung, die idR strafrechtliches Unrecht darstellt. Ein Verstol3 gegen einen Straftat-
bestand ist daher ein Indiz fiir das Vorliegen eines rechtswidrigen Verhaltens.*"
Ausnahmsweise kénnen Umstande vorhanden sein, aufgrund derer die Rechts-
ordnung den gesamten Sachverhalt im Einzelfall nicht negativ bewertet. Solche
Umstande stellen Rechtfertigungsgriinde dar. Man spricht diesbezliglich auch
vom Regel-Ausnahme-Prinzip: Rechtfertigungsgrinde sind Erlaubnissatze und
als solche Ausnahmen vom generellen Verbot.*”” Die Wirkung der Rechtferti-
gungsgrinde besteht darin, dass sie das Unrecht der Tat entfallen lassen. Ubrig

bleibt die TatbestandsmafRigkeit der Handlung.

B. In Betracht zu ziehende Rechtfertigungsgriinde

1. Organtransplantation gem 8§ 62a KAKuG

a. Allgemeines

Die 88 62a-c KAKuUG wurden mit der Novelle des KAG (heute KAKuG) im Jahre
1982 eingefiihrt.*”® Unter ihnen ist § 62a KAKuUG die zentrale Bestimmung, die
jene Voraussetzungen enthdlt, unter denen Organentnahmen von Leichen zu
Transplantationszwecken zuldssig sind. 8 62b KAKuUG betrifft das datenschutz-
rechtliche Auskunftsrecht, und 8§ 62c KAKuG normiert, dass ein Verstol3 gegen
8§ 62a KAKuUG als Verwaltungsubertretung strafbar ist. Die spater eingefihrten
§8 62d und e KAKuUG®” betreffen das sog Widerspruchsregister (§ 62d KAKUG)

%78 Fuchs AT I” 15/1; Kienapfel/Hopfel AT*® Z 5 RN 1; Lewisch WK-StGB? Nachbem zu § 3 Rz 1;
Triffterer AT? 200 Rz 4.

37 Fuchs AT I” 15/1; Kienapfel/Hopfel AT** Z 5 RN 8 f.

378 K AG-Novelle 1982, BGBI Nr. 273/1982, RV 969 BIgNR 15. GP.

7 BGBI | Nr. 101/2007.
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und die Verpflichtung der Krankenanstalten zur Einsichtnahme in das Wider-
spruchsregister (8§ 62e KAKuUG).

Vor der Novellierung des KAG gab es keinen speziellen Rechtfertigungs-
grund fur eigenmdachtige Organentnahmen aus Leichen. Es wurde daher auf be-
reits bestehende Erlaubnisséatze zuriickgegriffen, um auch Organentnahmen oh-

ne Zustimmung des Verstorbenen oder der Hinterbliebenen zu rechtfertigen.

§ 62a KAKuUG ist nach ganz hA dogmatisch gesehen ein Rechtfertigungs-
grund fir Organentnahmen von Leichen zum Zweck der Transplantation.* Die-
se Bestimmung rechtfertigt in erster Linie das Enthehmen von Organen, was den
Tatbestand des § 190 Abs 1 StGB in der Variante des Entziehens®®' erfiillt.
Daneben wirkt 8 62a KAKuG auch als Rechtfertigungsgrund flr das mit einer
Organentnahme zwangslaufig verbundene Verletzen des Leichengewebes, was
eine Misshandlung®? iSd § 190 Abs 1 StGB darstellt. Strittig ist, ob lediglich die
Voraussetzungen des 8§ 62a Abs 1 KAKuG fir die Rechtfertigung malf3geblich
sind oder ob auch die Abs 2 bis 5 eingehalten werden muissen. Dieser Frage

widmet sich ein eigenes Kapitel auf Seite 99 ff.

Auf die Organentnahme vom Lebendspender ist das Regime des § 62a
KAKuUG nicht anwendbar. Als Rechtfertigungsgrund ist hier § 90 StGB heranzu-

ziehen.*®

b. Die Voraussetzungen des § 62a KAKuUG

(1) Organe oder Organteile als Entnahmegegenstand

Gegenstand einer Entnahme kdnnen Organe oder Organteile eines Verstorbe-

nen sein. Der Gesetzgeber geht eindeutig von einem weiten medizinischen Or-

%0 gst 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung); Fabrizy StGB®
§ 190 Rz 3; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 16; Heinz Handel 120; Hinterhofer BT 11* § 190
Rz 13; Kalchschmid Organtransplantation 159; Kienapfel/Schmoller BT 11l Vorbem zu 8§ 188 ff
Rz 31; Kopetzki Organgewinnung 112; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 10; Wegscheider BT?
324.

%81 7ur Tathandlung Entziehen siehe Seite 31 ff.

%82 7ur Tathandlung Misshandeln siehe Seite 59 ff.

%3 Brandstetter Aspekte 101; Heinz Handel 107; Hinterhofer BT II* § 190 Rz 15; Kienap-
fel/Schmoller BT 111 Vorbem zu 88 188 ff Rz 38; Kopetzki Organgewinnung 250 f.
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ganbegriff aus:*** Danach umfasst der Begriff ,Organ“ iSd § 62a KAKuG auch
Gewebe, weil Organe aus Gewebe bestehende Teile des menschlichen Korpers
sind.*® Als Beispiele fiir Gewebe kénnen das Bindegewebe, Knochengewebe
oder auch das Blut angefiihrt werden.*®® Der weite Organbegriff fihrt dazu,
dass alle medizinisch transplantierbaren Organe auch aus rechtlicher Sicht Gber-
tragen werden durfen. Fir eine Transplantation besonders gut geeignet sind zB
Niere, Herz, Lunge, Leber, Pankreas, Dinndarm, Knochenmark, Gehérknéchel-

chen, Hornhaut, Haut und Herzklappen.®®’

Auf den ersten Blick befremdlich wirkt vielleicht der Umstand, dass auch die
Ubertragung von Blut unter das Regime des § 62a KAKuG féllt, da man hierbei
eher von Transfusion als von Transplantation sprechen wirde. Der Begriff
Transplantation steht nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wohl eher mit ei-
nem kaorperlich festen Organ in Verbindung. Auch im Gesetz findet man verein-
zelt die Unterscheidung zwischen Organspende und Blutspende, so etwa in § 26
Abs 1 Z5 KAKuUG.**® Dennoch ist — ausgehend vom weiten Organbegriff des
8§ 62a KAKuUG — nicht daran zu zweifeln, dass auch das Blut erfasst ist. Dieses
gilt nAmlich im medizinischen Sinn als Gewebe und fallt somit unter den Begriff

des Organs.>®

Auf kinstliche Korperteile, wie Prothesen oder Herzschrittmacher findet
§ 62a KAKUG keine Anwendung.**® Auch wenn fest mit dem Kérper verbundene
kiinstliche Hilfsmittel, wie zB Herzschrittmacher, von § 190 StGB als Teile des
Leichnams geschutzt werden, handelt es sich hierbei um keine Organe im medi-
zinischen Sinn. Der Gesetzgeber verwendet fur derlei Hilfsmittel eigene Begriffe
wie Korperersatzstiicke oder therapeutische Behelfe (§ 27 Abs 2 KAKuUG). Abge-
sehen davon kann die Wiederverwendung solcher Hilfsmittel nicht als ,Trans-
plantation* bezeichnet werden.** Gerechtfertigt konnte die Entnahme eines

Herzschrittmachers aus einem Leichnam zB durch den Ubergesetzlichen Not-

¥4 EBRV 969 BIgNR 15. GP, 3; Kalchschmid Organtransplantation 80; Kopetzki Organgewinnung
137; Stellpflug Schutz 134.

38 Kopetzki Organgewinnung 137. Vgl auch Etzl Leichen 29; Kalchschmid Organtransplantation
80 und Stellpflug Schutz 134.

%86 Kalchschmid Organtransplantation 80.

%87 Kalchschmid Organtransplantation 80; Kopetzki Organgewinnung 137.

%88 K opetzki Organgewinnung 138.

%89 Etz1 Leichen 29; Kalchschmid Organtransplantation 80; Kopetzki Organgewinnung 138.

3% Et7] Leichen 29; Kalchschmid Organtransplantation 81; Kopetzki Organgewinnung 139.

%1 K opetzki Organgewinnung 139.
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stand sein, etwa wenn eine sterbenskranke Person in einer von der AuRenwelt
abgeschnittenen Gegend auf den Herzschrittmacher des Leichnams angewiesen

ist.

(2) Entnahme einzelner Organe oder Organteile

Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Entnahme einzelner Organe oder Organteile
zulassig. Was ,einzelne* Organe bedeutet, ist strittig und wird va angesichts der
medizinischen Bedeutung der sog Multiorganspende, bei der einem Spender
gleich mehrere Organe entnommen werden, diskutiert. Nach dem allgemeinen
Sprachverstandnis wohnen dem Begriff ,einzelne” zwei verschiedene Dimensio-
nen an Bedeutungen inne. Zum einen deutet der verwendete Plural (,einzelne
Organe®) darauf hin, dass die Entnahme von mehr als blof3 einem Organ zulassig
ist. Es ist ja schlie3lich nicht die Rede von ,einem einzigen Organ“. Aus ,einzel-
ne“ kann aber eine gewisse mengenmafiige Beschréankung herausgelesen wer-
den, und zwar in dem Sinne, dass jedenfalls nicht alle Organe enthommen wer-
den dirfen.**? Das ergibt sich auch aus dem Begriff ,entnehmen®, der sprachlich
das Ubrigbleiben eines Restes erfordert.** Eine zahlenméaRige Limitierung, dass
zB maximal zwei oder drei Organe entnommen werden durfen, folgt aus ,einzel-

ne* allerdings nicht.>**

Die zweite Dimension des Begriffs ,einzelne” liegt in der Bedeutung von
.Separate”, ,nicht verbundene” Organe. Damit ist gemeint, dass nur solche Orga-
ne enthommen werden durfen, die ,von ihrer Funktion her abgrenzbar® sind,
wie zB ,eine Leber", ,eine Niere*, nicht hingegen ,alle Innereien“.**® Dies soll ver-
hindern, dass samtliche Organkomplexe entnommen werden, was zu einer ,Aus-

schlachtung der Leiche* filhren wiirde.*® Einer Multiorganspende steht daher der

%2 Brandstetter Aspekte 96; Kalchschmid Organtransplantation 82; Kopetzki Organgewinnung
141. Alle Organe waren angesichts des weiten Organbegriffs wohl nur dann betroffen, wenn nahe-
zu der gesamte Leichnam verwertet werden wiirde.

3% Kopetzki Organgewinnung 141.

3% Brandstetter Aspekte 96; Kopetzki Organgewinnung 139. AM Kalchschmid Organtransplanta-
tion 82 f und Barta Rechtsfragen 34, die auf die Zuléssigkeit der Entnahme von zwei bis drei Or-
ganen abstellen.

%% Brandstetter Aspekte 96.

%% Etz] Leichen 30; Brandstetter Aspekte 96.
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Begriff ,einzelne” nicht entgegen;397 es kénnen auch mehrere ,einzelne“, dh von

ihrer Funktion her abgrenzbare Organe entnommen werden.>%

(3) Entnahme zu Zwecken der Transplantation

Gem 8§ 62a KAKuUG darf die Entnahme von Organen oder Organteilen nur erfol-
gen, ,um durch deren Transplantation das Leben eines anderen Menschen zu
retten oder dessen Gesundheit wiederherzustellen®. Die Entnahme ist also an
einen Heilzweck gebunden, der mittels Ubertragung des entnommenen Organs
auf einen anderen Menschen erreicht werden soll. Dabei beurteilt der entneh-
mende Arzt, ob der Heilerfolg ex ante betrachtet erzielt werden kann. Stellt sich
der gewuinschte Erfolg letztlich nicht ein, &ndert das nichts an der RechtméaRigkeit

der Entnahme.>®®

Organentnahmen zu anderen Zwecken als der Transplantation, sind
nicht durch 8§ 62a KAKuG gerechtfertigt. Darunter fallen zB Entnahmen zu wis-
senschaftlichen Zwecken und fur Zwecke der Kosmetik- und Heilmittelherstel-
lung.”® Bei der Verwertung von Leichenteilen im Rahmen der kosmetischen In-
dustrie fehlt es iberhaupt an dem vom Gesetz verlangten Heilzweck:*** Durch
die Herstellung von Kosmetika wird weder das Leben eines anderen Menschen
gerettet noch dessen Gesundheit wiederhergestellt. Bei Entnahmen zu Zwecken
der pharmazeutischen Industrie tritt zwar in weiterer Folge eine Heilwirkung ein
(zB durch Verabreichung des produzierten Arzneimittels), doch diese Heilwirkung
erfolgt nicht durch die Transplantation des entnommenen Organs. Genau das
wird aber vom Gesetz gefordert. Es handelt sich hierbei lediglich um eine mittel-

bare Heilung,** die vom Wortlaut der Bestimmung nicht erfasst ist.

Fur eine Rechtfertigung von Entnahmen zu pharmazeutischen Zwecken

kann § 62a KAKUG auch nicht analog herangezogen werden:*® Es fehlt jeglicher

7 Etzl Leichen 30; Kopetzki Organgewinnung 139 f. AM Eder-Rieder Transplantationen 293;
Kalchschmid Organtransplantation 82; Stellpflug Schutz 133.

%% Brandstetter Aspekte 97.

%9 Kalchschmid Organtransplantation 86; Kopetzki Organgewinnung 142.

% Brandstetter Aspekte 95; Kalchschmid Organtransplantation 86; Kopetzki Organgewinnung
148.

1 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 17; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 11a.

%02 Kalchschmid Organtransplantation 86 f.

%03 Fabrizy StGB® § 190 Rz 3; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 14; Kalchschmid Organtransplantation
86 f; Kopetzki Organgewinnung 148; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 11a; Mayerhofer StGB®
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Anhaltspunkt, dass diesbeziglich eine planwidrige Licke vorliegt, die die Vor-

404

aussetzung fir jede analoge Anwendung einer Norm darstellt.”™ Weder aus den

Materialien*®®

noch vom Telos der Regelung her ergibt sich ein Hinweis, dass
auch zu pharmazeutischen Zwecken erfolgte Entnahmen gerechtfertigt sein sol-
len. Diese Auffassung wird auch durch eine Entscheidung des OGH aus dem
Jahre 1986 bestatigt, in der er feststellt, dass flr sonstige Organentnahmen nicht
deswegen kein Rechtfertigungsgrund normiert wurde, weil der Bedarf nach einer
Rechtfertigung Ubersehen wurde, sondern weil eine Rechtfertigung nach den
aktuellen Pietatvorstellungen gar nicht in Betracht gezogen wurde.**® Demzufolge
hat der Gesetzgeber mit 8 62a KAKuUG bewusst einen Rechtfertigungsgrund nur
fur Organtransplantationen und nicht fir sonstige Organentnahmen geschaffen.
Auch haben sich die Pietétvorstellungen seit der Einfihrung des 8 62a KAKUG
bis jetzt nicht derart verandert, dass nun von einer nicht gewollten Licke auszu-
gehen ware. Im Gegenteil: Durch den Fortschritt der pharmazeutischen Wissen-
schaft ist es heute uU moglich, auf die Verwendung von Leichensubstanzen bei
der Herstellung von Medikamenten zu verzichten und diese durch andere Stoffe
zu ersetzen. Aufgrund der immer geringer werdenden praktischen Bedeutung der
pharmazeutischen Verwertung von Leichenmaterial erscheint eine solche heute
moglicherweise sogar befremdlicher als zum Zeitpunkt der Einfihrung des 8§ 62a
KAKuUG im Jahr 1982.

Fraglich ist, ob § 62a KAKuG auch in solchen Fallen ausscheidet, in denen
Organteile im Vorfeld oder zur Durchfihrung der Transplantation entnommen
werden, ohne dabei aber selbst Gegenstand der Transplantation zu sein (, be-
gleitende Organentnahmen®). Zu denken wére dabei an Entnahmen von Pro-
ben zur Gewebstypisierung des Spenders, um immunologische Abwehrreaktio-
nen beim Empfanger zu verhindern. Die Gewebstypisierung ist hierfir die ver-
lasslichste Methode und fiir den Erfolg der Transplantation unabdingbar.*” Geht
man vom Wortlaut des 8§ 62a KAKuG aus, so sind derartige Entnahmen nicht

erfasst, da von vornherein klar ist, dass das entnommene Gewebe nicht trans-

§ 190 Rz 6. AM Foregger WK-StGB? § 190 Rz 17, der Entnahmen zur Verwendung in der Heil-
mittelindustrie ,,als indirekte Heilbehandlung allenfalls auch noch als gerechtfertigt” ansieht.

%% | arenz Methodenlehre® 370.

%5 EBRV 969 BIgNR 15. GP, 3.

%06 55t 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).

7 K opetzki Organgewinnung 146 f.
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plantiert werden soll.*°® Im Ergebnis ware aber die Unzuléssigkeit von ,begleiten-
den Organentnahmen®, die zur Durchfihrung der Transplantation unbedingt be-
notigt werden, sinnwidrig. Denn das von 8 62a KAKuUG verfolgte Ziel (Lebensret-
tung bzw Gesundheitswiederherstellung) ist ohne vorangehende Gewebstypisie-
rung nicht zu erreichen.”® Im Gegensatz zu Organentnahmen zwecks pharma-
zeutischer Verwertung kann daher bei Organentnahmen zur Gewebstypisierung
eine planwidrige Licke angenommen werden: Der Gesetzgeber hat die Trans-
plantation begleitende Organentnahmen unbeabsichtigter Weise nicht beriick-
sichtigt. Begleitende Organentnahmen, die fir den Transplantationserfolg eine
notwendige Voraussetzung darstellen, sind daher in Analogie zu 8§ 62a KAKuG

erlaubt.*°

Die bei der Entnahme erforderliche Absicht, das Organ zu transplantieren,
steht der Konservierung des Organs auf sog Organ- und Gewebebanken nicht
entgegen.*'! Das Gesetz verlangt namlich keinen bestimmten zeitlichen Zusam-
menhang zwischen der Entnahme und der Verpflanzung des Organs.**? Ent-
scheidend ist lediglich, dass im Zeitpunkt der Entnahme die Verwirklichungsmoég-
lichkeit des Entnahmezwecks, der in der Transplantation des Organs liegt, be-
steht.*® Es ist daher erlaubt, Organe zu entnehmen, um sie als Vorrat fiir spatere
Transplantationen an idR noch unbekannten Empfangern auf Organbanken auf-
zubewahren. Mit der Zulassigkeit von Organkonservierungen bietet 8 62a KAKUG
gegeniuber dem rechtfertigenden Notstand, der vor der Einfihrung des 8§ 62a
KAKuG als Rechtfertigungsgrund fir Organentnahmen herangezogen wurde,
einen wesentlichen Vorteil: Nach dem System des rechtfertigenden Notstands ist
die Entnahme zur Bevorratung von Organen ganzlich ausgeschlossen, weil es
bei solchen Entnahmen mangels Akutbedarfs an der erforderlichen Notsituation
fehit.*

“%8 50 auch Kalchschmid Organtransplantation 89 und Kopetzki Organgewinnung 146.

%09 Kalchschmid Organtransplantation 89; Kopetzki Organgewinnung 147.

19 Kalchschmid Organtransplantation 90; Kopetzki Organgewinnung 147.

! Brandstetter Aspekte 95; Eder-Rieder Transplantationen 291; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 14;
Kalchschmid Organtransplantation 87; Kienapfel/Schmoller BT I11 Vorbem zu 8§ 188 ff Rz 36;
Kopetzki Organgewinnung 143; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 11; Stellpflug Schutz 135.

2 Eder-Rieder Transplantationen 291; Brandstetter Aspekte 95; Kalchschmid Organtransplantati-
on 87; Kopetzki Organgewinnung 143; Stellpflug Schutz 135.

3 K opetzki Organgewinnung 143; Stellpflug Schutz 135.

4 Sjehe dazu ausfiihrlich unten Seite 127 f.
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(4) Nichtvorliegen einer Widerspruchserklarung

o Inhalt des Widerspruchs

§ 62a Abs 1 KAKUG normiert, dass die Entnahme unzulassig ist, wenn den Arz-
ten eine Erklarung vorliegt, mit der der Verstorbene oder — vor dessen Tod — sein
gesetzlicher Vertreter eine Organspende ausdriicklich abgelehnt hat. Nach dem
Umkehrschluss heif3t das, dass eine Organentnahme immer dann erlaubt ist,
wenn keine rechtswirksame ablehnende Erklarung vorliegt. Insb auf eine Zu-
stimmung von wem auch immer (zB des Verstorbenen oder der Hinterbliebenen)
kommt es nicht an. Diese gesetzliche Regelung wird daher auch als sog Wider-

spruchslésung bezeichnet.**®

Inhalt des Widerspruchs ist die Ablehnung einer postmortalen Organspen-
de. Dabei kann der Widerspruch auch auf die Entnahme bestimmter Kérperteile
beschrankt werden.**® Denkbar ist beispielsweise, dass ein Patient bloR die Ent-
nahme seines Herzens nicht winscht, mit der Entnahme anderer Korperteile a-

ber einverstanden ist.

o Ausdruckliche Willenserklarung

Bei der Widerspruchserklarung handelt es sich um eine Willenserklarung.*'’ Das
bedeutet, dass der Wille des Verstorbenen nur dann zu bertcksichtigen ist, wenn
er auch nach auf3en erklart wurde. Eine innere ablehnende Haltung gegentber
Organentnahmen, die in keiner Erklarung Ausdruck gefunden hat, ist unbeacht-
lich und braucht nicht erforscht zu werden.**® Entscheidend ist gem § 62a KA-
KuG weiters die Ausdriicklichkeit der Erklarung. Damit wird § 863 ABGB ange-
sprochen, der zwischen ausdricklichen (,durch Worte oder allgemein anerkannte
Zeichen®) und konkludenten Willenserklarungen (,welche mit allen Uberlegungen
keinen verninftigen Grund daran zu zweifeln Ubrig lassen”) unterscheidet. Das
Kopfschitteln eines Patienten ist zB aufgrund des allgemein anerkannten Zei-

chens als ausdriickliche Erklarung zu werten.**°

“°Barta Rechtsfragen 39; Brandstetter Aspekte 96; Eder-Rieder Transplantationen 290;
Kalchschmid Organtransplantation 90; Kopetzki Organgewinnung 220.

18 K opetzki Organgewinnung 236; Kopetzki Spender 172.

7 Kopetzki Organgewinnung 221.

8 K opetzki Organgewinnung 221.

9 Koziol/Welser Biirgerliches Recht 1** 101; Kalchschmid Organtransplantation 100.
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o Widerspruchsberechtigung

Widerspruchsberechtigt sind nur der Verstorbene und — zu dessen Lebzeiten —
sein gesetzlicher Vertreter. Angehdrige, denen nicht die Stellung eines gesetzli-
chen Vertreters zukommt, haben demnach kein Widerspruchsrecht. § 62a KA-
KuG sind keine naheren Angaben zur Widerspruchsfahigkeit zu entnehmen.
Nachdem der Widerspruch eine Willenserklarung ist, muss der Erklarende ge-
wisse Mindestanforderungen erflillen, damit sein Widerspruch rechtswirksam ist.
Es ist hierbei nicht auf die starren Altersgrenzen der zivilrechtlichen Geschaftsfa-
higkeit abzustellen, sondern auf die natirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit.*?°
Diese ist sowohl im Bereich der zivilrechtlichen als auch der strafrechtlichen Ein-
willigung in kérperliche Eingriffe maRgeblich.*** Nach hA liegt die Einsichts- und
Urteilsfahigkeit vor, wenn der Betroffene imstande ist, die Tragweite und Bedeu-
tung seiner WillensauRerung einschatzen zu kdnnen.*”? Bei einem gesunden
Erwachsenen wird die geforderte Einsichts- und Urteilsfahigkeit in aller Regel
vorhanden sein. Im Falle eines Rauschzustandes kann dies anders zu beurteilen
sein. Minderjéhrige weisen die Einsichtsfahigkeit typischerweise nicht vor dem
14. Lebensjahr auf.**® Bei psychisch Kranken oder geistig Behinderten muss je-
weils im Einzelfall geprift werden, ob die Einsichtsfahigkeit bezuglich der Organ-

spende von der Krankheit ausgeschlossen ist.***

Die einsichts- und urteilsfahige, gesunde Person hat ihren Widerspruch
selbst abzugeben. Bei Personen, die die Einsichts- und Urteilsfahigkeit nicht auf-
weisen, fallt diese Aufgabe dem jeweiligen gesetzlichen Vertreter zu.**® Als ge-
setzlicher Vertreter kommen bei Kindern die Eltern (§ 144 ABGB) und bei psy-
chisch Kranken oder geistig Behinderten der Sachwalter (§ 268 ABGB) in Be-
tracht. Nicht geregelt ist, wie der gesetzliche Vertreter bei der Entscheidung tber

die Frage einer postmortalen Organspende vorzugehen hat. Grundsatzlich ist im

#20 E7] Leichen 33; Kalchschmid Organtransplantation 92; Kopetzki Organgewinnung 226.

*21 stabentheiner in Rummel® § 151 Rz 14 mwN; Leukauf/Steininger StGB*® § 90 Rz 7 und § 110
Rz 8 mwN.

*22 Fiir das Zivilrecht: Aicher in Rummel® § 16 Rz 17 mwN; Edlbacher Eingriffe 370. Fiir das
Strafrecht mwN: Burgstaller/Schiitz WK-StGB? § 90 Rz 32.

%28 Etz] Leichen 33; Kalchschmid Organtransplantation 94; Kopetzki Organgewinnung 227.

24 Kalchschmid Organtransplantation 94; Kopetzki Organgewinnung 227.

%25 Nach Kalchschmid Organtransplantation 94 und Kopetzki Organgewinnung 226 und 228 kon-
nen die Eltern als gesetzliche Vertreter ihr Widerspruchsrecht sogar kumulativ zu dem des im
konkreten Fall einsichts- und urteilsfdhigen Kindes ausuben. Unklar ist diesbeziiglich, weshalb der
gesetzliche Vertreter iberhaupt zum Zug kommen soll, wenn das Kind bereits einsichts- und ur-
teilsfahig ist.
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Rahmen der gesetzlichen Vertretung auch der Wille einer nicht einsichts- und
urteilsfahigen Person zu bericksichtigen (8 146 Abs 3 und § 281 Abs 1 ABGB).
Daruber hinaus hat der gesetzliche Vertreter das Wohl des Vertretenen bestmdg-
lich zu fordern (8§ 146 und § 275 Abs 1 ABGB). Fraglich ist, wie der Begriff des
Wohls des Vertretenen im Zusammenhang mit der postmortalen Organspende zu
verstehen ist. Eine nach dem Tod vorgenommene Organentnahme zum Zweck
der Transplantation liegt niemals im Wohl des Betreffenden; er hat davon keinen
Nutzen. Genauso wenig dient aber die Unterlassung der Organentnahme dem
Wohl des dann toten Betreffenden. Es kommt daher weniger auf das Wohl des
Vertretenen an, sondern eher darauf, ob die spatere Organspende im Sinne des
Vertretenen ist. Dabei spielt es einerseits eine Rolle, dass mit der Organspende
eine Verletzung der koérperlichen Integritat des Leichnams einhergeht. Auf der
anderen Seite sind aber auch weltanschauliche oder religiose Einstellungen des
Vertretenen zu bericksichtigen, nach denen es fiir ihn etwas Positives bedeutet,
seinen toten Korper fur die Rettung von Menschenleben zur Verfigung zu stel-
len. L&sst sich keine Neigung des Vertretenen feststellen — was va bei Kleinkin-
dern héufig der Fall sein wird —, so kommt es letztlich wohl auf die Einstellung

des Vertreters an, was er fur den Vertretenen fir am besten halt.

Das Recht, einen Widerspruch fiir den Vertretenen abzugeben, steht dem
gesetzlichen Vertreter aber nur zu Lebzeiten des Vertretenen zu. Die Eltern eines
Minderjahrigen kénnen demnach nach dessen Tod einer Organentnahme nicht

mehr widersprechen.

o Vorliegen des Widerspruchs

Weitere Voraussetzung fur die Beachtlichkeit eines Widerspruchs ist, dass er den
Arzten vorliegt. Aus dem Bericht des parlamentarischen Ausschusses fiir Ge-
sundheit und Umweltschutz geht hervor, dass mit den genannten Arzten jene
gemeint sind, die die Organentnahme vornehmen wiurden, lage der Widerspruch
nicht vor.**® Der Widerspruch muss also den entnehmenden Arzten vorliegen.
Wann vom Vorliegen eines Widerspruchs gesprochen werden kann, ist weitge-
hend unklar. Einzig fir den Bereich des Widerspruchsregisters existiert eine ge-
setzliche Regelung: Gem § 62a KAKuG liegt eine Erklarung ,auch vor, wenn sie

in dem bei der Gesundheit Osterreich GmbH, Geschaftsbereich OBIG, gefiihrten

26 AB 1089 BIgNR 15. GP, 1.
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Widerspruchsregister eingetragen ist. Sicherheitshalber hat der Gesetzgeber in
§ 62e KAKuUG auch noch eine Art Nachschaupflicht normiert. Danach muss vor
einer Entnahme eine Abfrage des Widerspruchsregisters durchgefiihrt werden,

um sicherzugehen, dass dort kein Widerspruch vorliegt.

Mit diesen Regelungen ist aber noch nichts Uber die Frage gesagt, wann
Widerspriiche vorliegen, die nicht im Register eingetragen wurden. Die Bedeut-
samkeit solcher Widerspruchserklarungen ergibt sich aus der Formulierung ,eine
Erklarung liegt auch vor, wenn sie im Widerspruchsregister eingetragen ist“. Das
heil3t, dass eine Erklarung auch auf andere Art und Weise als durch Eintragung
im Widerspruchsregister vorliegen kann.*?’ Es existiert zwar eine landesgesetzIi-
che Verpflichtung fiir die Krankenanstalten, ,allfallige Widerspriiche gem 8§ 62a
Abs 1 KAKuG in der Krankengeschichte zu dokumentieren“,*?® der Gesetzgeber
hat sich aber nicht festgelegt, ob und inwieweit die Arzte Nachforschungen an-
stellen missen, um einen allfalligen Widerspruch in Erfahrung zu bringen. Ver-
einzelt wird der Begriff ,vorliegen” dahingehend interpretiert, dass der Wider-
spruch den Arzten bekannt sein muss.*?® Damit wird auf eine tatséchliche Kennt-
nisnahme abgestellt. Nach dieser Auffassung wére eine Organentnahme zulas-
sig, wenn ein bewusstloser Patient zwar eine Widerspruchserklarung bei seinen
Personalpapieren mitfiihrt (zB in Form eines negativen Spenderausweises), der
entnehmende Arzt aber nichts davon weil3. Es steht hier sogar in der Macht des
Arztes, eine Kenntnisnahme zu verhindern, indem er die Durchsicht der Papiere
bewusst unterlasst.**® Damit ware zwar die Dokumentationspflicht hinsichtlich der
fur die Aufnahme erforderlichen Patientendaten®" verletzt, was bei nicht duRe-
rungsfahigen Patienten die Durchsicht der mitgefiihrten Personalpapiere voraus-
setzt. Dieser Verstol3 ist nach manchen Landesgesetzen als Verwaltungsubertre-
tung zu ahnden,**? die — bei Einhaltung der anderen Voraussetzungen des § 62a
KAKuUG - die rechtfertigende Wirkung in Bezug auf § 190 StGB aber nicht besei-

2 EBRV 297 BIgNR 23. GP, 5.

428816 Abs 7 Z 2 bgl KAG; § 34 Abs 9 ktn KAO; § 21 Abs 1 lite nd KAG; § 21 Abs1 Z 2 lite
06 KAG; § 35 Abs 2 Z 9 shg KAG; § 13 Abs 4 Z 7 stmk KALG; § 48 Abs 4 vbg KAG; § 17 Abs 1
lit f wr KAG.

29 Eder-Rieder Transplantationen 290.

%0 Mit weiteren Beispielen Kopetzki Organgewinnung 237 f.

31 § 16 Abs 2 bgl KAG; § 34 Abs 1 ktn KAO; § 21 Abs 1 lita né KAG; § 21 Abs 1 Z 1 06 KAG;
§35 Abs 1 shg KAG; §13 Abs1 Z1 stmk KALG; 8§48 Abs 1 vbg KAG; §17 Abs 1 lita wr
KAG.

2.8 96 Abs 2 Z 6 06 KAG; § 93 Abs 2 shg KAG; § 63 Abs 1 stmk KALG; § 67 wr KAG.
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tigt. Denn dem Arzt lag der in den Personalpapieren verzeichnete Widerspruch
rechtlich nicht vor. Wenn aber nicht einmal das Mitfiihren einer Widerspruchser-
klarung eine Organentnahme sicher verhindert, so wird dem bewusstlosen Pati-
enten die Wahrnehmung seiner rechtlich geschitzten Interessen enorm er-
schwert. Aus diesem Grund erscheint jene Ansicht, nach der die faktische Kennt-
nisnahme fir das Vorliegen der Erklarung ausschlaggebend ist, nicht sachge-
recht. Vielmehr ist zur Auslegung des Begriffs ,vorliegen* auf die zivilrechtliche
Empfangstheorie des § 862a ABGB abzustellen.**®* Danach ziehen Willenserkla-
rungen dann rechtliche Wirkungen nach sich, wenn sie in die Sphare des Emp-
fangers gelangt sind. Man spricht hierbei vom Zugang einer Willenserklarung.
Zugegangen ist die Willenserklarung jedenfalls bei Kenntnisnahme durch den
Adressaten, aber auch schon davor, namlich sobald die Erklarung derart in den
Machtbereich des Empfangers gelangt ist, dass er sich unter normalen Umstan-
den von ihrem Inhalt Kenntnis verschaffen kann.*** Die Empfangstheorie liegt
vom Prinzip her auch der Regelung tber das Widerspruchsregister in 8§ 62a
Abs 1 KAKuG zugrunde: Danach liegt die Erklarung bereits vor und steht einer
Organentnahme entgegen, wenn sie im Widerspruchsregister eingetragen ist und
nicht erst dann, wenn der Arzt durch eine Abfrage des Registers Kenntnis von ihr
erlangt hat. Nicht im Widerspruchsregister eingetragene Widerspruchserklarun-
gen sind zugegangen, wenn sie sich bei den mitgefihrten Personalpapieren des
Patienten befinden.**®> Dadurch sind sie in die Machtsphéare der Arzte gelangt und
liegen diesen somit vor. Die Durchsicht dieser Papiere bedarf keines aul3erge-
wohnlichen Aufwandes,**® die Krankenanstalt ist dazu sogar verpflichtet.**” Der
Widerspruch liegt hingegen idR nicht vor, wenn er zB auf einem Blatt Papier nie-
dergeschrieben wurde und sich dieses in der Wohnung des Betroffenen befindet.
Von einer solchen Erklarung kénnen sich die Arzte unter normalen Umstanden
keine Kenntnis verschaffen. Dies ist angesichts der kurzen Zeit, die fur eine Or-

gantransplantation zur Verfigung steht, nicht moglich. Dartiber hinaus stehen

#38 Kalchschmid Organtransplantation 105; Kopetzki Organgewinnung 242 ff; Stellpflug Schutz
135. Auch der Bericht des Ausschusses uber Gesundheit und Umweltschutz legt nahe, Fragen
betreffend die Widerspruchserklarung im Einklang mit dem burgerlichen Recht zu I6sen (AB 1089
BIgNR 15. GP, 1).

3 Koziol/Welser Biirgerliches Recht 1** 111 f; Rummel in Rummel® § 862a Rz 2.

*%5 K opetzki Organgewinnung 244.

% \/gl Kienapfel/Schmoller BT 11l Vorbem zu §§ 188 ff Rz 34.

7§ 16 Abs 2 bgl KAG; § 34 Abs 1 kin KAO; § 21 Abs 1 lita né KAG; § 21 Abs 1 Z 1 06 KAG;
8§35 Abs 1 shg KAG; §13 Abs1 Z1 stmk KALG; 8§48 Abs 1 vbg KAG; 817 Abs 1 lita wr
KAG.
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dem Arzt auch rechtlich keine Mdglichkeiten zu, die Wohnung des Betroffenen zu
durchsuchen. Mit der Empfangstheorie kommt man daher zu dem Ergebnis, dass

438 sondern le-

der Arzt zu keinen langwierigen Nachforschungen verpflichtet ist,
diglich solche Erklarungen zu beriicksichtigen hat, die in seine Sphéare gelangt
sind.**° Dies entspricht auch dem allgemeinen Sprachverstandnis des Begriffes

Lvorliegen®.

Problematisch ist jener Fall, in dem ein mundlicher Widerspruch zB gegen-
uber den Angehérigen abgegeben wird, die dann den Arzten von diesem Wider-
spruch berichten. Diese Form der Willensmitteilung birgt die Gefahr in sich, dass
ein Widerspruch utberbracht wird, obwohl sich der Verstorbene gar nicht ableh-
nend gegeniber einer Organentnahme geéuliert hat. Eine solche Situation ist
angesichts der emotionalen Belastung Angehdériger eines kirzlich Verstorbenen
durchaus denkbar. Sollte die Willenstubermittlung durch einen Hinterbliebenen
beachtlich sein, kdnnte das Gesetz, das den Angehdrigen dezidiert keine Wider-
spruchsberechtigung einrdumt, sehr leicht umgangen werden. Rechtlich kann der
Angehorige, der den Widerspruch des Verstorbenen Ubermittelt, als Bote be-
trachtet werden.**° Nach den zivilrechtlichen Grundsétzen muss der Auftraggeber
die vom Boten abgegebene Erklarung gegen sich gelten lassen, aul3er der Bote
hat die Erklarung absichtlich entstellt oder war gar nicht beauftragt, eine Erkla-
rung zu Uberbringen. Diesfalls tragt der Erklarungsempfanger das Risiko.*! Die
entnehmenden Arzte konnten sich gegen das Risiko eines tatsachlich nicht ab-
gegebenen Widerspruchs nur durch umfangreiche Erhebungen tber den wahren
Willen des bereits Verstorbenen wappnen. Von einer solchen ,Erhebungslast” in
Bezug auf den wahren Willen entbindet aber das Kriterium, dass der Wider-
spruch ,den Arzten vorliegen* muss.**? Auch das Erfordernis der Ausdriicklichkeit
hat zur Folge, dass ,nur ein unzweifelhafter und nicht weiter interpretationsbe-
dirftiger Wille des Verstorbenen Beachtung finden soll*.*** Aus diesen Griinden

sind mundliche Widerspruchserklarungen nicht zu berlcksichtigen, wenn sie

8 S0 im Ergebnis auch Etzl Leichen 34; Kopetzki Organgewinnung 241; Stellpflug Schutz 135.

9 7u den Konsequenzen fiir den Fall, dass der Arzt vom Nichtvorliegen einer Widerspruchserkla-
rung ausgeht, siehe sogleich unten Seite 90.

#0 K opetzki Organgewinnung 245.

1 Koziol/Welser Biirgerliches Recht I** 221; Rummel in Rummel® § 871 Rz 5.

2 K opetzki Organgewinnung 246.

3 K opetzki Organgewinnung 246.
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nicht gegenuber den entnehmenden Arzten, sondern durch andere Personen

tbermittel wurden.***

Zu prufen bleibt, was in jenen Féllen gilt, in denen ein Widerspruch nach
der eben dargestellten Empfangstheorie vorliegt — weil er sich zB in der Briefta-
sche des Bewusstlosen befindet —, der Arzt aber vom Nichtvorliegen eines Wi-
derspruchs ausgeht, weil er die Brieftasche nicht Uberprift hat. Nimmt der Arzt an
dem nunmehr verstorbenen Patienten eine Organentnahme vor, muss gepruft
werden, ob der Arzt einem Irrtum nach § 8 StGB unterliegt, ob er also irrttimlich
einen rechtfertigenden Sachverhalt annimmt. Dies ist zu verneinen: Allein aus
dem Umstand, dass ein sterbenskranker Patient eingeliefert wird, ergeben sich
keine Anhaltspunkte daflr, dass eine Organentnahme nach § 62a KAKuUG zul&s-
sig wére. MaW gab es fur den Arzt keinen Grund zu glauben, dass kein Wider-
spruch gegen eine Organentnahme vorliege. Der Arzt unterliegt folglich keinem
Irrtum. Hat der Arzt hingegen zuvor das Widerspruchsregister abgefragt und kei-
nen Widerspruch vorgefunden, ist der Fall anders zu beurteilen: In dieser Kons-
tellation gab es einen Anhaltspunkt fir das Nichtvorliegen eines Widerspruchs.
Die negative Uberprifung des Registers hat den Arzt dazu veranlasst zu glau-
ben, der Verstorbene hatte einer Organentnahme nicht widersprochen. Er ging
also irrtumlich vom Nichtvorliegen eines Widerspruchs und damit von einem
rechtfertigenden Sachverhalt nach 8 62a KAKuG aus. Die Rechtsfolge des 8§ 8
StGB ist die doppelt bedingte Fahrlassigkeitshaftung: Der Téter ist nicht wegen
des Vorsatzdelikts, sondern wegen fahrlassiger Begehung zu bestrafen, wenn es
ein entsprechendes Fahrlassigkeitsdelikt gibt und sein Irrtum zudem auf Fahrlas-
sigkeit beruht hat. In dem hier zu erérternden Fall scheitert die Strafbarkeit be-
reits daran, dass kein dem § 190 StGB entsprechendes Fahrlassigkeitsdelikt e-
xistiert. Die Stdrung der Totenruhe ist schlieZlich nur bei vorsatzlicher Begehung
strafbar. Insofern macht sich der Arzt, der das Widerspruchsregister kontrolliert,

jedoch nicht die persdnlichen Papiere durchsieht, nicht gerichtlich strafbar.

