Dr. Tobias Rudolph
Rechtsanwalt

Albrecht-Durer-Platz 4
90403 Niirnberg

-Vorab per Fax- Gerichtsfach 202
RA Dr. T. Rudolphe Albrecht-Diirer-Platz 4 90403 Niirnberg Tel 0911/ 929 18 86

. . . Fax 0911 /274 06 77
Landgericht Nurnberg-Furth Mobil 0179 / 537 40 94
-Abteilung fur Strafsachen-

h RA@tobiasrudolph.de
Further Stral3e 110 www.tobiasrudolph.de

90429 Nurnberg

In Burogemeinschaft mit
den Rechtsanwalten
Dr. Frank H. Schmidt und

Fax: Norbert Alois Oswald
Gerichtspost
Az.:
Nurnberg, ...

In der Strafsache
gegen

u.

wurde die Sachrtge in allgemeiner Form erhobemedhtlicher Hinsicht ist insbesondere
auszufuhren:

A. Zu 8 168 Abs. 1 StGB — Storunqg der Totenruhe

l.
Das Zahngold ist schon begrifflich keine Asche.

Nach der Definition des Internetlexikons Wikipediatp://de.wikipedia.org/wiki/Asche)
handelt es sich bei Asche um den Verbrennungsmétstrganischen Materials, d. h. den
Ruckstand der Verbrennung von Lebewesen (PflanZégre, Menschen). Chemisch

betrachtet handelt es sich bei der Asche um desofém unverbrennbaren) Mineral-
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stoffgehalt der Lebewesen. Asche besteht vor akkerm Oxiden und (Bi-)Karbonaten
diverser Metalle, z.B. AD;, CaO, FegO3;, MgO, MnO, BOs, K;O, SiG, NaCO;,
NaHCG;. Gold in der Konzentration des Zahngoldes gehéchrdem allgemeinen Sprach-

gebrauch und auch nach der chemischen Definiticint aur Asche.

In der deutschen Sprache gibt es die Redewendtwmgs eerfalle zu ,Schutt und Asche®.
In dieser Wendung kommt zum Ausdruck, dass deriBeggche sich auf die Riuckstdnde
der Verbrennung organischen Materials bezieht uirdahorganisches Material andere

Begriffe gelten

Das OLG Bamberg argumentiert in der Entscheidung ¥9.01.2008 (2 Ss 125/2007 —
Zahngoldfall Hof) mit einer Definition, wonach unt&sche grundsatzlich alles falle, ,was
von verbranntem Material Ubrig bleibt*. Diese Ddion stitzt gerade den hier
zugrundegelegten restriktiven Begriff und nicht j@daigen, wie er in dem Urteil des OLG
Bamberg, dem sich das Landgericht Nurnberg-Fursieldrel3t, im Ergebnis vertreten wird.
Indem namlich darauf abgestellt wird, was ,we@rbranntem,Material* tbrig bleibt, wird
impliziert, dass tatséchlich ein Verbrennungsvoggstattgefunden hat. Die Steine, die von
einem verbrannten Haus Ubrig bleiben, da sie ierifBubstanz nicht brennbar sind,
gehoren nach dem allgemeinen Sprachgebrauch nichAgche. Ein Grillrost, der bei
einem Grillvorgang bestimmungsgemal unversehrtbflenirde nach allgemeinem
Sprachempfinden ebenfalls niemals als Asche beaeicherden. Denn er gehdrt nicht zu

dem, was von demwerbranntenMaterial tibrig bleibt.

Faktisch wurden séamtliche anorganischen Gegenstisrdéeremation, die neben der Asche
in den Brennéfen zu finden sind, auch durch diaeliStdirnberg stets so behandelt, als ob
sie nicht zur Asche gehdren. So wurden in der Vergangenheitzddhrittmacher und
kunstliche Huftgelenke entnommen, ohne dass dazwiligungen der Erben oder
Angehdrigen vorlagen. Bei diesen Entnahmen ging man Recht — davon aus, dass es
sich bei den bezeichneten Gegenstdnden nicht unheAsm Sinne von § 27 der
Bayerischen Bestattungsverordnung handelt. NactediBestimmung gehort die ,,Asche*

in die Urne.

Die Stadt Nurnberg vertrat folglich in der Vergangeit und vertritt aktuell die
Auffassung, dass Herzschrittmacher, kinstliche dg#lénke, Sargnéagel, und Zahngold
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nicht zur Asche gehdren, sondern als nicht verlivaren Substanz einem anderen
rechtlichen Schicksal unterliegen. GemalR ArtikelAlks. 1 Satz 2 des Bayerischen
Bestattungsgesetzes (BayBestG) missen Leichen- Asuthenreste Verstorbener auf
Friedhtfen beigesetzt werden, sofern nicht einetgéshe Ausnahmebestimmung vorliegt.
In Artikel 5 des BayBestG wird konkretisiert, das# Leichen- und Aschenresten Ver-
storbener nur so verfahren werden darf, dass Keefahren fir die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung, insbesondere fir die Gesundheit undié Belange der Strafrechtspflege
zu befurchten sind und die Wirde des Verstorbemehdas sittliche Empfinden der All-
gemeinheit nicht verletzt werden. Nach dem BayBesifél das Begriffspaar ,Leichen-
und Aschenreste* an mehreren Stellen verwendesgl@sweise auch in Artikel 10,
Artikel 18 Abs. 1 Nr. 12 BayBestG). Diesem Beggiffsr liegt ganz offensichtlich der
Gedanke zugrunde, dass es sich bei den ,Aschetestedie organischen Rickstande der
Verbrennung handelt, d.h. um das, was der Leichenach deren Kremation tbrig bleibt.
Dies wird ganz besonders deutlich in Artikel 27 daf der Ermachtigung des Artikel 16
BayBestG beruhenden bayerischen BestattungsvenogdidayBestV), wonach die Asche
einer jeden Leiche in einer festen Urne zu vers@an ist. In der Vorschrift ist weiter
geregelt, dass die Urne dauerhaft und wasserdeamtssll, soll sie Uber der Erde beigesetzt
werden. In Artikel 28 der BayBestV finden sich bedere Regelungen Uber die
Herausgabe und Versendung der Asche, die fur kémstiHlUftgelenke, Sargnagel und
Zahngold offensichtlich nicht eingreifen. Die vettagsrechtlichen Vorschriften lassen
keinen Zweifel daran, dass die ,Asche” in die Urgehort und folglich nicht zur
Disposition der Erben oder Angehdrigen — und audhtnder Stadt als Trager der

Bestattungsanstalt — steht.

