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Tote Korper
Schlaglichter auf den Umgang des Rechts mit der Leblosigkeit

Ines Rossl

alguna vez

alguna vez tal vez

me iré sin quedarme

me iré como quien se va'
Alejandra Pizarnik

1. Die Ambivalenz des menschlichen Leichnams

Der Korper verfallt. Der Korper erkrankt. Der Korper verlebt sich im Laufe der Zeit
und nutzt sich ab. Seine Materialitit erweist sich nicht nur im Schmerz, in der Verletz-
lichkeit und dem Ausgeliefertsein in einer potentiell zerstorerischen Welt, in der Abhin-
gigkeit von leiblicher Sorge und damit von anderen Menschen, sondern letztendlich
auch in diesem unvermeidlichen, absoluten Aufhoren der Korperfunktionen, welches
am Ende und uns allen bevorsteht. Uber den Kérper nachzudenken bedeutet daher
auch, iiber den Tod nachzudenken, und ich meine in diesem Beitrag nicht das Sterben,
von dem es Zeugnisse gibt und das im Grunde dem Leben zuzuordnen ist, sondern tat-
sachlich den Tod, bei dem wir es nicht mehr mit einem lebendigen Korper zu tun haben,
sondern mit einem toten Korper.

Kennzeichnend fiir den Umgang mit toten menschlichen Korpern ist eine Ambivalenz,
die von dem ,unbestimmten Status der Leiche zwischen Ding und Subjekt“? herruihrt.
Sie duflert sich bereits im alltiglichen Sprachgebrauch, der dazu neigt, die Leiche mit der
verstorbenen Person zu identifizieren (,, Tante Hilde hatte ein schones Begrabnis, ,,die
Tote schlift friedlich“ etc).> An einem toten Korper irritiert, wie sehr er dem vormals
lebendigen Menschen gleicht — und doch nicht lebendig ist, nicht in Interaktion treten
kann. ,Er ist ganz offensichtlich ein Mensch, verhilt sich aber nicht so, weil er sich
uberhaupt nicht verhalt.«*

1 ,Irgendwann, irgendwann vielleicht, werde ich gehen, ohne zu bleiben, werde ich gehen, wie jemand, der geht.“
(Pizarnik, Cenizas. Asche, Asche. 1956-1971. Spanisch und Deutsch. Herausgegeben und iibertragen von Juana und
Tobias Burghardt (2002) 115).

2 Kabl, Der tote Korper als Transzendenzvermittler: Spiritualisierungstendenzen im gegenwirtigen Bestattungswesen,
in Grof8/Glahn/Tag (Hrsg), Die Leiche als Memento mori. Interdisziplinire Perspektiven auf das Verhiltnis von Tod
und totem Korper (2010) 203 (209).

3 Vgl Esser, Leib und Leichnam als Gegenstand von Achtung und Wiirde, in Groff ua (Hrsg), Tod und toter Korper.
Der Umgang mit dem Tod und der menschlichen Leiche am Beispiel der klinischen Obduktion (2007) 11 (14).

4 Kablin Grof/Glahn/Tag 208.
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Dieses Oszillieren zeigt sich auch im Recht. Der menschliche Leichnam gilt nicht als
Person, ist jedoch Ankntipfungspunkt eines ,,postmortalen Personlichkeitsrechts*’, das
den toten Korper vor Zugriffen schiitzt und ihn in seiner Integritdt aufzubewahren, ihm
die sprichwortliche ewige Ruhe zu gonnen sucht. Gleichzeitig weisen besondere Vor-
schriften den toten Korper sowohl als Objekt der Angst (zB in Hygienevorschriften) als
auch der medizinischen und kriminologischen Neugier (zB in der Regelung von Obduk-
tionen) aus. Weiters ist bedeutsam, dass ein allgemeines Interesse an menschlichen
Organen, Zellen und Gewebe besteht, der Leichnam also auch verwertbare Versor-
gungsressource ist. Der vorliegende Beitrag soll, ohne Anspruch auf Vollstindigkeit,
einige kurze Schlaglichter auf den Umgang des Rechts mit toten Korpern werfen.

2. Das Spannungsverhaltnis von Verwaltungs- und Zivilrecht

Das Leichen- und Bestattungswesen fillt beztiglich Gesetzgebung und Vollziehung in
den Zustiandigkeitsbereich der Lander.” Die einschligigen (6ffentlich-rechtlichen) lan-
desgesetzlichen Vorschriften regeln beispielsweise die Totenbeschau, den Leichentrans-
port und die zuldssige Art der Bestattung. Gleichzeitig hat das Totenrecht aber auch eine
zivilrechtliche Dimension: Es geht um Fragen des (postmortalen) Personlichkeitsrechts
(§ 16 ABGB) und der ,,Fursorge fur die Toten. Diese Materie fallt in die Zivilrechts-
kompetenz des Bundes.® Wer dariiber entscheiden darf, wie ein Leichnam bestattet wer-
den soll, ist eine zivilrechtliche Frage. Dementsprechend bezweifelt Aichhorn, dass es
der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung entspricht, wenn Leichen- und Bestat-
tungsgesetze der Lander Regelungen dartiber enthalten, wer tiber die Bestattungsart
entscheiden darf.’