Fur den Verstol3 gegen § 62a KAKuG kommt aber eine verwaltungsrechtli-
che Sanktion nach § 62c KAKuUG in Betracht, fur welche Fahrlassigkeit ausreicht.
Aufgrund des Vergleichs mit einer differenzierten MalRdfigur ergibt sich, dass der
Arzt fahrldssig gehandelt hat, denn ein mafigerechter Arzt hatte vor einer Ent-

nahme die mitgefuhrten Personalpapiere des Verstorbenen hinsichtlich eines

4 Eder-Rieder Transplantationen 291; Kopetzki Organgewinnung 247.
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allfalligen Widerspruchs uberprift. Der Arzt im genannten Beispiel hat daher die

Verwaltungsibertretung gem § 62c KAKuG begangen.

. Keine Formvorschrift

Nach dem Gesetz besteht fir die Widerspruchserklarung gem 8§ 62a KAKuUG kei-
nerlei Formvorschrift. Der Widerspruch kann daher sowohl schriftlich als auch
miindlich erfolgen.**® Aus dem eben Gesagten zur Frage, wann ein Widerspruch
den entnehmenden Arzten vorliegt, ergibt sich jedoch, dass faktisch eine Form-
vorschrift besteht: Lediglich solche Widerspriiche, die im Widerspruchsregister
eingetragen sind, bei den Personalpapieren mitgefiihrt oder durch den noch le-
benden Patienten selbst direkt den entnehmenden Arzten mitgeteilt werden, lie-
gen iSd Gesetzes vor. Will man seinen Widerspruch durch eine strafrechtliche
Sanktion abgesichert wissen, so bleibt allein die Deponierung im Widerspruchs-
register oder die mindliche Mitteilung an den entnehmenden Arzt durch den Ver-
storbenen selbst. Denn der bloR3 in den Personaldokumenten mitgefiihrte Wider-
spruch Iost bei dessen Nichtbeachtung lediglich eine verwaltungsrechtliche Straf-

barkeit aus.

(5) Keine die Pietat verletzende Verunstaltung

Der letzte Satz in 8 62a Abs 1 KAKuUG fordert, dass die Entnahme nicht zu einer
die Pietat verletzenden Verunstaltung der Leiche fihren darf. Unter Verunstal-
tung ist eine wesentliche nachteilige Veranderung des auf3eren Erscheinungsbil-

des des Leichnams zu verstehen.**®

Da der Begriff Verunstaltung vom Sprachgebrauch her eine Entstellung der
auleren Gestalt bedeutet, kann die Entnahme innerer Organe zu keiner Verun-
staltung fiihren, sofern die hiezu gedffneten Kdrperhdhlen wieder verschlossen

werden.**’

3 Etzl Leichen 34; Kalchschmid Organtransplantation 100; Kopetzki Organgewinnung 234; Stell-
pflug Schutz 134.

8 Barta Rechtsfragen 36; Kalchschmid Organtransplantation 84. Im Wesentlichen so auch die
Definition der Verunstaltung in 885 Z2 StGB und § 1326 ABGB: Burgstaller/Fabrizy WK-
StGB? § 85 Rz 12; Reischauer in Rummel® § 1326 Rz 4.

7 Barta Rechtsfragen 36; Kalchschmid Organtransplantation 84; Kopetzki Organgewinnung 140.
AM Stellpflug Schutz 134.
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Im Prinzip ist kaum ein Eingriff in die &uf3ere Integritat der Leiche denkbar,
der nicht vom Verunstaltungsverbot erfasst ware. Am ehesten kommt noch die
Entfernung eines kleinen Stuicks Haut von einer nicht exponierten Korperstelle in
Betracht. Dies wird in der Praxis jedoch selten vorkommen, da der Empfanger
nicht auf kleine Hautstiicke eines toten Spenders angewiesen ist. Diese kdnnen
ihm von einer anderen Stelle seines eigenen Kdorpers Ubertragen werden. Ein
toter Spender wird eher dann herangezogen, wenn Bedarf an gréReren Gewebe-
teilen besteht. Diesfalls bleibt aber eine Verunstaltung zuriick. Die Enthahme von
Extremitaten hinterlasst jedenfalls ein verunstaltetes AuReres, ebenso die

Explantation der Augapfel.

Da es beim Verunstaltungsverbot darum geht, dass der Leichnam in einem
solchen Zustand verbleiben soll, der der Wiirde eines Toten entspricht,*® liegt
aus dem Blickwinkel der Teleologie keine Verunstaltung iSd § 62a Abs 1 KAKuG
vor, wenn die verunstaltende Wirkung durch plastisch-rekonstruktive Mal3nah-
men, wie zB Prothesen oder Glasaugen, ausgeglichen wird.**® Denn im Ergebnis
ist es in solchen Fallen zu keiner wesentlichen nachteiligen Veranderung des

auRReren Erscheinungsbildes gekommen.

(6) Entnahmezeitpunkt

Gem Abs 2 des § 62a KAKuUG darf die Entnahme erst durchgefuhrt werden, wenn
der eingetretene Tod festgestellt wurde. Nach ganz hA tritt der Tod mit dem Hirn-
tod ein.”® Darunter ist der irreversible Funktionsausfall des gesamten Gehirns zu
verstehen.”® Die Feststellung des Todes hat nach den anerkannten Methoden

der medizinischen Wissenschaft entsprechend dem jeweiligen Stand der medizi-

“8 EBRV 969 BIgNR 15. GP, 3.

9 Kalchschmid Organtransplantation 84; Kopetzki Organgewinnung 140. Vgl Burgstaller/Fabrizy
WK-StGB? § 85 Rz 23 f in Bezug auf die Relevanz wiederherstellender medizinischer Behandlun-
gen hinsichtlich der Verunstaltung nach § 85 Z 2 StGB.

0 Byrgstaller Todeszeitpunkt 350; Eder-Rieder Transplantationen 291; Etzl Leichen 31; Foreg-
ger WK-StGB? § 190 Rz 3; Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I°® 6; Hinterhofer BT II* § 190 Rz 2;
Kalchschmid Organtransplantation 118; Kalchschmid/Barta Uberlegungen 28; Kienap-
fel/Schmoller BT 111 8§ 190, 191 Rz 3; Kienapfel/Schroll StudB BT I° Vorbem §§ 75 ff Rz 11;
Kortner Halbtot 79; Kopetzki Organgewinnung 180; Lewisch BT 12, 5; Leukauf/Steininger StGB>
§ 75 Rz 4; Mayerhofer StGB® § 75 Anm 5; O. Mayrhofer Todesfeststellung 55; Stellpflug Schutz
136; Triffterer SbgK 8§ 190 Rz 8 (2. Lfg).

1 \/gl nur Eder-Rieder Transplantationen 291; Karl, Todesbegriff 20; Kopetzki Organgewinnung
38 und 184; Stellpflug Schutz 112.

92



nisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse zu erfolgen.**?> Nach dem Gutachten des
Obersten Sanitatsrats vom 26.6.1982, welches allerdings keinen rechtsverbindli-
chen Charakter besitzt, ist neben einer klinischen Diagnose auch eine erweiterte
Diagnose anhand technischer Hilfsmittel durchzufiihren.**® So wird der irreversib-
le Funktionsausfall des Gehirns mit einem Elektroencephalogramm (EEG) nach-
gewiesen.” Wenn wéhrend eines Zeitraumes von sechs Stunden (sog ,Schwe-

bezeit*) keine cerebrale Aktivitat auftritt, dann ist der Hirntod bestéatigt.*>

Weiters verlangt das Gesetz, dass jener Arzt, der den Tod feststellt, nicht
der gleiche ist, der auch die Entnahme oder Transplantation durchfihrt. Er darf
an diesen Eingriffen auch sonst nicht beteiligt oder durch sie betroffen sein. Die-
se Bestimmung will Interessenskonflikten vorbeugen und eine voreilige Todes-
feststellung verhindern: Der todesfeststellende Arzt soll keinerlei Interesse an
den genannten Eingriffen haben, welches ,seine volle Objektivitdt bei der Fest-
stellung des eingetretenen Todes beeintrachtigen kénnte*.**® Der Arzt ist an der
Entnahme oder Transplantation beteiligt, sobald er in welcher Form auch immer
an ihr mitwirkt.*®” Von Betroffenheit in anderer Weise ist die Rede, wenn der Arzt
zum verstorbenen Spender oder zum Empfénger eine personliche Beziehung
hat. Dabei ist sowohl an Verwandtschafts- als auch an sonstige Naheverhaltnisse
zu denken.*® Dariiber hinaus ist jeder Arzt von der Todesfeststellung ausge-
schlossen, der zu den entnehmenden oder transplantierenden Arzten in einem
Verhéltnis der Uber- oder Unterordnung steht.**® Nachdem die ,Betroffenheit*
eine Art Auffangbegriff darstellt, scheiden fur die Todesfeststellung auch solche

Arzte aus, die eine interessensmaRige Verbindung (zB durch gemeinsame For-

2 EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4.

%3 Holczabek/Kopetzki Rechtsgrundlagen 417.

% Bei Einhaltung ausreichend langer Sicherheitszeitraume ist der Eintritt des Hirntodes zweifels-
frei auch klinisch nachweisbar (zB anhand der Totenstarre). Aus Griinden objektiver Dokumenta-
tion sollten jedoch apparative Zusatzuntersuchungen zum Einsatz kommen. Steinbereithner Aus-
fall der Hirnfunktion 51.

#* 7u den Methoden der Todesfeststellung siehe auch ausfilhrlich Kopetzki Organgewinnung
185 ff und Kalchschmid Organtransplantation 122 ff.

% EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4.

T EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4; Kopetzki Organgewinnung 194.

8 EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4; Kalchschmid Organtransplantation 124; Kopetzki Organgewin-
nung 194.

9 EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4; Kalchschmid Organtransplantation 124; Kopetzki Organgewin-
nung 195.
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schungsziele) zu den entnehmenden oder transplantierenden Arzten aufwei-

sen.*6°

Eine weitere Anforderung an den todesfeststellenden Arzt ist gem § 62a
Abs 2 KAKUG die Berechtigung zur selbstandigen Berufsausiibung. Dh, dass
der Arzt nach dem ArzteG (ber das ius practicandi als praktischer Arzt oder
Facharzt verfiigen muss.*®* Diese Voraussetzung ist jedoch als Mindestanforde-
rung zu verstehen. Kommt bei der Todesfeststellung zB ein EEG zum Einsatz,
muss der herangezogene Arzt auch die hierfiir erforderlichen Kenntnisse aufwei-
sen. Aus diesem Grund wird der Tod in der Praxis meist von einem Arztekollegi-
um bestehend aus Arzten verschiedener Fachrichtungen (zB Neurologie, Radio-

logie etc) festgestellt.*®?

Werden die Voraussetzungen Uber den Entnahmezeitpunkt und den Tod
feststellenden Arzt nicht eingehalten, so hindert das die Rechtfertigung durch
8§ 62a KAKuUG nicht. Es greift lediglich die verwaltungsrechtliche Sanktion des
§ 62c KAKUG.**®

(7) Entnahmeort

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte die Organentnahme mit Blick auf das
Gewinnverbot des § 62a Abs 4 KAKuUG primar nur in gemeinnitzigen Kranken-
anstalten erlaubt sein.*®* Deswegen verweist § 62a Abs 3 KAKuG auch auf § 16
Abs 1 lita und c bis g KAKuG, wo geregelt ist, unter welchen Voraussetzungen
eine Krankenanstalt als gemeinnitzig anzusehen ist. Der Grund, weshalb die lit b
nicht erfasst ist, liegt darin, dass der Gesetzgeber die Organentnahme auch in
jenen Krankenanstalten erméglichen wollte, deren Rechtstrager die Sozialversi-
cherung ist.*®® Da solche Krankenanstalten aber haufig nur zur Aufnahme von

Versicherten verpflichtet sind, musste die litb des § 16 Abs 1 KAKuG ausgelas-

%80 K opetzki Organgewinnung 194 f.

%1 Kalchschmid Organtransplantation 124; Kopetzki Organgewinnung 193.
%62 Kalchschmid Organtransplantation 124; Kopetzki Organgewinnung 193.
*2 Dazu eingehend unten Seite 99 ff.

“* EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4.

> EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4.
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sen werden, da es nach dieser Bestimmung auf die Aufnahme aller Aufnahme-

bediirftigen (und nicht etwa nur der Versicherten) ankommt.*®®

Die Voraussetzungen des 8 16 Abs 1 lit a und c bis g KAKuG sind nun fol-
gende: Der Betrieb der Krankenanstalt darf keine Gewinnerzielung bezwecken
(lit a). Dabei kommt es nicht darauf an, ob ein unerwarteter Gewinn tatséchlich
abféllt, sondern auf die auf Gewinn gerichtete Absicht.*®” Den Pfleglingen muss
in der Krankenanstalt so lange eine Unterbringung, arztliche Behandlung, Pflege
und Verkostigung zuteil werden, als es ihr Gesundheitszustand nach dem Er-
messen des behandelnden Arztes erfordert (lit ¢). FUr die arztliche Behandlung,
Pflege und Verkostigung darf ausschlie3lich der Gesundheitszustand malRgeblich
sein (lit d). Far alle Pfleglinge derselben Gebuhrenklassen missen die Pflegege-
buhren in gleicher Héhe gem § 16 Abs 1 lit e KAKUG festgesetzt werden (lit e).
Die Bediensteten der Krankenanstalt dirfen von den Pfleglingen oder deren An-
gehorigen — aul3er in den Fallen der 88 27 Abs 4 und 46 Abs 1 KAKuG — nicht
entlohnt werden (lit f). Die Zahl der fir die Sonderklasse vorgesehenen Betten
darf ein Viertel der fir die Anstaltspflege bereitstehenden Bettenzahl nicht Gber-

steigen (lit g).

Unter Zugrundelegung dieser Voraussetzungen ist die Organentnahme in
jeder 6ffentlichen und jeder gemeinnitzigen Krankenanstalt erlaubt, da eben
diese Voraussetzungen auch fir die Verleihung des Offentlichkeitsrechts bzw fur
das Vorliegen der Gemeinniitzigkeit gegeben sein miissen.*®® Auch Universitéts-
kliniken kommen fir eine Entnahme in Betracht, da diese Krankenabteilungen
offentlicher Krankenanstalten sind.*® In jenen Anstalten, die gem § 2 Abs 2 KA-
KuG keine Krankenanstalten iSd KAKuG sind, ist eine Organenthahme nicht zu-
lassig, da auf diese das KAKUG und somit auch § 16 Abs 1 lit a und c bis g nicht
anwendbar ist.*’® Das sind Anstalten, die fiir die Unterbringung geistig abnormer
oder entwoéhnungsbedirftiger Rechtsbrecher bestimmt sind, einschlieRlich der
Krankenabteilungen in Justizanstalten (lit a), weiters Einrichtungen, die von Be-

trieben fur Erste Hilfe-Leistungen zur Verfligung gestellt werden (lit b), Kuranstal-

%66 K opetzki Organgewinnung 156.

#7 Kalchschmid Organtransplantation 148; Kopetzki Organgewinnung 156.

%68 Kalchschmid Organtransplantation 147; Kopetzki Organgewinnung 157.

%69 K opetzki Organgewinnung 158. Siehe auch Kalchschmid Organtransplantation 147.
#70 K opetzki Organgewinnung 158.
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ten (lit ¢) und die Osterreichische Agentur fiir Gesundheit und Ernahrungssicher-
heit GmbH (lit d).

Zu beachten ist, dass nur die Krankenanstalt, in der die Entnahme vorge-
nommen wird, die Kriterien des § 16 Abs 1 lit a und c bis g KAKuG erfillen muss.
Die Verpflanzung des enthommenen Organs kann an jedem dafir geeigneten

Ort (zB arztliche Ordinationsstatten) durchgefiihrt werden.**

Fur den Fall, dass Organe in einer anderen als der von § 62a Abs 3 KAKUG
gestatteten Krankenanstalt entnommen werden, kommt es zu einer verwaltungs-
rechtlichen Strafbarkeit nach § 62¢c KAKUG.*"

(8) Gewinnverbot

In 8 62a Abs 4 KAKUG findet sich das sog Gewinnverbot: Organe oder Organtei-
le Verstorbener durfen nicht Gegenstand von Rechtsgeschéften sein, die auf
Gewinn gerichtet sind. Zunéchst ist zu beachten, dass der Begriff des Gewinns
nicht mit jenem des Entgelts gleichzusetzen ist. Ein Rechtsgeschatft ist entgelt-
lich, wenn ein wirtschaftlicher Ausgleich erzielt werden soll.*”® Ein entgeltliches
Geschéft wird zu einem gewinnorientierten Rechtsgeschaft, wenn die Einnahmen
nicht bloR der Kostendeckung, sondern der Uberschusserzielung dienen.*”*
Maf3geblich fir das Gewinnverbot ist die Gewinnorientierung und nicht der Um-

stand, dass tatsachlich ein solcher Uberschuss erzielt wurde.*®

Nicht jedes gewinngerichtete Geschéaft im Zusammenhang mit einem Organ
ist durch Abs 4 verboten. Das ergibt sich aus der Interpretation des Begriffs Ge-
genstand. Ein Organ ist nur dann Gegenstand eines Rechtsgeschéfts, wenn es
um die Uberlassung des Organs, also um dessen Hingabe geht.*’® Wird dafiir ein
Gewinn angestrebt, greift das Verbot des Abs 4. Zu denken wére an den auf Ge-
winn gerichteten Organverkauf durch den Spender oder den tber den Leichnam

Verflgungsberechtigten. Nicht erfasst sind aber Vertrage, die Arbeitsleistungen

1 Kalchschmid Organtransplantation 148; Kopetzki Organgewinnung 155.

#72 7u der Frage, weshalb die gerichtliche Strafbarkeit nicht greift, siehe unten Seite 99 ff.
#7% Koziol/Welser Biirgerliches Recht I*® 116.

™ Kalchschmid Organtransplantation 153; Kopetzki Organgewinnung 257.

#75 K opetzki Organgewinnung 258.

#76 Kalchschmid Organtransplantation 153; Kopetzki Organgewinnung 260.
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in Bezug auf Organe zum Inhalt haben, auch wenn sie gewinnorientiert sind.*”’

Als Beispiele sind Behandlungsvertrdge und Vertrdge Uber Transport oder Auf-
bewahrung von Organen zu nennen. In all diesen Fallen ist ndmlich nicht das
Organ, sondern die jeweilige geschuldete Arbeitsleistung Gegenstand des
Rechtsgeschafts. Vertrage, in denen die Unterlassung des Widerspruchs iSd
§ 62a Abs 1 KAKuG gegen Zahlung eines Geldbetrags vereinbart wird, sind e-
benfalls nicht erfasst.*”® Denn auch hier geht es nicht um die Hingabe des Or-

gans.

Strittig ist, ob sich das Gewinnverbot auf jegliche Organe Verstorbener (zB
Leichenteile, aus denen anatomische Préaparate hergestellt wurden) oder nur auf
solche Organe bezieht, die zu Transplantationszwecken entnommen wurden.*”®
Faktum ist, dass Abs 4 vom Wortlaut her nicht auf zu Transplantationszwecken
entnommene Organe beschrankt ist. Allerdings muss 8§ 62a Abs 4 KAKuUG im
Gesamtzusammenhang des 8 62a KAKUG gelesen werden, mit dem ausschliel3-
lich Organtransplantationen geregelt werden. Die systematische Auslegung er-
gibt daher, dass das Gewinnverbot nur fir Organe gilt, die zum Zwecke der

Transplantation entnommen wurden.*®

Teilweise wird das Verbot des Abs 4 jedoch mittels GréRenschlusses auf
andere Sachverhalte Ubertragen: Wenn schon mit Organen, die fur eine Trans-
plantation bestimmt sind, nicht gewinnbringend gehandelt werden darf, dann
muss dies umso eher fir jene Organe gelten, die aus anderen — vielleicht weni-
ger ethisch wertvollen — Griinden entnommen wurden.”®* Fiir einen GroRen-
schluss ist es erforderlich, dass die gesetzliche Grundwertung dem ungeregelten
Fall noch starker zugrunde liegt als dem geregelten Fall.*®? Im Zusammenhang
mit dem Gewinnverbot wird jedoch Ubersehen, dass die nicht geregelten Falle

von der gesetzlichen Grundwertung des § 62a Abs 4 KAKuG uberhaupt nicht

" Die erlauternden Bemerkungen stellen klar, dass die Entlohnung der an der Entnahme und
Transplantation beteiligten Personen durch das Gewinnverbot nicht eingeschrénkt werden soll;
EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4. Kalchschmid Organtransplantation 153; Kopetzki Organgewinnung
259.

"8 Aigner Organersatz 101; Kalchschmid Organtransplantation 152; Kopetzki Organgewinnung
260.

#° Nicht auf zu Transplantationszwecken entnommene Organe beschrankend Aigner Organersatz
103.

*80 Heinz Handel 120; Kopetzki Organgewinnung 261.

“8! Brandstetter Aspekte 97.

82 K oziol/Welser Biirgerliches Recht 1** 29.
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getroffen werden. § 62a Abs 4 KAKUG schutzt in erster Linie davor, dass die Re-
geln der Marktwirtschaft in den Bereich der Organtransplantation Einzug halten.
In einem Bereich, wo es auf Empfangerseite haufig um Leben und Tod geht, sol-
len keine wirtschaftlichen Interessen an der Durchfuihrung von Organentnahmen
und Transplantationen bestehen.*®®* Gabe es kein Gewinnverbot, wiirde sich fiir
ein lebensrettendes Organ ein horrender Preis bilden. Vor so einer Entwicklung —
die durchaus als pietatlos bezeichnet werden kann*®* — will § 62a Abs 4 KAKuG
schitzen. Dieser Hintergrund liegt aber keineswegs beim Handel mit anatomi-
schen oder histologischen Préparaten vor.*®® Bei diesem Geschéft geht es nicht
wie bei der Transplantation um eine Notlage auf Seiten des Empfangers, der
dringend ein Organ bendtigt. Die gesetzliche Grundwertung des § 62a KAKuUG
spiegelt sich in diesen Sachverhalten nicht wider, was einem GroRRenschluss ent-
gegensteht. Das Gewinnverbot des 8§ 62a KAKUG greift daher nicht bei jeglicher
Form von Organhandel, sondern nur dann, wenn dieser im Zusammenhang mit

Organtransplantationen steht.*®°

Die Einhaltung des Gewinnverbots nach Abs 4 hat keinerlei Auswirkungen
auf eine Rechtfertigung durch 8 62a KAKuUG. Bei einer Verletzung des Gewinn-
verbots greift aber § 62¢c KAKUG.*®’

(9) Verhéltnis zu der Entnahme zur Anwendung beim Menschen

§ 62a Abs 5 KAKuG nimmt Bezug auf die Entnahme von Zellen und Geweben

zur Anwendung beim Menschen iSd § 4 Abs 5 Gewebesicherheitsgesetz*®®

(im
Folgenden GSG). Wird ein bestimmtes Organ sowohl fir eine Transplantation als
auch fur die Anwendung beim Menschen iSd GSG bendtigt, so hat die Entnahme

zum Zweck der Transplantation Vorrang.

% EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4.

“® Insofern wird auch den EBRV Rechnung getragen, die ua die Pietét als Grund fir die Veranke-
rung des Gewinnverbots angeben; EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4.

*8 K opetzki Organgewinnung 261.

% Heinz Handel 120; Kalchschmid Organtransplantation 154; Kopetzki Organgewinnung 261.
AM Brandstetter Aspekte 97; ohne Begriindung Etzl Leichen 33.

“87 7u der Frage, weshalb die gerichtliche Strafbarkeit nicht greift, siehe unten Seite 99 ff.

8 BGBI. | Nr. 49/2008; zu § 4 Abs 5 GSG siehe eingehend unten Seite 101 ff.
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Auch fur diese Regelung gilt, dass ein Verstol3 nicht zum Entfall des Recht-
fertigungsgrundes nach 8§ 62a KAKuG fiihrt. Es kommt allein zu einer verwal-
tungsrechtlichen Strafbarkeit gem § 62c KAKuUG.**

(10) FUr die Rechtfertigung relevante Voraussetzungen

Umstritten ist, ob all diese Voraussetzungen eingehalten werden missen, damit
eine nach § 190 StGB tatbildliche Organentnahme gerechtfertigt ist. Hierbei muss
zunachst das Verhaltnis von § 190 StGB zu § 62c KAKuUG beachtet werden.
Nach 8§ 62c KAKuUG stellt die Verletzung des § 62a KAKuG eine strafbare Verwal-
tungsibertretung dar, sofern keine gerichtlich strafbare Tat vorliegt. Die verwal-
tungsstrafrechtliche Sanktion des § 62c KAKuUG ist also subsidiér gegeniber ei-
ner Strafbarkeit nach § 190 StGB. Wirde man davon ausgehen, dass jede Ver-
letzung des § 62a KAKuUG eine Rechtfertigung fir 8 190 StGB hindert, so ware
8§ 190 StGB immer gegeben, und 8 62c KAKuUG ware als subsidiare Sanktion
demnach stets verdrangt.*° § 62c KAKuG wiirde nach dieser Uberlegung kaum
zur Anwendung gelangen. Allein zwei Falle sind denkbar, in denen fir § 62¢ KA-
KuG Uberhaupt ein Raum bestiinde: § 62c KAKuUG wirde nur dann schlagend
werden, wenn die Organentnahme gar nicht tatbestandsmafig iSd § 190 StGB
war. Denn dann existiert keine gerichtlich strafbare Tat, hinter die § 62¢c KAKuG
zurlicktreten konnte. Ein tatbestandliches Entziehen iSd § 190 StGB liegt zB
dann nicht vor, wenn die explantierenden Arzte eine Zustimmung zur Organent-
nahme eingeholt haben oder wenn sie ohne Vorsatz handeln;** sie glauben zB,
dass eine Zustimmung vorliegt. Der zweite Fall, bei dem § 62¢c KAKUG zum Zug
kommen konnte, ist jener, dass eine Strafbarkeit nach § 190 StGB aufgrund an-
derer Rechtfertigungsgrinde als § 62a KAKuG ausscheidet. In dieser Konstella-
tion gabe es wiederum keinen gerichtlichen Straftatbestand, der gegentiber § 62c
KAKuUG Vorrang hat. Ein solcher Rechtfertigungsgrund wirde jedoch idR auch
die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsstrafdelikts beseitigen, was dazu fuhrt, dass

§ 62c KAKUG erst recht wieder nicht zur Anwendung gelangt.**?

8 Zum Verhaltnis der gerichtlichen und verwaltungsbehérdlichen Strafbarkeit siehe sogleich
Kapitel (10).

#90 K opetzki Organgewinnung 266.

1 K opetzki Organgewinnung 266.

92 K opetzki Organgewinnung 267.
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Nicht nur die Uberlegungen zum Verhaltnis des § 190 StGB und § 62¢ KA-
KuG legen nahe, dass nicht jeder Verstol3 gegen § 62a KAKuUG eine Rechtferti-
gung fur 8 190 StGB hindert, sondern auch die gesetzgeberischen Vorstellungen
zu 8 62c KAKuG: Die EBRYV sprechen davon, dass unter 8 62c KAKUG ,lediglich
VerstdRRe gegen die Ordnungsvorschriften zu subsumieren sind“.**®* Damit unter-
scheidet der Gesetzgeber zwischen Ordnungsvorschriften, deren Verletzung als
Verwaltungsibertretung zu ahnden ist, und anderen Vorschriften, bei deren
Nichtbeachtung keine rechtfertigende Wirkung fur § 190 StGB eintritt, es also bei
der Strafbarkeit gem § 190 StGB bleibt.*** Jene Voraussetzungen, die fiir § 190
StGB Bedeutung haben, hat der Gesetzgeber in einem Absatz zusammenge-
fasst, und zwar in 8 62a Abs 1 KAKuG: Die Kriterien des Abs 1 haben alle die
Gemeinsamkeit, dass sie sich sowohl auf den Entnahmevorgang beziehen als
auch das von § 190 StGB geschiitzte Rechtsgut, die Pietéat, betreffen. Deswegen
sind sie im Hinblick auf eine Rechtfertigung des § 190 StGB relevant. Das kann
von Abs 2 bis 5 nicht behauptet werden: Abs 2, 3 und 5 stehen mit dem Pietéat-
empfinden in keinerlei Zusammenhang.*® Dass der den Tod feststellende Arzt
an der Entnahme nicht beteiligt sein darf, schitzt allein den noch Lebenden vor
vorschnellen Todesfeststellungen. Die Vorschrift des Abs 3, dass die Entnahme
nur in bestimmten Krankenanstalten vorgenommen werden darf, zielt va auf die
Gemeinnitzigkeit ab und dient der Umsetzung des Gewinnverbots.**® Und Abs 5
regelt das Verhaltnis von Organentnahmen zum Zweck der Transplantation und
solchen zum Zweck der Anwendung beim Menschen iSd GSG. Auch bei diesem
Absatz geht es nicht um zu schitzende Pietatgeflihle, sondern um eine Vorrang-
regel zugunsten von Transplantationen. Wahrend das Gewinnverbot im Abs 4
des § 62a KAKuG zwar ua vor einem pietatlosen Umgang mit Leichenteilen
schitzt, hat es aber keine Bedeutung fir die RechtméaRigkeit des Entnahmevor-
gangs.*®’ Der Umstand, dass ein entnommenes Organ irgendwann einmal Ge-
genstand eines gewinnorientierten Rechtsgeschéfts geworden ist, hat mit dem

explantierenden Arzt und der Frage, ob die Entnahme rechtmafiig war, nichts zu

%8 EBRV 969 BIgNR 15. GP, 4.

% 50 auch Kopetzki Organgewinnung 267.
“%% Brandstetter Aspekte 98.

%% K opetzki Organgewinnung 155.

7 K opetzki Organgewinnung 267.
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tun.*® Mangels Bedeutsamkeit fir den Entnahmevorgang und das von § 190
StGB geschiitzte Rechtsgut kdnnen die Abs 2 bis 5 folglich als jene vom Gesetz-

geber angesprochenen Ordnungsvorschriften angesehen werden.

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass nicht jeder VerstoR gegen § 62a
KAKuUG eine Rechtfertigung fir das Entziehen gem 8§ 190 Abs 1 StGB hindert,
sondern nur solche VerstdRRe, die sich gegen die Voraussetzungen des § 62a
Abs 1 KAKuG richten.** Fiir eine Rechtfertigung nach § 62a KAKuG ist es da-
her relevant, dass die Entnahme zum Zweck der Transplantation stattgefunden
hat, kein Widerspruch vorlag und der Enthahmeumfang sowie das Verunstal-
tungsverbot eingehalten wurde. Die Beachtung der Ubrigen Voraussetzungen
des 8§ 62a KAKUG (Regeln Uber den Entnahmezeitpunkt, Entnahmeort, das Ge-
winnverbot und das Vorrangverhéltnis gegeniber dem GSG) ist hingegen blol3
fur die Verhinderung einer verwaltungsrechtlichen Strafbarkeit nach § 62c KA-

KuG von Bedeutung.

2. Gewinnung zur Verwendung beim Menschen gem 8§ 4 Abs 5 GSG

a. Allgemeines

Aufgrund des Fortschritts in der medizinischen Forschung, der eine vielfaltige
Verwendung von menschlichen Geweben und Zellen — weit Gber die klassische
Transplantationsmedizin hinaus — mdglich gemacht hat, war es notwendig, klare
rechtliche Rahmenbedingung fur diese neuen Verwendungsformen zu schaffen.
Aus diesem Grund wurde im Jahr 2008 das auf EU-Richtlinien®® basierende

Gewebesicherheitsgesetz (GSG)>**

geschaffen. Dieses enthalt Bestimmungen
Uber Qualitats- und Sicherheitsstandards fir die Spende, Gewinnung, Verarbei-
tung, Lagerung und Verteilung von menschlichen Geweben und Zellen. Es han-

delt sich dabei um Gewebe und Zellen sowohl vom lebenden als auch vom toten

#% So auch die Ansicht der Generalprokuratur in OGH 25.11.1986, 10 Os 104, 106-112/86; SSt
57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).

9 Brandstetter Aspekte 99; Eder-Rieder Transplantationen 292; Kienapfel/Schmoller BT Il
§§ 190, 191 Rz 12; Kopetzki Organgewinnung 269. Ohne weitere Begriindung aM: Fabrizy StGB®
§ 190 Rz 3; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 16; Hinterhofer BT II* § 190 Rz 13; Kalchschmid
Organtransplantation 159; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 10.

°0 RahmenRL 2004/23/EG, AusfiihrungsRL 2006/17/ EG, AusfiihrungsRL 2006/86/EG.

L BGBI I Nr. 49/2008.
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Spender. Die Gewebegewinnung von Verstorbenen ist in 8 4 Abs 5 GSG gere-
gelt. Danach ist es zuldssig, zur Lebensrettung oder Gesundheitswiederherstel-
lung Verstorbenen Zellen oder Gewebe zu entnehmen, sofern diese Zellen oder
Gewebe innerhalb des Anwendungsbereichs dieses Bundesgesetzes oder als
Arzneimittel fur neuartige Therapien zur Verwendung beim Menschen bestimmt
und die sonstigen Voraussetzungen des § 62a KAKuG erfullt sind. Bezogen auf
§ 190 Abs 1 StGB stellt 8 4 Abs 5 GSG einen Rechtfertigungsgrund fur die Tat-

handlungen Entziehen und Misshandeln dar.>*

b. Voraussetzungen

(1) Entnahmezweck

Bei dem im Gesetzestext geforderten Zweck der Entnahme, namlich Lebensret-
tung bzw Wiederherstellung der Gesundheit handelt es sich lediglich um ein
JFernziel“. Um dieses Fernziel zu erreichen, missen die Zellen und Gewebe zur
-verwendung beim Menschen” eingesetzt werden, und zwar ,innerhalb des An-

wendungsbereichs des GSG* oder ,als Arzneimittel fur neuartige Therapien®.

Far die ,Verwendung beim Menschen*® findet sich eine Legaldefinition in
§ 2 Z 11 GSG. Danach sind darunter der medizinische Einsatz von Zellen oder
Geweben in oder an einem menschlichen Empféanger sowie extrakorporale An-
wendungen zu verstehen. Eine extrakorporale Anwendung besteht im Einsatz
eines Gerats, das mit Hilfe von Geweben und Zellen au3erhalb des Korpers ge-

wisse Reinigungs-, Ersatz- oder Unterstiitzungsfunktionen ausiibt.>*®

Die Verwendung von Zellen oder Geweben beim Menschen liegt ,im An-
wendungsbereich des GSG", wenn das Material unmittelbar ,in oder an“ einem
menschlichen Koérper zu therapeutischen Zwecken benutzt und nicht zur Herstel-
lung von Arzneispezialitaten, Prifpraparaten oder Medizinprodukten verwendet
wird.** Dies ergibt sich aus einem Umkehrschluss aus § 1 Abs 1 GSG, der den
Geltungsbereich regelt. Festzuhalten ist, dass die erste Alternative des § 4 Abs 5

GSG damit keine Entnahmen zur Herstellung von Arzneispezialitaten rechtfer-

502 K opetzki Spender 175.
503 Zeinhofer Gewebesicherheitsgesetz 102.
504 K opetzki Spender 169.
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tigt.>®> Auch die Entnahme zur Verwendung in der Forschung, ohne dass das

Material an oder in den menschlichen Kérper verbracht wird, ist nicht erfasst.>*®

Zu klaren bleibt, welche Verwendungsformen der Gesetzgeber bei der Al-
ternative, dass die Entnahme auch zur Anwendung beim Menschen als Arznei-
mittel fur neuartige Therapien vorgenommen werden darf, vor Augen hatte.
Der Ausdruck ,Arzneimittel fir neuartige Therapien* nimmt Bezug auf die RL
2001/83 (8 2 Z 22 GSG) und bezeichnet Gentherapeutika, somatische Zellthera-
peutika sowie biotechnologisch bearbeitete Gewebeprodukte.®®’ Es ist daher zu-
lassig, Zellen und Gewebe dem Verstorbenen zur Durchfiihrung von Gen- und

Zelltherapien zu entnehmen.

Werden bestimmte Gentherapeutika, Zelltherapeutika oder biotechnolo-
gisch bearbeitete Gewebeprodukte im Voraus stets in gleicher Zusammenset-
zung hergestellt und unter der gleichen Bezeichnung in einer zur Abgabe an den
Verbraucher oder Anwender bestimmten Form in Verkehr gebracht, so handelt
es sich dabei um Arzneispezialitaten iSd § 1 Abs 5 AMG.**® Da die Alternative
.verwendung als Arzneimittel fir neuartige Therapien unabhangig von der Quali-
fikation als Arzneispezialitat auf die genannten Produktgruppen abstellt, gilt der
Grundsatz, dass Leichenmaterial nicht zur Herstellung von Arzneispezialititen
entnommen werden darf, in dem Umfang nicht, als es sich bei Gentherapeutika,
Zelltherapeutika oder biotechnologisch bearbeiteten Gewebeprodukten um Arz-

neispezialitaten iSd AMG handelt.>®

Zwischen der Entnahme und der Umsetzung des ,Fernziels", das in der
Lebensrettung oder Wiederherstellung der Gesundheit eines Menschen liegt,

510 \weiters ist es nicht erforder-

muss kein zeitlicher Zusammenhang bestehen.
lich, dass es auch tatsachlich zur Realisierung des angestrebten Zwecks kommt.

Die begrindete Erwartung einer kinftigen Verwendung beim Menschen zum

% EBRV 261 BIgNR 23. GP, 7; Joklik/Zivny Gewebesicherheitsgesetz 20; Konig Gewebesicher-
heitsgesetz 10; Kopetzki Spender 168.

506 Zeinhofer Gewebesicherheitsgesetz 100.

507 Sjehe RL 2001/83, Anhang I, Teil IV; Kopetzki Spender 170.

508 K opetzki Spender 170.

509 K opetzki Spender 170. Insofern tiberschieRend EBRV 261 BIgNR 23. GP, 7.

510 K opetzki Spender 171.
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Zweck der Lebensrettung oder Gesundheitswiederherstellung im Zeitpunkt der

Entnahme ist bereits ausreichend.®*

(2) Entnahmegegenstand

Nach § 4 Abs 5 GSG durfen dem Verstorbenen Zellen und Gewebe enthommen
werden. Damit ist der sachliche Anwendungsbereich des § 4 Abs 5 GSG enger
als jener des § 62a KAKuUG, der die Entnahme von Organen (das sind Organe

ieS ebenso wie Zellen und Gewebe) erlaubt.>*

Im Gegensatz zu § 62a KAKuG findet sich in 8§ 4 Abs5 GSG keine Be-
schrankung auf die Entnahme blof3 einzelner Zellen und Gewebe. Das bedeutet,
dass jegliche Zellen und Gewebe eines Leichnams verwendet werden dirfen.
Eine Schranke ergibt sich allerdings aus dem Pietdtschutz, der eine Verunstal-

tung des Leichnams verbietet.>*

(3) Sonstige Voraussetzungen des § 62a KAKuG

84 Abs 5 GSG enthélt einen Verweis auf die sonstigen Voraussetzungen des
§ 62a KAKUG. Damit ist 8§ 62a KAKuUG unmittelbar auf § 4 Abs 5 GSG anwend-
bar. Ebenso wie bei der Organtransplantation nach § 62a KAKuG muss auch im
Rahmen der Materialgewinnung fir die Verwendung beim Menschen nach § 4
Abs 5 GSG zwischen jenen Voraussetzungen unterschieden werden, die fur die
Rechtfertigung von Tathandlungen nach 8 190 Abs 1 StGB relevant sind und
solchen, die lediglich dem Verwaltungsrecht zuzuordnen sind. Fir die rechtferti-
gende Wirkung des 84 Abs5 GSG in Hinblick auf § 190 Abs 1 StGB ist —
zusatzlich zu den eben erdrterten Voraussetzungen — alleine § 62a Abs 1 KA-
KuG ausschlaggebend. Das bedeutet zunachst, dass kein Widerspruch einer
widerspruchsberechtigten Person in Bezug auf eine Zell- oder Gewebsentnahme
zur Verwendung beim Menschen vorliegen darf.*'* Das Widerspruchsregister, in
welches Widerspruchserklarungen gegen Organentnahmen eintragbar sind, eig-

net sich auch fur Widerspriiche gegen die Entnahme von Zellen oder Geweben

> Kopetzki Spender 171.