Ab April 2005 gab die Stadt Nurnberg die nicht arigahen Reste der Verbrennung an ein
Entsorgungsunternehmen und erhielt hierfir Bezahloach Gewicht (vgl. S. ... der
Urteilsgrinde). Wéare die Stadt NUrnberg davon ageggen, dass es sich dabei um Asche
handelte, hatte sie die nicht organischen Verbregsniickstande nicht (nach ihrer Auf-

fassung legal) verkauft.

Der Umstand, dass nach Auffassung der Stadt Nignder mit der Leiche fest ver-
bundenen Kdrperimplantate, d. h. insbesondere dhrgold, nicht zur Asche gehort, lasst
sich auch aus der aktuellen Fassung der Bestattumg$ Friedhofssatzung der Stadt
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Nurnberg vom 06.04.2009 ablesen (Amtsblatt der tSiitnberg, S. 134, Satzung auf
Grundlage von Artikel 23 Satz 1 und Artikel 24 AldsNr. 1, Abs. 2 der Bayerischen
Gemeindeordnung). In dieser Satzung wird unter 8Ab%. 1 Satz 2 geregelt: ,Eine
Einascherung soll nur erfolgen, wenn auf die Ribkgeit der Leiche festverbundener
Kdrperimplantate verzichtet wird. Aus der Verweduter Rickstande solcher Implantate
entstehende Erlése sind zur Férderung einer KdikurPietat, des Sterbens und der Toten-
ruhe zu verwenden.” Diese Vorschrift wurde eingéfigachdem der vorstehend zu

entscheidende Sachverhalt allgemein bekannt wurde.

Der Aschebegriff des StGB ist schon aufgrund defagsungsrechtlichen Vorgaben des
Artikel 103 Abs. 2 GG bzw. § 1 StGB im Zweifel emgaiszulegen, als der Aschebegriff
der verwaltungsrechtlichen Bestattungsvorschrifieraus folgt, dass, wenn Zahngold im
Sinne des offentlich rechtlichen Bestattungsrekbise Asche ist, dieses auch keine Asche
im Sinne des § 168 StGB sein kann.

Der Gleichklang der Begriffsbestimmung folgt aucis dem gleichgelagerten Schutzzweck
der strafrechtlichen und offentlich rechtlichen ¥dmriften, durch welche ein pietatvoller
Umgang mit den Verbrennungsrickstanden gewahremsterden soll. Auch nach
offentlichem Recht durfen Verbrennungsruckstandedann ausgesondert werden, wenn
dadurch die Wirde des Verstorbenen und das sétltripfinden der Allgemeinheit nicht
verletzt wird (Artikel 5 BayBestG). In Artikel 5 B8estG wird sogar ausdricklich auf die
.Belange der Strafrechtspflege” Bezug genommerh. dler Gesetzgeber selbst geht von
einem Gleichlauf des verwaltungsrechtlichen undstiegrechtlichen Aschebegriffs aus.

Nach alledem sind nur zwei Sichtweisen denkbargdich in einem Selbstwiderspruch zu

verstricken:

1) Der eine Weg ist der, den das Landgericht Ningibeirth in dem angegriffenen Urteil
und auch das OLG Bamberg beschreiten. Beide Germgdhen offenbar davon aus, dass
das Zahngold zur Asche und damit in die Urne getvigiit S. ... des angegriffenen Urteils:
.-...dass ein Teil der Asche der Verstorbenen nichdie Urne gelangt, um es der Stadt

Nurnberg zu ermdglichen, eine ordnungsgemalie Basgahach dem Bestattungsgesetz (8
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27 S. 1 BayBestV) vorzunehmen®; s. a. OLG Bamber@ &nter Il. 3 a) ee): ,Fur das
Ergebnis dieses Revisionsverfahrens kann es dadt@ngestellt bleiben, ob sich eine
andere rechtliche Beurteilung méglicherweise damgibe wenn — unter Verstol3 gegen §
23 Abs. 2 und § 27 Satz 1 BayBestV — eine Entlegder Aschebehalter nicht nach jedem
Sortiervorgang erfolgt und die Verbrennungsrickdtaaus verschiedenen nacheinander
durchgefuhrten Eindscherungsvorgangen — etwa au&denatierungen im Verlauf eines
gesamten Tages — in den jeweiligen Schubladen dgr Aschenmihle gesammelt

werden®).

Beiden Gerichten ist offenbar die Konsequenz ilRechtsauffassung bewusst, namlich
dass die Aussonderung des Zahngoldes durch di¢ Btadberg in der gegenwartigen
Praxis bei dieser Sichtweise gegen § 27 BayBestV/geyen 8§ 1 BayBestG verstof3t. Die
aktuelle Fassung der Nurnberger Bestattungs- umdtofssatzung ware bei dieser Sicht-
weise mit hdherrangigem Recht nicht vereinbarteB#erwertung der ,Asche* verbietet
sich bei einer solchen Sichtweise von selbst; dalsngold durfte genauso wenig ,zur
Forderung einer Kultur der Pietéat, des Sterbensdandlotenruhe” verkauft und verwertet
werden, wie etwa Haare, FuRndgel oder Augen destdtdrenen. Auf eine vorherige Ein-
willigung der Erben oder Angehdrigen kdme es gahtnerst an. Die wirtschaftliche Ver-
wertung des Zahngoldes ware auch von keiner gesetnl Ausnahmevorschrift durch das
Bestattungsgesetz gerechtfertigt (vgl. Artikel 1sAll Satz 2 BayBestG: ,wenn dieses

Gesetz nichts anderes zulésst").