3. Wenn jemand stirbt ...

Das Leichenrecht der Lander!'? verwaltet die Toten. Sie werden in Bescheinigungen ver-
zeichnet, allenfalls einer Obduktion zugefiihrt und so rasch wie moglich, nach einer
allfilligen Trauerzeremonie und Aufbahrung, bestattet. Die folgenden skizzenhaften
Ausfithrungen beziehen sich auf das Wiener Leichen- und Bestattungsgesetz (WLBG)!.
Stirbt jemand, muss der Tod gegentiber dem Magistrat angezeigt werden. Die Leiche

5 Binder, Das rechtliche Fortleben des menschlichen Kérpers nach dem Tode, JAP 1998/99, 228.

6 Fiir eine detailliertere Analyse, insb in Hinblick auf rechtsethische Fragen iZm Organtransplantationen und Gewebe-
bzw Zellentnahmen, wird auf den Beitrag von Solvita Olsena in der vorliegenden Ausgabe des juridikum verwiesen.

7 Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG (Gesundheitswesen ist Bundessache mit Ausnahme des Leichen- und Bestattungswesens)
iVm Art 15 B-VG.

8 Art 10 Abs1Z 6 B-VG.

9 Aichhorn, Das Recht der Lebenspartnerschaften (2003) 370 ff.

10 Grundlegend dazu E. Mayer, Der Umgang mit der Leiche (Dissertation, 2010) 147-167.

11 LGBI2004/38 idF LGBI 2013/29.
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darf nicht bewegt werden, bis der/die totenbeschauende Arzt/Arztin eintrifft.!> Die
Totenbeschau bezweckt die Feststellung des Todes sowie dessen Art und Ursache. Die
Todesbescheinigung wird der zustindigen Personenstandsbehorde tibermittelt;!' aufSer-
dem wird seitens des Magistrats ein Totenbeschauprotokoll erstellt, das zehn Jahre lang
aufbewahrt wird."

Nach der Totenbeschau muss die Leiche aus der Wohnstitte entfernt und in einer
Leichenkammer untergebracht werden.!* Leichentransporte in ein anderes Bundesland
oder auch in einen anderen Staat sind gesondert geregelt und bedurfen allerlei ,,Papier-
kram* (ua braucht es fiir den internationalen Transport einen ,,Leichenpass®).'¢

Die Abwendung von gesundheitlichen Gefahren zieht sich motivisch durch das Gesetz
und vermengt sich mit pietdtsbezogenen Vorschriften. ZB darf die Leiche nur in ,,wider-
standsfahigen und dicht schliefenden Sargen transportiert werden und diirfen im Lade-
raum des Leichenwagens nur Trauer- und Aufbahrungsgegenstinde mitgefithrt wer-
den.V”

Nach der Trauerzeremonie ist die Leiche ,,unverziiglich® zu bestatten. Zulissig sind
Erd- oder Feuerbestattungen in einer vorschriftsmafSigen Bestattungsanlage (Friedhofe,
Urnenhaine) oder Privatbegribnisstitte. Urnen konnen unter bestimmten Vorausset-
zungen auch zuhause aufbewahrt werden. Kleine symbolische Mengen Asche diirfen
auch zu Schmuckstiicken oder Ahnlichem verarbeitet werden; das Verstreuen von Asche
in Luft, Wasser oder Erde ist hingegen grundsatzlich nicht erlaubt.'®

Zustandig fur die Veranlassung der Bestattung sind die ,,nahen Angehorigen® (Ehegat-
tlnnen bzw eingetragene Partnerlnnen in aufrechter Ehe/Partnerschaft, Verwandte in
gerader Linie, Geschwister). Wenn nach fiinf Tagen ab Ausstellung der Todesbescheini-
gung niemand die Bestattung veranlasst hat, ist der Magistrat zustandig."

Fur die Wahl der Bestattungsart ist laut WLBG eine ,,letztwillige Verfiigung oder son-
stige Willenserklarung® der verstorbenen Person mafdgebend; wenn eine solche nicht
vorliegt, entscheidet jene Person, welche die Bestattung beauftragt hat.’ Dabei sind
wohl die im Folgenden dargestellten Grundsitze des zivilrechtlichen ,, Totenfiirsorge-
rechts“ zu berticksichtigen.