512 Kopetzki Spender 167 f.

513 Dazu gleich unten Seite 105.

514 Zum Widerspruch siehe oben im Kapitel Organtransplantation Seite 84 ff.
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zur Verwendung beim Menschen.’*® Dies ergibt sich daraus, dass das fiir den
Widerspruch auszufillende Formular der Gesundheit Osterreich GmbH, Ge-
schéftsbereich OBIG lediglich mit dem Titel ,Widerspruch gegen eine Organ- und
Gewebeentnahme® versehen ist und damit nicht zwischen Entnahmen zum
Zweck der Transplantation und jenen zur Verwendung beim Menschen unter-

scheidet.>

Wurde ein Widerspruch in dem genannten Register deponiert, so ist
er demnach sowohl fur Organentnahmen zum Zweck der Transplantation als
auch fir Zell- oder Gewebsentnahme zur Verwendung beim Menschen beacht-
lich. Fraglich ist, ob der Widerspruch auf die Organspende oder umgekehrt auf
die Gewebeentnahme zur Verwendung beim Menschen eingeschrankt werden
kann. Der Gesetzestext spricht jedenfalls nicht dagegen. So war es bislang auch
anerkannt, den Widerspruch auf die Entnahme bestimmter Korperteile zu bezie-
hen.®*’ Der Widerspruch kénnte zB dahingehend lauten, dass lediglich die Ent-
nahme von Gewebe und Zellen verboten ist, die Entnahme von Organen ieS da-
gegen zulassig bleibt. Das von der Gesundheit Osterreich GmbH zur Verfiigung
gestellte Formular misste diesbeziiglich aber erst angepasst werden, da derzeit
kein Schreibfeld vorhanden ist, um derartige Differenzierungen ausdriicken zu

kdnnen.

Fir die Rechtfertigung nach § 4 Abs 5 GSG ist weiters die Einhaltung des
Verunstaltungsverbots relevant.>*® Fraglich ist allerdings, ob das Verunstal-
tungsverbot im Zusammenhang mit der Entnahme von Zellen und Geweben zur
Verwendung beim Menschen tberhaupt eine grof3e Rolle spielt. Wird Leichenma-
terial zB zur Durchfuhrung von Gen- und Zelltherapien entnommen, so wird es
sich dabei wohl um einen sehr geringfligigen Eingriff, vielleicht lediglich um einen

Nadelstich handeln, der mit keiner Verunstaltung verbunden ist.

Die in 8 62a Abs 2 bis 5 KAKuUG enthaltenen Kriterien haben wie bei der
Organtransplantation auch im Rahmen des GSG keinerlei Erheblichkeit in Bezug
auf eine Rechtfertigung fur § 190 Abs 1 StGB.>* Ihre Nichtbeachtung lést ledig-
lich die verwaltungsrechtliche Sanktion nach 8 35 Abs 2 Z 6 GSG aus. Um eine

solche zu verhindern, mussen die Vorschriften tber die Todesfeststellung (8 62a

>1> Kopetzki Spender 171 f.

516 \/gl http://www.goeg.at/media/download/berichte/Aufnahme_Erwachsene.pdf

>17 Kopetzki Organgewinnung 236; Kopetzki Spender 172.

518 Zum Verunstaltungsverbot siehe oben im Kapitel Organtransplantation Seite 91 f.
519 \/gl oben Seite 99 ff.
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Abs 2 KAKuUG) und den Entnahmeort (8 62a Abs 3 KAKuUG) eingehalten wer-

den.5°

Weiters ist das Gewinnverbot des 8§ 62a Abs 4 KAKuG zu beachten, das
den Anwendungsbereich des im GSG enthaltenen Gewinnverbots (8 4 Abs 6
GSG) erheblich erweitert: Nach § 4 Abs 6 GSG ist es verboten, Spendern von
Zellen und Geweben oder dritten Personen fir eine Spende einen finanziellen
Gewinn oder vergleichbaren Vorteil zukommen zu lassen oder zu versprechen.
Demnach bezieht sich das Gewinnverbot des GSG lediglich auf die Spende; der
anschlieende Umgang mit Gewebe und Zellen ist davon aber nicht mehr er-
fasst.®?! Das Gewinnverbot des § 62a Abs 4 KAKUG, das durch den ausdriickli-
chen Verweis auf 8§ 4 Abs 5 GSG Anwendung findet, reicht viel weiter. Danach
durfen Organe oder Organteile Verstorbener nicht Gegenstand von Rechtsge-
schéften sein, die auf Gewinn gerichtet sind. Dieses Gewinnverbot ist nicht auf
die Phase der Spende beschréankt, es bezieht sich auch auf spatere Geschafte
mit Leichenmaterial, bei denen es um die Hingabe desselben geht. Im Ergebnis
ist daher festzuhalten, dass das Gewinnverbot des § 4 Abs 5 GSG durch jenes
des § 62a Abs 4 KAKuUG uberlagert wird, was dazu fuhrt, dass nicht nur die
Spende von Zellen und Gewebe eines Verstorbenen, sondern auch jede an-

schlieRende Hingabe nicht auf Gewinn gerichtet sein darf.>%?

Auch die in 8 62a Abs 5 KAKuUG enthaltene Subsidiaritatsklausel ist eine
verwaltungsrechtliche Vorschrift, die es einzuhalten gilt. Danach hat die Entnah-
me von Organen oder Organteilen Verstorbener zum Zwecke der Transplantation
Vorrang vor der Entnahme von Zellen und Geweben zur Anwendung beim Men-
schen. Der Bedarf an Organen oder Organteilen Verstorbener zum Zwecke der
Transplantation darf nicht durch die Entnahme von Zellen und Geweben beein-

trachtigt werden.

520 Naher oben im Kapitel Organtransplantation Seite 92 ff und 94 ff.
52! Kopetzki Spender 155.
522 Kopetzki Spender 163.
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3. Obduktion

a. Allgemeines

Unter Obduktion, auch Leichenéffnung, Sektion®* oder Autopsie®** genannt, ver-
steht man die Besichtigung des inneren Zustands der Leiche.>*> Obwohl mit einer
Obduktion daher idR das Aufschneiden des Leichnams einhergeht, ist diese Vor-
gangsweise nicht als Misshandeln iSd § 190 Abs 1 StGB zu qualifizieren.®*® Ver-
folgt man die Gegenansicht, so findet jedenfalls eine Rechtfertigung tber die ein-
zelnen Obduktionsnormen statt. Diese haben rechtfertigende Wirkung auch in
Bezug auf Organ- oder Gewebeentnahmen, die aus dem Blickwinkel des Obduk-
tionszwecks erforderlich sind.>*” Zu denken ist zB an die Entnahme von Gewe-
beproben, die mit technischen Hilfsmitteln untersucht oder wissenschaftlichen
Tests zugefuhrt werden sollen, um Aufschluss Uber die Todesursache geben zu

kdnnen.

Je nach Zweck der Obduktion unterscheidet man drei verschiedene Arten,
die jeweils unterschiedliche Rechtsgrundlagen haben. Die Rede ist von der ge-
richtlichen, sanitatspolizeilichen und sog ,klinischen* Obduktion, die nun im Ein-

zelnen dargestellt werden.

b. Die gerichtliche Obduktion

Die gerichtliche Obduktion wird durch die StPO geregelt und dient zur Aufkla-
rung von Straftaten. Nach der Begriffsbestimmung in 8 125 Z 4 StPO ist unter
der Obduktion die Offnung einer Leiche durch einen Sachverstandigen zum
Zweck der Feststellung von Anlass und Ursache des Todes oder von anderen fur
die Aufklarung einer Straftat wesentlichen Umstanden zu verstehen. Es geht
hierbei um die Besichtigung des inneren Zustands der Leiche.*”® Obwohl Eingrif-

fe wie eine Blutabnahme oder das Abtrennen der Haare nicht die Offnung des

°23 Kopetzki Leichnam 865.

>24 \Wegscheider BT® 324.

525 SSt 44/1 = EvBI 1973/153; Léwe/Rosenberg StPO” § 87 Rz 16; Tipold WK-StPO § 128 Rz 13.
526 Siehe dazu eingehend oben Seite 61 f.

527 Fiiszl Krankenanstaltenrecht 1V/35; Kopetzki Korpersubstanzen 605; Kopetzki Krankenanstal-
tenrecht 518; Kopetzki Leichnam 865; Kopetzki Organgewinnung 109; Stellamor Berufsordnung
83.

528 SSt 44/1 = EvBI 1973/153; Léwe/Rosenberg StPO* § 87 Rz 16; Tipold WK-StPO § 128 Rz 13.
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Leichnams erfordern, ist auf sie dennoch die Regelung der Leichendffnung an-

zuwenden, weil sie der Obduktion &hnliche Eingriffe darstellen.>*

Die Leichenéffnung ist von der Leichenbeschau, die sich gem 8§ 125 Z 3
StPO in der Besichtigung der duR3eren Beschaffenheit einer Leiche erschopft, zu
unterscheiden. Mit der Leichenbeschau soll die Frage geklart werden, ob eine

anschlieRende Obduktion zur Feststellung der Todesursache nétig ist.>*°

Was die Voraussetzungen fir die Zulassigkeit einer gerichtlichen Obduktion
und somit fur eine Rechtfertigung fur § 190 Abs 1 StGB anbelangt, ist § 128
Abs 2 StPO heranzuziehen. Danach darf eine Obduktion immer dann vorge-
nommen werden, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Tod einer
Person durch eine Straftat verursacht worden ist. Aber auch wenn feststeht, dass
der Tod durch eine Straftat verursacht wurde, ist eine Obduktion vorzunehmen.
Denn auch in diesem Fall geht es um die Feststellung der genauen Todesursa-
che, die fir die Aufklarung der Straftat erhebliche Bedeutung hat.>®* Ebenso
kommt die Obduktion nach einem Unfall oder Selbstmord in Frage, wenn eine
Haftung fur Fahrlassigkeitsdelikte oder fir die Mitwirkung am Selbstmord nicht

ausgeschlossen werden kann.>*

Die Obduktion ist von der Staatsanwaltschaft anzuordnen und von einem
Sachverstandigen aus der Gerichtsmedizin durchzufiihren. Fur die Vorgangswei-
se bei der Obduktion finden sich detaillierte Regelungen in der ,Verordnung der
Ministerien des Inneren und der Justiz vom 28. Janner 1855, giltig fur alle Kron-
lander, mit Ausnahme der Militargranze, womit die Vorschrift fir die Vornahme

der gerichtlichen Todtenbeschau erlassen wird“.>*®

Auf die Zustimmung des Verstorbenen oder seiner Angehdérigen zur Obduk-
tion kommt es nicht an. Im Gegensatz zur Organtransplantation gem 8§ 62a KA-
KuG ist die Zulassigkeit der gerichtlichen Obduktion auch nicht davon abhéngig,
dass keine ablehnende Erklarung vorliegt. Der Grund, weshalb der Verstorbene

und seine Angehorigen keinen Einfluss auf die Durchfiihrung einer Obduktion

2 EBRV 25 BIgNR 22. GP, 178; Pilnacek/Pleischl Vorverfahren Rz 553; Tipold WK-StPO § 128
Rz 13.

53 Tipold WK-StPO § 125 Rz 41; Pilnacek/Pleischl Vorverfahren Rz 552.

53 Tipold WK-StPO § 128 Rz 14.

532 Tipold WK-StPO § 128 Rz 7. AA EBRV 25 BIgNR 22. GP, 178; Pilnacek/Pleischl Vorverfah-
ren Rz 551.

53 RGBI 26/1855.

108



nehmen konnen, liegt darin, dass das Verfigungsrecht tiber den Leichnam hinter

das héher zu bewertende offentliche Interesse auf Strafverfolgung zuriicktritt.>%*

c. Die sanitatspolizeiliche Obduktion

Die Mdglichkeit einer sanitatspolizeilichen Obduktion besteht einerseits auf
Grundlage des EpidemieG und andererseits nach einigen Leichen- und Bestat-
tungsgesetzen der Lander.**® Im Rahmen des Epidemierechts geht es bei der
sanitatspolizeilichen Obduktion um die Feststellung, ob die Todesursache auf
einer anzeigepflichtigen Infektionskrankheit iSd 8§ 1 Abs 1 EpidemieG be-
ruht.>*® Nahere Regelungen finden sich in der ,Verordnung des Ministers des
Inneren im Einvernehmen mit dem Minister fur Kultus und Unterricht vom 29.
September 1914, betreffend Leichen von mit anzeigepflichtigen Krankheiten be-
hafteten Personen“.®>®” Mit dieser VO wurde § 5 Abs 2 EpidemieG durchgefiihrt.
Gem 8 1 der VO ist die Leichendffnung nur dann zulassig, wenn nicht auf andere
Weise als durch Obduktion sichergestellt werden kann, dass eine anzeigepflichti-
ge Krankheit die Todesursache war. Die sanitatspolizeiliche Obduktion erfolgt
~uber Anordnung der politischen Bezirksbehdrde®. Die 88 2 bis 4 enthalten Be-
stimmungen utber die Durchfiihrung und den Ort der Obduktion, 8 5 betrifft die

Dokumentation der Leichen6ffnung.

War keine ansteckende Krankheit urséchlich fur den Tod, ist die Feststel-
lung der Todesursache aber aus Grinden der 6ffentlichen Gesundheitsfursorge

notwendig, so sind die Obduktionsbestimmungen der einzelnen Leichen- und

534 Kopetzki Leichnam 865.

5% Kopetzki Leichnam 865.

536 Kopetzki Leichnam 865. Gem § 1 Abs 1 EpidemieG unterliegen folgende Krankheiten der An-
zeigepflicht: Verdachts-, Erkrankungs- und Todesfédlle an Cholera, Gelbfieber, virusbedingtem
hédmorrhagischem Fieber, infektidser Hepatitis (Hepatitis A, B, C, D, E, G), Hundbandwurm (E-
chinococcus granulosus) und Fuchsbandwurm (Echinococcus multilocularis), Infektion mit dem
Influenzavirus A/H5N1 oder einem anderen Vogelgrippevirus, Kinderlahmung, bakteriellen und
viralen Lebensmittelvergiftungen, Lepra, Leptospiren-Erkrankungen, Masern, Milzbrand, Psitta-
kose, Paratyphus, Pest, Pocken, Rickettsiose durch R. prowazekii, Rotz, tibertragbare Ruhr (Amo-
benruhr), SARS (Schweres Akutes respiratorisches Syndrom), Tulardmie, Typhus (Abdominal-
typhus), Puerpalfieber und Wutkrankheit (Lyssa) und Bissverletzungen durch wutkranke oder -
verdéachtige Tiere; weiters Erkrankungs- und Todesfélle an Bang'scher Krankheit, Diphtherie,
virusbedingten Meningoencephalitiden, invasiven bakteriellen Erkrankungen (Meningitiden und
Sepsis), Keuchhusten, Legionarskrankheit, Malaria, Rételn, Scharlach, Rickfallfieber, Trachom,
Trichinose und Tuberkulose, hervorgerufen durch Mycobakterium bovis und Todesfalle an sub-
akuten spongiformen Encephalopathien.

> RGBI 263/1914.
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Bestattungsgesetze der Lander maRgebend.>*® Die 6ffentliche Gesundheits-
fursorge ist zB betroffen, wenn der Verdacht besteht, dass der Tod infolge Trin-
kens von einer verunreinigten Grundwasserquelle oder durch radioaktive Strah-
lung eingetreten ist. In diesem Fall hat die Bezirksverwaltungsbehorde die Lei-
chendffnung anzuordnen, sofern die Todesursache nicht auf andere Weise als
durch Obduktion feststellbar ist. Was den erforderlichen Grad des Verdachts an-
belangt, bietet sich ein Vergleich mit der friiheren Regelung der gerichtlichen
Obduktion nach den 88 127 ff StPO aF an, da die Obduktionserlaubnis der Lei-
chen- und Bestattungsgesetze aus einer Zeit stammt, in der noch die alte
Rechtslage der StPO galt. Nach 8§ 127 Abs 1 StPO aF war eine Obduktion nur
zuldssig, wenn es bei einem Todesfall zweifelhaft war, ob der Tod durch ein
Verbrechen oder Vergehen verursacht worden ist. Im Gegensatz zur nun gelten-
den Rechtslage, nach der blo3 begriindet werden muss, dass es nicht ausge-
schlossen ist, dass der Tod durch eine Straftat verursacht wurde,>*° musste da-
mals der Verdacht, dass der Tod durch ein Verbrechen oder Vergehen verur-
sacht wurde, positiv begriindet werden®®. Ubertragen auf die Obduktionsbe-
stimmungen im Leichenrecht bedeutet das, dass auch hier der Verdacht, dass

die offentliche Gesundheitsfursorge betroffen ist, begriindet werden muss.

In beiden Fallen der sanitatspolizeilichen Obduktion ist keine Zustimmung
des Verstorbenen oder seiner Angehorigen erforderlich. Ebenso wenig kann die

Obduktion durch Willenserklarungen der Genannten verhindert werden.>*

d. Die , klinische* Obduktion

(1) Obduktionszweck

Die sog ,klinische* Obduktion ist in 8 25 Abs 1 KAKuG sowie den fast gleichlau-

tenden Bestimmungen der einzelnen Landes-Krankenanstaltengesetze®* gere-

>3 § 10 ktn BestattungsG; § 9 Abs 2 nd BestattungsG; § 10 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 12
Abs 3 stmk LeichenbestattungsG; 8 31 Abs 1 tir GemeindesanitéitsdienstG; § 12 Abs 2 wr Lei-
chen- und BestattungsG.

539 Tipold WK-StPO § 128 Rz 14.

540 Tipold WK-StPO altes Vorverfahren § 127 Rz 1.

51 Kopetzki Leichnam 865.
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gelt. Sie bezieht sich ausschlieZlich auf Leichen von in offentlichen Krankenan-
stalten Verstorbenen. Die Voraussetzungen, unter denen obduziert werden darf,
sind durch den Obduktionszweck bestimmt. Danach ist eine Leichendffnung
durchzufiihren, wenn sie zur Wahrung anderer (als sanitatspolizeilicher oder ge-
richtlicher) offentlicher oder wissenschaftlicher Interessen, insbesondere we-
gen der diagnostischen Unklarheit des Falles oder wegen eines vorgenommenen
operativen Eingriffs erforderlich ist. Dies hat unabhéangig vom Vorliegen einer
Zustimmung oder eines Widerspruchs des Verstorbenen oder seiner Angehori-
gen zu erfolgen.>*® Uber die Erforderlichkeit der Vornahme entscheiden die zu-

standigen Anstaltsarzte.>*

Mit ,anderen offentlichen Interessen” sind andere als sanitatspolizeiliche
oder gerichtliche Interessen gemeint, flr die die speziellen Regelungen des § 5
Abs 2 EpidemieG, der einzelnen Leichen- und Bestattungsgesetze der Lander
sowie § 128 Abs 2 StPO gelten. Welche sonstigen offentlichen Interessen neben
sanitatspolizeilichen und gerichtlichen Interessen ubrig bleiben, ist fraglich. Unter
diese Generalklausel fallt jedenfalls nicht das wissenschaftliche Interesse, da
dieses eigens genannt wird. In Betracht kommt allenfalls das Interesse an ver-

waltungsstrafrechtlicher Verfolgung.>*

Fur das Vorliegen von wissenschaftlichem Interesse fihrt das Gesetz zwei
Grinde an: Zum einen ist die Obduktion bei diagnostischer Unklarheit des Fal-
les vorzunehmen und zum anderen nach einem operativen Eingriff, an dem
oder in dessen Folge der Patient in der Krankenanstalt verstirbt. Dass es sich
hierbei blo3 um Beispiele fur das Vorliegen von wissenschaftlichem Interesse

handelt, ergibt sich aus dem Wort ,insbesondere*.>*°

(2) Reichweite der Obduktionsbefugnis

Klar ist, dass Eingriffe, die keine wissenschaftlichen Interessen verfolgen,

niemals von 8 25 Abs 1 KAKuUG gedeckt sein kdnnen. Zu denken ist in diesem

52853 Abs 1 bgl KAG; § 55 Abs 1 ktn KAO; § 42 Abs 1 no KAG; § 49 Abs 1 06 KAG; § 57
Abs 1 shg KAG; 832 Abs 1 stmk KALG; §37 Abs 1 tir KAG; § 12 Abs 3 vbg Leichen- und
BestattungsG; § 40 Abs 1 wr KAG.

53 Kopetzki Leichnam 866.

> Kopetzki Leichnam 865.

55 Bernat Schlittenversuche 357; Schwamberger Obduktion 77.

546 Kopetzki Kérpersubstanzen 606; Schwamberger Obduktion 77.
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Zusammenhang an die Entnahme von Leichensubstanz zur wirtschaftlichen Ver-
wertung, wie zB der Herstellung von Kosmetika oder Heilmitteln.>*’ In 10 Os 104,
106-112/86 bestatigte der OGH die Verurteilung wegen Stérung der Totenruhe
gem 8 190 StGB von zwei Prosekturgehilfen, die im Anschluss an rechtmafig
erfolgte Obduktionen die Hypophysen (Hirnanhangsdriisen) der Leichen ent-
nahmen und sie gegen Entgelt an pharmazeutische Unternehmen zur Medika-

mentenproduktion abgaben.*®

Wahrend die Entwicklung von neuen Arzneimit-
teln als Forschungstatigkeit der Wissenschaft zugeordnet werden kann, ist das
bei der reinen Erzeugung von Medikamenten nicht der Fall. Schon gar nicht trifft

dies auf die Erzeugung von kosmetischen Produkten zu.

Liegt der Eingriff aber im wissenschaftlichen Interesse, stellt sich die Frage,
ob hierbei jegliches Motiv den Obduktionszweck nach 8§ 25 Abs 1 KAKuUG erfllt.
Dies ist héchst umstritten. Bei Bejahung dieser Frage konnte der Leichnam un-
abhangig von diagnostischen Unklarheiten seinen Todesfall betreffend und ohne
vorangegangenen operativen Eingriff, an dem der Patient verstorben ist, fur wis-
senschaftliche Zwecke herangezogen werden.’* Jegliche Art von Forschung am
Leichnam ware moglich, und zwar gleichgiltig, ob sie sich im medizinischen,
pharmazeutischen, kriminologischen oder technischen Bereich abspielt, denn der

Begriff der wissenschaftlichen Interessen ist sehr weit reichend.

Angesichts des Umstandes, dass der Gesetzgeber mit den § 62a KAKuG
und 8 4 Abs 5 GSG fur den Umgang mit Leichenteilen in zwei sehr speziellen
Bereichen genaue Regeln geschaffen hat, erscheint es zu weitgehend, dass der
Leichnam durch § 25 Abs 1 KAKuG fir jegliche Forschungsmal3nahmen instru-
mentalisiert werden darf.>*® § 25 Abs 1 KAKuUG sollte daher einschréankend aus-
gelegt werden. Dazu bieten sich die vom Gesetzgeber selbst angefiihrten Bei-
spiele fur das Vorliegen von wissenschaftlichem Interesse an: Sowohl eine Ob-
duktion wegen diagnostischer Unklarheit des Falles als auch wegen eines opera-
tiven Eingriffs fihrt zu neuen Erkenntnissen Uber den individuellen Todesfall.

Dieses Kriterium ist beiden Beispielen gemein. Daraus lasst sich ableiten, dass

> Kopetzki Leichnam 871.

58 OGH 25.11.1986, 10 Os 104, 106-112/86, SSt 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hy-
pophysenentscheidung).

> Fiiszl Krankenanstaltenrecht 1V/35; Kopetzki Korpersubstanzen 606 f; Kopetzki Krankenanstal-
tenrecht 518.

550 Steiner Rahmenbedingungen 177.
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jede Obduktion im wissenschaftlichen Interesse in Verbindung zu dem jeweiligen
Todesfall stehen muss, also geeignet sein muss, Erkenntnisse fir den konkre-
ten Einzelfall zu bringen.*! Nur dann entfaltet § 25 Abs 1 KAKuUG seine rechtfer-
tigende Wirkung in Bezug auf 8 190 StGB. Es reicht diesbezlglich bereits die
ernstzunehmende Moglichkeit, dass durch die Obduktion Erkenntnisse fur den
betreffenden Todesfall gewonnen werden kdénnen. Verlauft die Obduktion in die-
ser Hinsicht ergebnislos, andert dies nichts an der RechtmaRigkeit ihrer Vornah-

me.

Unter Zugrundelegung obenstehender Ausfihrungen kommen als Griinde
fur eine Obduktion wohl nur die Klarung des Krankheitsverlaufs und der Todesur-
sache in Frage.’** Motive, die ausschlieRlich einem Fremdnutzen dienen, schei-

den aus.

Ist der Erkenntnisgewinn fiir den Einzelfall von allgemeiner wissenschaftli-
cher Bedeutung, so stellt dies eine erfreuliche Begleiterscheinung der Obduktion
dar. Eine Obduktion zur ,Erforschung einer seltenen Krankheit" ist also insofern
zuldssig, als der Patient auch an dieser Krankheit gelitten hat, denn nur dann
kann die Obduktion einen Erkenntnisgewinn fiir den konkreten Einzelfall darstel-
len. So wurde die Erforschung neuer Krankheitsformen auch vom OGH in Zivil-
sachen als Obduktionszweck anerkannt, als es um die Obduktion einer Frau
ging, die an der bislang noch ungenugend erforschten Creuzfeldt-Jakob-

Erkrankung verstorben war.>>

Das Aufschneiden des Leichnams allein zur Ubung oder Ausbildung von
Arzten, etwa zur Erlernung neuer Operationstechniken, kann nicht auf § 25 Abs 1
KAKuUG gestiitzt werden,* weil dadurch keine Erkenntnisse fiir den konkret Ver-
storbenen gewonnen werden kénnen. Derartige Mal3hahmen dienen ausschliel3-
lich einem Fremdnutzen, namlich der Ausbildung von Medizinstudenten oder

Weiterbildung von Arzten.

! Eder-Rieder Transplantationen 289; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 12; Kopetzki Leichnam
870; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9.

%52 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 12; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9; Steiner Rahmenbe-
dingungen 176.

%53 OGH 19.12.2001, 7 Ob 199/01t = RdM 2002, 21 (sog ,,Creuzfeldt-Jakob-Entscheidung®).

54 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 12. AA Kopetzki Korpersubstanzen 606.
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(3) Obduktion gem § 25 Abs 2 KAKuUG

Liegen die Voraussetzungen des § 25 Abs 1 KAKuG nicht vor, darf nur obduziert
werden, wenn der Verstorbene selbst zu Lebzeiten einer Leichentffnung zuge-

stimmt hat oder wenn die Zustimmung der nachsten Angehdrigen vorliegt.

In erster Linie ist zu prufen, ob der mittlerweile Verstorbene zu seinen Leb-
zeiten einer Obduktion zugestimmt hat. Im Gegensatz zu § 62a KAKuG verlangt
§ 25 Abs 2 KAKuUG keine Ausdriicklichkeit der Willenserklarung. Die Zustimmung
kann daher gem § 863 ABGB sowohl ausdriicklich (,durch Worte oder allgemein
anerkannte Zeichen") als auch konkludent (,durch Handlungen, welche mit allen
Uberlegungen keinen verniinftigen Grund daran zu zweifeln tbrig lassen®) abge-
geben worden sein.>®® Realistische Beispiele fiir eine konkludente Zustimmung

sind allerdings kaum denkbar.

Hat der Verstorbene keine Zustimmung zur Obduktion seines Leichnams
erteilt, kommt es fur die Zulassigkeit der Obduktion auf die Zustimmung der
nachsten Angehorigen an. Wer die nédchsten Angehdrigen sind, wird von § 25
Abs 2 KAKuUG nicht bestimmt. Diesbezlglich kann aber auf das landesgesetzli-
che Leichenrecht zuriickgegriffen werden, das im Vergleich zu jenem Personen-
kreis, der fur die Bestattung zu sorgen hat, zum Teil anderen Personen die Stel-
lung als naher Angehdriger einrAumt. Auch fur die Frage der Reihenfolge oder

bei Meinungsverschiedenheiten gelten teilweise andere Regeln.

o Burgenland

Im Burgenland zéhlen der Ehegatte, die groR3jahrigen Kinder sowie die Eltern und
Geschwister des Verstorbenen zum Kreis der nahen Angehoérigen, die eine Ob-
duktion verlangen diirfen.>*® Die Zustimmungsbefugnis kommt diesen Personen
in der aufgezeigten Reihenfolge zu. Spater Genannte sind nur dann heranzuzie-
hen, wenn vorher Genannte nicht vorhanden oder geschéftsunfahig sind.”*’ Den
Fall, dass mehrere Personen im gleichen Verwandtschaftsrang stehen und sich
uneinig sind, regelt das Burgenléndische Recht nicht; diesbezlglich besteht eine

Licke. Jene Bestimmungen der anderen Leichengesetze, die als Analogiebasis

> schwamberger Obduktion 77 verlangt, dass die Zustimmung ,.eindeutig gegeben und nachvoll-
ziehbar sein muss*.

556 § 12 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG.

57§ 12 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG.
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grundsatzlich in Frage kommen, enthalten folgende Regelungen fiir den ange-
sprochenen Fall: Wahrend in Vorarlberg®®® die Zustimmungsbefugnis unter meh-
reren Berechtigten dem an Jahren altesten Verwandten zukommt, kann in Karn-
ten®° und Oberdsterreich®® die Zustimmung nur gemeinsam erteilt werden; kon-
nen sich die Personen nicht einigen, gilt eine abgegebene Zustimmung als nicht
erteilt. Die Vorarlbergerische Regelung, nach der es auf das Lebensalter an-
kommt, bietet zwar eine klare Handhabe, stellt aber in Hinblick auf die Frage der
Obduktion auf ein nicht besonders sachliches Kriterium ab: Weshalb gerade das
Alter ausschlaggebend sein soll, ist nicht nachvollziehbar. Demgegeniber hat die
Regelung der anderen Lander den Vorteil, dass sie dem von § 190 StGB ge-
schitzten Gedanken, der Totenruhe, in starkem Ausmal3 Rechnung tragt: Bei
unterschiedlichen Ansichten unter den Berechtigten hat eine Obduktion und da-
mit ein Eingriff in die Unversehrtheit des Leichnams zu unterbleiben. Da diese
Regelung von ihrer Wertung her mit 8 190 StGB gut vereinbar ist, bietet sie sich
als Analogiebasis fir die Licke im Burgenlandischen Leichengesetz an. Dem-
nach muassen sich auch im Burgenland mehrere Berechtigte Giber die Obduktion

einig sein; andernfalls darf sie nicht vorgenommen werden.

° Karnten

Nach Karntnerischem Leichenrecht gelten der Ehegatte, der mit dem Verstorbe-
nen in aufrechter Ehe gelebt hat, die Verwandten des Verstorbenen in gerader
Linie und dessen Geschwister als nahe Angehdrige.*®* In der Rangordnung steht
der Ehegatte an erster Stelle, dann kommen die Nachkommen vor den Vorfah-
ren, und zwar nach dem Grad der Verwandtschaft, und zuletzt stehen die Ver-
wandten in gerader Linie vor den Geschwistern.*®? Kommen nach dieser Aufzéh-
lung mehrere Berechtigte (zB zwei Geschwister des Verstorbenen) in Betracht,
so kann die Zustimmung nach dem Gesetz nur gemeinsam erteilt werden. Koén-
nen sich diese Personen nicht einigen, gilt eine abgegebene Zustimmung als

nicht erteilt.>®®

%58 § 3 Abs 6 vbg BestattungsG.
559 § 10 Abs 3 kin BestattungsG.
%60 & 10 Abs 5 06 LeichenbestattungsG.
%61 § 14 Abs 3 kin BestattungsG.
%62 § 14 Abs 3 ktn BestattungsG.
563 § 10 Abs 3 ktn BestattungsG.
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. Niederdsterreich

In Niederésterreich sind der Ehegatte, der Lebensgefahrte, die Kinder, die Eltern,
die ubrigen Nachkommen, die GroR3eltern und die Geschwister des Verstorbenen
in dieser Reihenfolge berechtigt, eine Obduktion zu verlangen.*®** Auch hier gilt in
Analogie zum Kéarntnerischen®®® und Oberdsterreichischen®®® Recht fiir den Fall,
dass mehrere Verwandte im gleichen Rang stehen, dass die Zustimmung bei

Meinungsverschiedenheiten nur gemeinsam erteilt werden kann.

. Oberdsterreich

Geht es um eine Obduktion in Obero6sterreich, so steht dem Ehegatten, den Ver-
wandten und Verschwagerten in ab- und aufsteigender Linie, den Geschwistern
und deren Kindern sowie dem Verlobten das Zustimmungsrecht zu.*®” Auch die
Reihenfolge ist gesetzlich festgelegt:>**®® Grundsétzlich geht der Ehegatte allen
anderen Verwandten vor. Danach kommt es auf den Willen der Kinder und deren
Ehegatten an. Der Wille ndherer Verwandter geht jenem der entfernteren Ver-
wandten und des Verlobten vor. Wer mit dem Verstorbenen unmittelbar vor des-
sen Tod offenkundig in Feindschaft gelebt hat, ist zur WillensdufRerung aber nicht
berufen. Bei Meinungsverschiedenheiten unter mehreren berechtigten Angehdri-

gen gilt eine Einwilligung als nicht gegeben.>*®

o Salzburg

Nach Salzburgerischem Leichenrecht gelten jene Personen als zustimmungsbe-
fugt, denen auch schon die Obsorge fir die Bestattung zukommt, also der Ehe-
gatte, die groRjéhrigen Kinder, die Eltern und Geschwister des Verstorbenen.*”
Die genannte Reihenfolge ist ausschlaggebend fir das Recht, eine Bestattung

verlangen zu dirfen.>”* Kommen mehrere Berechtigte in Frage, so muss analog

%489 Abs 1 Z 3iVm § 11 Abs 3 nd BestattungsG.

%658 10 Abs 3 ktn BestattungsG.

%06 8 10 Abs 5 06 LeichenbestattungsG.

567§ 10 Abs 4 iVm Abs 5 06 LeichenbestattungsG.

%68 & 10 Abs 5 06 LeichenbestattungsG.

569§ 10 Abs 5 06 LeichenbestattungsG.

570§ 13 Abs 1 iVm § 15 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG.
571§ 15 Abs 1 sbg Leichen- und BestattungsG.
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2

zur Karntnerischen®’? und Oberésterreichischen®”® Regelung eine Einigung er-

zielt werden. Ansonsten ist eine abgegebene Zustimmung nicht gdltig.

. Steiermark

Das Steirische Leichengesetz enthélt keine Regelung dariber, welche Angehori-
gen einer Obduktion zustimmen durfen. Diesfalls bietet sich eine Analogie zu
jener Bestimmung an, die den Personenkreis der zur Bestattung Berufenen re-
gelt. Demnach gelten der Ehegatte, die volljahrigen Kinder, die Eltern des Ver-
storbenen und eine sonstige dem Verstorbenen nahe stehende Person, die mit
ihm bis zu seinem Tod in Haushaltsgemeinschaft gelebt hat, in dieser Reihenfol-
ge als zustimmungsberechtigt.>’* In Bezug auf mehrere Berechtigte gilt analog
zum Leichengesetz Karntens®”® und Oberdsterreichs®”® das oben Gesagte: Bei

Meinungsverschiedenheiten gilt eine Zustimmung als nicht erteilt.

o Vorarlberg

In Vorarlberg existiert ein einheitlicher Angehérigenbegriff.>’” Demnach sind die
Personen, die eine Obduktion verlangen dirfen, mit jenen, die sich um die Be-
stattung zu kimmern haben, ident: Das sind in der genannten Reihenfolge der
Ehegatte, Verwandte in gerader Linie, der Lebensgefahrte und die Geschwister
des Verstorbenen. Innerhalb der Verwandten in gerader Linie gehen die Nach-
kommen den Vorfahren, und zwar nach dem Grad der Verwandtschaft vor. Fur
den Fall, dass mehrere Personen berechtigt sind, so steht das Recht dem an

Jahren altesten Verwandten zu.>’

. Wien

Das Wiener Leichengesetz sieht im Vergleich zu den anderen Landesgesetzen

einen sehr kleinen Personenkreis fir die Zustimmungsbefugnis bei der Obduktion

>’2.8 10 Abs 3 ktn BestattungsG.

>3 § 10 Abs 5 06 LeichenbestattungsG.
>4 § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.
>>'§ 10 Abs 3 ktn BestattungsG.

576 § 10 Abs 5 06 LeichenbestattungsG.
577§ 3 Abs 6 vbg BestattungsG.

578 § 3 Abs 6 vbg BestattungsG.
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vor: Ehegatte, Kinder und Eltern des Verstorbenen. Diese Personen missen der

Obduktion einvernehmlich zustimmen.>"®

. Tirol

In Tirol findet sich Uberhaupt keine Regelung tber den Angehérigenbegriff. Die-
se planwidrige Licke kann mit Blick auf die Ubrigen Leichengesetze geschlossen
werden: Nachdem in allen Leichengesetzen der Ehegatte, die Kinder und Eltern
des Verstorbenen hinsichtlich einer Obduktion als zustimmungsbefugt gelten,°
bietet es sich an, auch in Tirol auf diesen Kreis und die genannte Reihenfolge
abzustellen. Existieren mehrere Kinder oder leben noch beide Elternteile, so

%82 Recht eine Ei-

muss analog zum Karntnerischen®! und Oberésterreichischen
nigung erzielt werden. Eine abgegeben Zustimmung gilt ansonsten als nicht er-

teilt.

(4) Obduktion gem 8§ 40 Abs 1 lit b KAKuUG

Verstirbt ein Patient in einer privaten Krankenanstalt, so ist nicht die Regelung
des § 25 KAKuG malfigeblich, sondern jene des § 40 Abs 1 lit b KAKuG. Dem-
nach dirfen Obduktionen in privaten Krankenanstalten — selbstverstéandlich ab-
gesehen von gerichtlich oder sanitatsbehdrdlich angeordneten Obduktionen —
nur mit Zustimmung der ndchsten Angehorigen des Toten vorgenommen werden,

und nur dann, wenn ein geeigneter Raum vorhanden ist.

Obwohl § 40 Abs 1 litb KAKuG keinen Bezug auf eine allfallige Zustim-
mung des Verstorbenen nimmt, ist eine solche wohl dennoch zu beachten.’®
Diesfalls muss nicht erst die Zustimmung der nahen Angehdrigen eingeholt wer-

den.

Durch die Sonderbestimmung des 8§ 40 Abs 1 litb KAKuUG, die § 25 Abs 1

KAKuUG Uberlagert, ist eine Obduktion zur Wahrung 6ffentlicher oder wissen-

°9'§ 13 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

%808 12 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 3 ktn BestattungsG; § 9 Abs 1 Z 3
iVm § 11 Abs 3 no BestattungsG; § 10 Abs 4 iVm Abs 5 00 LeichenbestattungsG; § 13 Abs 1 iVm
8 15 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG; § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 3 Abs 6 vbg
BestattungsG; § 13 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

%81 § 10 Abs 3 kin BestattungsG.

582§ 10 Abs 5 06 LeichenbestattungsG.

%83 Fiiszl Krankenanstaltenrecht 1\V/35; Kopetzki Leichnam 866.
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schaftlicher Interessen in privaten Krankenanstalten ausgeschlossen. In den Ge-
setzesmaterialien findet sich keine Begriindung dafir, weshalb diese Differenzie-
rung getroffen wurde. Unklar ist, ob der Gesetzgeber mit dieser Einschrankung
der Obduktionserlaubnis die Patienten von privaten Krankenanstalten vor Obduk-
tionen, denen sie oder ihre Angehdrigen nicht zugestimmt haben, schiitzen woll-
te, oder ob es eher darum ging, dass das Instrument der Obduktion aus wissen-
schaftlichem Interesse den offentlichen Krankenanstalten, denen auch die Uni-
versitatskliniken zugeordnet werden kénnen, vorbehalten sein sollte. Die einge-
schrankte Obduktionsmoglichkeit in privaten Krankenanstalten erscheint jeden-
falls in dieser Hinsicht nicht sachgerecht, als dadurch eine Obduktion zur Aufkla-
rung diagnostischer Unklarheiten oder nach einem operativen Eingriff, in dessen
Folge der Patient verstirbt, nicht moglich ist. Dies ist bereits aus dem Aspekt der

Qualitatssicherung in einem Krankenhaus bedenklich.