Der Industriezweig der Verwertung des Zahngoldesstaieingestellt werden. Der Stadt
Nurnberg entgingen bei dieser Sichtweise Einnahwoenjéhrlich einigen hunderttausend

Euro.

2) Die andere denkbare Sichtweise ist diejenige,hier vertreten wird, namlich dass es
sich beim Zahngold weder um Asche im Sinne von & $85B noch um Asche im Sinne
von 8§ 27 BayBestV handelt.

Nur diese Sichtweise steht im Einklang mit der ggeig Praxis der Bestattungsinstitute
und mit der aktuellen Fassung des § 11 der Frisdhaid Bestattungssatzung der Stadt
Nurnberg.
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Die hier vertretene Sichtweise wird auch gestitatck § 23 Abs. 2 BayBest. Dort ist
geregelt, dass Eindscherungskammern so einzurjchtemetreiben und zu unterhalten
sind, dass die Asche ,rein, vollstandig und unveohi‘ gewonnen werden kann. Aus der
Verwendung der Begriffe ,rein“ und ,unvermischt”lf§p, dass der Gesetzgeber das Bild
von pulverférmigen, ohne Anhaftungen belastetemul§tartikeln vor Augen hat. Mit

anderen Worten: Es ist die so genannte ,weil3e Aschle. Rickstande von organischem

Material gemeint - und keine verschmolzenen Zahaigompen.

Letztlich vertritt auch die Staatsanwaltschaft Nierg-Furth die hier vertretene Rechtsauf-
fassung. Vertreter der Staatsanwaltschaft waren deei Neufassung des § 11 der
Nurnberger Friedhofs- und Bestattungssatzung bgiteWirde die Staatsanwaltschaft
davon ausgehen, dass die Enthahme und Verwertungiutstlichen Huiftgelenken, Sarg-
nageln, Scharnieren und Zahngold gegen Art. 28 BayB verstieRe, so héatte sie
Ordnungswidrigkeitenverfahren gemafd Artikel 18 AbaNr. 1 i. V. m. Artikel 1 Abs. 1

Satz 2 BayBestG eingeleitet bzw. durch die zusgardiStellen einleiten lassen. Dies ist

trotz Kenntnis durch die Ermittlungsbehérden nigéschehen.

Aus Sicht des Unterzeichneten kann die Frage, olsigs bei dem Zahngold schon
begrifflich Gberhaupt um ,Asche” im Sinne von 8§ 1885B handelt, in dem vorliegenden
Fall letztlich allerdings dahingestellt bleiben, di@se Vorschrift schon aus einem anderen

Grunde nicht erfullt ist (vgl. unten unter 111.).

Die Vorlage des Verfahrens an den BundesgerichtishdlVege des Divergenzausgleichs
gemal 8§ 121 Abs. 2 GVG unter dem Gesichtspunkt&dé@68 StGB erscheint daher
insoweit entbehrlich, als auch bei Zugrundelegueg dom OLG Bamberg vertretenen

Aschebegriffs vorliegend ein Freispruch zu erfolpan

Unabhé&ngig davon, ob man die Zahngoldreste bdvegsiffich dem Aschebegriff unter-
fallen lasst oder nicht, verbietet es der Schutzkwader Norm, den vorliegend zu ent-

scheidenden Sachverhalt unter § 168 StGB zu sulksami
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Selbst wenn man sich beispielsweise auf den Stahkdpstellt, Sargnagel (als Ver-
brennungsrickstande im weiteren Sinne) oder kighstlHuftgelenke (als anorganische
Verbrennungsrickstande fest mit dem menschlicherpétverbundener Bestandteile)
gehoren begrifflich zur ,Asche®, so dirfte bezuglidieser Gegenstande Einigkeit dartiber
bestehen, dass es nach dem Schutzzweck der No@ssulund mit den Pietatvor-
stellungen der Allgemeinheit vereinbar ist, diesegénhstdnde auszusondern und einer
anderen Behandlung zuzufuhren, als die Verbrenmiuokstande organischer Substanz,
d.h. die ,weil3e Asche”. Nichts anderes gilt fir dahngold — zumindest dann, wenn es.
wie hier - durch einen technischen Ablauf bereit# \den Ascheresten isoliert wurde,
keiner bestimmten Person mehr zuzuordnen ist wid réiumlich getrennt und vermischt
mit anderen nicht der Pietat unterliegenden anasghan Verbrennungsrickstanden in

einem Abfallbehalter befindet.

1) Das OLG Bamberg hat sich mit der Frage des 3etuaicks des § 138 Abs. 1 Satz 1
StGB nur sehr oberflachlich auseinandergesetztstél#t sich auf den Standpunkt, dass
Rechtsgut dieses Tatbestandes nicht nur der padstied?ersénlichkeitsschutz der Toten,
sondern auch das Pietatgefuihl der Allgemeinheifvggi S. 9 des Urteils unter Il. e), unter
Verweis auf BGHSt 50, 80/89; OLG Munchen NJW 197805/1806; KG NJW 1990,

782/783; jeweils m.w.N.). Das Oberlandesgericht kinau dem Ergebnis, dass in dem
von ihm zu entscheidenden Fall das Verhalten degeRiagten ,sehr wohl gegen den
Schutzzweck der Norm* verstofR3en habe, ,weil sideTéer Asche verstorbener Menschen

als Handelsobjekt missbrauchten.”