12 §§2f,5 WLBG.

13 § 7 WLBG. Details zur Vornahme der Totenbeschau finden sich in der Durchfiihrungsverordnung zum WLBG ABI
2006/51+52 idF ABl 2012/35.

14 § 8 WLBG.

15 § 6 Abs 3, § 10 Abs 1 WLBG.

16 §§15,16,17 WLBG. In diesem Zusammenhang relevant sind auch das Internationale Abkommen tiber Leichenbe-
férderung BGBI 1958/118 und das Ubereinkommen iiber die Leichenbeférderung BGBI 1978/515.

17 § 14 WLBG.

18 §§10,19,20,25a,30 WLBG.

19 § 19 WLBG.

20 § 28 WLBG.
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4. Postmortales Personlichkeitsrecht und Recht der Totenfiirsorge

Beim zivilrechtlichen ,, Totenrecht* geht es in erster Linie um die Frage, wer das Recht
hat, iiber den toten Korper zu verfiigen. Daran entztinden sich bisweilen familidre Kon-
flikte, die sogar vor Gericht landen. Wie ist zu entscheiden, wo und wie eine Leiche zu
bestatten ist? Da das ,, Totenrecht* im ABGB nicht geregelt ist, greift die Rsp dazu auf

“21 zuriick:

»allgemein anerkannte Grundsitze
Zunichst stellt sich die Frage, was der Leichnam eigentlich ist. SchliefSlich ist er keine
Person (mehr). Aber ist er daher automatisch eine Sache? Im Gegensatz zu einem Teil
der Lehre?? lehnt die Rsp die Sachkonzeption ab und behandelt den Leichnam ,,als fort-
gesetzte Personlichkeit (...), solange er noch als Leib einer bestimmten verstorbenen
Person anzusehen ist“?3.

Die Verfugung tiber den eigenen Leichnam ist ein hochstpersonliches Recht, das keiner
Stellvertretung zuganglich ist?* und tiber den Tod hinaus wirkt. Stirbt jemand, so kommt
es darauf an, wie der oder die Verstorbene bestattet werden wollte. Hat er oder sie sich
diesbeziiglich nicht geduflert, so ist sein oder ihr mutmaflicher Wille mafSgeblich. Die-
sen Willen miissen die mit der Bestattung betrauten Angehorigen befolgen, soweit dies
im Rahmen der o6ffentlich-rechtlichen Vorgaben des Leichenrechts moglich ist.> Vom
Willen des oder der Verstorbenen hangen alle Elemente der sogenannten ,, Totenfiirsor-
ge“ ab: Die Art der Bestattung, der Ort der Bestattung (zB ob im Familiengrab?¢), die
Grabinschrift?” oder auch die Bestimmung jener Person, die iiber den Leichnam ent-
scheiden darf. Lasst sich nicht einmal ein mutmafSlicher Wille des oder der Verstorbenen
ermitteln, so kommt die Entscheidungsbefugnis iiber den Umgang mit dem toten Kor-
per den am néchsten stehenden Personen zu. Dabei kommt es weder auf den Verwandt-

schaftsgrad noch auf die Erbeneigenschaft an, sondern auf das tatsichliche Nahever-

21 OGH 27.10.1999,7 Ob 225/99k.

22 Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3 qualifiziert den Leichnam als Sache bzw als einer solchen gleichzuhalten; das
Recht der Angehorigen zur Entscheidung dariiber, wie mit dem Toten zu verfahren ist, argumentiert er gleichwohl
nicht eigentums- sondern familienrechtlich (vgl in dieser Hinsicht auch Blume, Fragen des Totenrechts, Archiv fiir die
civilistische Praxis 1914, 367); Verfiigungen des oder der Toten iiber seinen/ihren Leichnam betrachtet auch Spiel-
biichler als Ausfluss des Personlichkeitsrechts der verstorbenen Person. Die Qualifikation als Sache scheint daher
nicht zu anderen Ergebnissen zu fiihren als der Zugang der Rsp. Auch Kopetzki stellt fest, dass der Unterschied
zwischen der Konzeption der Leiche als Sache oder als ,,Riickstand der Person letztendlich ,,symbolischer Natur*
sei; vgl Kopetzki, Der menschliche Leichnam im privaten und 6ffentlichen Recht Osterreichs und der BRD, in
Stefenelli (Hrsg), Korper ohne Leben (1998) 862 (862). Vgl zur Umstrittenheit der Qualifikation des Leichnams auch
mwN Aichhorn, Lebenspartnerschaften 367f; sowie Wilbelm, Duell um eine Leiche, ecolex 1994, 73.