4. Ubergabe an ein anatomisches Institut

Die Verwendung einer Leiche in der medizinischen Forschung und Lehre fihrt
idR zur Verwirklichung der Tathandlung Misshandeln nach § 190 Abs 1 StGB. Als
Rechtfertigungsgrund fur diese Handlung kommt freilich eine zu Lebzeiten des
Verstorbenen abgegebene Einwilligung in Betracht.*® Liegt eine solche nicht vor,
konnen jene Bestimmungen der Leichen- und Bestattungsgesetze der Lander
herangezogen werden, nach denen der Leichnam von der Gemeinde, in der die
Person verstorben ist, einem anatomischen Institut in Osterreich tibergeben wer-
den darf, sofern die zur Totensorge berechtigten Personen keine Vorsorge fir die
Bestattung getroffen haben. Derartige Regelungen finden sich in § 19 Abs 4 iVm
§ 20 Abs 4 bgl Leichen- und BestattungswesenG, § 14 Abs 4 ktn BestattungsG,
811 Abs 4 n6 BestattungsG, 8 15 Abs 2 00 LeichenbestattungsG, 8 16 Abs 2
sbg Leichen- und BestattungsG, 8 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG, § 30
Abs 4 tir GemeindesanitatsdienstG und 8§ 3 Abs 4 vbg BestattungsG. Allein das
wr Leichen- und BestattungsG enthélt keine entsprechende Vorschrift. Aufgrund
dieser Bestimmungen ist das jeweilige anatomische Institut berechtigt, den
Leichnam fur Zwecke im Rahmen seines Tatigkeitsbereiches einzusetzen. Das

bedeutet, dass die Leiche fiir die Ausbildung zukunftiger Arzte, die arztliche

%84 Siehe dazu unten im Kapitel Einwilligung Seite 130 ff.
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Weiterbildung sowie fur die medizinisch-wissenschaftliche Forschung ein-
gesetzt werden darf.®* Misshandlungen im Zusammenhang mit Eingriffen an
solchen ,Anatomieleichen” sind daher durch diese landesgesetzlichen Regelun-

gen gerechtfertigt.

In Vorarlberg dirfen Angehérige den Leichnam sogar von sich aus einer
Einrichtung, die Zwecken der naturwissenschaftlichen oder medizinischen For-
schung und Lehre, Zwecken der Ermittlung von Krankheitsursachen oder Zwe-

cken der Heilbehandlung dient, iberlassen.>®

5. Exhumierung

a. Rechtfertigung durch § 128 Abs 3 StPO

Unter Exhumierung wird sowohl die Enterdigung einer bereits beigesetzten Lei-

che®®” als auch die Offnung eines belegten Erdgrabes®® verstanden.

Als Rechtfertigungsgrund fiir diesen Eingriff in die Totenruhe kommt § 128
Abs 3 StPO in Frage. Danach ist die Exhumierung einer Leiche zum Zweck der
Obduktion gestattet, wenn dies zur Aufklarung einer Straftat erforderlich ist.
Die Exhumierung ist daher an eine darauf folgende Obduktion gebunden: Sie ist
nur dann vorzunehmen, wenn die Obduktion des Leichnams gem 8§ 128 Abs 2

StPO zuléssig ist.>®

Abgesehen davon muss die Exhumierung erforderlich sein, um eine Straftat
aufklaren zu kénnen. Stehen zur Aufklarung der Straftat noch andere Mittel zur
Verfligung, scheidet die Exhumierung aus. Aus dieser Voraussetzung ergibt sich
auch, dass die geplanten Untersuchungen geeignet sein mussen, das Verfahren

erheblich zu beeinflussen.*® Eine solche Eignung liegt zB vor, wenn trotz fortge-

%85 Kopetzki Leichnam 870.

%86 § 3 Abs 3 vbg BestattungsG.

%750 die Definition in § 28 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 25 Abs 1 ktn Bestat-
tungsG; §19 Abs 1 n6 BestattungsG; § 26 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 23 Abs 1 shg Lei-
chen- und BestattungsG; § 28 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 46 Abs 1 tir Gemeindesanitats-
dienstG.

588 § 26 Abs 1 vbg BestattungsG.

%89 Tipold WK-StPO § 128 Rz 21.

%0 EBRV 25 BIgNR 22. GP, 178; S. Mayer Commentar 452; Pilnacek/Pleischl Vorverfahren 551;
Tipold WK-StPO § 128 Rz 21.
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schrittener Verwesung immer noch Giftspuren im Kérper feststellbar®®* oder Kno-
chenbriuche nachweisbar sind. Auch das Fehlen eines Knochenbruchs kann fur
das Verfahren von Erheblichkeit sein.”* Insofern sind sowohl positive als auch
negative Ergebnisse maRgeblich. Ob solche Ergebnisse zu erwarten sind, wird
vor der Anordnung der Exhumierung durch die Staatsanwaltschaft durch Hinzu-

ziehung eines Sachverstandigen geklart.>*

Fur die Vornahme einer Exhumierung ist keine Zustimmung der néchsten
Angehorigen des Verstorbenen nétig. Diese kénnen die Exhumierung auch nicht
durch ablehnende Erklarungen verhindern. Nach § 128 Abs 3 StPO ist nicht ein-
mal die Verstandigung der Angehdrigen vorgesehen. Nachdem die Exhumierung
einen Teil des Strafverfahrens darstellt, ergibt sich die Pflicht hiezu aber aus § 66
Abs 1 Z 4 StPO.>*

b. Rechtfertigung durch die Bewilligung zur Enterdigung nach den Lei-

chen- und Bestattungsgesetzen

Eine Enterdigung kommt auch auf Grundlage der Leichen- und Bestattungsge-
setze der Lander in Betracht.’® Nach dem Leichenrecht Karntens, der Steier-

mark und Vorarlbergs darf eine Exhumierung nur zum Zweck der Umbettung®®,

8 599

Uberfiihrung®’, Feuerbestattung®® und Feststellung der Todesursache
vorgenommen werden. Kann die Todesursache nicht allein durch die Exhumie-
rung festgestellt werden, sondern ist hiefiir eine an die Enterdigung anschlie3en-
de Obduktion erforderlich, so ist vor der Enterdigung zu prifen, ob eine Obdukti-
on Uberhaupt zulassig ist. Wahrend dies bei in offentlichen Krankenanstalten
Verstorbenen unproblematisch ist, da in diesen Fallen geman § 25 Abs 1 KAKuUG

zur Klarung der Todesursache obduziert werden darf, muss fiir den Bereich der

%9 Tipold WK-StPO § 128 Rz 21.

%925 Mayer Commentar 452.

%% 5. Mayer Commentar 452; Tipold WK-StPO § 128 Rz 21.

%% Tipold WK-StPO § 128 Rz 22.

%% § 28 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 25 Abs 1 ktn BestattungsG; § 19 Abs 1 nd
BestattungsG; § 26 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 23 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG;
828 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; 8 46 Abs 1 tir GemeindesanitatsdienstG; § 26 Abs 1 vbg
BestattungsG; § 18 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

5% § 28 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 26 Abs 2 vbg BestattungsG.

597 § 28 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 26 Abs 2 vbg BestattungsG.

5% § 25 Abs 2 ktn BestattungsG.

599 § 26 Abs 2 vbg BestattungsG.
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privaten Krankenanstalten beachtet werden, dass in Bezug auf die dort verstor-
benen Personen eine Obduktion nur mit Zustimmung des Verstorbenen oder

seiner Angehorigen erlaubt ist.

Die ubrigen Leichengesetze stellen fur die Zulassigkeit einer Exhumierung
nicht auf das Vorliegen eines bestimmten Zwecks ab. Allerdings wird auch in
diesen Bundeslandern eine Exhumierung nur aus einem triftigen Grund zuléssig
sein. Dies geht aus einer Entscheidung des OGH hervor, der die Ruhe der Toten
als oberstes Prinzip ansieht und eine Exhumierung daher in nur sehr einge-
schranktem MaRe als zuléssig erachtet.®® Dariiber hinaus stellte der OGH fest,
dass es maldgeblich auf den hypothetischen Willen des Verstorbenen an-
kommt: Dieser Entscheidung lag ein — das Bundesland Oberdsterreich betreffen-
der — Fall zugrunde, in dem erst nach der Erdbestattung bekannt wurde, dass die
Verstorbene zu Lebzeiten mehrfach den Wunsch nach einer Feuerbestattung
gedauliert hatte. Fur die Zulassigkeit der Exhumierung komme es nach dem OGH
darauf an, ob die Verstorbene die Enterdigung und nachtragliche Feuerbestat-
tung gutgeheil’en hatte oder ,Jahre nach der Beerdigung doch lieber in Ruhe

gelassen werden wolle*.***

Als weitere Voraussetzung fir die Zulassigkeit einer Exhumierung dirfen
keine sanitatspolizeilichen Bedenken bestehen; daruber hinaus muss der Ablauf
der Mindestruhefrist abgewartet werden, welche im Burgenland®®, in Niederds-

h®®3 und Salzburg®®* zehn Jahre ab der Bestattung betragt.®® In dieser Zeit

terreic
soll der Leichnam unverdndert in seinem Grab verbleiben. In Wien ist die Exhu-
mierung bereits nach einem halben Jahr erlaubt.®® In Karnten®®’, Oberéster-
reich®®, der Steiermark®®, Tirol**° und Vorarlberg®* ist die Dauer der Mindestru-

hefrist in den einzelnen Friedhofsordnungen geregelt.

%9 OGH 7 Ob 225/99k = JBI 2000, 111.

L OGH 7 Ob 225/99k = JBI 2000, 111.

602 § 35 hgl Leichen- und BestattungswesenG.
605§ 19 Abs 2 né BestattungsG.

604 § 29 Abs 4 sbg Leichen- und BestattungsG.
605 § 35 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 19 Abs 2 né BestattungsG; § 29 Abs 4 sbg Lei-
chen- und BestattungsG.

%06 & 18 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.
807 § 26 Abs 2 kin BestattungsG.

608 & 34 Abs 2 06 LeichenbestattungsG.

609 § 35 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG.

610 § 34 tir GemeindesanitatsdienstG.

611 § 38 Abs 5 vbg BestattungsG.
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Formal muss fur die Enterdigung nach allen Leichengesetzen eine Bewiilli-
gung jener Gemeinde erteilt werden, in deren Amtsbereich der Friedhof liegt, auf
dem die Leiche bestattet ist.®*? Das Antragsrecht steht im Burgenland nur den
nahen Angehérigen zu.®*® Durch einen Verweis auf § 12 Abs 3 bgl Leichen- und
BestattungswesenG wird klargestellt, dass fir den Angehdrigenbegriff jene Per-
sonen mafgeblich sind, die auch einer Obduktion zustimmen durfen. Fir die
Frage, was zu gelten hat, wenn mehrere Personen berechtigt sind, ist auf die
Ausfihrungen im Kapitel tGber die Obduktion auf der Seite 114 ff zu verweisen. In
Niederdsterreich diurfen auf3er den nahen Angehdérigen auch die Grabstellenbe-
niitzungsberechtigten einen Antrag auf Enterdigung stellen.®** Dies ist dann von
Bedeutung, wenn die Uber die Grabstelle beniitzungsberechtigte Person nicht
zugleich auch Angehdériger des Toten ist. Ebenso wie in der Burgenlandischen
Regelung findet sich auch in der Niederdsterreichischen Exhumierungsbestim-
mung beziglich des Angehdrigenbegriffs ein Verweis auf den zur Obduktion zu-
stimmungsbefugten Personenkreis. Das Karntner Leichengesetz sieht ausdriick-
lich vor, dass jeder antragsberechtigt ist, der ein Interesse an der Exhumierung
glaubhaft machen kann.®™ In den (brigen Leichengesetzen ist das Antragsrecht

nicht auf bestimmte Personen eingeschrankt.

6. Rechtfertigung durch das Denkmalschutzgesetz

Werden bei archdologischen Grabungen zB steinzeitliche Graberfelder entdeckt
und aus ihnen die Gebeine der dort Bestatteten entfernt, um sie wissenschatftlich
zu untersuchen oder an ein Museum zur dortigen Ausstellung zu Uberfuhren, so
ist die Tathandlung des Wegschaffens aus einer Beisetzungsstatte gem § 190
Abs 1 StGB erfullt.

Liegt eine spezielle Erlaubnis fur die Entnahme der Gebeine aus den Gra-

bern vor, so ist der Archdologe fiur sein tatbestandsmafiges Handeln gerechtfer-

®12'8 28 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 25 Abs 1 ktn BestattungsG; § 19 Abs 1 nd
BestattungsG; § 26 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 23 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG;
828 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; 8 46 Abs 1 tir GemeindesanitatsdienstG; § 26 Abs 1 vbg
BestattungsG; § 18 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

613 § 28 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG. Zum Begriff des nahen Angehérigen siehe
oben Seite 36 f.

614§ 19 Abs 4 ng BestattungsG.

615 § 25 Abs 1 ktn BestattungsG.

123



tigt. Das Gleiche gilt etwa auch fir das Entnehmen einer Mumie aus dem Sarko-
phag.

Eine derartige Erlaubnis konnte sich aus dem Denkmalschutzgesetz (im
Folgenden DMSG) ergeben. Voraussetzung dafir ist allerdings, dass das DMSG
auf die gefundenen Skelette anzuwenden ist. Dies ist der Fall, wenn die Gebeine
ein Denkmal iSd § 1 Abs 1 DMSG darstellen. Die Frage, ob eine Leiche Denk-
maleigenschaft aufweisen kann, war va beim Fund des sog ,Otzi“ im Jahre 1991
Gegenstand der Diskussion.®*® Nach der Legaldefinition des § 1 Abs 1 DMSG st
ein Denkmal ein von Menschen geschaffener unbeweglicher oder beweglicher
Gegenstand. Des Weiteren muss dieser Gegenstand von geschichtlicher, kinst-
lerischer oder sonstiger kultureller Bedeutung sein und ein 6ffentliches Interesse
an seiner Erhaltung bestehen. Dass der Leichnam ein beweglicher Gegenstand
ist, lasst sich problemlos annehmen, denn nach der hM ist der menschliche

Leichnam rechtlich als Sache anzusehen.®!’

Fraglich ist vielmehr, ob ein menschliches Skelett ein von Menschen ge-
schaffener Gegenstand ist.®*® Diese Voraussetzung kann wohl nicht damit be-
grundet werden, dass jeder Mensch von Menschen gezeugt und somit auch ge-
schaffen wurde. Die Teleologie des DMSG zielt eher auf etwas anderes ab,**®
namlich darauf, dass der Denkmalschutz solchen Gegenstanden vorbehalten ist,
die vom Menschen durch gestalterische Tatigkeit erzeugt wurden. Der VfGH stellt
fur die Denkmaleigenschaft des menschlichen Skeletts darauf ab, dass es ent-
weder Gegenstand der gestalterischen Bearbeitung durch Menschen war oder
mit einem Denkmal eine Einheit bildet.”® Zeugt ein Skelett lediglich von mensch-

lichem Dasein, so liegt kein Denkmal vor. Nach dieser Definition des VfGH wéren

616 Siehe dazu Binder Fortleben 229; Hoinkes-Wilflingseder Funde 57; Weber Mumie 50 ff; Weber
,Otzi“ 673 ff.

817 Edlbacher Leichenteile 450; Kienapfel/Schmoller StudB BT 1l § 125 Rz 20; Kopetzki Organ-
gewinnung 107 und 264; Kopetzki Leichnam 862; Leukauf/Steininger StGB® § 127 Rz 18; Seiler
ShgK § 125 Rz 12; Ofner Kdrpersubstanzen 190; Rieder lege lata et ferenda 116; Spielbiichler in
Rummel® § 285 Rz 3; Stellamor Berufsordnung 82; Stellpflug Schutz 119. Gegen Sachqualitat:
Gschnitzer/Faistenberger Erbrecht 6. Vgl zu dieser Diskussion weiter unten Seite 139 f.

%18 Auch nach dem Bayrischen und Niedersachsichen Denkmalschutzgesetz kommt es darauf an,
dass der Gegenstand vom Menschen geschaffen wurde, wobei sich der Schutz in Niedersachsen
auch auf Reste von Menschen erstreckt, die sich in historischen Grébern und Siedlungen befinden.
In den Denkmalschutzregelungen der anderen L&nder Deutschlands kommt es hingegen nicht
darauf an, dass der Gegestand vom Menschen geschaffen wurde; Martin/Krautzberger Denkmal-
schutz Rn 46.

619 50 auch Weber ,,Otzi* in FN 13.

620 Slg 4680/1964; Weber ,,Otzi“ 674.
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menschliche Gebeine dem Regime des DMSG zu unterstellen, wenn sie zB Ta-
towierungen aufweisen. Dabei missen die Tatowierungen selbst von denkmal-
schiitzerischem Wert sein.®®! Das Skelett fiele aber auch dann unter den Denk-
malbegriff, wenn es Teil eines Denkmals ist. So wurde die Denkmaleigenschaft
des ,Otzi* darauf gestiitzt, dass seine Gebeine gemeinsam mit den gefundenen
Ausriistungsgegenstianden eine Einheit bilden.®?® Auch die eingangs erwéhnten
Gebeine in steinzeitlichen Graberfeldern wirden nach der Definition des VIGH
Denkmaleigenschaft aufweisen, wenn sie gemeinsam mit Grabbeigaben eine

Einheit darstellen.

Problematisch ist aber, dass das durch den VfGH entwickelte Verstandnis
des Denkmalbegriffs die Wortlautgrenze des 8 1 Abs 1 DMSG Uberschreitet.
Denn nach 8 1 Abs 1 DMSG muss der Gegenstand von Menschen geschaffen
sein. Davon, dass ein Gegenstand auch dann Denkmaleigenschaft aufweise,
wenn er blo3 mit anderen Gegenstanden, die von Menschen geschaffen wurden
und von kultureller Bedeutung sind, eine Einheit bildet, steht nichts im Denkmal-
schutzgesetz. Zudem muss beachtet werden, in welchem Zusammenhang das
Erkenntnis des VfGH erging. Es handelte sich um eine Entscheidung tber die
kompetenzrechtliche Abgrenzung von Denkmal- und Naturschutz.®”® Wahrend
der Denkmalschutz gem Art 10 Z 13 B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung
Angelegenheit des Bundes ist, fallt der Naturschutz in die Generalklausel des
Art 15 Abs 1 B-VG und gehort damit zum selbststandigen Wirkungsbereich der
Lander. Diese kompetenzrechtliche Entscheidung des VIGH stellt aber keine
verbindliche Definitionsvorgabe fiir das Denkmalschutzgesetz dar.®** Der Mate-
riengesetzgeber darf ohne weiteres einen engeren Begriff des Denkmals wahlen,
wie dies durch 8 1 Abs 1 DMSG auch geschehen ist. Das in dem Kompetenz-
feststellungserkenntnis enthaltene Begriffsverstéandnis des VIGH ist nicht maR-
geblich fir die Qualifikation als Denkmal, sondern allein die gesetzliche Regelung
des § 1 Abs 1 DMSG. Ohne selbst ein von Menschen geschaffener Gegenstand
zu sein, wird der Leichnam daher auch dann nicht zum Denkmal, wenn er von

Gegenstanden umgeben ist, die ihrerseits von Menschen geschaffen wurden.

%21 Weber Mumie 52; Weber ,,Otzi“ 675.

622 \Weber Mumie 52; Weber ,,Otzi* 675.

623 \/gl Blauensteiner Denkmalschutzrecht 32 und Weber ,,Otzi* 674.
624 Weber ,,Otzi* FN 22.
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Allein der Umstand, dass der menschliche Kérper Gegenstand gestalteri-
scher Bearbeitung war, konnte das von 8 1 Abs 1 DMSG geforderte Kriterium
erfillen. Zu denken ist an eine Leiche, die kiinstlerisch wertvolle Tatowierungen
aufweist, oder an menschliche Knochen, aus denen Schnitzereien gefertigt wur-
den. Einzuwenden ware vielleicht, dass lediglich das Endergebnis, nicht aber das
fur die Tatowierungen und die Schnitzarbeiten verwendete Ausgangsmaterial
(Leichnam bzw Knochen) vom Menschen geschaffen wurde. Dieser Umstand
trifft aber auf die meisten Menschenwerke zu. Auch eine aus Stein gehauene
Skulptur entsteht aus einem Ausgangsstoff, der nicht vom Menschen geschaffen
wurde. Sachgerecht erscheint es, darauf abzustellen, ob die menschliche Bear-
beitung eines Objekts eher von wertbegriindender oder werterhaltender Art ist.?*
Bei einer Gartenanlage besteht die menschliche Einwirkung regelmallig in der
Pflege. Es handelt sich daher um eine werterhaltende Einwirkung auf ein Objekt,
dessen Hauptwert primér in gewachsener Natur besteht.®®® Bei Schnitzereien
oder Skulpturen erfolgt die menschliche Einwirkung in wertbegrindender Art.
Diese vom Menschen geschaffenen Erzeugnisse sind daher, selbst wenn ihr
Ausgangsstoff natiirlicher Art ist, dem Denkmalbegriff zuganglich.®*” Demnach ist
die Anwendung des Denkmalschutzgesetzes grundsatzlich auch auf solche Er-
zeugnisse moglich, die aus menschlichen Uberresten hergestellt wurden. Frag-
lich ist allerdings, ob mit dieser Auslegung die Denkmaleigenschaft des ,Otzi"
aufgrund seiner Tatowierungen begrindet werden kénnte. Denn die Tatowierun-

gen missen an sich einen denkmalschitzerischen Wert aufweisen.

Konsequenz der Einordnung als Denkmal ist die denkmalschutzrechtliche
Unterschutzstellung gem den 88 2 bis 3 DMSG. Eine solche Unterschutzstellung
hat MalRnahmen zur Sicherung der Funde zur Folge. Gem § 9 Abs 2 DMSG ge-
hort dazu auch die Bergung des Fundes durch den Finder, wenn die Gefahr be-
steht, dass der Fund abhanden kommen kénnte. In anderen Féllen sind gem § 9

Abs 2 DMSG das Bundesdenkmalamt oder seine Beauftragten berechtigt, eine

625 Blauensteiner Denkmalschutzrecht 34.

626 Blauensteiner Denkmalschutzrecht 34. Die in Anhang 2 des DMSG aufgezihlten Garten- und
Parkanlagen gelten gem § 1 Abs 12 trotz des Umstandes, dass es sich um gestaltete Natur handelt,
als Denkmale.

627 Blauensteiner Denkmalschutzrecht 34.
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Bergung vorzunehmen.®® § 9 Abs 2 DMSG stellt also einen Rechtfertigungs-
grund fur die Tathandlung des Wegschaffens iSd § 190 Abs 1 StGB dar.

7. Rechtfertigender Notstand

a. Voraussetzungen

Beim rechtfertigenden Notstand handelt es sich um einen gesetzlich nicht nor-
mierten Rechtfertigungsgrund, weshalb er auch haufig als Ubergesetzlicher Not-
stand bezeichnet wird.®?® Der mittels Rechtsanalogie abgeleitete rechtfertigende
Notstand ist heute sowohl in der Lehre®° als auch in der Rsp®*! allgemein aner-

kannt.

Was die Voraussetzungen des rechtfertigenden Notstands anbelangt, so
erfordert dieser zunéchst eine sog Notstandssituation. Eine solche besteht, wenn
einem Rechtsgut durch eine gegenwartige oder unmittelbar drohende Gefahr
ein bedeutsamer Nachteil droht, der durch den Eingriff in ein anderes Rechtsgut
abgewendet werden kann.®*? Als Beispiel ist an den Flugzeugabsturz der urugu-
ayischen Rugby-Mannschaft in den Anden im Jahr 1972 zu denken. Die Uberle-
benden konnten sich damals nur durch das Zerteilen und Essen der Leichen ih-
rer Teamkameraden vor dem sicheren Hungertod retten.®®® Bei Gewebeentnah-
men vom Leichnam zu Zwecken der Forschung oder Kosmetikherstellung droht
ein bedeutender Nachteil idR hingegen nicht. Geht es um Entnahmen zur Heil-
mittelherstellung wird es in aller Regel an der Unmittelbarkeit des drohenden
Nachteils mangeln. In diesen Fallen liegt keine Notstandssituation vor. Ausnah-
mefalle sind natirlich denkbar. So etwa, wenn Leichenmaterial zur dringenden
Herstellung eines Impfstoffes bendtigt wird, um die Ausbreitung einer todbringen-

den Epidemie einzudammen.

628 Blauensteiner Denkmalschutzrecht 73.

629 Burgstaller Fahrlassigkeitsdelikt 153; Fuchs AT I’ 17/54; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 49;
Kienapfel Notstand 422; Kienapfel/Hopfel AT Z 12 RN 2.

830 Burgstaller Fahrlassigkeitsdelikt 153; Fuchs AT I’ 17/54; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 49;
Lewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 19; Kienapfel Notstand 422; Kienapfel/Hopfel AT™ Z 12
RN 2.

631 SSt 43/20; SSt 47/75.

832 Fuchs AT I’ 17/55; Kienapfel/Hopfel AT* Z 12 RN 5 ff; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 52;
Lewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 30; Triffterer AT? 228 Rz 116.

833 http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/2320283.stm
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Im Rahmen der Notstandshandlung ist ein Eingriff in ein anderes Rechtsgut
nur dann erlaubt, wenn das bedrohte Rechtsgut gegeniiber dem zu opfernden
Rechtsgut eindeutig und zweifellos héherwertig®* ist und der Eingriff das scho-
nendste Mittel® darstellt, um die Gefahr abzuwenden. Die Héherwertigkeit ei-
nes Rechtsguts wird durch eine Giiter- und Interessenabwégung ermittelt.®* Da-
bei ist die durch die Gefahr drohende Beeintrachtigung fir das zu rettende Gut
der mit der Rettungshandlung verbundenen Beeintrachtigung des zu opfernden
Guts gegeniiberzustellen.®®” Im Beispiel mit dem Uberlebenden des Flugzeugab-
sturzes ist das zu rettende Rechtsgut das Leben und das zu opfernde Rechtsgut
die Pietat. Die Abwagung fallt zugunsten des Lebens aus, da es als das
héchstwertige Rechtsgut gilt.?*® Gleiches gilt fiir das Beispiel, in dem Leichenma-

terial gewonnen werden muss, um das Sterben vieler Menschen zu verhindern.

Als weiteres Kriterium muss die Rettungshandlung dem sog Angemessen-
heitskorrektiv entsprechen. Die Rettungshandlung ist danach nicht zulassig,
wenn sie gemessen an den obersten Wertvorstellungen der Rechtsordnung nicht
als das angemessene Mittel erscheint.®®® Dieses Korrektiv bereitet in beiden an-
gefiihrten Beispielen keine Probleme: Die Uberwindung der Notstandslage durch
die Beeintrachtigung der Pietat ist hier ,sachgemal3, billigenswert und im Interes-

se der Gerechtigkeit erlaubt“®*°.

b. Anwendung auf Falle der Organtransplantation

Vor der Novellierung des KAG (heute KAKUG) im Jahre 1982%, mit der § 62a
KAKuUG eingefihrt wurde, gab es keinen speziellen Rechtfertigungsgrund fir ei-
genméachtige Organentnahmen aus Leichen. Es wurde daher auf bereits beste-

hende Erlaubnissatze zuriickgegriffen, um auch Organentnahmen ohne Zustim-

834 Fuchs AT I’ 17/56; Kienapfel/Hopfel AT Z 12 RN 20; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 54;
Lewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 64.

835 Fuchs AT I’ 17/56; Kienapfel/Hopfel AT Z 12 RN 19; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 54;
Lewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 52.

%3 Fuchs AT I 17/56; Kienapfel/Hopfel AT™ Z 12 RN 20 f; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 55;
Lewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 61; Triffterer, AT? 230 Rz 128.

%37 | ewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 61.

638 Fuchs AT I” 17/58; Lewisch WK-StGB? Nachbem zu § 3 Rz 69.

839 Fuchs AT I’ 17/66; Kienapfel/Hopfel AT* Z 12 RN 24; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 56;
Lewisch WK-StGB? Nachbem § 3 Rz 95.

840 eukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 56.

641 K AG-Novelle 1982, BGBI 273, RV 969 BIgNR 15. GP.
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mung des Verstorbenen oder der Hinterbliebenen zu rechtfertigen. Die Lehre zog
hiezu va den rechtfertigenden Notstand heran (sog Notstandsmodell).** Die er-
forderliche Notstandssituation lag in den meisten Fallen vor: Bengtigt ein ster-
benskranker Patient dringend eine Organspende, so ist sein Leben in gegenwar-
tiger Gefahr, und es droht ein bedeutender Nachteil, ndmlich sein Tod. Das Le-
ben hat als das héchstwertige Rechtsgut gegeniiber allen anderen Vorrang.®*®
Dementsprechend ist das Leben gegentiber dem Rechtsgut Pietat eindeutig ho-
herwertig. Die Organentnahme aus Leichen, um mittels Transplantation ein Le-

ben zu retten, erscheint auch nicht als unangemessenes Mittel.

Nicht alle Falle lieBen sich derart problemlos Uber den rechtfertigenden
Notstand l6sen. Schwierigkeiten ergaben sich in jenen Fallen, in denen Organe
nicht zur sofortigen Transplantation, sondern zur Konservierung auf Organban-
ken entnommen wurden. Bei Explantationen ohne dringenden Bedarf ist ndmlich
die fur den rechtfertigenden Notstand erforderliche Notsituation nicht gegeben:
Ohne Akutbedarf an dem Organ besteht keine Gefahr eines bedeutsamen Nach-
teils, also keine Notstandssituation. Organentnahmen ,auf Vorrat® waren daher

nicht durch den Uibergesetzlichen Notstand gerechtfertigt.***

Eine solche Entnahme ,auf Vorrat® wurde auch jenem Arzt zum Verhéang-
nis, dessen Verurteilung als sog Anlassfall®® fiir die Novellierung des KAKuUG gilt:
Der Primarius eines Unfallkrankenhauses wurde in erster Instanz gem § 190
Abs 1 StGB schuldig gesprochen, weil einem Unfalltoten auf seine Anordnung
ohne Zustimmung der Hinterbliebenen Knochensplitter entnommen und auf einer
Organbank aufbewahrt wurden. Mangels Notsituation kam diesem Arzt der Uber-
gesetzliche Notstand nicht zugute.

Heute kommt nach hA eine Berufung auf den rechtfertigenden Notstand im
6

Zusammenhang mit eigenméchtigen Organentnahmen nicht mehr in Frage.®

Durch die Einfuhrung des 8 62a KAKuG hat der Gesetzgeber einen speziellen

%42 Brandstetter Aspekte 91; Eder-Rieder Transplantationen 289; Kalchschmid/Barta Uberlegun-
gen 64 ff; Kopetzki Organgewinnung 17 und 20 ff; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9; Loe-
benstein Haftung 310; Stellpflug Schutz 131.

*3 Fuchs AT I” 17/58; Lewisch WK-StGB? Nachbem zu § 3 Rz 69.

* Brandstetter Aspekte 91; Kopetzki Organgewinnung 17; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9.

%% Das Urteil ist nicht veroffentlicht. Die hier vorgenommene Darstellung bezieht sich auf die
Ausflihrungen bei Fuhrmann Transplantate 259.

646 Brandstetter Leichnam 878; Brandstetter Aspekte 99 f; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 19;
Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 31; Kopetzki Organgewinnung 272; Stellpflug Schutz
131 f. AA Eder-Rieder Transplantationen 293.
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Rechtfertigungsgrund geschaffen und diesen Problemkreis damit abschlieRend
geregelt. Fur tibergesetzliche Uberlegungen bleibt daher kein Raum. Der recht-
fertigende Notstand kann weder als Alternative zu § 62a KAKuUG noch als Ersatz

647

fur den im Einzelfall (wegen fehlender Voraussetzungen)™’ nicht greifenden

§ 62a KAKuUG herangezogen werden.

8. Einwilligung

a. Problemaufriss

Fraglich ist, ob die Einwilligung des Verstorbenen zu Lebzeiten bzw die seiner
nahen Angehdérigen in bestimmte Mal3hahmen mit dem Leichnam wirksam ist. Zu
denken ist etwa an die Verfiigung, dass der Leichnam der Wissenschaft oder
medizinischen Ausbildung zukommen soll. Derartige MaRnahmen sind idR mit
der Misshandlung des Leichnams iSd § 190 Abs 1 StGB verbunden. Kernpunkt
der nachfolgenden Diskussion ist die Frage, ob der einzelne tberhaupt in die
Verletzung des Rechtsguts Pietat einwilligen kann, und wenn ja, wer im Konkre-
ten dazu berechtigt ist. Des Weiteren ist zu klaren, wie weit eine allenfalls beste-

hende Einwilligungsbefugnis reicht.

b. Disponibilitat

Die Wirksamkeit der Einwilligung ist nur dann gegeben, wenn der Einwilligende
uber das Rechtsgut dispositionsbefugt ist. Das ist nach hA bei Individualrechtsgu-
tern der Fall. Der Berechtigte kann unbeschrankt in Verletzungen der Ehre, Frei-
heit und des Vermégens einwilligen.®*® Bei Beeintrachtigungen der kérperlichen
Unversehrtheit besteht aufgrund der Sonderregel des § 90 StGB lediglich be-
schrankte Disponibilitat.>*® Die Einwilligung wirkt hier nur dann rechtfertigend,

wenn die Verletzung oder Gefahrdung nicht gegen die guten Sitten verstoft.

847 Nach Eder-Rieder Transplantationen 293 kdme bei einer Organtransplantation, die trotz Vorlie-
gens eines Widerspruchs durchgefiihrt wird, immer noch der tibergesetzliche Notstand als Recht-
fertigungsgrund in Frage.

%8 Fuchs AT I” 16/17; Hinterhofer Einwilligung 23; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 37.

%9 Fuchs AT I” 16/18; Hinterhofer Einwilligung 27.
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Strittig ist die Frage der Einwilligungsbefugnis bei Delikten, die aus indispo-
niblen und disponiblen Rechtsgiitern bestehen, denn in Bezug auf Universal-
rechtsgiter, also Rechtsgiter der Allgemeinheit, ist der einzelne nicht dispositi-
onsbefugt.®®® § 190 StGB ist eines dieser zusammengesetzten Delikte.®*' Denn
die Pietat enthalt sowohl eine individuelle Komponente, die im Anspruch eines
jeden Menschen auf pietatvollen Umgang mit seinem Leichnam besteht, als auch
eine allgemeine Komponente, die sich in der Ehrfurcht der Menschen vor der
Ungewissheit und Endgiiltigkeit des Todes manifestiert.®*? Die hM macht die Fra-
ge der Wirksamkeit der Einwilligung vom Dominieren des jeweiligen Rechtsguts
abhangig:*>® Uberwiegt der individuelle Rechtsgutsaspekt, so ist das Delikt einer
Einwilligung zuganglich. Fiir den umgekehrten Fall, also bei Uberwiegen des U-

niversalrechtsguts, scheidet eine Einwilligung aus.

Zu Kklaren ist, welcher Rechtsgutsaspekt bei 8 190 StGB lberwiegt. Fir die-
se Frage kommt es darauf an, ob der individuelle Schutz bloRer Reflex des
Schutzes des allgemeinen Rechtsgutsaspekts ist oder umgekehrt der Schutz des
allgemeinen Rechtsgutsaspekts bloRer Komplementareffekt des Individual-
rechtsguts ist.®>* Die allgemeine Komponente des § 190 StGB driickt sich in ge-
wissen, allgemein anerkannten, gewohnheitsrechtlich verankerten Umgangsfor-
men mit den Toten aus, die letztlich auch wieder nur auf dem Umstand beruhen,
dass sich jeder einzelne fir seinen toten Kdrper den gleichen pietatvollen Um-
gang winscht. Dies spricht dafir, dass die allgemeine Komponente des § 190
StGB ein bloRer Komplementareffekt des individuellen Teils ist. Ein weiterer An-
haltspunkt dafur, dass der individuelle Teil dominiert, ergibt sich daraus, dass
das Gesetz zumindest fur eine Tathandlung (Entziehen) an die Verfigungsbe-
rechtigung Uber den Leichnam anknipft. Und die Verfligungsberechtigung ist
etwas Individuelles; sie steht in erster Linie dem Verstorbenen zu seinen Lebzei-
ten und danach idR den nachsten Angehdrigen zu. Auch die néhere Betrachtung

der Tathandlung Misshandeln ldsst den Schluss zu, dass der individuelle

80 Fychs AT I” 16/25; Hinterhofer Einwilligung 35; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 37; Lewisch
WK-StGB® Nachbem zu § 3 Rz 222.

%1 stellpflug Schutz 124. Nach Hinterhofer Einwilligung 36 schiitzt § 190 StGB ausschlieRlich ein
indisponibles Rechtsgut.

%52 Siehe dazu oben Seite 4.

%3 Fuchs AT I” 16/26; Kienapfel/Hopfel AT E 1 RN 81; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 38;
Pilnacek WK-StGB?§ 297 Rz 3; Tipold ShgK § 297 Rz 54; Tipold Straftater 461. AA Hinterhofer
Einwilligung 28, der generell fur eine Aufspaltung bei zusammengesetzten Delikten eintritt.

%4 Burgstaller Einwilligung 2; Pilnacek WK-StGB?§ 297 Rz 3; Tipold Straftater 461.
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Rechtsgutsaspekt in § 190 StGB Uberwiegt: So wie bei Misshandlungen am le-
benden Korper kann auch in Bezug auf Misshandlungen am toten Kdrper allein
655

das Individuum einwilligen. Nachdem also der individuelle Teil Uberwiegt,”™ ist

§ 190 StGB einer Einwilligung zuganglich.

c. Trager der individuellen Rechtsgutskomponente

Zu klaren bleibt noch, wer berechtigt ist, eine Einwilligung in die Verletzung des
§ 190 StGB zu erteilen, wer also Trager der individuellen Rechtsgutskomponente
bei 8§ 190 StGB ist. Grundsatzlich kommt die Einwilligungsbefugnis dem Verstor-
benen selbst zu.®*® Der in der Pietat enthaltene individuelle Aspekt, namlich der
Anspruch auf respektvollen Umgang mit dem toten Korper, betrifft allein den Ver-
storbenen. Er ist der Trager dieser individuellen Komponente der Pietét und kann
daher zu Lebzeiten eine strafbefreiende Einwilligung abgeben. Va mit Blick auf
die Tathandlung Misshandeln erscheint dieses Ergebnis durchaus sachgerecht:
Ein Lebender kann gem 8§ 90 StGB strafbefreiend in Misshandlungen an seinem
lebenden Korper einwilligen. Dann muss dies fur Misshandlungen an seinem

toten Korper noch viel eher der Fall sein.

Die nahen Angehdrigen kénnen dort einwilligen, wo es eine entsprechen-
de gesetzliche Vorschrift gibt. Das ist bei 8 25 Abs 2 KAKuUG der Fall, der die
Einwilligung in eine Obduktion regelt. Im Gegensatz zu den anderen Bundeslan-
dern kbénnen die Angehdrigen den Leichnam in Vorarlberg gem 8§ 3 vbg Bestat-
tungsG einer Einrichtung Uberlassen, die Zwecken der naturwissenschaftlichen
oder medizinischen Forschung und Lehre, Zwecken der Ermittlung von Krank-
heitsursachen oder Zwecken der Heilbehandlung dient. Weiters steht den Ange-
hdrigen in manchen Landern das Recht zu, in eine Einbalsamierung des Leich-

nams einzuwilligen.®®” Die Angehérigen kénnen idR auch in die Entfernung von

%55 Stellpflug Schutz 124 geht von der Gleichwertigkeit der Schutzgiiter aus und verneint damit die
Madglichkeit einer Einwilligung.

%8 Vgl jene landesgesetzlichen Bestimmungen, nach denen es bei der Bestattung (§ 20 Abs 2 bgl
Leichen- und BestattungswesenG; § 12 Abs 2 nd BestattungsG; 8 17 Abs2 06 Leichenbestat-
tungsG; § 15 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG; § 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; 8 3
Abs 2 vbg BestattungsG; 8 28 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG) und Privatobduktion (8 10
Abs 3 ktn BestattungsG; 8 31 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG) in erster Linie auf den Willen
des Verstorbenen ankommt.