Diese Argumentation ist zirkular. Denn von einemigsbrauch“ kann nur dann die Rede
sein, wenn ein bestimmtes Verhalten sozialethiscimssbilligen ist bzw. gegen rechtliche
Normen verstoldt. Die Tatsache, dass das Gold étaektwert hat und gehandelt werden
kann bzw. gehandelt wurde, verstof3t gegen keine mBior unserer freiheitlich
demokratischen Werteordnung. Auch der Handel mitngald, unabhéngig davon, ob es
vor oder nach der Kremation einer wirtschaftlichégrwertung zugefihrt wird, ist nicht
per se misshilligenswert. Dies folgt schon daralass es einen ganzen (legalen) Industrie-

zweig gibt, der technische Gerate herstellt, die die Aussonderung und Weiterver-
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arbeitung von Zahngoldresten Verstorbener (sogd#&sicheider) geeignet und bestimmt
sind. Es besteht auch kein Tabu in unserer Gebaftsth dem Sinne, dass Gegenstédnde
Verstorbener (ahnlich wie bei agyptischen Koéniggn)ndsatzlich als Grabbeigabe einer
wirtschaftlichen Verwertung entzogen werden. Dasvdrtschaftliche Verwertung von

kinstlichen Huftgelenken, Zahngold usw. nicht pergegen die geltende Rechts- und
Werteordnung versto6(3t, folgt auch aus der aktudHassung des 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 der
Bestattungs- und Friedhofssatzung der Stadt Niugnineder Fassung vom 06.04.2009, wo
ausdrucklich auf ,Erlése” Bezug genommen wird, gieis der Verwertung der Rick-

stande” von fest mit der Leiche verbundenen Korpplantaten stammen.

2) Nicht weniger oberflachlich und zirkular als d&@d.G Bamberg argumentiert das
Landgericht NUrnberg-Firth in dem angegriffenerellirDas Landgericht Nurnberg-Furth
stellt die Frage nach dem Schutzzweck der Normngdnt erst explizit. Im Rahmen der
Erorterung des Begriffes ,Asche” wird zwar gesehdsss der vorliegende Fall sich von
dem Fall, der der Entscheidung des OLG Bambergunagr liegt, in einigen wesentlichen
Punkten unterscheidet. Indem jedoch mafgeblichufladagestellt wird, dass ,von den
Verantwortlichen der Stadt Nurnberg“ eine Trenndeg Zahngoldes von den tbrigen Ver-
brennungsrickstanden ,niemals beabsichtigt war“rdem® normative und faktische

Aspekte des Falles in unzuléassiger Weise vermischt.

Die Frage ist nicht, ob die Verantwortlichen deaddtNurnberg selbst das Zahngold ent-
nehmen sollten oder wollten (was heute durch diedRpfs- und Bestattungssatzung der
Stadt Nurnberg im dortigen 8§ 11 geregelt ist). Biage ist auch nicht, ob die Angeklagten
eine etwaige arbeitsvertragliche Pflicht verletabén, indem sie es unterliel3en, die Verant-
wortlichen der Stadt Nurnberg darauf hinzuweisesssdsich Zahngold in dem Abfall-

behalter ansammelt und vermischt.

Fur die Subsumtion des § 168 Abs. 1 StGB kommalksne darauf an, ob die rein
faktische Aussonderung und Trennung des Zahngeleslen organischen Verbrennungs-
rickstanden dazu fuhrt, dass das Zahngotter konkreten Situation unabhangig von der
unter |. erdrterten begrifflichen Frage — nicht mats Asche im Sinne des Tatbestandes

anzusehen ist.
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Bei der Beantwortung dieser Frage muss man von @Geuamdsatz ausgehen, dass der
Gesetzgeber mit der Einfihrung des Wortes ,Aschedie Vorschrift des § 168 StGB im
Jahr 1953 eine Gleichbehandlung der fest mit densoidichen verbundenen Implantate
vor und nach dem Verbrennungsvorgang erreichen wollte. Insoweiteffend fuhrt das
OLG Bamberg unter I. 3. a), bb) aus, es sei detoligghe Wille des Gesetzgebers
erkennbar, ,den bereits bestehenden Schutz flicelehe bzw. die Teile davon in gleicher
Weise auch auf die Asche eines Verstorbenen naih airen Bestandteilen auszudehnen.*
Im Ansatz durchaus zutreffend ist es auch, wenn @a& Bamberg unter cc) davon
ausgeht, dass es der gesetzlichen Systematik ecigpr,sowohl den Kérper als auch die
Asche eines verstorbenen Menschen in gleicher Wegsanzheitlich — zu schitzen.

Vor der Verbrennungelten nach allgemeiner Meinung folgende Mal3stabe:

Zu den ,Korperteilen* im Sinne von § 168 Abs. 1 8t@ehdren anorganische Koérper-
implantate nur dann, wenn sie fest mit dem Korggbunden sind und nur mit Gewalt oder
jedenfalls nicht ohne Verletzung der Korperintegrivieder entfernt werden kénnen (vgl.
Schonke/Schrode- Lenckner, 8 168 Rn. 3; Fisch&@G&Rn. 5; NK-Herzog, § 168 Rn. 6,

Munchner Kommentar — Hornle, § 168 Rn. 9; m.w.N.).

a) Vor der Kremation wird folglich der Mal3stab daktischenEinheit bzw. Verbindung
mit dem Leichnam angelegt. Dies hat seinen Grurttem Schutzzweck der Norm. In ihrer
Monografie ,,grob anstéRiges Verhalten — strafrechédr Schutz von Moral, Gefiihlen und
Tabus" aus dem Jahr 2005 fuhrt Hornle zutreffend, alass eine Bestrafung bloRRer
Moralwidrigkeiten mit einem modernen Verfassungsté@dnis nicht zu vereinbaren ist.
Ein genereller ,Schutz von Gefiihlen® oder des ,dffiehen Friedens® ist viel zu
unbestimmt, als dass er als Legitimation einerhé&gsschrankenden strafrechtlichen
Verhaltensnorm herangezogen werden kénnte. Zu de#usammenhang mit § 168 StGB
haufig zitierten Pietatgefuhl der Angehoérigen oder Allgemeinheit fihrt Hornle konkret
aus, dass ersteres schon deshalb keine tragfahigedi@ge fur die Legitimation einer
Strafnorm sein kann, da haufig Angehdrige nichhaeaden sind oder keinerlei Beziehung
zu dem Toten haben (Hornle, S. 368) — oder abdleiet sogar ein eigenes Interesse an
der wirtschaftlichen Verwertung von Zahngold hademUbrigen handelt es sich bei § 168
StGB nicht um ein Antragsdelikt. Nicht weniger ti@#gg ist es, den Schutzzweck des §
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168 StGB mit dem fiktiven ,Pietatgefiihl der Allgemkeeit® zu begrinden (vgl. dazu
Hornle, S. 368 f.). Eine solche Argumentation wéied zu unbestimmt, da keine Grenze
zwischen rechtlich rationalem Rechtsguterschutzemdtional willkirlicher Empérung zu

ziehen ist.