23 OGH 6.12.1972,1 Ob 257/72. Den Zugang der Rsp kommentiert Wilbelm: ,,Die [dogmatische, Anm IR] Konstruk-
tion ist allerdings ungeschlacht, aber ihr Anliegen verniinftig.“ Wilhelm, Die Geschifte der Krematorium Wien
GmbH, ecolex 2013, 673.

24 Vgl OGH 13.12.2012,1 Ob 222/12x.

25 Zudem fiihren die Gerichte manchmal an, dass das Personlichkeitsrecht, iiber den Umgang mit der eigenen Leiche zu
verfiigen, nur ,,im Rahmen der guten Sitten* gelte (OGH 27.10.1999, 7 Ob 225/99k); vgl auch Brandstetter, Der
Schutz des Leichnams im sterreichischen Strafrecht, in Stefenelli (Hrsg), Korper ohne Leben (1998) 873 (874).

26 Vgl Binder, JAP 1998/99,228.

27 Vgl OGH 17.12.2003, 7 Ob 285/03t.
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hiltnis.?® Daneben fiihrt der OGH immer wieder auch das Prinzip der ,, Totenruhe ins
Treffen: Schwerwiegende Griinde miissen vorliegen, damit eine bereits bestattete Leiche
wieder exhumiert werden darf.?’

Beispielhaft sei einer der wenigen OGH-Fille erldutert:*® Nachdem eine junge Frau tod-
lich verungliickt war, wurde ihre Leiche auf einem Friedhof begraben. Eineinhalb Jahre
spater besann sich ihre Mutter darauf, dass die Tochter immer gesagt hatte, sie wolle
feuerbestattet werden, weil ,,sie Angst davor habe, ,von den Wirmern zerfressen zu
werden’“, und leitete die Enterdigung der Leiche in die Wege. Der Vater der Toten war
dagegen und klagte auf Unterlassung. Die verschiedenen Instanzen beschiftigten sich
nun mit der Frage, was die Verstorbene in einer solchen Situation gewiinscht hitte: Zu
bedenken sei, dass der befiirchtete Wurmfraf§ wohl schon in vollem Gange sei, was auch
die Feuerbestattung nicht mehr beheben konne. Vielleicht wolle die Tote, wenn sie schon
falschlicherweise und gegen ihren Willen in der Erde lag, ,lieber in Ruhe“ gelassen
werden? Letztendlich hielt der OGH den mutmaflichen Willen der Verstorbenen fur
zweifelhaft, stellte die Mutter als engste Bezugsperson und daher Totenfiirsorge-Berech-
tigte fest und bewertete den Sachverhalt so, dass er den Eingriff in die Totenruhe recht-
fertige. SchliefSlich beende die Mutter damit ,,einen Zustand (...), den die Tochter wie-
derholt als sie dngstigend bezeichnet hat.

Die Formulierungen des Urteils spiegeln eine Identifikation der Leiche mit der verstor-
benen Person wider: ,,Sie“ wird entgegen ihres Wunsches von den Wurmern zerfressen,
»sie“ mochte vielleicht lieber in Ruhe gelassen werden und ,,sie“ befindet sich in einem
sie angstigenden Zustand. Die zivilrechtliche Denkfigur des iiber den Tod hinaus wir-
kenden Personlichkeitsrechts an der eigenen Leiche vermag die Ambivalenz des toten
Korpers nicht aufzuheben, sondern bringt sie im Grunde genau zum Ausdruck: Dass
nicht als ganzlich fuhl- und willenlos gelten darf, was nach einhelliger Meinung fiihl-
und willenlos ist. Und dass rechtlich eine Person in ihrem Korper weiterwirkt, obwohl
es die Person nicht mehr gibt. Da geraten die Gerichte auch sprachlich ins Schwimmen,
greifen auf den diffusen Begriff der ,,Pietdt“ zuriick und setzen — wie aus der Alltags-
sprache bekannt — die Leiche mit der verstorbenen Person gleich.

5. Strafrechtlicher Schutz des toten Korpers?!

Abgesehen von der zivilrechtlichen Beriicksichtigung des postmortalen Personlichkeits-
rechts ist der menschliche tote Korper auch strafrechtlich geschiitzt. Einschlagig ist

28 Vgl grundlegend zum Recht der Totenfiirsorge OGH 6.12.1972,1 Ob 257/77;27.10.1999, 7 Ob 225/99k. Vgl auch
Aichhorn, Lebenspartnerschaften 368f mwN.