%7816 Abs3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 3 iVm § 10 Abs 4 o6 Leichen-
bestattungsG; § 20 Abs 2 iVm 8§ 17 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.
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Grabschmuck nach 8§ 190 Abs 2 StGB einwilligen. Die dafur notwendige Rechts-
grundlage findet sich in den Leichen- und Bestattungsgesetzen.®*® Nach diesen
Bestimmungen kommen das Recht zur Ausgestaltung und die Pflicht zur In-
standhaltung der Grabstéatte demjenigen zu, der das Grabstellenbentiitzungsrecht
innehat. IdR ist ein naher Angehdriger des Verstorbenen grabstellenbeniitzungs-

berechtigt.®*®

Ist ein naher Angehdoriger Verfligungsbefugter iSd § 190 StGB und erteilt er
seine Zustimmung zum Entzug des Leichnams, so wirkt sich diese freilich auch
strafbefreiend aus, doch handelt es sich dabei nicht um eine rechtfertigende Ein-
willigung, sondern um ein sog Einverstandnis, das bereits zum Ausschluss des

Tatbestandes fihrt.

Abgesehen von der Zustimmung zum Entzug der Leiche kdnnen die Ange-
horigen ohne gesetzliche Vorschrift nicht in eine Verletzung des 8§ 190 StGB ein-
willigen.®® Denn sie sind nicht Trager des individuellen Rechtsgutsaspekts; ihr
Pietatgefuhl gegeniiber dem Verstorbenen ist Teil der allgemeinen Komponente
der Pietéat. Bei inrem Anliegen, dass der Verstorbene an seiner letzten Ruhestatte
verbleiben, dass die Integritat seines Korpers gewahrt und dass sein Ansehen
nicht geschadigt werden soll, handelt es sich um Wertvorstellungen der Allge-

meinheit.®®!

Genau diese Wertvorstellungen sind gemeint, wenn von der Achtung
gegeniber den Toten und damit der allgemeinen Komponente der Pietéat gespro-
chen wird. Eine Einwilligung der Angehérigen zB in die Verwendung des Leich-
nams fur Sezierkurse oder bei Ubungsoperationen ist — mit Ausnahme in Vorarl-

berg®®? — daher unbeachtlich.

656 § 35 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 27 Abs 2 nd BestattungsG; § 29 Abs 2 shg
Leichen- und BestattungsG. Gem § 26 Abs 2 ktn BestattungsG, § 34 Abs2 06 Leichenbestat-
tungsG, § 35 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG, 8 38 Abs 2 vbg BestattungsG, § 33 Abs 3 tir Ge-
meindesanitatsdienstG und § 32 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG ist die Beniitzung der Grab-
statte durch die Friedhofsordnung festzulegen.

%9 Zu der Frage, wem die Grabstellenbeniitzungsberechtigung zukommen kann, siehe oben im
Kapitel Schmuck Seite 27 ff.

860 AA Bernat Schlittenversuche 360 (ohne Begriindung); Kopetzki Leichnam 870 und Steiner
Rahmenbedingungen 178 sehen die Verfiigungsbefugnis der Angehdérigen im Hinblick auf die
Tathandlung Entziehen auch bei der Tathandlung Misshandeln als gegeben an.

%61 Bernat Schlittenversuche 353.

%62 Siehe § 3 vbg BestattungsG.
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d. Reichweite der Einwilligungsbefugnis des Verstorbenen

Die vom Verstorbenen zu seinen Lebzeiten erteilte Einwilligung besitzt in Hinblick
auf 8§ 190 StGB strafbefreiende Wirkung, sofern sie sich nicht auf pietatlose
Handlungen mit dem Leichnam bezieht. Die Pietét ist jedenfalls gewahrt, wenn
es um Handlungen geht, die von den Leichen- und Bestattungsgesetzen der
Lander vorgesehen werden. Das Leichenrecht ist schliel3lich jene Gesetzesmate-
rie, die speziell den Umgang mit dem Leichnam regelt. Verfugt der Verstorbene
zB, den Geiern zum Frafd vorgeworfen zu werden, so handelt es sich dabei um
eine vom Leichenrecht nicht erfasste Bestattungsart. Eine solche Einwilligung

wére demnach unzuléssig.®®

Eine von den Leichen- und Bestattungsgesetzen gestattete Mal3nhahme ist
zB die Verwendung des menschlichen Leichnams fir Forschungs- oder Lehr-
zwecke. Das ergibt sich aus jenen leichenrechtlichen Bestimmungen, nach de-
nen der Leichnam anatomischen Instituten flr Forschungs- oder Lehrzwecke
tiberlassen werden kann.®®* Zu klaren ist hierbei, welche MaBnahmen am Leich-
nam Forschungs- oder Lehrzwecken zugeordnet werden kénnen. Unter For-
schung ist nicht bloR die medizinische Forschung zu verstehen, sondern jegliche
wissenschaftliche Forschung. Lautet eine Verfligung dahingehend, dass sich der
Verstorbene ,der Forschung vermacht®, so kann sein Leichnam fir die Untersu-
chung neuer Krankheiten ebenso wie fir die technische Forschung, zB als Crash

665

Test Dummy bei Fahrzeugsicherheitstests™>, verwendet werden. Lehrzwecke

liegen typischerweise vor, wenn der Leichnam im Sezierkurs fur die Ausbildung
von Studenten oder Weiterbildung von Medizinern eingesetzt wird. Fraglich ist,

ob in Handlungen eingewilligt werden kann, die dazu dienen, den Leichnam fir

1666 w667

eine offentliche Leichenschau, wie zB ,Kdrperwelten“™” oder ,Bodies*™’, zu pra-
parieren. Steht bei derartigen Ausstellungen die Aufklarung tUber die Anatomie

des menschlichen Kérpers gegeniiber medizinischen Laien im Mittelpunkt,®®® so

%63 Brandstetter Leichnam 874.

%4819 Abs4 iVm §20 Abs4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 ktn Bestat-
tungsG; § 11 Abs 4 n6 BestattungsG; 8 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; 8§ 16 Abs 2 shg Lei-
chen- und BestattungsG; § 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG; § 3 Abs 4 vbg BestattungsG.

%65 Bernat Schlittenversuche 361.

666 Siehe http://www.koerperwelten-deutschland.de/willkommen.html

%7 Siehe http://www.bodiestheexhibition.com/bodies.html

668 Tag Plastination 392. Fiir die Ausstellung ,,Kérperwelten® vgl
http://www.koerperwelten.de/fragen-und-antworten.html#c102
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ist iS einer gewissen Volksbildung immer noch von Lehrzwecken die Rede. Der
Verstorbene kann daher zu Lebzeiten in jene Praparierungshandlungen einwilli-
gen, die notwendig sind, um den Leichnam im Rahmen einer solchen Ausstellung
zu prasentieren. Eine dahingehende Einwilligung muss aber auch entsprechend
spezifiziert sein. Die Verwendung zu Lehrzwecken kann wohl nicht auf eine Ver-
fligung gestutzt werden, mit der sich der Verstorbene ,der Forschung vermacht®,
denn Forschung und Lehre verfolgen unterschiedliche Zwecke. Eine Verfligung,
mit der sich der Verstorbene ganz allgemein ,der Wissenschaft vermacht®, um-
fasst hingegen mE neben Handlungen, die der Forschung dienen, auch solche,
die der Lehre zuzuordnen sind. Denn in der Lehre geht es zumindest auch um

die Vermittlung von Wissenschatft.

Denkbar ist weiters, dass sich ein Verstorbener zu Lebzeiten der pharma-
zeutischen Industrie zur Heilmittelherstellung zur Verfiigung stellt. Bei der Ver-
wendung von Leichensubstanz zur Herstellung von Medikamenten®®® wird aber
nicht mehr geforscht; hier geht es um die industrielle Erzeugung pharmazeuti-
scher Préparate. Derartige Zwecke fallen nicht unter die angesprochenen
Rechtsgrundlagen der Leichengesetze, die sich auf Forschungs- und Lehrzwe-
cke beschranken. Nun ist die Verwendung von Leichensubstanz zur Heilmittel-
herstellung von den Leichengesetzen nicht vorgesehen; das bedeutet aber noch
nicht, dass sie ganzlich unzuléssig ist. Dies ware nur bei der Verletzung der Pie-
tat der Fall. Fur die Frage der Pietatwidrigkeit kommt es maRgeblich auf die ethi-
sche Beurteilung der geplanten Verwendungsform an: Die Zurverfiigungstellung
des eigenen Leichnams zur Herstellung von Praparaten, die die Gesundheit an-
derer fordern oder gar Leben retten, erscheint als ethisch wertvoll. Als Gegenbei-
spiel, in dem von Pietatwidrigkeit auszugehen ist, sei der Einsatz von Leichenma-
terial zur Herstellung von Kosmetika anzuftihren. Die Verwendung von Leichen-
teilen zur Erzeugung von blof3en Verbrauchsartikeln stellt keinen ethisch wertvol-
len Zweck dar; sie erscheint anstoRig und verletzt das allgemeine Pietatempfin-
den.?” In eine solche Verwendungsform kann der Verstorbene daher nicht ein-

willigen.

%9 In dem der Entscheidung SSt 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentschei-
dung) vom 25.11.1986 zugrunde liegenden Sachverhalt wurde die Substanz der Hypophysen von
Leichen zur Herstellung von Medikamenten verwendet, die der Behandlung von Wachstumssto-
rungen dienen.

670 Ohne Begriindung aA Kopetzki Leichnam 871.
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9. Mutmalliche Einwilligung

Ist eine tatséchliche Einwilligung nicht vorhanden, kann ein Verstol3 gegen 8 190
StGB Uber die Rechtsfigur der mutmafilichen Einwilligung des Verletzten gerecht-
fertigt sein. Auch bei diesem Rechtfertigungsgrund ist die Disponibilitat des

Rechtsguts Voraussetzung.®”* Hiezu gilt das oben Erérterte.

Im Rahmen der mutmaflichen Einwilligung sind zwei Fallkonstellationen zu
unterscheiden: Beim Handeln im Interesse des Verletzten kommt es auf einen
sog Entscheidungsnotstand an. Darunter versteht man eine Sachlage, in der eine
dringende Gefahr fir ein Rechtsgut des Verletzten und ein Zwang zu raschem
Handeln bestehen. Weiters darf die Gefahr nur durch Eingriffe in ein anderes
Rechtsgut des Gefahrdeten abgewendet werden kénnen, wobei eine Entschei-
dung des Berechtigten, welches Rechtsgut ihm wichtiger ist, nicht eingeholt wer-
den kann.®’? Der Eingriff ist gerechtfertigt, wenn der Betroffene mit diesem ein-
verstanden gewesen ware, wenn also seinem hypothetischen Willen Rechnung

getragen wurde.®”

Situationen, in denen eine Notlage zulasten eines Rechtsguts des Verstor-
benen besteht, die nur durch einen Eingriff in 8 190 StGB beseitigt werden kann,
sind nicht denkbar. Denn der Verstorbene kommt — bis auf den individuellen As-
pekt der Pietat — nicht mehr als Tréger eines Rechtsguts in Frage. Es kdnnen
aber sehr wohl Falle der mutmalflichen Einwilligung konstruiert werden, in denen
den Angehdrigen aufgrund gesetzlicher Regelung die Einwilligungsbefugnis zu-
steht und es daher in einer Notsituation auf ihren hypothetischen Willen an-
kommt. Zu denken ist an ein grof3es Feuer auf einem Friedhof, das auf ein be-
sonders reichlich geschmicktes Grab Uberzugreifen droht. Entfernt der Fried-
hofswéarter den Grabschmuck, um ihn vor den Flammen zu retten, so handelt er
tatbestandsmafig nach 8§ 190 Abs 2 StGB und greift damit in das Recht des
Grabstellenbenitzungsberechtigten ein, der idR ein Angehdériger des Verstorbe-

nen ist. Der Friedhofswarter ist aber gerechtfertigt, weil ex ante anzunehmen ist,

®71 Stellpflug Schutz 126 lehnt die mutmaRliche Einwilligung mangels Vorrangigkeit des Individu-
alrechtsguts im Zusammenhang mit § 190 StGB génzlich ab.

§72 Fuchs AT I” 16/38; Kienapfel/Hopfel AT* E 1 RN 87; Lewisch WK-StGB? Nachbem zu § 3
Rz 240.

6% Fuchs AT I” 16/39; Kienapfel/Hopfel AT E 1 RN 88; Leukauf/Steininger StGB® § 3 Rz 42;
Lewisch WK-StGB? Nachbem zu § 3 Rz 240.
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dass der Angehdrige mit der Entfernung des Schmucks einverstanden gewesen

ware, wenn man ihn rechtzeitig fragen hatte konnen.

Die zweite Fallgruppe im Rahmen der mutmallichen Einwilligung betrifft
das Handeln bei mutmallich fehlendem Interesse des Berechtigten. Selbst
wenn der Eingriff in ein Rechtsgut des Betroffenen nicht zu dessen Gunsten ge-
schieht, ist der Eingriff dennoch gerechtfertigt, wenn sicher anzunehmen ist, dass
der Betroffene — kdnnte er gefragt werden — eingewilligt hatte, die Einwilligung
aber nicht erreichbar ist, es sich weiters um einen blof3 geringfugigen Eingriff
handelt, der Berechtigte zum Tater in einer naheren personlichen Beziehung
steht und in solchen Situationen bereits 6fters zugestimmt hat.®’* In Bezug auf
Handlungen am Leichnam, in die nur der Verstorbene zu Lebzeiten einwilligen
kann, scheidet diese Fallgruppe der mutmalilichen Einwilligung aus. Die Voraus-
setzung, dass der Verstorbene in derartigen Situationen schon 6fters zugestimmt
haben muss, kann nicht erfllt werden. An diesem Kriterium wird es auch man-
geln, wenn es um Handlungen geht, in die von Seiten der Angehdrigen eingewil-
ligt werden kann, wie zB bei einer Obduktion nach § 25 Abs 2 KAKuG. Hierbei

handelt es sich zudem um einen nicht bloR geringfiigigen Eingriff.®”

874 Fuchs AT I” 16/42; Lewisch WK-StGB? Nachbem zu § 3 Rz 243.
675 Stellpflug Schutz 126.

137



138



VIl.  Sonstiger strafrechtlicher Schutz und

Konkurrenzen

A. 88125, 127 und 135 StGB

1. Sache

Die Tatbestande der Sachbeschadigung gem 8§ 125 StGB, des Diebstahls gem
§ 127 StGB und der Dauernden Sachentziehung gem 8 135 StGB verlangen al-
lesamt das Vorliegen einer Sache. Fraglich ist, ob der menschliche Leichnam
und dessen Teile als Sache iSd angefiihrten Paragraphen angesehen werden
konnen. Die Rechtsnatur des menschlichen Leichnams war lange Zeit umstritten:
Altere Meinungen vertraten die Ansicht, der Leichnam sei ein , Riickstand der
Personlichkeit* des Verstorbenen.®’® Dieser Riickstand der Personlichkeit sei
im Wesentlichen ein {iber den Tod hinaus verlangertes Personlichkeitsrecht.®’”’
Man wagte es nicht, den menschlichen Leichnam dem rechtlichen Sachbegriff
zuzuordnen. Dieser Schritt gelang erst den Juristen des 20. Jahrhunderts. Unter
Berufung auf § 285 ABGB argumentierten sie mit der klassischen zivilrechtlichen
Zweiteilung: ,Alles, was von der Person unterschieden ist, [...] wird im rechtlichen
Sinne eine Sache genannt®. Da das Personsein mit dem Tod endet, bliebe fur
den menschlichen Leichnam nur noch die Kategorie der Sachen (brig. Die
678

Sacheigenschaft der Leiche ist heute in Osterreich iberwiegend anerkannt.

Was auf den Leichnam in seiner Gesamtheit zutrifft, gilt auch fir dessen Teile.

Mit der Einflhrung des § 285a ABGB im Jahre 1988 ist jene Ansicht, die
dem Leichnam Sachqualitat zuspricht, nicht mehr haltbar. Das ergibt sich aus

einem GrolRenschluss aus § 285a ABGB, der (lebende) Tiere aus dem Sachbeg-

676 Kopetzki Organgewinnung 107; mwN Edlbacher Leichenteile 449 und Rieder lege lata et fe-
renda 116.

®" Edlbacher Leichenteile 450.

®" Edlbacher Leichenteile 450; Etzl Leichen 39; Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 125 Rz 20;
Kopetzki Organgewinnung 107 und 264; Kopetzki Leichnam 862; Leukauf/Steininger StGB® § 127
Rz 18; Seiler ShgK 8§ 125 Rz 12; Ofner Kdérpersubstanzen 190; Rieder lege lata et ferenda 116;
Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3; Stellamor Berufsordnung 82; Stellpflug Schutz 119. Gegen
Sachqualitat: Gschnitzer/Faistenberger Erbrecht 6.
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riff ausnimmt: Wenn schon Tiere keine Sachen sind, so trifft dies auf die mensch-
liche Hulle noch weniger zu. Diese ist aber — so wie das Tier aufgrund von
§ 285a ABGB — einer Sache gleichzuhalten.®”

Letztlich handelt es sich hierbei nur um eine Konstruktionsfrage; denn ob
der Leichnam eine Sache ist oder einer solchen bloR gleichzustellen ist, hat keine
Konsequenz.®® In beiden Fallen sind Vorschriften, die Regelungen iiber Sachen

beinhalten, auf den Leichnam grundsatzlich anwendbar.

2. Fremd

Zur Erfullung der 88 125, 127 und 135 StGB bedarf es nicht nur einer Sache;
diese muss zudem die Eigenschaft der Fremdheit aufweisen. Das ist dann der
Fall, wenn die Sache im Eigentum oder zumindest im Miteigentum einer vom
Tater verschiedenen Person steht.®®! Im Zeitpunkt des Todes steht der Leichnam
in niemandes Eigentum: Nachdem die Leiche nicht in den Nachlass fallt, haben
die Erben kein Eigentum an ihr erworben.®®? Auch im Totensorgerecht findet sich
kein Anhaltspunkt, dass aus dieser Rechtsquelle ein Eigentumsrecht der Erben,
der nahen Angehdrigen oder dritter Personen abgeleitet werden kénnte.®®® Der
menschliche Leichnam und seine Teile sind also zunéchst eine herrenlose Sa-
che.® Und als herrenlose Sache sind sie nicht fremd iSd §§ 125, 127 und 135
StGB.%®® Sie kénnen also weder beschédigt, gestohlen noch dauernd entzogen

werden.

An herrenlosen Sachen kann aber grundsatzlich Eigentum durch Zueig-
nung begriindet werden.®® Derart pauschal trifft dies auf den Leichnam jedenfalls

nicht zu. Es soll nicht jedermann, der einen verstorbenen Menschen vorfindet,

67° Kopetzki Leichnam 862; Koziol/Welser Biirgerliches Recht 11** 452; Ofner Kérpersubstanzen
190; Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3.

680 K oziol/Welser Biirgerliches Recht 11' 452,

%1 Fabrizy StGB® § 127 Rz 1; Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I* 106 f; Kienapfel/Schmoller StudB
BT 11 § 127 Rz 47; Leukauf/Steininger StGB® § 125 Rz 2c; Lewisch BT 1? 159; Seiler SbgK § 125
Rz 14.

%82 Edlbacher Leichenteile 451; Kindhauser NK® § 242 Rz 26; Schmitz MK § 242 Rz 30.

%83 Edlbacher Leichenteile 451.

%84 Edlbacher Leichenteile 451; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 16; Kopetzki Organgewinnung 264;
Schmitz MK § 242 Rz 30; Stellpflug Schutz 119.

%8 Hinterhofer BT II* § 190 Rz 16; Kopetzki Organgewinnung 264; Leukauf/Steininger StGB?®
§ 127 Rz 18; Stellpflug Schutz 119.

686 Koziol/Welser Biirgerliches Recht I'* 311.
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durch Zueignung Eigentum begrinden koénnen. Aus diesem Grund wird der
Leichnam als anspriichige, herrenlose Sache angesehen.®®’ Das bedeutet,
dass der Leichnam nicht von jedermann angeeignet werden kann, sondern dass
die Zueignung bestimmten Personen vorbehalten ist. Die Anspruchsberechtigung
ergibt sich normalerweise aus dem Gesetz. Die Okkupation jagd- und fischbarer
Tiere ist aufgrund landesgesetzlicher Regelung zB dem Grundeigentiimer als
Jagd- und Fischereiberechtigten vorbehalten.®®® In der Literatur wird vielfach an-
gefuihrt, dass anatomische Institute, Museen, Schulen und Krankenanstalten zum
Kreis derjenigen gehdren, die durch Zueignung Eigentum am menschlichen
Leichnam erwerben kénnen.®®® Aus dem Gesetz lasst sich diese Ansicht aber
nicht ableiten. Ein Anhaltspunkt kénnte sich allenfalls aus den Leichen- und Be-
stattungsgesetzen der Lander ergeben. Dort heildt es, dass Leichen, fur deren
Bestattung von niemandem Sorge getragen wird, einem anatomischen Institut
zugefihrt werden diirfen.®® Diese Bestimmungen sagen damit jedoch nichts -
ber die Frage des Eigentumserwerbs aus. Sie beziehen sich lediglich darauf,
dass die anatomischen Institute auf diesem Wege Verfigungsbefugnis Uber den
Leichnam erlangen. Und fir die anderen genannten Institutionen wie Museen,
Schulen oder Krankenanstalten lassen sich daraus Uberhaupt keine Rickschlis-
se ziehen. Der Umstand, dass sich aus dem Gesetz kein Hinweis auf die M6g-
lichkeit eines Eigentumserwerbs an Leichen ableiten lasst, muss mE dahin ge-
deutet werden, dass es sich beim menschlichen Leichnam und seinen Teilen um
eine beschrénkte res extra commercium handelt, also um eine Sache, die be-
schrankt verkehrsfahig ist, und zwar in dem Sinne, dass an ihr kein Eigentum

begriindet werden kann.®®* Es bleibt daher dabei: An einem Leichnam kénnen

%7 Edlbacher Leichenteile 451; Rieder lege lata et ferenda 117.

%88 \/gl zB § 3 Abs 2 ktn Fischereigesetz; Koziol/Welser Biirgerliches Recht I'® 313; Spielbiichler
in Rummel® § 383 Rz 1 f.

%89 Edlbacher Leichenteile 451; Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 125 Rz 20; Kopetzki Organ-
gewinnung 264; Seiler SbgK § 125 Rz 12. Die mangelnde Problematisierung kritisierend Stell-
pflug Schutz 119.

%0819 Abs4 iVm §20 Abs4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 kin Bestat-
tungsG; § 11 Abs 4 n6 BestattungsG; 8§ 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; 8§ 16 Abs 2 shg Lei-
chen- und BestattungsG; 8 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG; 8 3 Abs 4 vbg BestattungsG.

%91 Bernat Schlittenversuche 353. AA Edlbacher Leichenteile 451. In Deutschland soll ein anato-
misches Institut Eigentum an der Leiche erwerben, wenn der Verstorbene selbst oder die nachsten
Angehorigen die Uberweisung der Leiche an jenes verfiigt haben; Schmitz MK § 242 Rz 31.
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die 8§ 125, 127 und 135 StGB mangels Fremdheit nicht verwirklicht werden.®®
Diese Ansicht erscheint auch sachgerecht, zumal die meisten Wegnahme- und
Beschadigungshandlungen am Leichnam ohnedies tber § 190 Abs 1 StGB in

den Varianten Entziehen und Misshandeln erfasst sind.

3.  Wirtschaftlicher Wert

Folgt man hingegen der Meinung, dass ein Eigentumserwerb am Leichnam aus-
nahmsweise durch anatomische Institute, Museen, Schulen und Krankenanstal-
ten méglich sein soll,**® so stellt sich fir die Verwirklichung der §§ 125, 127 und

135 StGB immer noch das Problem des wirtschaftlichen Werts.

a. §127 StGB

Fur 8 127 StGB ist ein Tauschwert der Sache erforderlich. Das bedeutet, dass
der Wert der Sache durch ihre Ubergabe auf eine andere Person ubertragen
kdnnen werden muss; der Tater muss sich direkt durch die Zueignung der Sache

bereichern konnen.%%

Ob der Leichnam und seine Teile Tauschwert besitzen, hangt von der je-
weiligen Sachverhaltskonstellation ab. Wird beispielsweise ein Leichnam aus
einer Krankenanstalt ,entfihrt*, um fir dessen Rickstellung Geld zu verlangen,
so kann sich der Téater alleine durch die Wegnahme des Leichnams noch nicht
bereichern. Daflir bedarf es erst der Bezahlung der Forderungen. Insofern weist
der Leichnam keinen Tauschwert auf. Auch fur den Fall, dass ein Museumsdirek-
tor eine Mumie aus einem anderen Museum entfernt, um sie in seinen Raumen
auszustellen, mangelt es am Tauschwert, da die Bereicherung erst durch die
Ausstellung des Exponats und nicht schon durch die Wegnahme der Mumie ein-
tritt.

Fraglich ist hingegen, ob Diebstahl gem § 127 StGB erfullt ist, wenn ein

transplantierbares Leichenorgan aus einer Krankenanstalt weggenommen und

%92 Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 16; Leukauf/Steininger StGB® § 127 Rz 18; Stellpflug Schutz 119.
AA Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 125 Rz 20; Seiler ShgK § 125 Rz 12.

53 Edlbacher Leichenteile 451; Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 125 Rz 20; Kopetzki Organ-
gewinnung 264; Seiler SbgK § 125 Rz 12.

62“ Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I° 114; Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 127 Rz 19; Lewisch BT
1©157.
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am Schwarzmarkt verkauft wird. Nach der Lehre haben jene Sachen keinen
Tauschwert, fir die ausschliel3lich illegale Verwendungsmdglichkeiten beste-
hen.®®® Das ist zB bei Falschgeld oder Kinderpornographie der Fall.*®® Fiir trans-
plantierbare Organe kommt aber sehr wohl auch eine legale Verwertung in Be-
tracht, wie etwa die Sammlung und Verteilung von Transplantaten durch interna-
tionale Institutionen wie Eurotransplant®®’. Damit ist Tauschwert gegeben,®® so-
dass es sich im angefiihrten Beispiel um Diebstahl gem § 127 StGB handelt.
Zugleich wird aber auch § 190 Abs 1 StGB in der Variante Entziehen verwirklicht.
Was die Konkurrenzfrage anbelangt, so ist davon auszugehen, dass die vermo-
gensrechtlichen Aspekte jene der Pietat Uberlagern, so dass der Tater nach
§ 127 StGB zu bestrafen ist. Die Verwirklichung des 8 190 StGB geht schlief3lich

mit einem wesentlich geringeren Unwertgehalt einher als jene des § 127 StGB.**°

Auch durch das Herausbrechen eines im Gebiss einer ,Anatomieleiche”
verankerten Goldzahns kann Diebstahl begangen werden — Gold weist den er-
forderlichen Tauschwert auf —, allerdings handelt es sich dabei nicht um einen
Diebstahl an einem Leichenteil. Denn der Goldzahn ist nur fir die Dauer seiner
festen Verbindung mit dem Leichnam als Leichenteil zu qualifizieren. Durch die
Trennung vom Leichnam wird er zu einer herkémmlichen Sache mit Tauschwert,

an der Diebstahl gem § 127 StGB begangen werden kann.

b. §125StGB

Bei § 125 StGB ist aufgrund seiner Einordnung als bloRRes Vermdgensschadi-
gungsdelikt bereits ein Gebrauchswert der Sache, durch dessen Beeintrachti-

gung das Opfer einen Vermégensschaden erleidet, ausreichend.’®

Vorstellbar ist der Fall, dass ein Museumsbesucher einem ausgestellten

Skelett vorsatzlich einen Arm abbricht. Das Skelett hat fir das Museum

%% Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 127 Rz 25. AA in Bezug auf Heroin, bei dem im Rahmen
des legalen Markts praktisch keine Nachfrage besteht: EvBI 1984/79; SSt 58/66.

%% Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 127 Rz 25.

97 http://www.eurotransplant.nl/

%% Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 127 Rz 25.

599 Nach Foregger WK-StGB? § 190 Rz 1 ist beim Zusammentreffen mit Vermogensdelikten im-
mer von echter Konkurrenz auszugehen.

7 Fabrizy StGB® § 125 Rz 1; Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I° 106; Kienapfel/Schmoller StudB BT
Il § 125 Rz 22; Leukauf/Steininger StGB® § 125 Rz 3; Lewisch BT I? 194; Seiler SbgK § 125
Rz 10.
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Gebrauchswert, weil es durch diese Handlung in seinem Vermégen geschadigt
wird. Somit ist § 125 StGB erfllt. Daneben kommt es auch zur Verwirklichung
des § 190 Abs 1 StGB in der Variante Misshandeln, der aufgrund seines geringe-

ren Unwertgehalts hinter das Vermogensdelikt zurucktritt.

c. §135StGB

Bei § 135 StGB ist es strittig, welche Art von wirtschaftlichem Wert vorliegen

muss: Wéahrend die Rsp wie bei § 127 StGB Tauschwert verlangt,”*

argumentiert
der Uberwiegende Teil der Lehre mit der Konzeption des § 135 StGB als bloRRes
Vermogensschadigungsdelikt und sieht in Analogie zu § 125 StGB Gebrauchs-

wert als ausreichend an.’®

Gebrauchswert liegt vor, wenn jemand den Leichnam eines geliebten An-
gehorigen aus einem anatomischen Institut ,entfihrt®, um ihn in einem abgelege-
nen Waldstiick zu bestatten. Durch die ,Entfihrung” der Leiche kommt es zu ei-
ner Vermogensschadigung des anatomischen Instituts. Der Tater verwirklicht am
Leichnam eine Dauernde Sachentziehung gem § 135 StGB.’® In Bezug auf ein
Konkurrenzverhaltnis zu § 190 Abs 1 StGB gilt wiederum, dass das Vermdgens-
delikt dem § 190 Abs 1 StGB vorgeht.

B. Konkurrenzen

Die 8§ 190 Abs 1 und 191 StGB kdnnen zusammentreffen, wenn durch die
Verunehrung einer Beisetzungsstatte zugleich eine Bestattungsfeier gestort wird.
Nachdem beide Tatbestdande mit der Pietat — wenn auch in unterschiedlichen
Auspragungen — das gleiche Rechtsgut schiitzen, liegt Scheinkonkurrenz vor,

wobei § 191 StGB aufgrund der geringeren Strafdrohung zuricktritt.

Im Verhaltnis zu den Religionsdelikten nach den 8§ 188 und 189 StGB

besteht echte Konkurrenz. Denkbar ist, dass bei der Verunehrung einer der nach

01 EyBI 1986/17; EVBI 1981/107.

792 Fuchs/Reindl-Krauskopf BT I° 137; Kienapfel/Schmoller StudB BT Il §135 Rz 15; Leu-
kauf/Steininger StGB?® § 135 Rz 2; Lewisch BT 12 200.

7% Nach Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 135 Rz 44 schadet es firr § 135 StGB nicht, wenn der
Tater die entzogene Sache in seinem Gewahrsam behalt (Grab), solange er dabei ohne Bereiche-
rungsvorsatz handelt.
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8§ 190 Abs 1 StGB geschitzten Statten auch Unfug iSd § 189 Abs 2 StGB ver-
wirklicht wird. Obwohl beide Tatbestdnde dem gleichen Abschnitt zugeordnet
sind, schitzen sie nicht das gleiche, sondern blo3 verwandte Rechtsguter. Dies
zeigt auch die Uberschrift, die auf ,Strafbare Handlungen gegen den religiosen
Frieden und die Ruhe der Toten“ lautet. Der Schutz der Totenruhe ist heutzutage
nicht mehr auf religiose Geflihle zuriickzufiihren, sondern stellt einen eigenen

Wert dar.”*

Stellt die Beschadigung einer Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totenge-
denkstatte zugleich auch deren Verunehrung dar, so sind § 190 Abs 1 StGB und
8§ 125 StGB in echter Konkurrenz verwirklicht. Der Grund dafir liegt in der Ver-
schiedenartigkeit der betroffenen Rechtsguter. Handelt es sich aber um eine auf
einem Friedhof befindliche Beisetzungs- oder Totengedenkstatte, so ist die
schwere Sachbeschadigung gem 8126 Abs 1 Z2 StGB erflllt; 8§ 190 Abs 1
StGB tritt hinter diese zuriick,’® da die Pietat durch die speziellen Angriffsge-
genstande des § 126 Abs 1 Z 2 StGB ausreichend bericksichtigt ist. Die Beiset-
zungs- und Totengedenkstatte geniel3en nur aus diesem Grund den qualifizierten
Schutz des § 126 Abs 1 Z 2 StGB."

Die Zerstlickelung einer Leiche im Anschluss an ein vorangegangenes To-
tungsdelikt — etwa um die Tat besser vertuschen zu kénnen —, stellt nach einhel-
liger Ansicht keine straflose Nachtat dar.”””  Denn die Tétung alleine erfasst
den deliktischen Gesamtunwert des Verhaltens nicht. Auerdem sind die Hand-
lungen gegen unterschiedliche Rechtsgtter gerichtet, namlich einerseits gegen
das Leben und andererseits gegen die Totenruhe.”® Der Téter ist daher sowohl
nach dem (fahrlassigen oder vorsatzlichen) Tétungsdelikt als auch wegen § 190
Abs 1 StGB zu bestrafen.

Im Rahmen der Tathandlung nach 8 190 Abs 2 StGB kann es zur Verwirk-

lichung von Vermdgensdelikten kommen, so zB zur dauernden Sachentziehung

% Kienapfel/Schmoller BT 111 Vorbem zu §§ 188 ff Rz 8; Triffterer SbgK § 190 Rz 1 (2. Lfg).

7% Bertel/Schwaighofer BT 11° §§ 190, 191 Rz 4; Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 15.
Fur echte Konkurrenz EBRV 30 BIgNR 18. GP, 330; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 1; Hinterho-
fer BT 11" § 190 Rz 16; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 17.

"% | ewisch BT 17 197.

707 3St 19/190; Burgstaller Scheinkonkurrenz 462; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 20; Hinterhofer
BT 11* § 190 Rz 16; Kienapfel/Schmoller BT 111 88 190, 191 Rz 15; Triffterer SbgK § 190 Rz 35
(2. Lfg).

7% 7u den Voraussetzungen einer straflosen Nachtat siehe Burgstaller Scheinkonkurrenz 461 ff;
Maleczky AT 1M 110.
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gem 8 135 StGB. Diesfalls liegt aufgrund der Verschiedenartigkeit der Rechtsgu-
ter echte Konkurrenz vor.””® Nimmt der Tater mit Zueignungs- und Bereiche-
rungsvorsatz Schmuckgegenstdnde vom Grab, so hat er sich nach § 190 Abs 2
StGB und § 127 StGB zu verantworten.”*® Er verwirklicht zudem die Qualifikation
nach 8 129 Z 1 StGB, wenn er in eine Gruft einbricht, denn diese ist als Geb&ude
iSd § 129 Z 1 StGB anzusehen.” Wird Schmuck nicht entfernt, sondern lediglich
beschadigt, so ist zwar nicht § 190 Abs 2 StGB, aber mdglicherweise § 190
Abs 1 StGB in der Variante Verunehren einer Beisetzungsstatte erfillt, der zu
§ 125 StGB in echter Konkurrenz steht.”?

Eine Verwaltungsibertretung gem 8 62c KAKuUG, die in einem Zuwider-
handeln gegen 8§ 62a KAKuUG besteht, ist gegeniiber § 190 StGB ausdricklich

subsidiar.”?

" Fabrizy StGB® § 190 Rz 4; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 1; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 16;
Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 15; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 23. Fiir Kon-
sumtion durch § 190 Abs 2 StGB bei Schmuck von geringem Wert, da dieser Tatbestand sonst
iiberfliissig wére Bertel/Schwaighofer BT 11® §§ 190, 191 Rz 6.

0 Fabrizy StGB® § 190 Rz 4; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 1; Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 16;
Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 15; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 23. Fir Kon-
sumtion durch § 190 Abs 2 StGB bei Schmuck von geringem Wert, da dieser Tatbestand sonst
iiberfliissig wére, Bertel/Schwaighofer BT 11° §§ 190, 191 Rz 6.

"1 Bertel/Schwaighofer BT 11° §§ 190, 191 Rz 6; vgl Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 129
Rz 21, fur die auch ein Erdbunker vom Begriff des Geb&udes erfasst ist.

72| eukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 23.

3 Kienapfel/Schmoller BT 111 §§ 190, 191 Rz 15.
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VIIl. Bestattungswesen

A. Allgemeines

Der Umgang mit dem Leichnam ist stark von verwaltungsrechtlichen Vorschriften
gepragt. So besitzt jedes Bundesland ein eigenes Leichen- und Bestattungs-
gesetz, welches die Behandlung des Leichnams vom Eintritt des Todes bis zur
Bestattung regelt.”** Im Kernbereich geht es dabei um Bestimmungen uber die
Totenbeschau, die von den Angehdrigen zu treffenden Verfligungen sowie tber
Konservierung, Aufbahrung, Bestattung und Beforderung von Leichen. Dartber
hinaus finden sich auch Vorschriften tiber die Obduktion und chirurgische Eingrif-

fe am Leichnam.

Wahrend die Leichengesetze der meisten Bundeslander im Wesentlichen
ahnlich strukturiert sind, weicht jenes von Tirol in seinem Aufbau erheblich ab.
Dieses besteht aus zwei Hauptstiicken, wobei sich das erste Hauptstiick dem
Gemeindesanitatsdienst widmet und erst das zweite Hauptstick das Leichen-
und Bestattungswesen regelt. Viele Regelungsinhalte, die zum Kernbereich der
meisten Leichengesetze gehdren, fehlen hier, so etwa eine Bestimmung dartber,

wer als naher Angehdériger des Verstorbenen gilt.

B. Der leichen- und bestattungsrechtliche Todesbegriff

Aus den Leichen- und Bestattungsgesetzen der Lander geht nicht explizit hervor,
ob diese fir das Vorliegen einer Leiche genauso wie das Strafrecht und § 62a
KAKuUG auf den Hirntod abstellen oder ob ihnen als Todesbegriff der Herz-
Kreislauftod zugrunde liegt. Aufgrund systematischer Auslegung ist anzunehmen,
dass die leichenrechtlichen Bestimmungen an den Herz-Kreislauftod anknip-

fen. Dies ergibt sich aus den sog Veradnderungsverboten, die jedes Bundesland

" Bgl Leichen- und BestattungswesenG LGBI 16/1970 idF LGBI 45/2009; ktn BestattungsG
LGBI 61/1971 idF LGBI 50/2008; nd BestattungsG LGBI 126/2006; 06 LeichenbestattungsG
LGBI 40/1985 idF 63/2002; shg Leichen- und BestattungsG LGBI 84/1986 idF LGBI 78/2009;
stmk LeichenbestattungsG LGBI 45/1992 idF LGBI 56/2006; tir GemeindesanitatsdienstG LGBI
33/1952 idF LGBI 27/2008; vbg BestattungsG LGBI 58/1969 idF LGBI 43/2009; wr Leichen- und
BestattungsG LGBI 38/2004 idF LGBI 34/2007.

147



in seinem Leichen- und Bestattungsgesetz vorsieht.”*> Damit sind Veranderun-
gen an der Leiche und an deren Lage bis zur Durchfihrung der Totenbeschau
verboten. Ausnahmen bestehen insb fir den Fall, dass Wiederbelebungsversu-
che notwendig sind. Einen hirntoten Menschen kann man aber nicht wiederbele-
ben; eine Wiederbelebung ist lediglich bei einem Menschen moglich, bei dem
erst der Herz-Kreislauftod eingetreten ist. Will man dieser Ausnahme vom Veran-
derungsverbot nicht jeglichen Sinngehalt absprechen, so muss man vom Herz-

Kreislauftod ausgehen.

Die Annahme, dem Leichenrecht der Lander lage — in Abkehr zu dem eben
Gesagten — der Hirntod als Todesbegriff zugrunde, wére auch im Hinblick auf die
Madoglichkeit einer Organtransplantation problematisch. Denn nach dem leichen-
rechtlichen Veranderungsverbot darf eine Organexplantation erst nach der To-
tenbeschau durchgefihrt werden. Dies kénnte zu einem Zeitverlust fuhren, der
die Chance auf die Gewinnung eines verwertbaren Organs aus medizinischer

8 \Wenn man fiir das Leichenrecht aber den Herz-

Sicht erheblich verringert.
Kreislauftod als maRgeblich ansieht, so stellt sich dieses Problem nicht. Denn
dann handelt es sich bei einem hirntoten Spender, dessen Kérperfunktionen
kinstlich aufrechterhalten werden, noch nicht um eine Leiche iSd Leichen- und
Bestattungsgesetze. Mangels Vorliegens einer Leiche kommt es daher nicht zur

Anordnung der Totenbeschau samt Veranderungsverbot.”*’

C. Totenbeschau

Die Totenbeschau erschopfte sich seit jeher in der auf3eren Leichenbeschau

ohne Leichendéffnung.”*® Aus historischer Sicht ging es va um die Verhinderung

1585 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 3 ktn BestattungsG; § 3 Abs 1 no Bestat-
tungsG; 85 Abs 1 00 LeichenbestattungsG; § 5 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG; § 6 Abs 1
stmk LeichenbestattungsG; § 30 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; § 6 Abs 3 vbg BestattungsG;
§ 5 Abs 4 wr Leichen- und BestattungsG.