Zur Legitimation und Auslegung der Strafvorschdéis § 168 StGB ist daheumindest
auch der Schutz der postmortalen Personlichkeitsreclete \derstorbenen zu beachten.
Dieser postmortale Personlichkeitsschutz hat jedsmhe Grenzen, denn der Schutz der
Menschenwiirde kann nur soweit gehen, wie nach rhédser Wahrnehmung im
Zusammenhang mit den korperlichen Uberresten eilesstorbenen von etwas

,Menschlichem” die Rede sein kann.

Ein Leichnam wird in unserer Kultur intuitiv mitregr Art unsichtbaren Schutzhille wahr-
genommen. Es entspricht unseren Verhaltensstanddads man sich — mit Ausnahme
engster Familienangehdriger — einem toten Korperhisi zu einem gewissen Abstand
nahert. Dieser Abstand entspricht demjenigen Aldstaden man auch bei der
Kommunikation mit einem lebenden Menschen wahrendelIn diese ,unsichtbare
Schutzhille®, die einen Toten umgibt, sind auchrdieihm fest verbundenen kunstlichen
Implantate eingeschlossen. Diese unsichtbare Sulllgzgrenzt den rdumlichen Umfang

des postmortalen Personlichkeitsschutzes und ha@itét des Toten ein.

Sobald ein kunstlicher Gegenstand — aus welchemdzauch immer — rdumlich von dem
Leichnam getrennt wird, d.h. sich nicht mehr in g@msichtbaren Schutzhiille®, die den
verstorbenen Menschen umgibt, befindet, nehmenhmirntuitiv anders wahr. Nach der
Trennung wird das Objekt wieder zu dem, was esdeorVerbindung mit dem lebenden
Menschen war — einer bloRen Sache. Genau hierdexgBrund daftur, weshalb Implantate,
die beispielsweise aus medizinischen Grinden aweeiKorper entfernt wurden, nicht

mehr als ,Korperteile* im Sinne von 168 StGB anhesesind.

b) Nach der Krematiormussten dieselben Mal3stabe angelegt werden. Est kaicken
Sinn, einen Gegenstand, der vor der Kremation raahtlen Kérperteilen gehdren wirde,

nach der Verbrennung der Asche zuzurechnen.
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Es ware sinnwidrig, wenn man beispielsweise Knodlnekstanden nach der Verbrennung
einen grol3eren Schutz zukommen liel3e, als einerdamYerbrennung abgetrennten Arm.
Genauso sinnwidrig ware es, das raumlich getreante nicht mehr individualisierbare

Zahngold dem Personlichkeitsschutz zu untersteligihirend etwa ein Glasauge, das vor
der Verbrennung raumlich vom Leichnam getrennt wumdcht mehr dem Schutz des §
168 StGB unterfallt. Vorliegend scheidet eine Vg des postmortalen Personlichkeits-
rechts folglich schon aufgrund der erfolgten racimén Absonderung des Zahngoldes von

den organischen Verbrennungsriickstéanden, d. leigentlichen Asche, aus.

Ob dieser Gedanke auch tragt, wenn die raumlickenrtmg, wie im Fall des OLG
Bamberg, nur voriibergehend erfolgte, kann hierrdggdstellt bleiben. Denn vorliegend war
die Trennung dauerhaft. Hatten die AngeklagtenGiald nicht aus dem Abfallbehalter ent-
nommen, so ware es friher oder spater auf einentlitthen Mullhalte gelandet. Es kann
kaum davon die Rede sein, dass der Personlichéleitss eines Verstorbenen fortwirkt,
wenn ein Zahngoldklumpen irgendwann einmal in eirMillverbrennungs- oder

Kompostieranlage gefunden wird.

Hinzu kommt noch ein zweiter Aspekt, der den Nurgbe Fall von dem Hofer Fall, den

das OLG Bamberg zu entscheiden hatte, wesentlitdrsaneidet. Wahrend dort aufgrund
einer bewussten Entscheidung der verantwortlichesmiatoriumsbetreiber das Zahngold
einer jeden Leiche individuell zuzuordnen war uagmder Verarbeitung der Asche in der
Knochenmihle zuriickgefuhrt wurde, fanden die Anggidn das Gold im vorliegend zu
entscheidenden Fall in einem Sammelbehélter, diereinzelnen Goldkdrnchen lie3en sich

nicht mehr individuell einem Leichnam zuordnen.