29 OGH 6.12.1972,1 Ob 257/77.

30 OGH 27.10.1999,7 Ob 225/99k.

31 Zum Folgenden vgl E. Meyer/Tipold, in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum StGB,
25. Lfg (2011) § 190; E. Meyer, Umgang; Bachner-Foregger in WK? StGB § 190 (Stand November 2009, rdb);
Fabrizy, StGB’ § 190; Stellpflug, Der strafrechtliche Schutz des menschlichen Leichnams (1996) 109-150.
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§ 190 StGB (Storung der Totenruhe)’?: Strafbar ist (1.) wer einen Leichnam, Leichen-
teile oder Totenasche einem/r Verfiigungsberechtigten entzieht; (2.) wer einen Leich-
nam, Leichenteile oder Totenasche aus einer Beisetzungs- oder Aufbahrungsstitte weg-
schafft; (3.) wer einen Leichnam misshandelt; und (4.) wer einen Leichnam, Totenasche
oder eine Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenkstitte verunehrt. Als Strafsatz
ist eine Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder eine Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen
normiert.*

Als Leiche gilt jeder tote Korper, der (noch) als menschliche Gestalt erkennbar ist, wes-
halb auch ein Skelett als Leichnam gilt. Das Abgrenzungskriterium zwischen lebendi-
gem und totem Korper ist der Hirntod. Zu den Leichenteilen zihlen auch fest mit dem
Korper verbundene Dinge wie zB Goldzdhne, Zahnbriicken, Herzschrittmacher etc
(nicht aber zB Prothesen).

Das geschiitzte Rechtsgut des § 190 StGB ist nach hM die ,,Pietdt“. Die verschiedenen
Tatbestande schiitzen jeweils die Verfiigungsbefugnis tiber die Leiche (,,Entziehen®),3
die Totenruhe als solche (,, Wegschaffen®), die korperliche Integritit des Leichnams
(»Misshandlung“) und die Ehre der verstorbenen Person sowie das Pietdtsgefiihl der
Allgemeinheit (,,Verunehren®). Eingriffe in die korperliche Integritit des Leichnams
sind nicht strafbar, wenn es sich um gesetzlich zulidssige Organtransplantationen oder
Obduktionen handelt.?

6. Der Leichnam als Ressource — Organtransplantationen

Unter welchen Voraussetzungen Organtransplantationen und Gewebeentnahmen aus
einem Leichnam zuldssig sind, regeln das Organtransplantationsgesetz (OTPG)*® bzw
das Gewebesicherheitsgesetz (GSG)?’.

32 Siche auch die Storung einer Bestattungsfeier (§ 191 StGB) und die einschligige Tatvariante der schweren Sachbe-
schadigung (§ 126 Abs 1 StGB).
33 §190 Abs 2 StGB stellt die Entfernung von Schmuck (zB Blumen) aus Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenk-
stitten unter Strafe.
34 Und zwar unabhiingig davon, ob das ,,Entzichen® in pietitsverletzender Weise geschieht. Vgl Brandstetter in Stefenelli
874-877, referierend auf OGH 25.11.1986, 10 Os 104,106-112/86 (sog Hypophyseentscheidung).
35 Eine unter den gesetzlichen Voraussetzungen vorgenommene Organtransplantation stellt einen Rechtfertigungs-
grund dar; vorschriftsmifSig vorgenommene Obduktionen kénnen entweder analog zur Heilbehandlung an Leben-
den als nicht tatbestandsmifig oder als gerechtfertigt betrachtet werden. Vgl E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/
Hinterhofer § 190 Rz 87.
BGBI12012/108. Das OTPG erging in Umsetzung der RL 2010/53/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 7.7.2010 iiber Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe,
ABI L 2010/207, 14 (berichtigter Titel durch ABI L 2010/243, 68). Das OTPG tibernahm die bisherigen Regelungen
des KAKuG. Vgl Heissenberger, Das Bundesgesetz iiber die Transplantation menschlicher Organe und dessen we-
sentliche Neuerungen, RAM 2013, 35; Fiiszl, Das neue Organtransplantationsgesetz, OZPR 2013/19.
BGBI12008/49 idF BGBI12013/162. Das GSG erging in Umsetzung der RL 2004/23/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 31. 3.2004 zur Festlegung von Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir die Spende, Beschaf-
fung, Testung, Verarbeitung, Konservierung, Lagerung und Verteilung von menschlichen Geweben und Zellen, ABI
1.2004/102,48; sowie ihrer Durchfiithrungsrichtlinien, RL 2006/17/EG, ABI L 2006/38,40 und RL 2006/86/EG, ABI
1L.2006/294, 32. Vgl dazu Joklik/Zivny, Gewebesicherheitsgesetz — das Wesentliche auf einen Blick, RdM 2008, 4.
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Zweck von Organentnahmen darf nur die lebensrettende bzw gesundheitswiederher-
stellende Transplantation in einen menschlichen Korper sein,?® wobei auch die Konser-
vierung in Organbanken mitumfasst ist.** Die Organentnahme darf nur durch gemein-
niitzige®® Entnahmeeinheiten durchgefithrt werden, und zwar unter folgenden Voraus-
setzungen (§ 5 OTPG): Es diirfen nur ,einzelne“ Organe entnommen werden (es darf
also keine ,,Ausschlachtung® der Leiche erfolgen*'); die Entnahme darf nicht ,,zu einer
die Pietidt verletzenden Verunstaltung der Leiche fithren®, und es darf kein Widerspruch
des oder der Verstorbenen vorliegen. Die osterreichische Rechtsordnung wihlt also den
Weg einer ,, Widerspruchslosung®, um dem Spannungsverhiltnis zwischen dem Verfii-
gungsrecht der verstorbenen Person und dem Organbedarf der Allgemeinheit zu begeg-
nen. Ein allfilliger Widerspruch kann im sogenannten ,,Widerspruchsregister® doku-
mentiert werden, welches vor einer Organentnahme jedenfalls abzufragen ist.*