1% Im Burgenland und in Salzburg ist zudem vorgesehen, dass bis zur Vornahme der Totenbe-
schau eine Frist von einigen Stunden ab dem vermutlichen Todeseintritt eingehalten werden muss
(86 Abs1 bgl Leichen- und BestattungswesenG: sechs Stunden; 8§ 6 Abs 1 sbg Leichen- und
BestattungsG: drei Stunden).

7 K opetzki Organgewinnung 119.

"8 K opetzki Organgewinnung 79.
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der Bestattung Scheintoter sowie um die Feststellung der Todesursache, um

infektiose oder unnattrliche Einfliisse ausschlieRen zu konnen.”®

Dieser Regelungszweck liegt den heute geltenden Leichen- und Bestat-
tungsgesetzen im Wesentlichen immer noch zugrunde: Die Totenbeschau’®
dient zur Feststellung des eingetretenen Todes und dessen Zeitpunktes. Des
Weiteren bezweckt sie die Ermittlung der Todesursache sowie die Klarung, wel-
che Krankheiten zum Todeszeitpunkt allenfalls bestanden haben, um weitere

Malnahmen wie zB eine Obduktion einzuleiten.

Jeder Todesfall ist unverziglich dem Totenbeschauer anzuzeigen. Bis auf
Niederosterreich, wo stets derjenige zur Todesfallanzeige verpflichtet ist, der den

21 enthal-

Todesfall als erster wahrgenommen oder die Leiche aufgefunden hat,
ten die Leichengesetze mitunter recht detaillierte Regelungen Uber die Anzeige-
pflicht. So trifft die Anzeigepflicht folgende Personen in der genannten Reihenfol-
ge: Fur den Fall, dass der Tod in einer Wohnung eingetreten ist, haben im ge-
meinsamen Haushalt lebende Familienangehdrige, andere Wohnungsgenossen,
Pflegepersonen oder der Wohnungsinhaber die Anzeige vorzunehmen, fir den
Fall, dass die Person in einer Anstalt verstorben ist, muss der jeweilige Anstalts-
leiter (zB der Krankenanstalt oder Strafanstalt) den Todesfall anzeigen, und in
allen ubrigen Fallen trifft die Anzeigepflicht denjenigen, der den Todesfall als ers-
ter wahrgenommen oder die Leiche aufgefunden hat.”?* In der Praxis wird wohl
jeder, der von einem Todesfall Kenntnis erlangt, diesen zur Anzeige bringen,
unabhangig davon, ob er dazu verpflichtet ist. Rein theoretisch kdnnte sich aber
aufgrund dieser detailreichen Bestimmungen eine Verzégerung ergeben, wenn
der Verstorbene in seiner Wohnung zB von einem Nachbarn aufgefunden wird
und dieser keine Todesfallanzeige erstattet, weil er dazu nicht verpflichtet ist.
Diesbezuglich ist die Niederdsterreichische Bestimmung, die stets jene Person
zur Anzeige verpflichtet, die den Todesfall wahrgenommen oder den Leichnam

gefunden hat, am zweckmaRigsten ausgestaltet. In allen Bundeslandern stellt

9 Kopetzki Organgewinnung 79.

2081 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 7 Abs 1 ktn BestattungsG; § 4 Abs2 nd
BestattungsG; § 1 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; 8§ 1 Abs 3 sbg Leichen- und BestattungsG; § 2
stmk LeichenbestattungsG; § 28 Abs 1 tir GemeindesanitétsdienstG; § 7 Abs 2 vbg BestattungsG;
8 1 Abs 6 wr Leichen- und BestattungsG.

721 § 2 Abs 2 nd BestattungsG.

722 § 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 2 kin BestattungsG; § 3 06 LeichenbestattungsG;
§ 3 sbg Leichen- und BestattungsG; § 4 stmk LeichenbestattungsG; § 30 tir Gemeindesanitéts-
dienstG; 8§ 5 vbg BestattungsG; § 2 wr Leichen- und BestattungsG.
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das Zuwiderhandeln gegen die Vorschrift der Todesfallanzeige eine Verwal-

tungstiibertretung dar, die die Bestrafung mit einer Geldstrafe nach sich zieht.”*

Der Totenbeschau ist jede Leiche zu unterziehen. ISd Leichen- und Bestat-
tungsgesetze gelten als Leiche auch Tot- und Fehlgeburten.”* Allein in Karnten
und Vorarlberg sind gem 8 6 Abs 1 kin BestattungsG und § 6 Abs 1 vbg Bestat-
tungsG nur Totgeburten und nicht auch Fehlgeburten von der Totenbeschau er-
fasst.””® In der Steiermark und Vorarlberg muss die Totenbeschau auch an Lei-
chenteilen, Skeletten und Skelettteilen sowie an Ascheresten vorgenommen

werden.’?®

Die Totenbeschau hat ehestméglich, jedenfalls aber binnen 24 Stunden
nach Erhalt der Todesfallsanzeige zu erfolgen.”?” Im Burgenland darf die Toten-
beschau nicht vor Ablauf von sechs Stunden nach dem vermutlichen Todesein-
tritt und in Salzburg nicht vor Ablauf von drei Stunden nach dem vermutlichen
Todeseintritt vorgenommen werden.’?® Fraglich ist, weshalb diese Mindestfristen
vorgesehen sind. Der Grund kdnnte allenfalls darin liegen, dass MalRhahmen der
Totenbeschau, wie zB die Untersuchung am entkleideten Kérper, an blof3 ver-
meintlich Toten vermieden werden sollen. In der Steiermark und in Vorarlberg ist
keine zeitliche Hochstgrenze fur die Vornahme der Totenbeschau vorgesehen

(sie hat ehestméglich zu erfolgen)?®

, und die Landesgesetze von Tirol und Wien
enthalten Uberhaupt keine Regelung lber den Zeitraum, in dem die Totenbe-
schau durchzufiihren ist. Da Leichen aber nicht bestattet werden dirfen, bevor
die Beschau stattgefunden hat"*°

spatestens 5 Tage,”™ in Tirol idR 48 Stunden’® und in Vorarlberg idR 72 Stun-

und die Beerdigung in der Steiermark und Wien

72§ 48 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 29 Abs 1 lit a kin BestattungsG; § 40 Z 1
nd BestattungsG; § 39 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; 8§ 46 sbg Leichen- und BestattungsG; § 41
Abs1 Z1 stmk LeichenbestattungsG; § 50 tir GemeindesanitéatsdienstG; § 65 Abs 1 lita vbg
BestattungsG; § 36 Abs 1 Z 1 wr Leichen- und BestattungsG.

72481 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 4 Abs 1 no BestattungsG; § 1 Abs 1 06 Lei-
chenbestattungsG; § 1 Abs 4 sbg Leichen- und BestattungsG; § 1 iVm § 2 stmk Leichenbestat-
tungsG; 8§ 28 Abs 2 tir GemeindesanititsdienstG; 8 1 Abs 2 Z 2 wr Leichen- und BestattungsG.

725 Fehlgeburten (weniger als 500 Gramm) unterscheiden sich gem § 8 Abs 1 Z 2 und 3 HebG von
Totgeburten (mehr als 500 Gramm) lediglich durch das Gewicht.

72681 iVm § 2 stmk LeichenbestattungsG und § 1 Abs 3 iVm § 6 Abs 1 vbg BestattungsG.

7278 6 Abs 1 ktn BestattungsG; § 6 Abs 1 no BestattungsG; § 6 Abs 1 06 LeichenbestattungsG.

728 § 6 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 6 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG.
7298 7 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 7 Abs 1 vbg BestattungsG.

730§ 2 stmk LeichenbestattungsG; § 30 Abs 1 tir GemeindesanitatsdienstG; § 6 Abs 1 vbg Bestat-
tungsG; 8 1 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

7L § 22a stmk LeichenbestattungsG; § 19 Abs 5 wr Leichen- und BestattungsG.
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den”® nach dem Tode zu erfolgen hat, sind diese Héchstfristen letztlich auch fiir

die Totenbeschau maf3geblich.

Nach allen Leichen- und Bestattungsgesetzen ist die Veranderung des
Leichnams und dessen Lage bis zur Durchfihrung der Totenbeschau verbo-
ten.” In bestimmten Féllen, wie bei der Notwendigkeit von Wiederbelebungs-
versuchen oder sonst zur Wahrung schutzwirdiger Interessen wie Sicherheit,

Verkehr oder Gesundheit, kann davon abgesehen werden.

Als Totenbeschauer kénnen im Wesentlichen Arzte, die von der Gemeinde
als medizinische Sachverstandige des Leichen- und Bestattungswesens beauf-
tragt sind, herangezogen werden.”® In 6ffentlichen Krankenanstalten gelten der

Prosektor und seine Stellvertreter als Totenbeschauéarzte.

Besteht der Verdacht, dass der Tod durch fremdes Verschulden herbeige-
fuhrt wurde, so hat der Totenbeschauer Anzeige zu erstatten. Eine Anzeige-
pflicht”® trifft ihn auch dann, wenn Umsténde vorliegen, die eine sanitatsbehérd-

liche Obduktion erforderlich erscheinen lassen.

Aufgrund der durchgefiihrten Totenbeschau stellt der Totenbeschauer den

Totenbeschaubefund (= Totenbeschauschein, Totenbescheinigung) aus, in dem

er das Ergebnis seiner Ermittlungen festhalt.”’

732 § 32 Abs 1 tir GemeindesanitétsdienstG.

733 § 22 Abs 1 vbg BestattungsG.

7485 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 3 kin BestattungsG; § 3 Abs 1 nd Bestat-
tungsG; 85 Abs 1 00 LeichenbestattungsG; § 5 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG; § 6 Abs 1
stmk LeichenbestattungsG; § 30 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; 8§ 6 Abs 3 vbg BestattungsG;
§ 5 Abs 4 wr Leichen- und BestattungsG.

73 Siehe im Detail § 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG, § 6 ktn BestattungsG, § 4 nd Bestat-
tungsG, § 2 00 LeichenbestattungsG, § 2 shg Leichen- und BestattungsG, § 3 stmk Leichenbestat-
tungsG, § 29 tir GemeindesanitatsdienstG, § 6 vbg BestattungsG, § 4 wr Leichen- und Bestat-
tungsG.

7368 7 bgl Leichen- und BestattungswesenG, § 7 ktn BestattungsG, § 6 nd BestattungsG, § 7 06
LeichenbestattungsG, § 7 sbg Leichen- und BestattungsG, 8§ 8 stmk LeichenbestattungsG, § 31 tir
GemeindesanitatsdienstG, § 9 vbg BestattungsG, § 6 wr Leichen- und BestattungsG.

37§ 8 bgl Leichen- und BestattungswesenG, § 8 ktn BestattungsG, § 7 né BestattungsG, § 8 06
LeichenbestattungsG, 8 9 sbg Leichen- und BestattungsG, § 9 stmk LeichenbestattungsG, § 31
Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG, § 10 Abs 1 vbg BestattungsG, § 7 wr Leichen- und Bestat-
tungsG.
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D. Obduktion

Der Begriff Obduktion (Leichenéffnung, Sektion) bezeichnet die Besichtigung
des inneren Zustands der Leiche.”® Obduktionen diirfen erst nach erfolgter
Totenbeschau durchgefiihrt werden. Insofern stellt die Totenbeschau eine Vor-
aussetzung der Obduktion dar; erst durch die Totenbeschau stellt sich heraus, ob

eine Obduktion erforderlich ist.

Alle neun Leichen- und Bestattungsgesetze enthalten Rechtsgrundlagen fur
die Obduktion von Leichen.”® Die gerichtliche Obduktion nach der StPO, die sa-
nitatspolizeiliche Obduktion nach dem EpidemieG und die klinische Obduktion

nach dem KAKuUG bleiben durch diese Rechtsgrundlagen unbertihrt.

Nach den Bestimmungen des Leichenrechts hat die Bezirksverwaltungsbe-
horde die Obduktion einer Leiche anzuordnen, wenn dies zur einwandfreien

740

Feststellung der Todesursache notwendig'™ oder aus Grinden der 6ffentlichen

Gesundheitsfirsorge erforderlich™* ist.

Des Weiteren sehen die Leichen- und Bestattungsgesetze auch sog Pri-
vatobduktionen vor. Liegen die Voraussetzungen fir eine durch die Bezirksver-
waltungsbehorde anzuordnende Obduktion nicht vor, ist dennoch zu obduzieren,
wenn entweder eine diesbezigliche Erklarung des Verstorbenen vorliegt oder die
nahen Angehérigen danach verlangen.’*? Die Anforderungen an diese Willenser-
klarungen sind je nach Bundesland unterschiedlich. In Karnten, Niederfsterreich
und der Steiermark muss die Zustimmung des Verstorbenen bzw jene der nahen
Angehérigen schriftlich vorliegen.”® In Oberdsterreich, Tirol und Vorarlberg wird

Schriftlichkeit nur in Bezug auf die Einwilligung der nahen Angehérigen ver-

738 5SSt 44/1 = EvBI 1973/153; Lowe/Rosenberg StPO® § 87 Rz 16; Tipold WK-StPO § 128 Rz 13.
739 88 12 bis 14 bgl Leichen- und BestattungswesenG; §§ 10 bis 12 kin BestattungsG; §§ 9 und 10
nd BestattungsG; 88 10 bis 12 06 LeichenbestattungsG; 88 8 und 13 shg Leichen- und Bestat-
tungsG; 88 12 bis 14 stmk LeichenbestattungsG; 8§ 31 tir GemeindesanitatsdienstG; §§ 12, 13 und
15 vbg BestattungsG; 88 11 bis 13 wr Leichen- und BestattungsG.

740812 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 8 Abs 1 sbg Leichen- und BestattungsG;
§ 12 Abs 1 vhg BestattungsG.

741810 ktn BestattungsG; § 9 Abs 2 nd BestattungsG; § 10 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 12
Abs 3 stmk LeichenbestattungsG; 8 31 Abs 1 tir GemeindesanitéatsdienstG; § 12 Abs 2 wr Lei-
chen- und BestattungsG.

72 812 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 10 Abs 3 ktn BestattungsG; § 9 Abs 1 Z 2
und 3 n6 BestattungsG; § 10 Abs 4 06 LeichenbestattungsG; § 13 Abs 1 sbg Leichen- und Bestat-
tungsG; 8§12 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; 8 31 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; 8§ 12
Abs 2 vbg BestattungsG; 8 13 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

743§ 10 Abs 3 ktn BestattungsG; § 9 Abs 1 Z 1 und 2 n6 BestattungsG; § 12 Abs 2 stmk Leichen-
bestattungsG.
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langt.”** Formlose Einverstandniserkldrungen geniigen im Burgenland, in Salz-

burg und Wien.”*®

Fir die Frage, wer zum Kreis der nahen Angehérigen z&hlt und welche
Reihenfolge ausschlaggebend ist, wird auf die eingehende Darstellung auf den

Seiten 114 ff verwiesen.

Die Zustimmung der nahen Angehdérigen zur Privatobduktion ist nach den
Leichengesetzen nur relevant, wenn nicht bereits eine Zustimmung des Verstor-
benen vorliegt. Fraglich ist, wie vorzugehen ist, wenn der Verstorbene zu Lebzei-
ten eine die Obduktion ablehnende Erklarung abgegeben hat, die nahen Angehd-
rigen nun aber eine Obduktion winschen. Formal gesehen liegt in diesem Fall
eben keine Einwilligung des Verstorbenen vor, weshalb nun die nahen Angehori-
gen zum Zug kommen und ihrer Zustimmung Beachtung geschenkt werden
musste. Dennoch ist dem (ablehnenden) Willen des Verstorbenen der Vorrang
einzurdumen. Das ergibt sich aus den leichenrechtlichen Vorschriften tber die
Bestimmung der Bestattungsart, die sich ganz nach dem Willen des Verstorbe-
nen richtet.”*® Nur fiir den Fall, dass eine ausdriickliche Willenserklarung nicht
vorliegt und sein Wille auch sonst nicht eindeutig erkennbar ist, steht den nahen
Angehorigen das Recht zu, die Bestattungsart festzulegen. Aus Griinden des
pietatvollen Umgangs wird man eine ablehnende Erklarung des Verstorbenen
auch in der Frage, ob sein Leichnam einer Privatobduktion zugefuhrt werden

darf, zu berticksichtigen haben.

Dass die mitunter auch gewichtigen Interessen der nahen Angehdrigen an
einer Obduktion hier zurlicktreten mussen, ergibt sich auch aus einem Vergleich
mit der Transplantationsregelung des 8§ 62a KAKuG. In Anlehnung an die unserer
Rechtsordnung zugrunde liegenden Werthaltungen gibt es kaum ein Interesse,
das hoher zu bewerten ist als jenes, welches mit einer Transplantation verfolgt
wird, namlich das Interesse der Lebensrettung bzw Gesundheitswiederherstel-
lung. Selbst dieses Interesse hat gem 8§ 62a KAKuG gegeniber dem Wider-

spruch des Verstorbenen Nachrang, weshalb auch die Obduktionsinteressen der

4§10 Abs 4 06 LeichenbestattungsG; § 31 Abs 2 tir GemeindesanitéatsdienstG; § 12 Abs 2 vbg
BestattungsG.

7§12 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 13 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG;
8 13 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

746§ 20 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 12 Abs 2 né BestattungsG; § 17 Abs 2 06
LeichenbestattungsG; § 15 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG; § 17 Abs 1 stmk Leichenbestat-
tungsG; § 3 Abs 2 vbg BestattungsG; § 28 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG.
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nahen Angehdrigen gegenuber einer ablehnenden Erklarung des Verstorbenen

unbeachtlich sind.

Obduktionen durfen nur von einem zur selbstandigen Berufsausiibung in
Osterreich berechtigten Arzt durchgefilhrt werden.”*” In allen Leichengesetzen
bis auf jenes von Tirol finden sich Bestimmungen Uber die Anforderungen an den

Raum, in dem die Obduktion durchgefiihrt wird."*®

Sollten wahrend der Obduktion Feststellungen gemacht werden, die eine
gerichtliche Obduktion geboten erscheinen lassen, so hat der Obduzent die Ob-
duktion zu unterbrechen und die Staatsanwaltschaft hievon in Kenntnis zu set-

zen.™®

Uber jede Obduktion ist eine Niederschrift aufzunehmen.”® Nach der Ob-

duktion missen alle Hautschnitte vernaht und die Leiche gereinigt werden.”*

E. Sonstige Eingriffe an Leichen

Nach manchen Leichengesetzen sind neben der Obduktion auch andere Eingrif-
fe am Leichnam zulassig.”? Es handelt sich dabei um die Eréffnung einzelner
Korperhdhlen ohne Durchfiihrung einer vollstéandigen Obduktion oder um sons-
tige einzelne operative Eingriffe, wie zB Herzstich oder Ader6ffnung. In diesen

Féllen sind die Bestimmungen Uber die Obduktion sinngemal anzuwenden.

Was Entnahmen von Leichenmaterial betrifft, stellt das Oberdsterreichische
Leichenbestattungsgesetz in 8 13 Abs 2 klar, dass fur Entnahmen zu diagnosti-

schen Untersuchungen und zum Zweck der Forschung, Lehre oder Heilbehand-

77§12 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 11 Abs 1 ktn BestattungsG; § 13 Abs 1 sbg
Leichen- und BestattungsG; § 12 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG.

74§13 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 11 Abs 1 ktn BestattungsG; § 10 Abs 1 nd
BestattungsG; § 11 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 13 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 13
Abs 5 vbg BestattungsG.

9814 byl Leichen- und BestattungswesenG; § 12 ktn BestattungsG; § 12 06 Leichenbestat-
tungsG; § 14 stmk LeichenbestattungsG; § 12 Abs 3 wr Leichen- und BestattungsG.

0813 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 11 Abs 4 ktn BestattungsG; § 10 Abs 3 nd
BestattungsG; § 11 Abs 3 06 LeichenbestattungsG; § 13 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG;
8 13 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG; 8§ 31 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; § 13 Abs 4 vbg
BestattungsG; § 12 Abs 8 wr Leichen- und BestattungsG.

1§13 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 11 Abs 5 06 LeichenbestattungsG; § 13
Abs 4 stmk LeichenbestattungsG; § 12 Abs 5 wr Leichen- und BestattungsG.

752815 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 13 06 LeichenbestattungsG; § 8 Abs 6 sbg Lei-
chen- und BestattungsG; § 15 stmk LeichenbestattungsG; § 14 vbg BestattungsG.
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lung keine Rechtsgrundlage in diesem Gesetz vorgesehen ist. Fraglich ist, wa-
rum Entnahmen zu diagnostischen Zwecken nicht vorgenommen werden durfen.
Jede Entnahme im Zuge einer Obduktion zur Feststellung der Todesursache
oder des Krankheitsverlaufs stellt nAmlich eine Entnahme zu diagnostischen
Zwecken dar. Da eine solche Entnahme der Erfillung des Obduktionszwecks
dient, ist 8 13 Abs 2 06 LeichenbestattungsG um genau diese Entnahmen teleo-
logisch zu reduzieren. Welche Entnahmen zu diagnostischen Zwecken nach der
Reduktion um Entnahmen, die dem Obduktionszweck dienen, dann noch ubrig

bleiben, ist fraglich.

F. Konservierung

Unter Konservierung oder Einbalsamierung von Leichen ist die Anwendung von
bestimmten Verfahren zu verstehen, die den Zerfall des toten Kérpers hinaus-

schieben.

Die Konservierung von Leichen ist im Burgenlandischen, Oberésterreischi-
schen und Steirischen Leichengesetz vorgesehen.”?® Sie darf nur mit Bewilligung
der Bezirksverwaltungsbehorde erfolgen. Diese Bewilligung ist zu erteilen, wenn
eine entsprechende Willenserklarung des Verstorbenen vorliegt oder die nahen
Angehoérigen die Konservierung beantragen und aus sanitétspolizeilicher Sicht
keine Bedenken bestehen. Bezliglich der Frage, wer naher Angehdriger ist und
wem innerhalb dieses Kreises in welcher Reihenfolge das Antragsrecht zu-
kommt, verweisen die Burgenlandische und Ober6sterreichische Konservie-
rungsbestimmung auf jene Vorschriften, die den Personenkreis und die Reihung
in Bezug auf die Zustimmung zu einer Obduktion regeln. Im Gegensatz dazu
enthalt die Steirische Bestimmung einen Verweis auf jene Personen, die die Be-

stattung der Leiche zu besorgen haben.

753§ 16 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 06 LeichenbestattungsG; § 20 stmk Leichen-
bestattungsG.
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G. Aufbahrung

Nach der Totenbeschau ist der Leichnam in einem Sarg aufzubahren.”* Die Lei-
che eines tot- oder neugeborenen Kindes darf in den Sarg der Leiche der Mutter
gelegt werden.” Bei der Einsargung einer Leiche ist darauf zu achten, dass die
Pietat und die Wirde des Verstorbenen gewahrt werden und fir die Umwelt kei-
ne Gefahr entstehen kann.”® Um nachteilige Auswirkungen fir die Umwelt zu
vermeiden, missen die verwendeten Sarge bestimmte Voraussetzungen erfillen.
Fir die Erdbestattung sind dichtschlie3ende S&rge aus Holz oder gleichwertigem
verrottbaren Material zu verwenden.”*” Das Wiener Leichen- und Bestattungsge-
setz regelt zudem auch die Verwendung von Leichensacken, in denen die Lei-
chen in die Sarge gelegt werden: Bestehen die Leichensacke aus Kunststofffo-
lien, so ist deren Verwendung nur zuldssig, wenn die Sacke nachweislich biolo-
gisch abbaubar sind.”® In Griiften miissen Metallsérge, mit Metall ausgelegte
Holzsarge oder Holzsarge mit dichtschlieRenden Metallsargen als Ubersarge
beniitzt werden.”™® Firr die Feuerbestattung sind Sarge aus Holz oder aus
gleichwertig brennbaren Materialien heranzuziehen.”® In Oberésterreich existiert
eine eigene Verordnung Uber die Beschaffenheit von Sargen, Sargausstattun-

gen, Sargbeigaben und sonstigen Gegenstanden.’®*

Die Aufbahrung hat grundsatzlich in einer Aufbahrungshalle (= Leichen-
halle, Leichenkammer, Aufbahrungsraum) stattzufinden. Aufbahrungen auler-
halb einer solchen Aufbahrungshalle, zB im Sterbehaus, in Kirchen oder Kapel-

len, bedirfen der Zustimmung des Birgermeisters oder des Totenbeschauers.

754§ 17 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 15 ktn BestattungsG; § 13 né BestattungsG; § 16
00 LeichenbestattungsG; § 18 shbg Leichen- und BestattungsG; § 18 stmk LeichenbestattungsG;
§ 16 vbg BestattungsG; 8 10 wr Leichen- und BestattungsG. Im tir GemeindesanitatsdienstG fin-
den sich keine Bestimmungen zur Aufbahrung.

755 § 15 Abs 3 kin BestattungsG; § 18 Abs 1 vbg BestattungsG.

756§ 18 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 1 né BestattungsG; § 19 Abs 1 06 Lei-
chenbestattungsG; 8§ 19 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 18 Abs 3 vbg BestattungsG.

>7§ 23 Abs 1 kin BestattungsG; § 19 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 29 Abs 2 wr Leichen-
und BestattungsG.

758 § 29 Abs 5 wr Leichen- und BestattungsG.

9§20 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 23 Abs 2 ktn BestattungsG; § 19 Abs 2
stmk LeichenbestattungsG; 8 29 Abs 3 wr Leichen- und BestattungsG.

760§ 19 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG.

*L LGBI 14/1994.
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Diese Zustimmung ist zu erteilen, wenn die beantragte Aufbahrung ortsiblich ist

und keine sanitaren Bedenken bestehen.’®?

H. Bestattung

1. Bestattungspflicht

Jede Leiche muss bestattet werden.”®® Gleiches gilt fir die Leichenasche.”® In

einigen Bundeslandern gilt die Bestattungspflicht auch fiir Totgeburten”® und

6

Fehlgeburten”® oder iiberhaupt fiir totgeborene Friichte ohne Riicksicht auf

ihren Entwicklungsgrad’®’. Teilweise sind auch Leichenteile’®®

und abgetrennte
menschliche Kdrperteile, die nicht im Rahmen einer arztlichen Ordination oder
eines Krankenanstaltenbetriebs in hygienisch einwandfreier Weise beseitigt wer-

den konnen,’®®

zu bestatten. In den Bundeslandern, die keinen Bestattungs-
zwang flr Leichenteile vorsehen, ist daher die Entsorgung von Leichenteilen zu-
lassig. Die — wie immer geartete — Entsorgungshandlung ist nicht geeignet, § 190
Abs 1 StGB in der Variante Misshandeln zu erflllen, da diese Tathandlung nach

dem Gesetzeswortlaut nicht an Leichenteilen begangen werden kann.

Leichen, die fur Zwecke der naturwissenschaftlichen oder medizinischen

Forschung und Lehre, fur Zwecke der Ermittlung von Krankheitsursachen oder

7628 17 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 15 ktn BestattungsG; § 13 né BestattungsG; § 16
00 LeichenbestattungsG; § 18 sbg Leichen- und BestattungsG; § 18 stmk LeichenbestattungsG;
8 16 vbg BestattungsG; § 10 wr Leichen- und BestattungsG.

763§ 19 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 1 ktn BestattungsG; § 11 Abs 1 nd
BestattungsG; 8 15 Abs 1 00 LeichenbestattungsG; § 14 sbg Leichen- und BestattungsG; § 16
Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; 8 32 tir GemeindesanitatsdienstG; §22 Abs1 vbg Bestat-
tungsG; 8 19 Abs 1 Z 1 wr Leichen- und BestattungsG.

764823 Abs2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 23a ktn BestattungsG; § 17 Abs1 né
BestattungsG; § 21 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 21 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG;
8 23 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG; 8§ 42 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; § 25 Abs 4 vbg
BestattungsG; § 19 Abs 1 Z 1 wr Leichen- und BestattungsG.

85§14 Abs1 kin BestattungsG; § 11 Abs5 nd BestattungsG; § 16 Abs 2 stmk Leichenbestat-
tungsG; 8 19 Abs 1 Z 1 wr Leichen- und BestattungsG.

%0811 Abs5 nd BestattungsG; § 16 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 19 Abs1 Z 1 wr Lei-
chen- und BestattungsG. Nach § 14 Abs 1 ktn BestattungsG dirfen Fehlgeburten bestattet werden.
767 § 15 Abs 5 06 LeichenbestattungsG.

768 § 14 Abs 6 kin BestattungsG; § 15 Abs 5 06 LeichenbestattungsG; § 16 Abs 2 stmk Leichen-
bestattungsG; § 19 Abs 1 Z 1 wr Leichen- und BestattungsG.

89§14 Abs6 ktn BestattungsG; § 15 Abs5 06 LeichenbestattungsG; § 22 Abs 2 vbg Bestat-
tungsG; 8 19 Abs 1 Z 3 wr Leichen- und BestattungsG.
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fur Zwecke der Heilbehandlung speziellen Einrichtungen Uberlassen wurden,
missen erst bestattet werden, wenn sie fur diese Zwecke nicht mehr benétigt
werden.”® Der Bestattungspflicht unterliegen jedenfalls nicht Gebeine und Ske-
lette, die Unterrichts- und Anschauungszwecken dienen oder denen historische,

anthropologische oder religiése Bedeutung (zB Reliquien) zukommt.”"*

Die Leichengesetze enthalten detaillierte Regelungen darlber, wann eine
Leiche zu bestatten ist. Im Burgenland ist die Bestattung in einem Zeitraum von
36 bis maximal 72 Stunden nach dem Todeseintritt vorzunehmen.””? In Oberés-
terreich und Salzburg ist ein Zeitraum von 48 bis 96 Stunden ab Eintritt des To-

4 einzuhalten. In der Steier-

des’”® bzw Ausstellung der Todesbescheinigung’’
mark ist die Leiche frilhestens nach Ablauf von 48 Stunden und vor Ablauf von 5
Tagen nach Eintritt des Todes zu bestatten.””® Karnten ist das einzige Bundes-
land, in dem keine in Stunden oder Tagen bemessene Héchstfrist flr die Bestat-
tung festgelegt ist. Der Zeitpunkt der Bestattung ist so zu wahlen, dass sanitére
Interessen nicht verletzt werden, jedoch darf die Bestattung nicht vor Ablauf von
36 Stunden nach dem Todeseintritt erfolgen.’’® Den zu Kérnten umgekehrten Fall
bilden Vorarlberg und Wien: In diesen Bundeslandern ist keine Mindestgrenze
vorgesehen. So muss in Vorarlberg spéatestens 72 Stunden nach Eintritt des To-
des’”” und in Wien 5 Tage nach Ausstellung der Todesbescheinigung’’® bestattet
werden. In Wien darf somit am langsten mit der Bestattung zugewartet werden.
Ausnahmen hinsichtlich einer spéateren Bestattung kdnnen vom Bilrgermeister
bewilligt werden, wenn keine sanitatspolizeilichen Bedenken bestehen und die
Verwesung der Leiche durch geeignete Konservierungsmaf3nahmen hinaus ge-

zbgert werden kann.

770§ 22 Abs 3 vbg BestattungsG.

7L § 14 Abs 1 ktn BestattungsG; § 11 Abs 6 né BestattungsG; § 19 Abs 2 Z 1, 2 und 3 wr Leichen-
und BestattungsG.

772 8 19 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG.

815 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 19 Abs 3 shg Leichen- und BestattungsG. § 32 Abs 1 tir
GemeindesanitétsdienstG sieht keine Hochstgrenze vor.

7§ 11 Abs 1 nd BestattungsG.

77> § 22a stmk LeichenbestattungsG.

776 § 14 Abs 1 kin BestattungsG.

777§ 22 Abs 1 vbg BestattungsG.

778§ 19 Abs 5 wr Leichen- und BestattungsG.
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2. Bestattungsarten

Als Bestattungsarten sehen die Leichengesetze die Erdbestattung und die Feu-
erbestattung vor.”” Einzig das Tiroler Gemeindesanititsgesetz enthalt keine
diesbeziigliche Bestimmung. Da aber § 32 Abs 1 jenen Zeitraum festlegt, in dem
die Beerdigung stattzufinden hat, und 8§ 42 Abs 2 die Beforderung von Ascheres-
ten enthaltenden Urnen regelt, ist davon auszugehen, dass auch nach dem Tiro-
ler Gemeindesanitatsgesetz die Erd- und Feuerbestattung die zuldssigen Bestat-

tungsarten darstellen.

Als Erdbestattung gilt sowohl die Beerdigung als auch die Beisetzung in
einer Gruft. Die Erdbestattung ist grundsatzlich nur auf Friedhdfen zulassig. Im
Burgenland und in Tirol soll die Bestattung idR auf einem zum Sterbeort gehori-
gen Friedhof erfolgen.”® AuRerhalb von Friedhdéfen diirfen Leichen nur dann be-
stattet werden, wenn eine Sonderbestattungsanlage’® oder private Begrébnis-

statte’®?

vorhanden ist. Eine Sonderbestattungsanlage dient ausschlie3lich zur
Bestattung von Leichen oder Leichenasche von Angehdrigen eines bestimmten,
begrenzten Personenkreises, wie Familien oder Ordensgemeinschaften. Fir die
Errichtung einer privaten Begrébnisstatte bedarf es im Burgenland, in Salzburg
und in der Steiermark der Genehmigung der Bezirksverwaltungsbehdrde, die zu
erteilen ist, wenn keine gesundheitliche Gefahrdung besteht und Pietat und Wir-
de gewahrt werden.”® Nach dem Oberésterreichischen Leichengesetz muss die
Errichtung einer privaten Begrabnisstatte wegen der Bedeutung des Verstorbe-

nen im &ffentlichen Interesse liegen;’®* in der Steiermark darf die Genehmigung

779§ 20 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 13 Abs 1 ktn BestattungsG; § 12 Abs 1 nd
BestattungsG; 8§ 17 Abs 1 o0 LeichenbestattungsG; § 14 sbg Leichen- und BestattungsG; § 16
Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 23 Abs 1 vbg BestattungsG; § 19 Abs 4 wr Leichen- und
BestattungsG.

780§ 21 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 32 Abs 4 tir GemeindesanitatsdienstG.

81 Dje Bestattung in Sonderbestattungsanlagen ist nach dem Karntner (§ 22 iVm § 17 Abs 2 litc)
und Wiener Leichengesetz (§ 20 Abs 3; dort allerdings als Privatbegrabnisstétte bezeichnet) vor-
gesehen. Siehe auch im Kapitel Bestattungsanlagen Seite 163 ff.

82 Die Bestattung in privaten Begrabnisstétten ist nach dem Burgenlandischen (§ 21 Abs 3), Nie-
dergsterreichischen (8 15 Abs 2), Oberdsterreichischen (§18 Abs 3), Salzburgerischen (§ 19
Abs 2), Steirischen (§ 21 Abs 4) und nach dem Vorarlbergerischen Leichengesetz (§ 24 Abs 2)
vorgesehen. Siehe auch im Kapitel Bestattungsanlagen Seite 163 ff.

783§ 21 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 19 Abs 2 sbg Leichen- und BestattungsG;
§ 21 Abs 4 stmk LeichenbestattungsG.

784§ 18 Abs 3 00 LeichenbestattungsG.
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zum Bau nur erteilt werden, wenn nachteilige optische Auswirkungen auf Nach-

bargrundstiicke ausgeschlossen sind.”®®

Wahrend die Bestattung in einer Sonderbestattungsanlage nach dem
Karntner Leichengesetz der Bewilligung des Biirgermeisters bedarf,”®® muss die-
se nach dem Wiener Landesgesetz ebenso wie die Bestattung in einer privaten
Begrabnisstatte der Bezirksverwaltungsbehérde im Vorhinein lediglich ange-

787

zeigt™" werden.

Unter der Feuerbestattung versteht man die Eindscherung von Leichen.
Diese darf nur in Feuerbestattungsanlagen (Krematorien) stattfinden.”®® Die A-
schenreste der eingeéscherten Leiche sind in ein dicht schlieRendes Behéltnis
(Urne) aufzunehmen.”®® Die Urne ist mit den Daten des Verstorbenen zu kenn-
zeichnen. Die Aschenreste mehrerer eingeascherter Leichen durfen nicht ver-
mischt werden.”®® Die befiillte Urne ist sodann auf einem Friedhof, in einem Ur-
nenhain oder einer Urnenhalle beizusetzen.”®* Fir die Beisetzung oder Aufbe-
wahrung einer Urne aul3erhalb der genannten Anlagen ist eine Bewilligung durch
den Birgermeister jener Gemeinde erforderlich, in welcher die Urne beigesetzt
oder aufbewahrt werden soll. Verst63t die beabsichtigte Beisetzungs- oder Auf-
bewahrungsart nicht gegen Pietat und Wirde, so ist die Bewilligung zu ertei-
len.”®? Aufgrund dieser Bestimmung werden von Bestattungsunternehmen alter-

native Formen der Aschebeisetzung angeboten, wie zB die Baumbestattung (da-

785§ 21 Abs 4 stmk LeichenbestattungsG.

786 § 22 Abs 1 ktn BestattungsG.

87§25 Abs1 Z 2 wr Leichen- und BestattungsG; § 21 Abs 3 bgl Leichen- und Bestattungswe-
senG; § 15 Abs 3 n6 BestattungsG; § 18 Abs 4 00 LeichenbestattungsG; § 21 Abs 6 stmk Lei-
chenbestattungsG.

788 § 22 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 16 Abs 1 né BestattungsG; § 20 Abs 1 06
LeichenbestattungsG; § 20 Abs 1 sbg Leichen- und BestattungsG; 8 22 Abs 1 stmk Leichenbestat-
tungsG; 8 47 Abs 1 tir GemeindesanitatsdienstG; § 25 Abs 1 vbg BestattungsG.

789 § 23 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 23a Abs 1 ktn BestattungsG; § 16 Abs 4 no
BestattungsG; § 20 Abs 3 06 LeichenbestattungsG; § 23 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 30
Abs 4 wr Leichen- und BestattungsG.

790§ 23a Abs 2 ktn BestattungsG; § 16 Abs1 nd BestattungsG; § 20 Abs3 06 Leichenbestat-
tungsG; § 23 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 25 Abs 3 vbg BestattungsG; § 30 Abs 4 wr Lei-
chen- und BestattungsG.

791 § 23 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 17 Abs 2 lit b ktn BestattungsG; § 17 Abs 1
nd BestattungsG; § 21 Abs 1 00 LeichenbestattungsG; § 21 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG;
8 23 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG; § 33 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; § 25 Abs 5 vhg
BestattungsG; § 30 Abs 5 iVm § 20 Abs 2 Z 2 wr Leichen- und BestattungsG.