Hornle fuhrt in ihrer Monografie ,grob ansto3iges Verlalt auf Seite 370 Gber den Zu-
sammenhang zwischen Individualitat eines Versta@bamd den Schutzzweck des § 168
StGB zutreffend aus:

.S0fern es sich bei dem Tatobjekt um ddscheeines Verstorbenen handelt, ist die
Madoglichkeit eines VerstoRes gegen die Menschenwiirdgage zu stellen. Im Leichnam
eines frisch Verstorbenen besteht innerhalb eiesstyankten Zeitraums ein Teil des Ver-
storbenen fort, ndmlich der biologische Anteil seipersonellen Identitéat. Die Teilidentitat

von Lebendem und Verstorbenem rechtfertigt es, gtz des Leichnams als Schutz der
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Menschenwirde zu begreifen, solange es noch umietdrgduelle, unverwechselbare
Persongeht. Mit der erfolgten Verbrennung ist jedoch diesentliche Umwandlung der
korperlichen Uberreste bereits geschehen. WenrKdgser nicht mehr existiert, sondern
nur noch die Uberreste des Verbrennungsvorganggieikontinuitat mit dem Lebendem
zwar durch eine genetische Analyse unter Umstamdeain nachvollziehbar (wenn die
Verbrennungstemperaturen nicht die genetisch zabaten Bestandteile zerstért haben).
Die Identifikation des Verstorbenen ist jedoch tlelitschwécher. Es ist Gberzeugender,
die postmortalen Rechte des Verstorbenen auf resgkkHandlung seines Leichnams mit
der Verbrennung enden zu lassen und die AscheaunsSghutzbereich von Artikel 1 Abs.

1 GG herauszunehmen.*

Die Ausfihrungen Hornles beziehen sich zwar aué éiassung des § 168 St@B lege
ferenda Sie sind jedoch auch bei der Auslegung der Nagrtede lata beachtlich und tber-

zeugend.

Dementsprechend wird auch bei der Erdbestattungerakin angenommen, dass der
Schutzbereich des § 168 StGB dann endet, wennezaménteil soweit verwest ist, dass es
nicht mehr mit menschlichen Sinnen einer bestimnmRenson zugeordnet werden kann
(vgl. Miinchner Kommentar Hornle, § 168, Rn. 8, $teeSchroder Lenkner, § 168, Rn. 3,

Fischer, 8 168, Rn. 4). Auch das AG Berlin Tiergarstellte in seiner Entscheidung in

NJW 1996, S. 3092 auf die erkennbare Individuaétéer Person ab, um den Schutzzweck
des § 168 StGB zu bestimmen.

Jede Auslegung der Strafnorm, die den Aspekt ddemelen Individualisierbarkeit — und
damit des postmortalen Persodnlichkeitsschutzeferaticht |&sst, lauft daraus hinaus, dass
letztlich einer mehr oder weniger berechtigten Erapg lber ein moralisches Fehl-
verfalten der Angeklagten Ausdruck gegeben wircheEArgumentation nach dem Motto
,Die Leute haben sich empdrt, daher ist das Gesshetrafbar” hat mit Recht nichts mehr

Zu tun.
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B. Zu 8 133 StGB — Verwahrungsbruch

Laut den schriftlichen Urteilsgriinden entsorgte $tiadt Nurnberg den Inhalt des Sammel-
behalters zunachst Gber den Restmdll. Ab April 2085 sie die Reste an ein Entsorgungs-
unternehmen und erhielt hierfir Bezahlung nach GewiZuletzt wurden die Reste als
Restschrott in einem Container der betriebseigédérnerei am Westfriedhof gesammelt

und zum Schrottpreis veraufiert.

Die Verantwortlichen gingen irrtimlich davon auass ein Grof3teil des Goldes verdampft,
jedenfalls aber etwa vorhandene Reste verschmealmdnmit der Schlacke verbinden und
so klein sind, dass sie mit den anderen Teilenremkihochenmuhle durch das Sieb in die
Urne fallen. In den schriftlichen Urteilsgriinderrdvdavon ausgegangen, dass es zum mal3-
geblichen Zeitpunkt dem Willen der Verantwortlichemtsprach, dass etwa noch anfallende

Goldreste zusammen mit der Asche in die Urne gelangd mit beigesetzt werden.

Diese Feststellungen tragen eine Verurteilung wagawahrungsbruchs nicht.

a) Das Tatbestandsmerkmal dégrwahrungin 8§ 133 StGB, das an die Stelle des friher
verwendeten Begriffs der Aufbewahrung getretenssli, den Charakter des firsorglichen
Amtsgewahrsams (BGHSt. 18, 313 vom 02.04.1963 tRL66/63) verdeutlichen, auf den
es in § 133 ankommt, und den dienstlichrwahrungsbesitzon dem schlichten Amts-

besitz abschichten.

§ 133 | StGB bezweckt die Sicherung spezifischemwdarungs- oder Aufbewahrungs-
besitzes bei dienstlicher oder dienstlich durch rghke zustande gekommener Ver-
wahrung, nach amtlicher Inbesitznahme der BehdmleRahmen der ihr obliegenden

offentlichen Aufgabe.

Maf3gebliches Moment fursorglich aufbewahrender litegewalt ist ihre Ausrichtung auf
die Bestandserhaltung der Sache, die Wahrung dé&deperlicher Identitat, deren
jederzeitige Zuganglichkeit bzw. unmittelbare Vetarkeit fur die spezifisch dienstliche
Zweckbestimmung und die Unterbindung jeglicher inestungsgemaler Verwendung ent-
gegenstehender Sacheinwirkung/eraussetzungemninbeeintrachtigter hoheitlich zweck-
bestimmter Tatigkeit (vgl. LK-StGB, von Bubnoff,183, Rn. 6).
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In amtlichem Gewahrsam dieser Art kdnnen sich zaah vertretbare und selbst ver-
brauchbare Sachen befinden (RGSt 43, 175; 51, 8¥6371; BGHSt 1, 388, 390 [BGH

30.10.1951 - 1 StR 423/51]; BGH Urt. vom 12. Augli8t2 - 4 StR 631/51) sofern sie
nicht nur der Gattung nach zuriickerstattet werddiers Selbst Geldscheine und Minzen
geltender Wahrung kdnnen daher im Einzelfall udiem Tatbestand fallen, z.B. wenn sie
in Briefen oder sonst in Behéltnissen der Befordgrdurch die Post oder die Bahn tber-
geben sind (RGSt 67, 230) oder auch dann, wenralsieabgerechneter Bestand einer
offentlichen Kasse zur amtlichen Ablieferung begahalten werden (RG 1 313/09 vom 7.
Juni 1909 bei Werner in LK § 133, lll; BGH Urt. vak@. Januar 1955 - 3 StR 238/54 -).