Fur die Entnahme von Zellen oder Gewebe gelten dieselben Regeln (§ 4 Abs 5 und 5a
GSG).

7.Der Leichnam als Informationsquelle - Obduktionen

Bestimmungen, welche die Zulissigkeit von Obduktionen (= Offnung einer Leiche) re-
geln, finden sich verstreut sowohl in verschiedenen Bundesgesetzen als auch in Landes-
gesetzen. Sie eroffnen einen durchaus weiten Spielraum, um allfillige 6ffentliche Inter-
essen an der Erforschung der Leiche zu beriicksichtigen.

Die ,,gerichtliche Obduktion® gem § 125 Z 4 iVm § 128 StPO* dient der Aufkldrung
einer Straftat. Die , sanitdtspolizeiliche Obduktion® bezweckt den Schutz der Gesund-
heit: Sie ist zulassig fur die Feststellung, ob eine anzeigepflichtige Krankheit iSd § 1
Epidemiegesetz** vorlag,” sowie in anderen Fillen der Gesundheitsgefahrdung*. Die
»klinische Obduktion“, geregelt im Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz
(KAKuG)*, bezeichnet die Obduktion an in Krankenanstalten Verstorbenen. In offent-
lichen Krankenanstalten*® ist sie dann zuldssig (und geboten), wenn sie zur Wahrung

38 §2 OTPG.

39 E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer § 190 Rz 110.

40 Die Definition findet sich in § 16 Abs 1 KAKuG, wobei das OTPG auch solche Einheiten als gemeinniitzig gelten lisst,
welche die lit a des § 16 Abs 1 nicht erfiillen.

41 E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer § 190 Rz 108.

42 § 7 OTPG. Das Widerspruchsregister wird von der Gesundheit Osterreich GmbH gefiihrt und dient der Dokumen-
tation von Widerspriichen gegen postmortale Organentnahmen (§ 6 OTPG).

43 Vgl auch die Verordnung zur Vornahme der gerichtlichen Totenschau RGBI 1855/26.

44 BGBI 1950/186 idF BGBI12013/18.

45 Vgl E. Meyer, Umgang 109. Vgl auch die Verordnungsermichtigung in § 5 Epidemiegesetz sowie die Verordnung
betreffend Leichen von mit anzeigepflichtigen Krankheiten behafteten Personen RGBI 1914/263.

46 Vgl E. Meyer, Umgang 110. Diese Variante der sanititspolizeilichen Obduktion ist im Leichenrecht der Lander gere-
gelt, siche zB § 12 WLBG.

47 BGBI 1957/1 idF BGBI12002/65.

48 Fiir private Krankenanstalten gelten strengere Regeln, vgl § 40 KAKuG.



juridikum 2/2014 thema: Kérper im Recht 257

von Offentlichen oder wissenschaftlichen Interessen erforderlich ist.*” Wenn diese Vor-
aussetzungen nicht vorliegen, darf obduziert werden, wenn entweder eine Zustimmung
der verstorbenen Person oder der ,,nachsten Angehorigen® vorliegt (§ 25 KAKuG).*
In anderen Fallen (,,Privatobduktion®) ist zB in Wien eine Obduktion dann zulissig, wenn
der/die Verstorbene zugestimmt hat oder die Kernfamilie der verstorbenen Person einver-
nehmlich der Obduktion zustimmt (§ 13 WLBG). Andere Landesgesetze erweitern die Zu-
griffsmoglichkeiten auf den toten Korper iiber zusétzliche Bestimmungen zur Verwendung
der Leiche in der medizinischen Forschung und Lehre in anatomischen Instituten.’!