792§ 23 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 23a Abs3 iVm § 22 Abs 1 ktn Bestat-
tungsG; § 17 Abs 2 n6 BestattungsG; 8 21 Abs 2 00 LeichenbestattungsG; § 21 Abs 3 sbg Lei-
chen- und BestattungsG; § 23 Abs 4 stmk LeichenbestattungsG; § 33 Abs 2 tir Gemeindesanitats-
dienstG.
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bei wird die Asche in einer biologisch abbaubaren Urne zwischen den Wurzeln
eines Baumes beigesetzt), Ascheverstreuung auf bestimmten Wiesen, Diaman-
tenbestattung (bei diesem Verfahren entsteht aus dem in Grafit umgewandelten
Kohlenstoff unter Druck und Hitze ein kinstlicher Diamant) oder die Donaube-
stattung (die Asche wird in einer wasserléslichen Urne der Donau (ibergeben).”®?
Das Salzburgerische Leichengesetz enthdlt seit seiner Novellierung im Jahr 2009
als einziges Leichengesetz eine explizite Bestimmung Uber die Mdglichkeit einer
Naturbestattung in Form der Ascheverstreuung.”®* Im Vorarlbergerischen Lei-
chengesetz ist seit dem Jahr 2009 eine besondere Neuerung in Bezug auf die
Aufbewahrung von Totenasche vorhanden: Nach § 25 Abs 4 vbg BestattungsG
kann — sofern der Verstorbene keine gegenteilige Anordnung getroffen hat — auf
Verlangen des Ehegatten, des Lebensgefahrten, eines Kindes oder Elternteils
eine Teilmenge der Asche aus der Urne entnommen, in ein kleines Behéltnis
abgefillt und dem Angehérigen zum Gedenken an den Verstorbenen tbergeben
werden. Die Urne wird mit den verbleibenden Ascheresten auf einem Friedhof
beigesetzt. In Wien muss der beabsichtigte Beisetzungs- oder Aufbewahrungsort
der Totenasche als Privatbegrabnisstatte genehmigt werden. Unter dieser Vor-

aussetzung kann eine Urne zB auch mit nach Hause genommen werden.’®

3. Obsorge fur die Bestattung

Fir die Bestattung der Leiche haben primér die nahen Angehdrigen des Ver-
storbenen Sorge zu tragen.”®® Wer als Angehériger gilt und in welcher Reihenfol-
ge nahe Angehdrige die Bestattung zu besorgen haben, wird von den Leichen-
gesetzen durchaus unterschiedlich geregelt. Diesbezlglich ist auf die bundes-
landspezifischen Darstellungen auf den Seiten 36 ff zu verweisen. Hervorgeho-
ben kann werden, dass in fast allen Bundeslandern der Ehegatte, die Kinder und
Eltern des Verstorbenen zum Kreis der nahen Angehérigen zéhlen. Tirol ist das
einzige Bundesland, das in seinem Leichengesetz keine Bestimmungen dariber

vorsieht, wer die Bestattung zu besorgen hat. Der Lebensgefahrte bzw der Ver-

7% http://www.begraebnis.at

7% & 21a shg Leichen- und BestattungsG.

7% & 25 wr Leichen- und BestattungsG.

7% § 19 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 2 ktn BestattungsG; § 11 Abs 3 né
BestattungsG; § 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; § 16 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG;
§ 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 3 Abs 1 vbg BestattungsG.
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lobte wird lediglich in drei Leichengesetzen erwéahnt, namlich im Niederdsterrei-

797

chischen’’, Oberésterreichischen’® und Vorarlbergerischen’®®.

Wird von den angefiuihrten Personen fir die Bestattung nicht oder nicht
rechtzeitig Vorsorge getroffen, so hat die Gemeinde ein anatomisches Institut
in Osterreich zu verstandigen, dass es ihm freistehe, den Leichnam auf eigene

Kosten abzuholen 8%

Macht das anatomische Institut keinen Gebrauch von dieser Moglichkeit, ist
die Bestattung von der Gemeinde des Sterbe- bzw Fundortes zu besorgen.?** Im
Tiroler Gemeindesanitatsdienstgesetz findet sich keine solche Regelung. Nach-
dem sich aber aus 8 32 tir GemeindesanitatsdienstG ergibt, dass Leichen zu be-
statten sind, erscheint das Fehlen der Gemeindezustandigkeit fur den Fall, dass
sich sonst niemand um die Bestattung kiimmert, als planwidrige Licke. Analog
zu den Bestimmungen der anderen Bundeslander hat daher im genannten Fall

die Gemeinde die Bestattung zu besorgen.

Die Bestattungsart und der Bestattungsort richten sich nach dem Willen
des Verstorbenen. Diesbeziiglich ist eine ausdriickliche Willenserklarung des
Verstorbenen ebenso zu beriicksichtigen wie eine konkludente.?®® Fiir den Fall,
dass der Verstorbene Uberhaupt keinen Willen hinsichtlich seiner Bestattung ge-
aulert hat, ist zur Gewéahrleistung eines pietatvollen Umgangs mit dem Leichnam
immer noch der mutmaRliche Wille des Verstorbenen zu beachten.’® Dieser
kann sich zB aus dem Verhalten des Verstorbenen unmittelbar vor seinem Tod***
oder aus Zeugenaussagen Uber dessen grundsatzliche Einstellung zum Tod er-

geben. Ist auch der hypothetische Wille nicht feststellbar, kommt das Recht, Be-

97§ 11 Abs 3 né BestattungsG.

7% & 15 Abs 4 06 LeichenbestattungsG.

799 & 3 Abs 6 vhg BestattungsG.

80819 Abs4 iVm §20 Abs4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 ktn Bestat-
tungsG; § 11 Abs 4 no BestattungsG; § 15 Abs 2 00 LeichenbestattungsG; § 16 Abs 2 shg Lei-
chen- und BestattungsG; § 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; & 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG; 83 Abs 4 vbg BestattungsG. Allein das wr Leichen- und BestattungsG enthalt keine
derartige Bestimmung.

801§ 19 Abs 4 bgl Leichen- und BestattungswesenG § 14 Abs 4 ktn BestattungsG; § 11 Abs 4 no
BestattungsG; § 15 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; § 16 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG;
8 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; 8 3 Abs 4 vbg BestattungsG; § 19 Abs 5 wr Leichen- und
BestattungsG.

802 § 20 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 12 Abs 2 né BestattungsG; § 17 Abs 2 06
LeichenbestattungsG; § 15 Abs 1 sbg Leichen- und BestattungsG; 8 17 Abs 1 stmk Leichenbestat-
tungsG; 8 3 Abs 2 vbg BestattungsG; § 28 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG.

803 57 45/133.

804 57 45/133.
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stattungsart und -ort zu bestimmen, demjenigen zu, der die fur die Bestattung

Sorge zu tragen hat.

|. Bestattungsanlagen

Zu den Bestattungsanlagen zahlen Friedhofe, Feuerbestattungsanlagen
(Krematorien)gos, Urnenhaine, Urnenhallen und die in manchen Bundeslandern
existierenden Sonderbestattungsanlagen sowie privaten Begrébnisstétten.
Als Rechtstrager von Bestattungsanlagen mit Ausnahme der Sonderbestattungs-
anlagen und privaten Begrabnisstatten kommen Gemeinden und gesetzlich an-
erkannte Kirchen oder Religionsgemeinschaften in Frage.®”® Die Errichtung, Er-
weiterung, Stilllegung (Einstellung von Bestattungen) oder Auflassung (Beseiti-
gung der Bestattungsanlage) eines Friedhofs, einer Feuerbestattungsanlage,
eines Urnenhains und einer Urnenhalle muss genehmigt werden.®”” In Wien
reicht eine schriftliche Anzeige beim Magistrat aus.®®® Fir die Erteilung der Ge-
nehmigung dirfen keine sanitatspolizeilichen Bedenken bestehen. So kénnte die
Genehmigung zB versagt werden, wenn die Errichtung eines Friedhofs die ein-

wandfreie Trinkwasserversorgung gefahrden wirde.

Sind fur die Errichtung oder Erweiterung einer Bestattungsanlage weitere
Grundsticke unbedingt erforderlich — etwa weil sich die Einwohnerzahl einer
Gemeinde vergroRRert hat —, so kdnnen diese von der Bezirksverwaltungsbehdrde

gegen angemessenes Entgelt enteignet werden.®%

Die Leichengesetze enthalten im Kapitel Uber die Bestattungsanlagen auch
detaillierte Bestimmungen zum Grabstellenbenttzungsrecht. Es berechtigt zur

Bestattung von Leichen oder zur Beisetzung von Urnen sowie zur Ausgestaltung

805 In Kérnten (§ 17 Abs 3) und Wien (§ 20 Abs 5) stellen die Feuerbestattungsanlagen einen Be-
standteil von Bestattungsanlagen dar.

806 § 31 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 17 Abs 4 iVm § 18 ktn BestattungsG; § 20
Abs 2 nd BestattungsG; § 30 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; & 24 Abs 1 shg Leichen- und Bestat-
tungsG; § 31 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; § 33 Abs 1 tir GemeindesanitétsdienstG; § 28
Abs 2 vbg BestattungsG; § 21 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

807 § 32 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 20 Abs 1 ktn BestattungsG; § 21 Abs 1 nd
BestattungsG; § 31 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 25 Abs 1 shg Leichen- und BestattungsG;
§ 32 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG; 8 29 Abs 1; § 34 Abs 1; § 35 Abs 1 vbg BestattungsG.

808 & 23 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

809§ 32 Abs 5 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 27 sbg Leichen- und BestattungsG; § 33
stmk LeichenbestattungsG; § 36 tir GemeindesanitatsdienstG; § 37 vbg BestattungsG.
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der Grabstelle und verpflichtet zur pietat- und wiirdevollen Instandhaltung.?*’ Das
Benitzungsrecht wird meist auf die Dauer von zehn Jahren oder ein Vielfaches
von zehn Jahren verliehen und kann jeweils fur weitere zehn Jahre oder ein Viel-
faches von zehn Jahren verlangert werden. Wéahrend das Grabstellenbendit-

811 stellt es

zungsrecht in Oberdsterreich und Wien von privatrechtlicher Natur ist,
im Burgenland, in Niederdsterreich, Salzburg und Vorarlberg ein offentliches
Recht dar, das dem Antragsteller durch Verwaltungsakt (Bescheid) verliehen
wird.®*? Die Konsequenz dieser unterschiedlichen Rechtsbeziehungen zeigt sich
in der Ubertragung des Beniitzungsrechts: Handelt es sich um ein 6ffentliches
Recht, so ist eine Ubertragung unter Lebenden nur mit Zustimmung des Biirger-
meisters samt Neuverleihung an den Erwerber zuléssig.®** Im Rahmen der privat-
rechtlichen Beniitzung der Grabstelle bedarf es fiir eine Ubertragung nicht der

Zustimmung des Blrgermeisters.

Das Grabstellenbenitzungsrecht erlischt durch Zeitablauf, schriftlichen
Verzicht, Entzug wegen Vernachlassigung der Instandhaltungspflicht und Auflas-

sung des Friedhofs.®**

Nach den Leichengesetzen kann eine Friedhofsgebiihrenordnung durch
den Gemeinderat beschlossen werden.?'* In der Friedhofsgebiihrenordnung sind
folgende Geblhrenarten vorzusehen: Grabstellen(erneuerungs)gebtihr, Beiset-
zungsgebuihr, Enterdigungsgebihr und die Gebuhr fir die Benutzung der Auf-

bahrungshalle.

810 § 35 Abs 3 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 27 Abs 2 nd BestattungsG; § 29 Abs 2 shg
Leichen- und BestattungsG. Gem § 26 Abs 2 ktn BestattungsG, § 34 Abs2 06 Leichenbestat-
tungsG, § 35 Abs 3 stmk LeichenbestattungsG, 8§ 38 Abs 2 vbg BestattungsG, § 33 Abs 3 tir Ge-
meindesanitatsdienstG und § 32 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG ist die Beniitzung der Grab-
statte durch die Friedhofsordnung festzulegen.

811§ 34 Abs 3 06 LeichenbestattungsG; § 27 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

812 § 35 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 27 Abs 1 né BestattungsG; § 29 Abs 1 shg
Leichen- und BestattungsG; § 38 Abs 1 vbg BestattungsG.

813 § 37 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 28 Abs 1 né BestattungsG; § 31 Abs 1 shg
Leichen- und BestattungsG; § 39 Abs 1 vbg BestattungsG.

814 § 38 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 29 Abs 1 nd BestattungsG; § 32 Abs 1 shg
Leichen- und BestattungsG; § 40 Abs 1 vbg BestattungsG.

815§ 40 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 34 Abs 1 no BestattungsG; § 36 sbg Leichen- und
BestattungsG; § 42 vbg BestattungsG.
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J. Uberfuhrung

Die meisten Leichengesetze unterscheiden die Uberfilhrung von Leichen in ein

anderes Bundesland und jene in das Ausland.

Die Uberfiihrung einer Leiche in ein anderes Landesgebiet bedarf der
Bewilligung jener Gemeinde, in der der Sterbe-, Auffindungs- oder Exhumierung-
sort liegt®® bzw der Bewilligung der Bezirksverwaltungsbehodrde®’. Nach dem
Wiener Leichengesetz ist fir den Leichentransport in ein anderes Bundesland die
schriftliche Anzeige an den Magistrat und die ordnungsgeméaRe Bestéatigung der

Anzeige durch den Magistrat notig.®'®

Fur die Uberfuhrung einer Leiche ins Ausland ist im Burgenland und der
Steiermark neben der von der Gemeinde zu erteilenden Bewilligung auch die
Zustimmung der 6rtlich zustandigen Bezirksverwaltungsbehorde einzuholen.®®
Nach dem Tiroler Landesgesetz hat die Bezirksverwaltungsbehdrde eine Be-
scheinigung auszustellen, wonach der Tod nicht infolge einer ansteckenden an-
zeigepflichtigen Krankheit eingetreten ist.?° In Vorarlberg bedarf die Uberfiihrung
einer Leiche ins Ausland der Genehmigung der Bezirkshauptmannschaft, in de-
ren Sprengel der Sterbe- oder Fundort liegt.®?! In Wien ist der Leichentransport in
ein anderes Staatsgebiet dem Magistrat lediglich anzuzeigen.®?? Bei der Uberfiih-

rung ins Ausland sind das Internationale Abkommen Uber Leichenbeférderung®?

4 einzuhalten. Diese Ab-

und das Ubereinkommen uber Leichenbeférderung®
kommen regeln im Wesentlichen, dass fir die Uberfiihrung ins Ausland ein sog
Leichenpass erforderlich ist, in dem der Name, das Alter, der Tag und die Todes-
ursache anzugeben sind. Der Pass wird ausgestellt, hachdem alle medizini-
schen, gesundheitlichen, verwaltungsmaRigen und rechtlichen Erfordernisse der
im Abgangsstaat in Kraft befindlichen Bestimmungen uber die Leichenbeftrde-

rung erfullt worden sind. Des Weiteren finden sich in den Abkommen detaillierte

816 § 24 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 24 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

817§ 16 Abs 3 ktn BestattungsG; § 42 Abs 1 lita iVm Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; § 20
Abs 3 vbg BestattungsG.

818 § 16 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

819°§ 24 Abs 2 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 24 Abs 1 stmk LeichenbestattungsG.

820 § 43 tir GemeindesanitétsdienstG.

821 § 20 Abs 3 vbg BestattungsG

822 § 17 Abs 1 wr Leichen- und BestattungsG.

523 BGBI Nr. 118/1958.

824 BGBI Nr. 515/1978.
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Bestimmungen uber die Anforderungen an den Sarg, in dem die Leiche transpor-

tiert wird.

Nach den Landesgesetzen von Niederdsterreich, Oberésterreich und Vor-
arlberg bediirfen auch Uberfiihrungen in eine andere Gemeinde der Bewilli-
gung. So ist die Uberfiihrung nach dem Niederosterreichischen Leichengesetz
jener Gemeinde, in der sich die Leiche befindet, und jener, in die sie Uberflhrt
werden soll, schriftlich anzuzeigen.®”® In Oberdsterreich bedarf sie der Bewilli-
gung der flr den Sterbeort zustandigen Behotrde, sofern im Totenbeschauschein
sanitatspolizeiliche Bedenken gegen eine Uberfiihrung vermerkt sind.?® Nach
dem Vorarlbergerischen Leichengesetz ist eine Uberfiihrung innerhalb von 48
Stunden nach dem Todeseintritt durch den Birgermeister des Sterbeorts bzw
durch den Biirgermeister des Fundorts zu genehmigen.®*’ Bei Uberfiihrungen zu
einem spateren Zeitpunkt obliegt die Erteilung der Genehmigung der fur den

Sterbe- bzw Fundort zusténdigen Bezirksverwaltungsbehérde.?%

Von der Bewilligungspflicht befreit sind die Beférderung von Leichen oder
Leichenteilen, die medizinisch-wissenschaftlichen Zwecken zugefiihrt werden
sollen®®®, die Uberfiihrung im Zusammenhang mit einer behordlich oder gericht-
lich angeordneten Obduktion®®, die Uberfiihrung einer mit Ascheresten befiillten
Urne®! sowie die Beférderung von Gebeinen, die frei von organischen Verwe-
sungsprodukten sind®?. Fir Leichen, die im Rahmen der staatlichen Kriegsgra-
berfirsorge uberfuhrt werden, kann im Burgenland die Bezirksverwaltungsbehor-
de und in Salzburg die Landesregierung Ausnahmen von den Bestimmungen
uber die Uberfuihrung zulassen, sofern dies vom sanitatspolizeilichen Standpunkt

vertretbar ist.8%

825§ 18 Abs 1 ng BestattungsG.

826 § 22 Abs 1 06 LeichenbestattungsG.

827§ 20 Abs 2 vbg BestattungsG.

828 § 20 Abs 2 vbg BestattungsG.

829§ 24 Abs 5 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 18 Abs 3 no BestattungsG; § 24 Abs 3 litb
stmk LeichenbestattungsG; § 42 Abs 8 tir GemeindesanitétsdienstG.

830 § 24 Abs 5 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 18 Abs 3 nd BestattungsG; § 24 Abs 3 lit a
stmk LeichenbestattungsG.

81§ 16 Abs 5 kin BestattungsG; § 22 Abs 2 06 LeichenbestattungsG; § 24 Abs 4 stmk Leichen-
bestattungsG; § 42 Abs 8 tir GemeindesanitatsdienstG.

832§ 16 Abs 5 ktn BestattungsG; § 27 0b LeichenbestattungsG; § 24 Abs 4 stmk Leichenbestat-
tungsG; 8§ 42 Abs 8 tir GemeindesanitétsdienstG.

833 § 30 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 23 Abs 4 shg Leichen- und BestattungsG.
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Die Uberfuihrung ist von einem gewerberechtlich befugten Bestattungsun-
ternehmen vorzunehmen.®** Hierbei ist eine Reihe von Vorschriften iiber Trans-
portdauer, Versargung und Fahrzeug einzuhalten.®*® So regelt das Burgenlandi-
sche Leichengesetz, dass bei einer Transportdauer von bis zu 24 Stunden die
Verwendung eines Holzsarges ausreicht, dessen Fugen dicht geschlossen und
dessen Boden mit einer 5 cm hohen Schicht aufsaugenden Stoffes wie Torfmull
bedeckt ist. Der Sarg ist zu verkitten oder zu verschrauben.®*® Bei einem langer
als 24 Stunden dauernden Transport muss die Leiche in einem ausgeblechten
Sarg, der luftdicht verldtet zu sein hat, versargt werden.®*” Nach dem Wiener Lei-
chengesetz diurfen im Laderaum des Leichentransportwagens nur Trauer- und

Aufbahrungsgegenstéande transportiert werden.?*

Jene Bestimmung, die im Oberosterreichischen Leichenrecht die Uberfiih-
rung regelt, enthalt gegentber den anderen Leichengesetzen eine Besonderheit:
Gem § 22 Abs 3 00 LeichenbestattungsG ist das Uberbringen von Leichen in

photographische Ateliers verboten.

K. Strafbestimmungen

Jedes der neun Leichen- und Bestattungsgesetze enthalt Strafbestimmungen.
Manche Leichengesetze sehen eine Generalklausel fir das Zuwiderhandeln ge-
gen die Bestimmungen des Gesetzes vor®®, andere zéhlen konkrete VerstéRRe
gegen einzelne Vorschriften auf, die als Verwaltungsibertretung geahndet wer-

den840

834§ 26 Abs 1 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 18 Abs 2 nd BestattungsG; § 24 Abs 1 06
LeichenbestattungsG; § 22 Abs 2 shg Leichen- und BestattungsG; § 26 Abs 1 stmk Leichenbestat-
tungsG.

835§ 25 hgl Leichen- und BestattungswesenG; § 16 Abs 1 und 2 ktn BestattungsG; § 23 06 Lei-
chenbestattungsG; § 25 stmk LeichenbestattungsG; § 45 Abs 2 tir GemeindesanitatsdienstG; § 14
wr Leichen- und BestattungsG. In Salzburg (8§ 22) und Vorarlberg (§ 21 Abs 1 litd und e) ist die
Beschaffenheit des Sarges und des Beférderungsmittels durch Verordnung festzulegen.

836 § 25 Abs 1 lit b bgl Leichen- und BestattungswesenG.

837 § 25 Abs 1 lit a bgl Leichen- und BestattungswesenG.

838 § 14 Abs 3 wr Leichen- und BestattungsG.

839 § 48 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 39 06 LeichenbestattungsG; § 46 shg Leichen-
und BestattungsG; § 50 tir GemeindesanitatsdienstG.

840 § 29 ktn BestattungsG; § 40 no BestattungsG; § 41 stmk LeichenbestattungsG; § 60 vbg Bestat-
tungsG; 8 36 wr Leichen- und BestattungsG.
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IX. Zusammenfassung der Ergebnisse an-

hand besonderer Anwendungsfalle

Im Folgenden werden die Ergebnisse dieser Arbeit am Beispiel einzelner Eingrif-
fe am Leichnam und Verwendungsformen von Leichen zusammengefasst. Um
einen besseren Uberblick zu gewahren, wird bei dieser Darstellung jeweils die
Frage nach der TatbestandsmaRigkeit von jener nach einer allfalligen Rechtferti-

gung getrennt behandelt.

A. Entnahme zum Zweck der Transplantation

Die eigenmdachtige Organentnahme aus Leichen zum Zweck der Transplantation
erflllt zwei verschiedene Tathandlungen des 8§ 190 Abs 1 StGB. Zum einen wird
die Begehungsvariante Entziehen verwirklicht, weil die tatsachliche Zugriffsméog-
lichkeit des Verfligungsberechtigten auf einen Leichenteil beseitigt wird.®** Dabei
ist es gleichgultig, wie bedeutsam oder sichtbar der entsprechende Teil ist; auch
unbedeutende und an sich unauffallige Teile kbénnen grundsatzlich Tatobjekt der
Variante Entziehen sein.?” Einzig kleine Teile, die zudem bei einem lebenden
Menschen nachwachsen bzw sich nachbilden wirden und auf3erdem vielfach im
Leichnam vorhanden sind, sind aus teleologischen Griinden aus dem Anwen-
dungsbereich auszunehmen.?*® In Frage kommt etwa das Entfernen eines Haa-
res, eines kleinen Stiickchens Haut, weniger Tropfen Blut oder das Schneiden

der Nagel.

Mit der Entnahme von Leichenteilen, die idR mit der Verletzung des Lei-
chengewebes verbunden ist, wird neben dem Entziehen auch die Tathandlung
Misshandeln verwirklicht.?** Denn die Verletzung des Gewebes stellt eine physi-
sche Einwirkung auf den Korper dar, die — wirde sie an einem Lebenden began-

gen — dessen korperliches Wohlbefinden nicht ganz unerheblich beeintrachtigt.

%1 Fabrizy StGB® § 190 Rz 3; Kienapfel/Schmoller BT Il Vorbem zu §§ 188 ff Rz 29; Leu-
kauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9.

823st 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung); Kienap-
fel/Schmoller BT 111 88§ 190, 191 Rz 8; Kopetzki Organgewinnung 265.

843 Siehe oben Seite 53 f.

844 Stellpflug Schutz 142. AA Fuhrmann Transplantate 259.
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Organentnahmen zum Zweck der Transplantation sind heute idR jedoch
nicht strafbar nach § 190 Abs 1 StGB. Zurlckzuflhren ist dies auf den speziellen
Rechtfertigungsgrund des 8§ 62a KAKuG, dessen Wirkung sowohl die Tathand-
lung Entziehen als auch Misshandeln im Zusammenhang mit Organtransplantati-
onen erfasst. Nach dieser Bestimmung ist es zuldssig, Verstorbenen einzelne
Organe oder Organteile zu entnehmen, um durch deren Transplantation das Le-
ben eines anderen Menschen zu retten oder dessen Gesundheit wiederherzu-
stellen, sofern keine Erklarung vorliegt, in welcher der Verstorbene einer spate-
ren Organspende ausdricklich widerspricht. AuBerdem darf die Enthahme zu
keiner die Pietéat verletzenden Verunstaltung des Leichnams fiihren.

Vor der Einfihrung des § 62a KAKuUG wurde auf andere Rechtfertigungs-

griinde, wie zB den rechtfertigenden Notstand®*®

oder die Einwilligung, zuriick-
gegriffen. Heute bleibt neben § 62a KAKuUG kein Platz fur diese Rechtfertigungs-
grinde. Denn durch die Schaffung des § 62a KAKuG hat der Gesetzgeber den
Problembereich der Organentnahmen aus Leichen zum Zwecke der Transplanta-

tion abschlieRend geregelt.?*

B. Obduktion

Bei der Obduktion geht es um die Besichtigung des inneren Zustands der Lei-
che.®®” Dies ist nur unter Verletzung von Leichengewebe zu bewerkstelligen,
weshalb die Tathandlung Misshandeln iSd § 190 Abs 1 StGB in Frage kommt.
Jede Handlung, die an einem Lebenden zumindest eine Misshandlung nach § 83
Abs 2 StGB darstellt, ist als Leichenmisshandlung nach 8 190 Abs 1 StGB zu
qualifizieren. Dennoch darf bei der Obduktion nicht Gibersehen werden, dass die-
se — im Gegensatz zu Organentnahmen zum Zweck der Transplantation oder
Ubungsoperationen am Leichnam — durch die Aufklarung des Krankheitsverlaufs
und der Feststellung der Todesursache Erkenntnisse Uber den Verstorbenen

selbst liefert. In dieser Hinsicht ist die Obduktion ahnlich gelagert wie die Heilbe-

85 Brandstetter Aspekte 91; Eder-Rieder Transplantationen 289; Kalchschmid/Barta Uberlegun-
gen 64 ff; Kopetzki Organgewinnung 17 und 20 ff; Leukauf/Steininger StGB* § 190 Rz 9; Loe-
benstein Haftung 310; Stellpflug Schutz 131.

846 Brandstetter Leichnam 878; Brandstetter Aspekte 99 f; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 19;
Kienapfel/Schmoller BT 111 8§ 190, 191 Rz 31; Kopetzki Organgewinnung 272; Stellpflug Schutz
131 f. AA Eder-Rieder Transplantationen 293.

847 5SSt 44/1 = EvBI 1973/153; Léwe/Rosenberg StPO® § 87 Rz 16; Tipold WK-StPO § 128 Rz 13.
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handlung am Lebenden: Auch Eingriffe im Zusammenhang mit einer Heilbehand-
lung sind eigennitziger Natur. Ist ein solcher Eingriff nun mit Gewebeverletzun-
gen verbunden (zB durch das Stechen mit einer Spritze), so wird nach der hL
und Jud dennoch kein Korperverletzungsdelikt verwirklicht. Denn medizinisch
indizierte und lege artis vorgenommene Heileingriffe schlieBen den Tatbestand
eines Korperverletzungsdelikts aus.?*® Lasst man einen Vergleich zwischen Ob-
duktion und Heilbehandlung zu, so erfillt eine Obduktion nicht die Definition der
Leichenmisshandlung nach 8 190 Abs 1 StGB: Eine medizinisch indizierte und
sachgerecht durchgefuhrte Obduktion ist daher keine Handlung, die gegentber

einem Lebenden eine Misshandlung darstellen wiirde.?*

Neben Gewebsverletzungen kann bei einer Obduktion auch die Enthahme
von Leichensubstanzen erforderlich sein, um Krankheitsverlauf und Todesursa-

che zu klaren. Damit ist die Tathandlung Entziehen erftillt.

Waurde ein Leichenteil im Rahmen einer Obduktion entzogen und/oder sieht
man das Obduzieren — entgegen der oben angefiihrten Argumentation — als tat-
bestandsmafig iSd Misshandelns an, so muss man sich mit der Frage der
Rechtswidrigkeit auseinander setzen. Fir die Obduktion bestehen je nach ver-
folgtem Zweck verschiedene Rechtsgrundlagen, die als Rechtfertigungsgriinde
fur die beiden angesprochenen Tathandlungen herangezogen werden koénnen.
Man unterscheidet die gerichtliche, sanitatspolizeiliche und klinische Obduktion.
Bei der gerichtlichen Obduktion geht es um die Feststellung von Anlass und
Ursache des Todes oder von anderen fur die Aufklarung einer Straftat wesentli-
chen Umstanden (8 125 Z 4 StPO). Die Voraussetzungen fir eine gerichtliche
Obduktion finden sich in 8 128 Abs 2 StPO. Danach darf obduziert werden, wenn
nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Tod einer Person durch eine Straf-
tat verursacht worden ist. Selbst wenn feststeht, dass der Tod durch eine Straftat
verursacht wurde, ist eine Obduktion zuldssig, wenn sie zur Klarung der Todes-

ursache beitragen kann.®*°

848 12 Os 63/01; Bertel/Schwaighofer BT 1! § 110 Rz 12; Burgstaller/Fabrizy WK-StGB? § 83
Rz 30; Hirsch Heilbehandlung 357; Leukauf/Steininger StGB® § 83 Rz 21; Lewisch BT 12 26;
Kienapfel/Schroll StudB BT I° § 83 Rz 25; Zipf Arzt 7. AA Fuchs AT I’ 16/43; Fuchs/Reindl-
Krauskopf BT I°41; Kunst Heilbehandlung 33; Loebenstein Haftung 309.

89 AA Stellpflug Schutz 123 und 142; Wegscheider BT? 324.

80 Tipold WK-StPO § 128 Rz 14.
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Die sanitatspolizeiliche Obduktion wird sowohl durch das EpidemieG als
auch durch das landesgesetzliche Leichenrecht geregelt. Die sanitatsbehérdliche
Obduktion nach dem Epidemierecht dient zur Klarung der Frage, ob die Todesur-
sache auf einer gem § 1 Abs 1 EpidemieG anzeigepflichtigen Infektionskrankheit
beruht. N&here Regelungen uber die Durchfiihrung enthélt die ,Verordnung des
Ministers des Inneren im Einvernehmen mit dem Minister fir Kultus und Unter-
richt vom 29. September 1914, betreffend Leichen von mit anzeigepflichtigen

Krankheiten behafteten Personen* 8!

Die in den Leichen- und Bestattungsgesetzen geregelte Obduktion darf
vorgenommen werden, wenn aus Griinden der offentlichen Gesundheitsvorsorge
ein Interesse an der Todesursache besteht.?®? Besteht also der Verdacht, die
verstorbene Person habe zB aus einer verunreinigten Trinkwasserquelle getrun-

ken, darf obduziert werden.

Neben der gerichtlichen und sanitatspolizeilichen Obduktion ist als dritte
Kategorie die sog klinische Obduktion anzufiihren, die sich in § 25 Abs 1 KA-
KuG und in nahezu gleichlautenden Regelungen der Landeskrankenanstal-
tenG® findet. Entsprechend dieser Bestimmungen sind Personen, die in &ffentli-
chen Krankenanstalten verstorben sind, zu obduzieren, wenn die Obduktion zur
Wahrung anderer offentlicher (als sanitatspolizeilicher oder gerichtlicher) oder
wissenschaftlicher Interessen, insbesondere wegen diagnostischer Unklarheit
des Falles oder wegen eines vorgenommenen operativen Eingriffs, erforderlich
ist. Umstritten ist die Bedeutung von wissenschaftlichen Interessen. Wahrend
manche Stimmen jegliches wissenschaftliche Motiv fur die Annahme eines wis-
senschaftlichen Interesses anerkennen,® ist nach der hier vertretenen Ansicht
darauf abzustellen, dass die Obduktion einen Erkenntniswert fir den konkreten

Todesfall erzielen konnen muss.®® Nur wenn die zu erzielenden wissenschaftli-

1 RGBI 263/1914.

82§ 10 ktn BestattungsG; § 9 Abs 2 né BestattungsG; § 10 Abs 1 06 LeichenbestattungsG; § 12
Abs 3 stmk LeichenbestattungsG; § 12 Abs 2 wr Leichen- und BestattungsG.

83§53 Abs 1 bgl KAG; § 55 Abs 1 ktn KAO; § 42 Abs 1 no KAG; § 49 Abs 1 06 KAG; § 57
Abs 1 shg KAG; 832 Abs 1 stmk KALG; §37 Abs 1 tir KAG; § 12 Abs 3 vbg Leichen- und
BestattungsG; § 40 Abs 1 wr KAG.

84 Fiiszl Krankenanstaltenrecht 1V/35; Kopetzki Korpersubstanzen 606 f; Kopetzki Krankenanstal-
tenrecht 518.

85 Eder-Rieder Transplantationen 289; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 12; Kopetzki Leichnam
870; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9.
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chen Erkenntnisse zur Klarung des individuellen Krankheitsverlaufs oder der To-

desursache beitragen konnen, liegt ein zuldssiger Obduktionszweck vor.

8§ 25 Abs 2 KAKuG bildet eine Rechtsgrundlage fur jene Falle, in denen
§ 25 Abs 1 KAKuUG mangels Vorliegens der Voraussetzungen nicht greift. Fir
eine auf § 25 Abs 2 KAKuUG gestiitzte Obduktion ist es erforderlich, dass der Ver-
storbene zu Lebzeiten seine diesbezlgliche Zustimmung erteilt hat oder dass die
Zustimmung der nachsten Angehdrigen vorliegt. Die Zustimmung der nachsten
Angehorigen ist nur dann relevant, wenn der Verstorbene selbst keine Zustim-

mung erteilt hat.

Schlieflich ist noch § 40 Abs 1 lit b KAKuUG zu erwdhnen. Diese Bestim-
mung bezieht sich nur auf Patienten, die in privaten Krankenanstalten verstorben
sind. Fur solche Patienten ist nicht § 25 Abs 1 KAKuUG, sondern 8§ 40 Abs 1 litb
KAKuG maldgeblich. Fir eine Zulassigkeit einer Obduktion kommt es hier auf die
Zustimmung der nachsten Angehorigen an. Obwohl 8 40 Abs 1 lit b KAKuUG kei-
nen Bezug auf eine allfallige Zustimmung des Verstorbenen nimmt, ist eine sol-

che wohl dennoch zu beachten.®®

C. Eingriffe zu Zwecken der Forschung oder Lehre

Eingriffe am Leichnam zu Zwecken der Forschung und Lehre haben va fir den
medizinischen Bereich groRe Bedeutung. So wird der Leichnam fiir sog Ubungs-
operationen genutzt, anhand derer Medizinstudenten und ausgebildete Arzte zB
neue Operationstechniken erlernen kénnen.®*’ Zur Weiterentwicklung der Medi-
zin kann es auch notwendig sein, dass dem Leichnam Teile enthommen werden,
um daran wissenschatftliche Untersuchungen durchzufiihren. Aber auch in der
pharmazeutischen Forschung wird Leichenmaterial verwendet, etwa zur Austes-

tung von Arzneimittelwirkungen®® und damit zur Entwicklung von Medikamenten.

Mit derartigen Eingriffen (Operation oder Entnahme von Leichenmaterial) ist
zwangslaufig die Verletzung von Gewebe verbunden. Diese Handlungen sind an
einem Lebenden zumindest als Misshandlung nach § 83 Abs 2 StGB zu beurtei-

len, was bereits ausreicht, um die Leichenmisshandlung nach § 190 Abs 1 StGB

86 Fiiszl Krankenanstaltenrecht 1V/35; Kopetzki Leichnam 866.
87 platzgummer Misshandlung 137.
858 Kopetzki Korpersubstanzen 606.
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zu erfiillen.® Zudem wird bei einer Entnahme in aller Regel die Zugriffsméglich-
keit auf den entsprechenden Leichenteil beseitigt, was zur Verwirklichung der
Tathandlung Entziehen fihrt. Das ist lediglich dann nicht der Fall, wenn der Ver-
fligungsberechtigte — also entweder der Verstorbene zu Lebzeiten oder nach
seinem Tod die nahen Angehérigen — der Enthnahme zugestimmt hat. Diesfalls
liegt ein Einverstandnis vor, das hinsichtlich der Tathandlung Entziehen tatbe-

standsausschlieBende Wirkung besitzt.

Dass bei Eingriffen zu Forschungs- oder Lehrzwecken meist sachgemar,
also nach den Regeln der Kunst vorgegangen wird, schlie3t die Tatbestandsma-
Rigkeit nicht aus.?®® Denn auch das professionelle Zerlegen eines Leichnams ist
pietatlos, und zwar in dem Sinne, als dadurch in die korperliche Unversehrtheit
des Leichnams eingegriffen wird, die einen Teilaspekt des Rechtsguts Pietat dar-

stellt.

Zur Rechtfertigung von Eingriffen zu Ausbildungs- und Forschungszwecken
konnen die Leichen- und Bestattungsgesetze der Lander herangezogen wer-
den. Dort ist normiert, dass der Leichnam von der Gemeinde einem anatomi-
schen Institut Ubergeben werden kann, wenn die zur Totensorge berechtigten
Personen keine Vorsorge fiir die Bestattung treffen.®®! Das anatomische Institut
ist damit berechtigt, den Leichnam fur Forschungs- oder Lehrzwecke zu verwen-
den. In Vorarlberg dirfen Angehorige den Leichnam sogar von sich aus einer
Einrichtung, die Zwecken der naturwissenschaftlichen oder medizinischen For-
schung und Lehre, Zwecken der Ermittlung von Krankheitsursachen oder Zwe-
cken der Heilbehandlung dient, iiberlassen.?® Misshandlungen im Zusammen-
hang mit Eingriffen an solchen ,Anatomieleichen” sind daher durch diese landes-

gesetzlichen Regelungen gerechtfertigt.

Greifen diese Bestimmungen nicht, ist hinsichtlich der Tathandlung Miss-

handeln eine Rechtfertigung lUber die Einwilligung des Verstorbenen, die er

%9 Foregger WK-StGB? §190 Rz 12; Stellpflug Schutz 116 f und 118 f. Nach Kienap-
fel/Schmoller BT 111 8§ 190, 191 Rz 10 und Platzgummer Misshandlung 140 stellen Operationen
an der Leiche keine Misshandlung dar.

80 Bernat Schlittenversuche 355; Foregger WK-StGB? § 190 Rz 10; Stellpflug Schutz 117. AA
Platzgummer Misshandlung 140.

81§19 Abs4 iVm §20 Abs4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 kin Bestat-
tungsG; § 11 Abs 4 n6 BestattungsG; 8 15 Abs 2 00 LeichenbestattungsG; 8 16 Abs 2 sbg Lei-
chen- und BestattungsG; 8 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; § 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG; § 3 Abs 4 vbg BestattungsG.

82 § 3 Abs 3 vbg BestattungsG.
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noch zu Lebzeiten abgegeben hat, moglich. § 190 StGB schitzt mit der Pietét
sowohl ein Individual- als auch ein Universalrechtsgut, wobei aber der individuel-
le Rechtsgutsteil Uberwiegt. Damit ist 8 190 Abs 1 StGB einer Einwilligung des
Verstorbenen zuganglich. Nur er kann zu seinen Lebzeiten verfligen, dass sein
Leichnam fir Forschung und Lehre zur Verfliigung stehen soll und dabei miss-
handelt werden darf. Eine diesbezligliche Einwilligung seiner Angehérigen ist
unbeachtlich.®®® Der handelnde Arzt bliebe in diesem Fall also strafbar nach dem
Misshandeln von Leichen iSd 8 190 Abs 1 StGB. Haben die Angehdrigen dem
Handelnden nicht blof3 ihre Zustimmung erteilt, sondern zB auch Zutritt zum
Leichnam verschafft, so ist darin eine physische Unterstitzungshandlung zu se-
hen, und es kommt eine Strafbarkeit wegen Beitrags zur Leichenmisshandlung
gem den 88 12 Fall 3, 190 Abs 1 StGB in Betracht.

Liegt keine Einwilligung des Verstorbenen vor, muss gepruft werden, ob
eine Rechtfertigung durch die Obduktion gem § 25 Abs 1 KAKuUG bzw die fast
identischen Bestimmungen der LandeskrankenanstaltenG®* erreicht werden
kann.®®® Eine Obduktion zur Wahrung wissenschaftlicher Interessen ist zulassig,
wenn Informationen tiber den konkreten Todesfall gewonnen werden kénnen.®®°
erforderlich ist. Was nun die hier diskutierten Eingriffe anbelangt, muss unter-
schieden werden. Werden diese Handlungen lediglich zu Ausbildungszwecken,
etwa zur Erlernung neuartiger Techniken, gesetzt, so scheidet eine Rechtferti-
gung Uber § 25 Abs 1 KAKUG jedenfalls aus. Denn die Handlungen dienen in
diesem Fall ausschlie3lich einem Fremdnutzen und sind nicht geeignet, Erkennt-
nisse Uber den Verstorbenen zu liefern. Wird der Leichnam hingegen geo6ffnet
und werden Teile daraus entnommen, um an ihnen zu forschen, kommt es fir die
Rechtfertigung darauf an, ob diese Untersuchungen Aufschluss Uber den Krank-
heitsverlauf und die Todesursache des Verstorbenen geben kénnen. Nur in die-

sem Fall ist ein Bezug zum konkreten Todesfall gegeben. Soll die Leiche hinge-

83 AA Bernat Schlittenversuche 360 (ohne Begriindung); Kopetzki Leichnam 870 und Steiner
Rahmenbedingungen 178 sehen die Verfiigungsbefugnis der Angehdrigen im Hinblick auf die
Tathandlung Entziehen auch bei der Tathandlung Misshandeln als gegeben an.