All diese Félle setzen jedoch stets zweierlei verau

1. Die in Verwahrung befindliche Sache muss im Eineelrkonkretisiert und

individualisiertsein.

2. Es muss einaktuelles Verwahrungsbewusstseides zustandigen Amtstragers

bestehen.

Daher zahlen Gegenstande des allgemeinen Amtségsitenen die eigentimliche Zweck-
bestimmung der Erhaltung der Sache im Bestande, feicht zu den Gegensténden, die
unter § 133 StGB fallen. Das hat die Rechtsprechsiaty fir Sachen angenommen, die
einer Behdrde zum Gebrauch oder Verbrauch im Aragewiesen sind wie z.B. Brenn-
stoffe (RGSt 51, 226), Formblatter und anderes &lohraterial (RGSt 24, 385; 72, 172;
RG HRR 1937, 608), Einrichtungsgegenstande einetsstelle und Werkzeug zur Er-
fullung ihrer Aufgaben (RGSt 52, 240), BenzinmarkBGHSt 4, 236, 241). Auch zur Ver-
auRerung oder zur Vernichtung bestimmte Gegenstdedafft § 133 StGB nicht
(RGSt 63, 31, 33; BGHSt 9, 64). Ahnlich genieRt dzedas sich in oOffentlichen Kassen
befindet, in der Eigenschaft als vertretbare S4gh@l BGB) nicht den Schutz des § 133
StGB, also z.B. dann nicht, wenn und solange es aentichen Geschaftsverkehr dient
oder wenn es zur Auszahlung bestimmt ist. Denn danlines in seinen Stiicken gerade
nicht aufbewahrt, sondern verbraucht werden (8 @BB Sonst gingen Diebstahl, Unter-
schlagung oder Veruntreuung und selbst Raub vod &e$ oOffentlichen Kassen in aller

Regel mit Verwahrungsbruch einher, obwohl jeneftien ihren Angriff zwar gegen das
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offentliche Eigentum oder Vermogen, jedoch nureseltugleich gegen das Hoheitsrecht
der betroffenen Behorde richten (vgl. RGSt 28, 382; BGHSt 18, 312, 314).

Vorliegend war das Zahngold, welches sich in demr8albehalter befand, durch die Ver-
antwortlichen der Stadt weder individualisiert, hogussten die Zustandigen Uberhaupt
von dessen Existenz. Schon nach den allgemeinerstita$h scheidet § 133 StGB vor-
liegend ganz offensichtlich aus. Dies hat auch@a& Bamberg so gesehen, welches den
Tatbestand des Verwahrungsbruchs zutreffend alersoliegend behandelt hat, dass es

darauf nicht einmal eingegangen ist.

b) Ohne Relevanz fur den vorliegenden Fall istkli@ge, ob Leichen grundséatzlich unter
den Schutzbereich des § 133 StGB fallen. Denn egehd wurden keine Leichen oder
Kdrperteile entwendet, die dazu bestimmt warentaties zu werden. Es wurden Gegen-
stande aus einem Sammelbehalter genommen, dedsalh éntsorgt bzw. als Restmiuill

hatte verkauft werden sollen.

Die Argumentation des Landgerichts in dem angesnégh Urteil geht unzuldssigerweise
davon aus, dass sich ein (unterstelltes) Verwalswerbaltnis an der Leiche an dem Zahn-

gold gleichsam als Surrogat fortsetzt.

Bei dieser Argumentation wird verkannt, dass dudeh Verbrennungsvorgang eine voll-
kommen neue Substanz geschaffen wird, an welchgr Bicht ohne weiteres ein
bestehendes Verwahrungsverhéltnis fortsetzt. Zwérewes denkbar, dass auch an der
Asche ein konkretes Verwahrungsverhaltnis begrimttet Gerade dies ist hier — mangels
aktueller Kenntnis der Verantwortlichen von den &ben der Kremation — jedoch nicht

erfolgt.

Eine Fortsetzung eines eventuellen Verwahrungsitarbses kann auch deshalb nicht an-
genommen werden, da die Leichen individualisiertemaund eine konkrete Beziehung
zwischen dem einzelnen Toten und den Erben bzw Adgehdrigen bestand. Das Zahn-
gold, welches sich in dem Sammelbehalter befaed, sich keinem der Toten mehr zu-
ordnen, da sich im Laufe des Tages die Ruckstaratearer Verbrennungsvorgange ange-

sammelt hatten. Es hatte auch keiner der ErbenAigehoérigen ein Aneignungsrecht an
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dem (herrenlosen) Zahngold ausgelbt. Nach der \¥ehmang der Zahngoldreste in dem

Sammelbehélter ware eine Aneignung auch kaum n@dtich gewesen.

In der Sache unterstellt das Landgericht der StldBetreiberin des Krematoriums eine
Art ,generellen Verwahrungswillen® an allen Gegémgten, sie sich in ihrem Einfluss-
bereich befinden. Der Ausdruck ,genereller Verwagswille* ist jedoch ein Widerspruch
in sich ontradictio in adiectp Denn ,Verwahrung® impliziert immer etwas Konkest
Individualisierbares. Hier liegt auch der Untergchzum Begriff des ,Gewahrsams®, wie
es sich beispielsweise bei der Auslegung des 82&B (Diebstahl) herauskristallisiert
hat. § 242 StGB bezweckt den Schutz des Eigent@mk33 StGB soll hingegen das
Vertrauen in die Zuverlassigkeit amtlicher Verwalguschitzen (Fischer, § 133, Rn. 2).
Die besondere Sicherheit und Zuverlassigkeit ahdlicverwahrung kann nur geschiitzt
werden, wenn sie tatsachlich besteht. Eine potb@Akerwahrung bzw. ein potenzieller

Verwahrungswille geniigt nicht.