8. Griinde fiir den Schutz des toten Korpers

Wie dargelegt wurde, greifen beim Umgang mit toten Korpern Personlichkeitsschutz,
Angehorigeninteressen, Sittenempfindungen der Allgemeinheit, gesundheitliche Erwa-
gungen und (medizinische) Verwertungsinteressen ineinander. Aber was ist der Grund
fiir den rechtlichen Schutz der Toten, warum behandelt sie das Recht nicht einfach als
die leblosen Objekte, die sie sind?

Der strafrechtliche Schutz der Totenruhe schiitzt nach hM die Pietdt. E. Meyer/Tipold
identifizieren eine ,individuelle und eine allgemeine Komponente“ der Pietit, die einer-
seits das Pietdtsgefiihl der Angehorigen umschreibe und andererseits der ,,Ehrfurcht der
Menschen vor ihrer Vergianglichkeit und der Unausweichlichkeit des Todes“ entspringe,
weshalb § 190 StGB auch dann zum Tragen komme, wenn keine Angehorigen vorhan-
den sind.>? Der Ruckgriff auf das Pietdtsgefiihl fihrt allerdings zu tautologisch anmuten-
den Aussagen: Die Bestimmung, dass man eine Leiche nicht verunehren darf, schiitzt das
allgemeine Gefuhl, dass man sie nicht verunehren darf.”®* Warum das gesellschaftliche
Pietitsgefiihl ein schutzenswertes Gut ist, bleibt offen. Die Begriindung von Bachner-
Foregger, dass eine Gefihrdung der Pietitsgefithle von Menschen ,,das Zusammenleben
aller gefahrden wiirde,* befriedigt nicht wirklich. Dasselbe gilt fiir die im zivilrechtli-
chen Totenrecht zentrale Denkfigur, dass im Umgang mit dem toten Kérper ein fortwir-
kendes Personlichkeitsrecht der verstorbenen Person zur Geltung zu bringen sei.” Denn

49 Laut E. Meyer, Umgang 113 mwN muss das Interesse im Zusammenhang mit dem konkreten Todesfall stehen. AA
Schwamberger, Obduktion in Krankenanstalten, RAM 1998, 77, der auch die ,,Erforschung neuer Krankheitsfor-
men* als rechtfertigendes wissenschaftliches Interesse zulisst.

50 Essind entsprechende landesgesetzliche Ausfithrungsbestimmungen ergangen, beispielsweise fiir Wien § 40 und § 62
Wiener Krankenanstaltengesetz (Wr KAG) LGBl 1987/23 idF LGBI 2014/5.

51 Vgl E. Meyer, Umgang 119 f.

52 Vgl E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer § 190 Rz 8.

53 Vgl E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer § 190 Rz 92.

54 Bachner-Foregger in WK? StGB Vor §§ 188-191 Rz 4 (Stand November 2009, rdb.at).

55 Zumindest solange die Leiche noch als Kérper einer bestimmten Person erkennbar ist. Vgl OGH 6.12.1972,
1 Ob 257/72. Vgl auch Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3: Der ,,Sachcharakter® des Leichnams trete in den Vor-
dergrund, wenn ,,der Zeitablauf in Verbindung mit der Anonymitit oder dem ginzl Zerfall des Korpers die Pietit
und Achtung des Toten hinter anderen Interessen (zB der Archiologie) zuriicktreten® lasst.
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der Grund, warum Leichen mit Personlichkeitsschutz ausgestattet werden sollen, bleibt
dunkel.

Diese Unschirfen verwundern allerdings nicht. Die (rechts-)ethische Debatte, worauf
eine moralische Pflicht gegentiber den Toten beruhen konnte, ist nicht abgeschlossen. So
wird beispielsweise die Uberlegung angestellt, dass Leichen zwar nicht als ,,Personen®,
jedoch als ,Menschen®“ zu begreifen sind, weil sie diesen hinreichend dhnlich sind: Sie
bestehen aus demselben Material, gleichen einander duflerlich und sind genetisch iden-
tisch.’® Ein anderer Ansatz’” geht nicht von der Frage nach der ontischen Natur des
Leichnams aus, sondern von der Frage nach der Qualitdt des sozialen Raums, der durch
einen bestimmten Umgang mit den Toten entsteht: Inwiefern werde das Vertrauen der
Lebenden auf Achtung ihrer eigenen Wiirde erschiittert, wenn tote Korper auf eine be-
stimmte, ,,demiitigende“ Art behandelt werden? Die Menschendhnlichkeit der toten
Korper spielt allerdings auch bei diesem Ansatz eine Rolle: Problematisch an einem
»demiitigenden® Umgang mit den Toten sei, dass etwas, das prima facie als ,,mensch-
lich“ erkannt wird, so behandelt wird, als wire es nicht menschlich. Durch die ,,Fihigkeit
[der Toten] Symbolisierungs- und Erinnerungsfliche und damit Identifikationsflache“®
zu sein, gewinnt der Umgang mit den Toten Aussagekraft und Bedeutung fiir das Ver-
héltnis der Lebenden untereinander.