84§53 Abs 1 bgl KAG; § 55 Abs 1 ktn KAG; § 42 Abs 1 no KAG; § 49 Abs 1 06 KAG; § 57
Abs 1 shg KAG; 8§ 32 Abs 1 stmk KAG; § 37 Abs 1 tir KAG; 8 12 Abs 3 vbg Leichen- und Bestat-
tungsG; 8§ 40 Abs 1 wr KAG.

85 Bejahend Fiiszl Krankenanstaltenrecht 1V/35; Kopetzki Kérpersubstanzen 606 f; Kopetzki
Krankenanstaltenrecht 518. Verneinend Foregger WK-StGB? § 190 Rz 12; Kopetzki Leichnam
870; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9; Steiner Rahmenbedingungen 176.

86 Kopetzki Leichnam 870; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 9. AA Fiiszl Krankenanstalten-
recht 1\V/35; Kopetzki Kérpersubstanzen 606 f.
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gen fur Forschungsvorhaben verwendet werden, die in keinerlei Zusammenhang
mit einer Krankheit oder dem Tod der verstorbenen Person stehen, so greift § 25
Abs 1 KAKUG nicht. Es ist also nach 8 190 Abs 1 StGB strafbar, wer die Leichen-
teile eines bei einem Verkehrsunfall Verungliickten verwendet, um an ihnen Un-

tersuchungen im Bereich der Krebsforschung durchzufihren.

Zu fragen bleibt noch, ob Enthahmen zu Zwecken der Ausbildung oder For-
schung durch 8§ 62a KAKuG gerechtfertigt sein kbnnen. Dies muss verneint wer-
den.®®” Gem § 62a KAKUG ist es erlaubt, Verstorbenen einzelne Organe zu ent-
nehmen, um durch deren Transplantation das Leben eines anderen Menschen
zu retten oder dessen Gesundheit wiederherzustellen. Die Entnahme zum Zweck
der Ausbildung oder medizinischen Forschung dient zwar letztlich auch der Le-
bensrettung bzw Gesundheitswiederherstellung. Dieses Ziel wird aber nicht

durch die Transplantation des entnommenen Teils erreicht.®®®

D. Entnahmen zur Heilmittelherstellung

In der Vergangenheit war die pharmazeutische Industrie zur Erzeugung von Arz-
neimitteln oftmals auf Leichenmaterial angewiesen. So wurde zB die Hormon-
substanz von Hypophysen Verstorbener zur Herstellung eines Medikaments ge-

nutzt, das in der Behandlung von Wachstumsstérungen eingesetzt wird.®*°

Wird Leichensubstanz zu Zwecken der pharmazeutischen Industrie ent-
nommen, so setzt der Handelnde damit zunéchst ein Misshandeln nach § 190
Abs 1 StGB, da das Entnehmen mit der Verletzung von Gewebe verbunden ist,
was an einem Lebenden zumindest als Misshandlung nach 8§ 83 Abs 2 StGB zu

qualifizieren ist.

Daneben verwirklicht die Entnahme aber auch ein Entziehen gem § 190
Abs 1 StGB, weil durch sie idR die Zugriffsmoglichkeit des Verfigungsbefugten

beseitigt. Von der Tatbestandsmafigkeit ausgenommen sind jene Félle, in denen

87 Brandstetter Aspekte 95; Kalchschmid Organtransplantation 86; Kopetzki Organgewinnung
148.

88 \/gl Brandstetter Aspekte 95, Kalchschmid Organtransplantation 86 und Kopetzki Organgewin-
nung 148 in Bezug auf Entnahmen fir Zwecke der pharmazeutischen Industrie. Nach Foregger
WK-StGB? § 190 Rz 17 ist auch die bloR mittelbare Heilung vom Entnahmezweck des § 62a KA-
KuG gedeckt.

89 50 der Sachverhalt, der der Entscheidung SSt 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hy-
pophysenentscheidung) vom 25.11.1986 zugrunde liegt.
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der Verfigungsbefugte — das ist der Verstorbene selbst oder nach seinem Tod
die nahen Angehérigen — der Entnahme zugestimmt hat. Fur die Erfullung der
Tathandlung Entziehen ist es unmafigeblich, ob es sich um einen groR3en, bedeu-
tenden oder sichtbaren Teil des Leichnams handelt.®”° Daher kann auch die bloR
erbsengroRe Hypophyse Tatobjekt des Entziehens sein.?”* Allerdings wird eine
gewisse Geringflgigkeitsgrenze zu berlicksichtigen sein: Bei kleinen Teilen, die
bei einem lebenden Menschen nachwachsen bzw sich nachbilden wirden und
im Leichnam mehrfach vorhanden sind, ist eine teleologische Reduktion vorzu-
nehmen. Das Abschneiden eines Haares der Leiche erflllt das Tatbild daher
nicht. In Bezug auf die Hypophyse greift die Geringflugigkeitsgrenze hingegen
nicht, da es sich dabei um einen nicht nachwachsenden Kérperteil handelt, der

uberdies nicht mehrfach im Leichnam vorhanden ist.

Hinsichtlich der Tathandlung Misshandeln ist an die rechtfertigende Einwil-
ligung des Verstorbenen zu denken. Dieser kdnnte zu seinen Lebzeiten verfi-
gen, dass sein Leichnam fir die Herstellung von Heilmitteln verwendet werden
darf. Eine gleichlautende Verfiigung seiner nahen Angehdrigen ist unbeachtlich,

da diese nicht die Tréager des individuellen Rechtsgutsaspekts der Pietat sind.

Die Verwendung von Leichenmaterial zur Herstellung von Medikamenten
ist im landesgesetzlichen Leichenrecht, das zulassige Handlungen am Leichnam
regelt, nicht vorgesehen. Dies &ndert jedoch nichts an der Wirksamkeit der Ein-
willigung, da der Verstorbene mit einer derartigen Verfigung nichts Pietatwidri-
ges wilnscht; im Gegenteil, mit seinem Vorhaben verfolgt er einen ethisch hoch-

stehenden Zweck.

Fehlt eine Einwilligung, ist zu prifen, ob die Entnahme zur Herstellung von
Medikamenten auf den speziellen Rechtfertigungsgrund nach § 4 Abs 5 GSG
gestlitzt werden kann. Entsprechend dieser Bestimmung ist es zulassig, Verstor-
benen Zellen oder Gewebe zu entnehmen, um das Leben von Menschen zu ret-
ten oder deren Gesundheit wiederherzustellen, sofern diese Zellen oder Gewebe
innerhalb des Anwendungsbereichs dieses Bundesgesetzes oder als Arzneimittel
fur neuartige Therapien zur Verwendung beim Menschen bestimmt sind. Gemaf
der RL 2001/83 (8 2 Z 22 GSG) sind unter ,Arzneimittel fir neuartige Therapien*

Gentherapeutika, somatische Zelltherapeutika sowie biotechnologisch bearbeite-

870 55t 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).
871 55t 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).
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872 \Werden die entnommenen Zellen und Ge-

te Gewebeprodukte zu verstehen.
webe daher zur Herstellung dieser Produkte bzw zur Durchfiihrung von Gen- und
Zelltherapien verwendet, ist das mit der Entnahme verbundene Entziehen und
Misshandeln iSd § 190 Abs 1 StGB durch § 4 Abs 5 GSG gerechtfertigt, sofern
auch die Ubrigen Voraussetzungen des §4 Abs5 GSG eingehalten werden.
Nachdem § 4 Abs 5 GSG einen Verweis auf die ,sonstigen Voraussetzungen des
§ 62a KAKUG" enthalt, sind jene Voraussetzungen des § 62a KAKuG mafge-
bend, die fir die Rechtfertigung fur Tathandlungen nach dem § 190 Abs 1 StGB
relevant sind. Das ist ausschlieRlich § 62a Abs 1 KAKuUG.?”® Fir die rechtferti-
gende Wirkung des 8 4 Abs 5 GSG kommt es also darauf an, dass kein Wider-
spruch einer widerspruchsberechtigten Person bezlglich einer Zell- oder Ge-
websentnahme vorliegt und dass bei der Entnahme das Verunstaltungsverbot

eingehalten wird.

Ist auch § 4 Abs 5 GSG nicht anwendbar, weil die entnommenen Zellen
und Gewebe nicht als Arzneimittel fir neuartige Therapien, sondern zur Herstel-
lung von zB wachsstumsfordernden Medikamenten verwendet werden sollen,
ware an 8 62a KAKuG zu denken, da auch dort die Rede von Entnahmen beim
Verstorbenen zur Lebensrettung bzw Gesundheitswiederherstellung ist. Nach-
dem 8§ 62a KAKuG verlangt, dass der Heilzweck durch eine Transplantation rea-
lisiert wird, scheidet eine Anwendbarkeit auf Entnahmen zu Zwecken der Heilmit-
telherstellung aber aus, da der geforderte Heilzweck hier erst durch die Verabrei-
chung des Medikaments erreicht werden kann.®* Eine derartige bloR mittelbare
Heilung fallt nicht unter den Wortlaut des § 62a KAKuG.%"

Ebenso wenig wie § 62a KAKuG greift der Rechtfertigungsgrund des 8§ 25
Abs 1 KAKuUG fur Félle der Entnahmen zur Arzneimittelherstellung. Eine Obduk-
tion nach 8§ 25 Abs 1 KAKuUG ist zur Wahrung wissenschaftlicher Interessen zu-
lassig. Nun besteht aber an der Produktion von Medikamenten kein wissen-
schaftliches Interesse — ein solches liegt lediglich bei der Forschung im Bereich
der Arzneimittelherstellung vor. Abgesehen davon muss eine Obduktion zur

Wahrung wissenschatftlicher Interessen auch immer einen gewissen Erkenntnis-

872 Sjehe RL 2001/83, Anhang I, Teil IV; Kopetzki Spender 170.

873 Siehe dazu oben Seite 99 ff.

874 Brandstetter Aspekte 95; Kalchschmid Organtransplantation 86; Kopetzki Organgewinnung
148.

875 AA Foregger WK-StGB? § 190 Rz 17.
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gewinn fur den konkreten Todesfall mit sich bringen, also etwa Informationen zur
Klarung der Todesursache oder des Krankheitsverlaufs.?’® Das ist in dem hier
diskutierten Fall nicht gegeben: Die Entnahme von Teilen eines Leichnams, um

daraus Heilmittel zu erzeugen, dient ausschlie3lich einem Fremdnutzen.

E. Entnahmen zur Herstellung von Kosmetika

Denkbar ist, dass Leichenteile zur Erzeugung von kosmetischen Artikeln wie zB

877 Wird Leichenmaterial zu diesem Zweck entnommen,

Seifen benutzt werden.
so kommt es dadurch zur Verwirklichung der Tathandlung Misshandeln iSd
§ 190 Abs 1 StGB: Die Entnahme ist eine Einwirkung auf den Korper, die gegen-
Uber einem Lebenden das kdrperliche Wohlbefinden nicht unerheblich triiben

wirde.

Zudem kommt es durch das Entnehmen auch zur Beseitigung der Zugriffs-
moglichkeit auf den entsprechenden Teil; damit ist die Tathandlung Entziehen
erflllt. Hat der Verflgungsberechtigte zugestimmt, dass Teile der Leiche zur
Herstellung von Kosmetika verwendet werden dirfen, so wirkt diese als Einver-
standnis zu behandelnde Zustimmung dennoch nicht tatbestandsausschlie3end.
Die mit der Enthahme verfolgten Zwecke sind namlich nicht in Einklang zu brin-
gen mit dem von 8 190 Abs 1 StGB geschitzten Pietatempfinden. Das Einver-

standnis ist daher mit Sittenwidrigkeit behaftet und unwirksam.®®

Eine in die Verwendung von Leichensubstanz zur Herstellung von Kosmeti-
ka erteilte Einwilligung des Verstorbenen ist aus dem gleichen Grund wie ein
diesbezugliches Einverstandnis des Verfigungsbefugten nicht sittenkonform. Die

Einwilligung hat daher keine rechtfertigende Wirkung.

Mit Blick auf den geforderten Zweck der § 62a KAKuUG und 8 4 Abs 5 GSG
scheiden auch diese Bestimmungen als Rechtsgrundlage aus: Nach beiden Re-
gelungen ist eine Entnahme beim Verstorbenen nur zuldssig, um damit das Le-

ben eines Menschen zu retten oder dessen Gesundheit wiederherzustellen. Die-

876 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 12; Kopetzki Leichnam 870; Leukauf/Steininger StGB* § 190
Rz 9; im Ergebnis auch Steiner Rahmenbedingungen 176. AA Fuszl Krankenanstaltenrecht 1V/35;
Kopetzki Kdrpersubstanzen 606 f; Kopetzki Krankenanstaltenrecht 518.

877 K opetzki Leichnam 871.

878 Ohne Begriindung aA Kopetzki Leichnam 871.
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ser Heilzweck wird durch die Herstellung von rein kosmetischen Produkten nicht

erreicht.t”®

Schliel3lich kann eine Rechtfertigung auch nicht auf § 25 Abs 1 KAKuG
gestiutzt werden, denn die (mitunter standardisierte) Erzeugung von Kosmetika

stellt kein wissenschaftliches Interesse dar.

Im Ergebnis zeigt sich, dass die Entnahme von Leichenmaterial, um es zu
Kosmetika zu verarbeiten, nach § 190 Abs 1 StGB rechtswidrig bleibt und daher

unzulassig ist.

F. Einsatz von Leichen bei Crash Tests

In den Jahren 1993 bis 2003 wurden an der Technischen Universitat Graz Crash
Tests mit Leichen (sog ,Schlittenversuche®) zur Erforschung des Schleudertrau-
mas durchgefiihrt.?®° Bei diesen ,Schlittenversuchen* ging es um die Studie des
Bewegungsverhaltens bei simulierten Verkehrsunféllen zur Entwicklung von
Crash Test Dummies. Zu diesem Zweck wurden Leichen mit Beschleunigungs-,
Kraft- bzw Drucksensoren versehen, die mit Schrauben am Knochen befestigt
wurden. AnschlieRend wurden die Leichen auf einen Schlitten gesetzt, der auf
max 15 km/h beschleunigt und dann abgebremst wurde. Diese Simulation er-
moglichte die Feststellung der Bewegungsablaufe bei einem Auffahrunfall und

stellte die Grundlage fur die Konstruktion von Crash Test Dummies dar.

Mit einer derartigen Verwendungsform von Leichen ist die Tathandlung
Misshandeln einer Leiche iSd § 190 Abs 1 StGB erfiillt.?®" Die Definition der Lei-
chenmisshandlung stellt auf eine Handlung ab, die an einem Lebenden zumin-
dest eine Misshandlung nach § 83 Abs 2 StGB darstellt. Bereits das Anbringen
der Sensoren an den Knochen des Leichnams ist eine Handlung, die an einem
lebenden Menschen zumindest eine Misshandlung verwirklicht. Aber auch der
Crash Test an sich, bei dem der Leichnam einer simulierten Heckkollision zuge-

fuhrt wird, stellt eine Handlung dar, die das korperliche Wohlbefinden eines Le-

879 Foregger WK-StGB? § 190 Rz 17; Leukauf/Steininger StGB® § 190 Rz 11a.

880 \/gl Bernat Schlittenversuche FN 70. Zur Darstellung des Ablaufs solcher Versuche Bernat
Schlittenversuche 352.

81 Hinterhofer BT 11* § 190 Rz 10; Pluisch/Heifer Leichenversuche FN 16; Stellpflug Schutz 142.
AA Bernat Schlittenversuche 356; Bertel/Schwaighofer BT 11® §§ 190, 191 Rz 3.
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benden nicht ganz unerheblich triibt. SchlieBlich wird der Leichnam &auf3eren

Krafteinwirkungen ausgesetzt, die ein Schleudertrauma erzeugen.

Auf der Ebene der Rechtswidrigkeit muss zunachst festgestellt werden,
dass kein Rechtfertigungsgrund existiert, der speziell auf die Erlaubnis von Lei-
chenversuchen zur Entwicklung von Crash Test Dummies zugeschnitten ist. Ge-
rechtfertigt sind derartige Leichenversuche aber tber die Einwilligung des Ver-
storbenen.®® Eine zu Lebzeiten getroffene Verfiigung, mit der der Verstorbene
seinen Kdorper ,der Wissenschaft oder Forschung vermacht”, erfasst auch Ver-

wendungsformen in der technischen Forschung wie den Einsatz bei Crash Tests.

Auch hier gilt, dass eine Einwilligung der Hinterbliebenen in die Verwen-
dung der Leiche bei Crash Tests mangels Disponibilitat Gber den individuellen

Rechtsgutsaspekt unbeachtlich ist.

Fraglich ist, ob die Verwendung von Leichen bei Crash Tests auch dann
gerechtfertigt sein kann, wenn keine Einwilligung des Verstorbenen vorliegt. Dies
ware nur dann der Fall, wenn eine Analogie zu bereits bestehenden Erlaubnis-
satzen gezogen werden konnte. Die gesetzlich verankerten Rechtfertigungs-
grinde der 8 62a KAKuG und 8§ 4 Abs 5 GSG kommen als Analogiebasis jedoch
nicht in Frage: Bei Crash Tests mit Leichen wird kein Leichenmaterial entnom-
men, wie dies die 8 62a KAKuUG und § 4 Abs 5 GSG gestatten. Es handelt sich
um komplett unterschiedliche Anwendungsfélle. Abgesehen davon ist auch der
von den 8 62a KAKuUG und § 4 Abs 5 GSG verfolgte Zweck nicht ident mit jenem
der Crash Tests. Die § 62a KAKuG und 8 4 Abs 5 GSG dienen der unmittelbaren
Gesundheitsférderung durch die Transplantation des entnommenen Materials
bzw durch die Anwendung beim Menschen. Der Einsatz von Leichen bei Crash
Tests mag zwar im weitesten Sinne auch die Gesundheitsfiirsorge vor Augen
haben, namlich indem die Sicherheit von Fahrzeugen erhoht wird. Dennoch flihrt
diese MaRnahme blof3 mittelbar zur Erreichung des vom Gesetz verlangten
Zwecks der Lebensrettung bzw Gesundheitswiederherstellung,®®® was nicht aus-

reichend ist.%%

Crash Tests mit Leichen liegen zweifellos im wissenschaftlichen Interesse,

da durch sie die Fahrzeugsicherheit weiter entwickelt werden soll. Dennoch ist

82 Bernat Schlittenversuche 361.
83 Bernat Schlittenversuche 360.
884 5SSt 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).
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auch § 25 Abs 1 KAKuG, der Eingriffe ua zur Wahrung wissenschatftlicher Inte-
ressen gestattet, nicht anwendbar.?®®> Denn § 25 Abs 1 KAKUG bezieht sich aus-
schlieBlich auf das Obduzieren zu wissenschaftlichen Zwecken. Und Obduktio-
nen sind nicht mit der Verwendung von Leichen bei simulierten Verkehrsunfallen
gleichzusetzen. Obwohl Obduktionen idR einen sehr invasiven Eingriff am Leich-
nam darstellen, gestattet sie der Gesetzgeber, wenn sie im wissenschaftlichen
Interesse liegen (8 25 Abs 1 KAKuUG). Daraus darf aber nicht geschlossen wer-
den, dass weniger invasive Eingriffe, sofern sie nur wissenschaftlichen Zwecken
dienen, auch durch 8 25 Abs 1 KAKuG gerechtfertigt sind. Einen derartigen Gro-
Renschluss hat die Jud in der sog Hypophysenentscheidung abgelehnt.®®® Aus
dem Umstand, dass eine gesetzliche Regelung fir Eingriffe am Leichnam zu
wissenschaftlichen Zwecken allein im Bereich der Obduktion besteht, muss eher
ein Umkehrschluss gezogen werden: In anderen Bereichen als der Obduktion

sind Eingriffe im wissenschaftlichen Interesse nicht erlaubt.®®’

G. Leichen als Ausstellungsobjekte

Die Prasentation plastinierter menschlicher Kérper im Rahmen von Ausstellun-

«888 «889

gen wie ,Korperwelten und ,Bodies sorgte in der Vergangenheit fir Dis-
kussionen uber die rechtlichen und ethischen Grenzen im Umgang mit menschli-
chen Leichen. Im Mittelpunkt steht die Frage, woher die Leichname stammen und

ob mit der Konservierung Eingriffe in die Totenruhe verbunden sind.

Dem Veranstalter der Ausstellung ,Koérperwelten* wurde vorgeworfen, dass
es sich bei den ausgestellten Leichen um Hinrichtungsopfer handle.®®® Haben
weder diese Personen selbst noch ihre Angehérigen als Verfiigungsberechtigte
der Verwendung im Rahmen der Ausstellung zugestimmt, wéare im Fall der An-
wendbarkeit von Osterreichischem Strafrecht die Tathandlung Entziehen gem
§ 190 Abs 1 StGB erfillt.

885 stellpflug Schutz 143.

886 5SSt 57/89 = RZ 1987/23 = EvBI 1987/105 (sog Hypophysenentscheidung).

87 Stellpflug Schutz 143.

888 http://www.koerperwelten-deutschland.de/willkommen.html

889 http://www.bodiestheexhibition.com/bodies.html

8% Naher dazu http://www.tagesspiegel.de/kultur/ausstellungen/Koerperwelten-Ausstellung-
Gunther-von-Hagens-Koerperspende;art2652,2792777
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Zur Frage, ob die Konservierung der Leichen eine Misshandlung nach
§ 190 Abs 1 StGB darstellt, muss das Plastinationsverfahren®" naher erlautert
werden. Dieses setzt sich im Wesentlichen aus zwei Austauschprozessen zu-
sammen: Nachdem die Verwesung durch Einspritzen von Formalin in die Arterien
gestoppt ist, wird das Kdrperwasser des Leichnams in einem ersten Schritt durch
ein Losungsmittel ersetzt. In der zweiten Phase erfolgt dann der Austausch des
Lésungsmittels durch einen speziell entwickelten Kunststoff, der jegliche Positio-

nierung des Praparats zulasst.

Diese MaRnahmen sind eindeutig als Leichenmisshandlung nach § 190
Abs 1 StGB zu bewerten. Bereits das Spritzen von Formalin in die Arterien ist
eine Handlung, die am Lebenden eine Misshandlung nach § 83 Abs 2 StGB ver-
wirklicht. Auch der zweistufige Austauschprozess von Flissigkeiten wirde an
einem lebenden Menschen ganz klar zu einer nicht ganz unerheblichen Triibung

des korperlichen Wohlbefindens flhren.

Diese spezielle Technik der Plastination, wie sie fir die genannten Lei-
chenausstellungen genutzt wird, mag neu sein, die Herstellung von Plastinaten
ist aber nichts Ungewdhnliches: Im Bereich von anatomischen Praparaten ist die
Konservierung von Leichen und Leichenteilen seit jeher anerkannt.®** Es stellt
sich daher die Frage, auf welche Weise diese Handlungsformen der Konservie-
rung gerechtfertigt sind. In Betracht kommt lediglich die Einwilligung des Ver-
storbenen. Der Schutz der Unversehrtheit des Leichnams ist ein individueller
Aspekt des Rechtsguts Pietéat, auf den der Verstorbene — nicht auch seine Ange-
horigen — durch das Institut der Einwilligung verzichten kann. Eine Einwilligung ist
aber nur insoweit zulassig, als sie nicht gegen das Recht der Leichen- und Be-
stattungsgesetze versttRt. Es muss daher geprift werden, ob MalBhahmen wie
das von den Leichenausstellungen angewendete Plastinationsverfahren durch
die Leichen- und Bestattungsgesetze Deckung findet. Hiezu koénnen jene Be-
stimmungen herangezogen werden, nach denen Mal3hahmen zu Forschungs-

oder Lehrzwecken am Leichnam gestattet sind.**® Die Préaparierung der Leichen

891 Zur Technik der Plastination vgl http://www.koerperwelten.de/plastination.html

892 Tag Plastination 391.

83§19 Abs4 iVm §20 Abs4 bgl Leichen- und BestattungswesenG; § 14 Abs 4 kin Bestat-
tungsG; § 11 Abs 4 n6 BestattungsG; 8 15 Abs 2 00 LeichenbestattungsG; 8 16 Abs 2 sbg Lei-
chen- und BestattungsG; § 17 Abs 2 stmk LeichenbestattungsG; & 30 Abs 4 tir Gemeindesanitats-
dienstG.
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im Fall der angesprochenen Leichenausstellungen geschieht zwar nicht zum
Zweck der Forschung. Sie dient aber Lehrzwecken, da die Ausstellung nach der
Intention des Veranstalters das Innenleben und die Funktionen des menschli-
chen Korpers fir ein breites Publikum aufzeigen und das Wissen tber Anatomie

und Physiologie erweitern méchte.?

Die Einwilligung des Verstorbenen muss sich aber nicht nur auf eine Malf3-
nahme beziehen, die von den Leichen- und Bestattungsgesetzen grundsatzlich
vorgesehen ist, sie darf zudem nicht gegen die guten Sitten verstof3en. Ein sol-
cher Sittenverstol3 liegt zB vor, wenn die Einwilligung mit Gewinnabsicht verbun-
den ist, also der Verstorbene seinen Leichnam dem Veranstalter von Leichen-
ausstellungen gegen Bezahlung eines Geldbetrages spendet.?® Allerdings ist
nicht die gesamte Verfigung mit Sittenwidrigkeit behaftet, sondern nur der Leis-
tungsaustausch gegen Entgelt;** die Verwendung des Leichnams zu Lehrzwe-
cken ist ein an sich sittenkonformer Zweck. Die Einwilligung des Verstorbenen

verliert somit nicht ihre rechtfertigende Wirkung.

H. ,Erlanger Baby*

Im Rahmen des Problemkomplexes rund um das Stichwort ,Erlanger Baby“ geht
es um die Frage, ob die Kdrperfunktionen einer hirntoten Schwangeren mittels
intensivmedizinischer MalRnahmen aufrechterhalten werden dirfen, um damit
das Leben des Ungeborenen bis zu einem spéater vorgesehenen Kaiserschnitt zu
bewahren. Anlass dieser Diskussion war der Fall der Marion P., die im Jahr 1992
in der 15. Schwangerschaftswoche Opfer eines Verkehrsunfalls wurde. Nachdem
ihr Hirntod in der Erlanger Universitatsklinik festgestellt worden war, wurden der
Kreislauf und die Atmung der Marion P. kiinstlich aufrechterhalten, um das unge-

borene Baby am Leben zu halten.®*’

Zunachst muss gepruft werden, ob diese MalRhahmen zur Verwirklichung
des § 190 StGB fuihren. In Frage kommen lediglich die Tathandlungen Entziehen

und Misshandeln. Der Leichnam oder seine Teile werden dem Verfigungsbe-

894 Tag Plastination 392. Fiir die Ausstellung ,,Kérperwelten“ vgl
http://www.koerperwelten.de/fragen-und-antworten.html#c102

8% Brandstetter Leichnam 874; Edlbacher Leichenteile 454; Kopetzki Organgewinnung 14 f.
8% Koziol/Welser Biirgerliches Recht 11'* 280: Die Zahlung ist zivilrechtlich fiickforderbar.
87 Zum Sachverhalt vgl Gruber ,,Erlanger-Baby-Fall“ 175 f und Stellpflug Schutz 67.
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rechtigten entzogen, wenn dessen tatsachliche Zugriffsmoglichkeit auf das Tat-
objekt beseitigt wird. Wird den Angehdrigen also zB der Zutritt zum Leichnam der
Schwangeren verwehrt oder dessen Verbleib verdunkelt, so ist die Begehungsva-
riante Entziehen erfillt. Gleiches gilt, wenn dem Leichnam ohne Zustimmung des
Verfiigungsbefugten Teile, zB Gewebe, entnommen werden.?*® Nachdem dies im
Anlassfall aber nicht passiert war, ist nicht von der Verwirklichung der Tathand-

lung Entziehen auszugehen.

Die intensivmedizinischen MalRnahmen kénnten ein Misshandeln nach
§ 190 Abs 1 StGB darstellen. Um die Funktionsféhigkeit des mutterlichen Kérpers
aufrecht zu erhalten, bedarf es der kiinstlichen Beatmung und intravendsen Er-
nahrung der toten Schwangeren. Zur kiinstlichen Beatmung wird ein Kunststoff-
tubus in die Nase eingefihrt oder durch einen Luftréhrenschnitt in der Luftréhre
platziert.?®® Die intravendse Ernahrung erfolgt mittels Kunststoffkaniilen, die in
der Vene platziert werden.?® Das Einfilhren eines Tubus durch die Nase ist ein
unangenehmer Vorgang, wird aber wohl noch nicht als nicht ganz unerhebliche
Beeintrachtigung des korperlichen Wohlbefindens zu bewerten sein. Es handelt
sich hierbei um eine Verhaltensweise, die die fur eine Leichenmisshandlung er-
forderliche Bagatellschwelle nicht tGberschreitet. Im Gegensatz dazu kénnte aber
das Platzierung der Kantlen in den Venen und die Vornahme eines Luftrohren-
schnitts eine Misshandlung darstellen. Stellt man sich allerdings vor, dass diese
Maflhahmen an einer lebenden Schwangeren vorgenommen werden, um das
Leben des ungeborenen Babys zu retten, so wirden diese Handlungen als Heil-
behandlung qualifiziert werden. Die medizinische Indikation solcher MaRnahmen
liegt jedenfalls vor, denn der Erhalt des Babys ist sowohl aus psychischer als
auch aus physischer Sicht (ein toter Fotus im Mutterleib kann die Gesundheit der
Schwangeren gefahrden) fur die Mutter wichtig. Nachdem eine Heilbehandlung
nach hA kein Korperverletzungsdelikt erfiillt,*®* bedeutet das fiir den Bereich der
Leichenmisshandlung, dass eben keine Handlung vorliegt, die gegeniber einem
Lebenden als Misshandlung nach 8 83 Abs 2 StGB zu beurteilen ist. Der Arzt,

898 AA Kopetzki Schwangerschaft 73: Sofern es um den Schutz des Ungeborenen gem § 22 ABGB
geht, sind die Angehdrigen nicht tber den Leichnam verfugungsbefugt.

89 stellpflug Schutz 144.

%0 Stellpflug Schutz 144,

%112 Os 63/01; Bertel/Schwaighofer BT 1! § 110 Rz 12; Burgstaller/Fabrizy WK-StGB? § 83
Rz 30; Hirsch Heilbehandlung 357; Leukauf/Steininger StGB® § 83 Rz 21; Lewisch BT 12 26;
Kienapfel/Schroll StudB BT I° § 83 Rz 25; Zipf Arzt 7. AA Fuchs AT I’ 16/43; Fuchs/ReindI-
Krauskopf BT I°41; Kunst Heilbehandlung 33; Loebenstein Haftung 309.
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der an der toten Schwangeren die genannten MalRnahmen durchfiihrt, um das
Leben des Kindes zu retten, macht sich daher nicht wegen einer Leichenmiss-

handlung strafbar.

Geht man dennoch von einer Misshandlung aus, muss man sich mit der
Frage der Rechtfertigung auseinander setzen. Zunachst ist an die mutmalfliche
Einwilligung zu denken. Allerdings erfordert dieser Rechtfertigungsgrund einen
Entscheidungsnotstand, also eine dringende Gefahr fiir ein Rechtsgut der Toten
und den Zwang zum raschen Handeln. Das Leben des Babys, das zweifellos in
Gefahr schwebt, ist aber nicht der verstorbenen Mutter als Rechtsgutstragerin
zuzuordnen. Sie kommt bis auf die Pietat als postmortales Persénlichkeitsrecht
nicht mehr als Tréagerin von Rechten in Frage. Aus diesem Grund muss die mut-

maliliche Einwilligung ausscheiden.

Zu prifen ist weiters der rechtfertigende Notstand. Dabei stellt sich die
Frage, ob Uberhaupt eine Notstandssituation fur einen Ungeborenen vorliegen
kann. Dies ist zu bejahen, denn durch die Fiktion des § 22 ABGB sind Ungebo-
rene Trager ihrer Rechte. Somit liegt aufgrund des Todes der Mutter und dem
damit einhergehenden Versorgungsabbruch ein gegenwaértiger bedeutsamer
Nachteil fir das Leben des ungeborenen Kindes vor, ndmlich der Eintritt des To-
des. Der Tod kann durch intensivmedizinische Maf3nahmen am toten Mutterleib,
die einen Eingriff in die Pietat darstellen, abgewendet werden. Auch die Kriterien
der Notstandshandlung werden eingehalten: Die genannten Maflinahmen stellen
das einzige Mittel dar, um den Tod des Ungeborenen zu verhindern.?? Das be-
drohte Rechtsgut, namlich das Leben des Kindes, ist gegentiber dem zu opfern-
den Rechtsgut, der Pietat, eindeutig und zweifelsfrei als héherwertig einzustu-

fen 903

%02 K opetzki Schwangerschaft 73.
%3 K opetzki Schwangerschaft 73.
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X. AbschlieRende Bemerkungen

Die vorliegende Arbeit zeigt, dass der Umgang mit der Leiche juristisch gesehen
eine Querschnittsmaterie ist. Neben dem Zivil- und Verwaltungsrecht spielt der
Tatbestand der Storung der Totenruhe gemal § 190 StGB die grof3te Rolle, da
dieser durch die gerichtliche Strafdrohung mit Sicherheit die unangenehmste
Rechtsfolge vorsieht.

Dieser Tatbestand weist sieben verschiedene Tatobjekte (Leichnam, Teile
eines Leichnams, Asche eines Toten, Beisetzungs-, Aufbahrungs- und Totenge-
denkstatte, Schmuck) und finf Tathandlungen (entziehen, wegschaffen, miss-
handeln, verunehren und entfernen) auf, die im Zuge dieser Arbeit detailliert dar-
gestellt wurden. In vielen Punkten erweisen sich die Tathandlungen als aul3erst
weit reichend; insbesondere ist die Begehungsvariante des Entziehens sehr
neutral formuliert, so dass viele Verhaltensweisen darunter fallen, die jedoch
nicht strafwirdig erscheinen. In diesen Fallen wére die Vornahme von teleologi-
schen Reduktionen angebracht, was allerdings die klare Erkennbarkeit von Sinn
und Zweck der Regelung voraussetzt. Damit ist der nachste Schwachpunkt von
§ 190 StGB angesprochen, namlich die Pietat als das geschitzte Rechtsgut. So
sehr man auch einzelne Facetten dieses Rechtsgut herausarbeitet, bleibt es im
Ergebnis doch unbestimmt: Vor allem das von 8 190 StGB geschitzte Pietatge-
fuhl der Allgemeinheit ist eine Leerformel, die mit sozialethischen Vorstellungen
iiber den angemessenen Umgang mit den Toten erfiillt werden muss.*** Diese
Vorstellungen unterliegen aber einem zeitlichen und gesellschaftlichen Wandel,
die die Pietat kaum fassbar machen. Mangels eindeutiger Erkennbarkeit der
Schutzrichtung wird die Vornahme von teleologischen Reduktionen erschwert.

Da 8 190 StGB nicht klarstellt, wer unter dem Uber die Leiche Verfu-
gungsberechtigten zu verstehen ist, sind fir die Auslegung der Tathandlung Ent-
ziehen die Leichen- und Bestattungsgesetze der Bundeslander heranzuziehen.
Diese verwaltungsrechtlichen Vorschriften enthalten zumeist Regelungen dar-
Uber, wer fir die Bestattung des Toten zu sorgen hat und damit als Verfigungs-
berechtigter in Frage kommt. Die diesbezlglichen Differenzen der Bestattungs-
gesetze fuhren dazu, dass nicht in allen Bundeslandern die gleichen Personen

Uber die Leiche verfiugungsbefugt sind. Diese Konsequenz des Fdderalismus ist

%4 \v/gl Hérnle MK § 168 Rz 1.
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fur das Strafrecht nicht besonders zweckméaRig, da die Entziehung der Leiche
gegeniber der gleichen Person in dem einen Bundesland strafbar und in einem
anderen Bundesland mdglicherweise straflos ist. Problematisch ist weiters, dass
in manchen Landergesetzen erhebliche Regelungsliicken bestehen. So enthélt
das Tiroler Leichengesetz zB Uberhaupt keine Bestimmung dartber, wer sich um
die Bestattung der Leiche zu kimmern hat. Zur SchlieBung dieser Licken ist die
analoge Anwendung von Regelungen der anderen Leichengesetze erforderlich,
was angesichts der insgesamt neun bestehenden Landergesetze, die fir eine
passende Analogiebasis durchforstet werden muissen, eine mihselige Angele-
genheit darstellen kann. Insofern erweist sich jene dem 8 190 StGB immanente
Konstruktion, dass fur die Bestimmung des Verflugungsberechtigten auf die Lei-
chen- und Bestattungsgesetze der Lander zurlckgegriffen werden muss, als
nicht sehr praktikabel. Neben der Unbestimmtheit des Rechtsguts stellt dies die
zweite grofRe Schwachstelle des § 190 StGB dar.
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Anhang

Abstract

Die vorliegende Dissertation widmet sich dem rechtlichen Umgang mit der Lei-
che. Ausgangspunkt dieser Untersuchung ist § 190 StGB, nach dessen Abs 1
sich strafbar macht, wer einen Leichnam oder Teile eines Leichnams oder die
Asche eines Toten einem Verfligungsberechtigten entzieht oder aus einer Bei-
setzungs- oder Aufbahrungsstéatte wegschafft, ferner wer einen Leichnam miss-
handelt oder einen Leichnam, die Asche eines Toten oder eine Beisetzungs-,
Aufbahrungs- oder Totengedenkstatte verunehrt. 8§ 190 Abs 2 StGB verwirklicht,
wer Schmuck von einer Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenkstatte ent-

fernt.

Die Auslegung der einzelnen Tatbestandselemente erfordert die Heranzie-
hung des Zivil- und Verwaltungsrechts. So kann zB der Begriff des Verfligungs-
berechtigten nur geklart werden, indem man einen Blick in die Leichen- und Be-
stattungsgesetze der Lander wirft. Dort wird geregelt, welche Personen sich in

welcher Reihenfolge um die Bestattung des Leichnams zu kimmern haben.

Nach einer ausfuhrlichen Analyse des Tatbestandes folgt eine Darstellung
der fur 8 190 StGB bedeutsamen Rechtfertigungsgrinde. Neben der Organ-
transplantation gem 8§ 62a KAKuG werden die Gewinnung von Leichenmaterial
zur Verwendung beim Menschen nach dem GSG, die einzelnen Obduktionsbe-
stimmungen (8 128 Abs 2 StPO, 8 5 Abs 2 EpidemieG, § 25 Abs 1 und Abs 2
KAKUG, §40 Abs 1 litb KAKuG), die Ubergabe an ein anatomisches Institut
nach den Leichen- und Bestattungsgesetzen, die Exhumierung, die Mdglichkeit
der Rechtfertigung durch das Denkmalschutzgesetz, der rechtfertigende Not-

stand, die Einwilligung sowie die mutmalliche Einwilligung dargestellt.

Im Anschluss daran wird unter Zugrundelegung zivilrechtlicher Uberlegun-
gen diskutiert, ob der Leichnam eine Sache darstellt. Dies ist vor allem im Hin-
blick auf die Frage, ob die Leiche neben § 190 StGB auch noch anderen straf-

rechtlichen Schutz geniel3t, relevant.
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Im Kapitel Uber das Bestattungswesen ist eine Betrachtung der einzelnen
von den Leichen- und Bestattungsgesetzen vorgesehenen Mallhahmen am
Leichnam zu finden: So wird etwa die Totenbeschau, Konservierung, Aufbah-

rung, Bestattung und Uberfiihrung von Leichen geschildert.

Den Abschluss dieser Arbeit bildet eine komprimierte Darstellung besonde-
rer Anwendungsfalle, in der die erzielten Ergebnisse zusammengefasst werden.
Es wird jeweils die Frage nach der TatbestandsmaRigkeit und Rechtswidrigkeit
einzelner Verwendungsformen des Leichnams gestellt. Die in diesem Kapitel
dargestellten Handlungen sind die Entnahme zum Zweck der Transplantation, die
Obduktion, Eingriffe zu Zwecken der Forschung und Lehre, Entnahmen zur Heil-
mittelherstellung, Enthahmen zur Herstellung von Kosmetika, Einsatz von Lei-

chen bei Crash Tests, Leichen als Ausstellungsobjekte und das ,Erlanger Baby"“.
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