Der vorliegende Fall ist auch nicht mit demjenigemgleichbar, bei dem ein Gegenstand,
der sich in amtlicher Verwahrung befindet, sichzZfrstig an einem anderen Ort befindet,
als der Verantwortliche glaubt, als beispielsweisnn eine Akte versehentlich in den
Papierkorb fallt. In einem solchen Fall fehlt zwanrzfristig das Bewusstsein, wo genau
sich ein zu verwahrender Gegenstand befindet. Reantwortliche bleibt sich jedoch stets
bewusst, dass der Gegenstand sich in einer gammb#sen stofflichen Form in seinem

raumlichen Herrschaftsbereich befindet. Der Gegenkbleibt auch individualisierbar. All

dies war vorliegend nicht der Fall.

c) Irrelevant ist es, wenn das LG ausfihrt, dassv@irantwortlichen das Zahngold in Ver-
wahrung genommen hatten, ware ihnen dessen Existewzisst gewesen. Bei dieser
Argumentation wird unzulassigerweise ein Sein niitem Sollen verwechselt. Ein
potenzielles Verwahrungsverhaltnis genugt jedoahdig Erfillung des objektiven Tat-
bestandes des § 133 StGB genauso wenig wie eimpeller Verwahrungswille dessen

subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen gendigt.

Die Tatsache, dass das Gold sich faktisiciit in Verwahrung der Stadt Nirnberg befand,

und auch kein aktueller Verwahrungswille bestaratubte letztlich auf einem Irrtum. Das
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LG fuhrt insoweit aus, die Angeklagten ,machtenhsdiese Fehleinschatzung und die
mangelnde technische Kenntnis der Verantwortlidlieer den Umstand, das das Zahngold
in den Sammelbehalter fiel, bewusst zunutze, ursselas Gold entnehmen zu kdnnen.
Ihnen war klar, dass bei Offenbarung des wahremischen Ablaufs der Stadt Nurnberg

die Entnahme des Goldes aus dem Sammelbehaltenderhhatte.”

Im Ergebnis knupft das LG seinen Schuldvorwurf hithran an, dass die Angeklagten ein
tatsachliches Verwahrungsverhaltnis gebrochen matndern daran, dass sie selbst dafir

sorgten, dass es ein solches niemals gegeben hat.

Eine solche Konstellation wird als actio illicita causa (d.h. eine in ihrer Ursache rechts-
widrige Handlung) bezeichnet. Anknupfungspunktdén strafrechtlichen Schuldvorwurf
ist nicht das in dem Tatbestand selbst umschriebraéare Verhalten, sondern ein Ver-

halten, das im Vorfeld des Tatbestandes liegt.

Wahrend auf der Ebene der Schuld die Rechtsfiguadio libera in causa in den letzten
Jahren in die Diskussion gekommen ist (vgl. dazub8ke/Schréder-Lenckner/Perron, 8 20
StGB; Rn. 33 ff.), ist fur die actio illicita in oaa — zumindest auf Tatbestandsebene (zur
Rechtfertigungsebene vgl. Schonke/Schroder-Lenckambem. 88 32 ff. StGB; Rn. 23) -

schon seit langem anerkannt, dass eine solche nicl8trafbarkeit fiihrt.

Maurach hat in der 4. Auflage des Lehrbuchs ,DéngscStrafrecht” von 1971 (S. 441) die
These aufgestellt, dass ,taugliches Bezugsobjekt aidio libera in causa“ ,jedes
verbrechenskonstitutive Merkmal“ sei. Deshalb salensog. ,Regeln der actio libera in
causa“ aufalle Félle auszudehnen, bei denen der Tater die Veaatutng dafur tragt, dass
bei seiner Tat ein konstitutives Merkmal des Vethensbegriffs nicht erfillt ist. Nach
Maurach ist es dabei gleichglltig, ob es ,an demdiiang, TatbestandsméaRigkeit,
Rechtswidrigkeit oder Zurechenbarkeit* fehlt. DieSbese hat sich nicht durchsetzen
kénnen. Heutzutage werden Félle der actio libereamsa bzw. actio illicita in causa auf
Tatbestandsebene nur noch sehr selten diskutidriearbesteht eine einhellige Meinung,
dass diese Félle nicht zur Strafbarkeit fihren.(dgkzu Hruschka, Strafrecht nach logisch
analytischer Methode, 2. Aufl. 1988, S. 274 ff. (8% ff.).
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Jemand, der eine Sache erwirbt, um sie dann ztomems macht sich nicht deshalb einer
Sachbeschadigung strafbar, weil er selbst daflorgesat, dass die Sache nicht mehr in
fremdem Eigentum steht und folglich der Tatbestdesl§ 303 StGB nicht erfillt ist.

Genauso wenig machten sich vorliegend die Angestagadurch strafbar, dass sie selbst
geflissentlich dafur sorgen, dass der Irrtum derad®vortlichen Gber den Verbleib des
Zahngoldes perpetuiert wurde und folglich kein Vamwungsverhaltnis an dem Gold
begriindet wurde. Die Tatsache, dass das VerhakenAdgeklagten eventuell gegen
arbeitsrechtliche Obliegenheiten verstie3 (die aentsprechende sanktioniert wurden),

vermag daran nichts zu andern.

d) Fur den Fall, dass das Revisionsgericht davegehen sollte, dass der Tatbestand des
Verwahrungsbruchs erfillt ist, hat gemall 8§ 121 WG3eine Vorlage an den BGH zu er-

folgen.

Das OLG Bamberg hat in seiner ParallelentscheidlamgTatbestand des 8§ 133 StGB ver-
neint, obwohl nach den in dem ... Fall getroffenerst§tellungen die Annahme eines
amtlichen Verwahrungsverhaltnisses wesentlich ngetxgen hatte, als dies bei dem vor-

liegend zu entscheidenden Sachverhalt der Fall ist.

Dr. Tobias Rudolph
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Fachanwalt fur Strafrecht
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