Die These, dass der Umgang mit den Toten letztendlich die Lebenden ,,meint* bzw
Riickschlisse auf die sozialen Verhiltnisse zulisst, legen Beispiele aus Geschichte und
Gegenwart durchaus nahe: Rassistisches ,,Ausstopfen“ und Ausstellen von Menschen-
korpern®”, antisemitische und antimuslimische Grab- und Friedhofschindungen®® oder
auch die namenlosen, nur mit einer Nummer oder dem Sterbedatum versehenen, Gra-
ber von Migrantlnnen, die an den Aufsengrenzen der Européischen Union ums Leben
gekommen sind.®! In letzterem Fall wird keine gezielte Herabwiirdigung der Toten be-

56 Vgl Wittwer, Der Leichnam aus der Sicht der Philosophie, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 2008, 97 (106-117).
Ein anderer Ansatz ist bestrebt, die gedankliche Dualitit von Organismus und Person aufzuheben und auf dieser
Basis die Menschenwiirde auch auf den leblosen ,,Leib“ auszudehnen. Vgl Esser in Grof§ ua.

Vgl Glahn, Ob tot oder lebendig! Ein interaktionaler Menschenwiirdebegriff, in Groff/Glahn/Tag (Hrsg), Die Leiche
als Memento mori (2010) 45.

58 Glahn in GrofS/Glahn/Tag 68.

59 Vgl Wigger/Klein, ,Bruder Mohr“. Angelo Soliman und der Rassismus der Aufklirung, in Hund (Hrsg), Entfremdete
Korper. Rassismus als Leichenschindung (2009) 81.

Beispielsweise berichtet der Zentralrat der Juden in Deutschland, unter Bezugnahme auf amtliche Statistiken, im
Zeitraum von 2002-2008 von 267 antisemitischen Schindungen auf jiidischen Friedhofen; vgl www.zentralratdju-
den.de/de/article/1702.innenministerium-legt-aktuelle-statistik-iiber-verwiistungen-vor.html. Vgl auch DerStan-
dard.at, 43 jidische Griber am Zentralfriedhof geschindet, 29.6.2012, http://derstandard.at/1339639367652/Wi-
en-43-juedische-Graeber-am-Zentralfriedhof-geschaendet. Beispielhaft fiir rechtsextreme Schindungen muslimischer
Griber vgl Siiddeutsche.at, 500 muslimische Griber geschindet, 17.5.2010, www.sueddeutsche.de/panorama/
frankreich-muslimische-graeber-geschaendet-1.379749; DerStandard.at, Schindung islamischer Griber in Graz:
»Denken in alle Richtungen®, 8.2.2008, http://derstandard.at/3216449 (alle abgerufen am 15.3.2014).

Vgl nur beispielhaft Kurier.at, Fliichtlinge als Nummer begraben, 20.10.2013, http:/kurier.at/politik/weltchronik/
italien-lampedusa-fluechtlinge-als-nummer-begraben/31.798.122 (15.3.2014); auch DiePresse.com, Griechenland:
Der Friedhof der Illegalen, 25.8.2010, http://diepresse.com/home/politik/aussenpolitik/590032/Griechenland_Der-
Friedhof-der-Illegalen (15.3.2014).
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trieben, sondern die Namenlosigkeit der Graber ist eine Folge von Exklusion. Wem die
Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft verwehrt wird, tragt in dieser Gemeinschaft kei-
nen Namen, ist als Person nicht vorhanden.®® In den namenlosen Gribern manifestiert
sich die verordnete Entsubjektivierung der Lebenden.

Mag? Ines Rossl ist Mitherausgeberin des juridikum und wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Legal Gender
Studies der JKU Linz; ines.roessl@jku.at

62 Zum Gedanken, dass das ,Recht, Rechte zu haben,“ von der Zugehérigkeit zu einer Gemeinschaft abhingt, vgl
Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft'? (2009, 1. engl Aufl 1951) 601-625. Zur kritischen Ausdiffe-
renzierung des Exklusionsbegriffs iZm dem europdischen Grenzregime vgl zB Cuttitta, Das europiische Grenz-
regime: Dynamiken und Wechselwirkungen, in Hess/Kasparek (Hrsg), Grenzregime. Diskurse, Praktiken, Institu-
tionen in Europa (2010) 23.



