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§§ 168, 242 StGB

Zueignung von Zahngold eingedscherter Verstorbener
OLG Bamberg, Urt. v. 29.01.2008 — 2 Ss 125/07, 2 Ss 125/2007

1. ,Asche eines verstorbenen Menschen®
i.5.d. § 168 Abs. 1, 1. Alt. StGB umfasst
simtliche nach einer Eindscherung verblei-
benden Verbrennungsriickstinde. Teil die-
ser Asche sind somit auch alle (zu Lebzei-
ten) mit einem menschlichen Kérper fest
verbundenen fremden Bestandteile, soweit
sie nicht verbrennbar sind und als Verbren-
nungsriickstand verbleiben (z.B. Zahngold).

2. Gewahrsam i.S.d. § 168 Abs. 1 StGB
erfordert neben einem normativen Obhuts-
recht als zusitzliches Element eine faktische
Komponente im Sinn einer tatsichlichen
Ausiibung der Totenfiirsorge.

3. Inhaber des Gewahrsams an einem ver-
storbenen Menschen bzw. an der nach der
Eindscherung verbleibenden Asche i.S.d.
§ 168 Abs. 1 StGB sind — bis zur Beiset-
zung der Urne — nach der Verkehrsan-
schauung sowohl die totenfiirsorgeberech-
tigten Angehorigen als auch der Betreiber
des mit der Feuerbestattung beauftragten
Krematoriums.

(Leitsitze des Gerichts)

Zu der — vor allem nach dem vorliegenden Fall —
bald wieder klausurhiufigen Problematik der
Entwendung von Kérperbestandteilen Ver-
storbener AS-Skript Strafrecht BT 1 Eigentum
und Vermégen [2008], S. 7 ff; das Skript ist
schon vor Drucklegung im Volltext als Lesver-
sion verfiigbar unter www.alpmann-schmidt.de.
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Fall

Z, G und L waren im Krematorium der Stadt H fiir die Eindscherung Verstor-
bener zustindig. Die Eindscherung verlduft so, dass bei der Hauptverbrennung
der Leichen angefallene Riickstinde in einen Aschekasten fallen und dort nach
Abkiihlung von Hand mit einem Magneten grobe und grofSere Teile, wie z.B.
kiinstliche Hiiftgelenke, Implantate, Herzschrittmacher, aussortiert werden.
Nach dieser Grundsortierung wird die Asche in der sog. ,Aschenmiihle® oder
auch ,, Knochenmiihle“ zermahlen und zerkleinert. Dabei wird sie noch einmal
liber einen Magneten geschiittet. Alle vollig zerkleinerten Bestandteile fallen
direkt in die unter der Maschine stehende Urne. Die magnetischen Teile, die
noch iibrig sind, fallen in ein ,linkes® Schubfach, alle noch iibrigbleibenden
nichtmagnetischen Metallteile, aber auch Grobteile, die die Aschenmiihle nicht
zerkleinern kann, in ein ,rechtes* Schubfach. Hatte der menschliche Korper
Goldbestandteile in sich, insbesondere aus Goldkronen oder Goldzihnen, be-
finden sich auch diese Goldanteile in dem rechten Schubfach. Z, G und L war
die miindliche Anweisung ihres Dienstvorgesetzten bekannt, nach jeder Eini-
scherung das in der Asche der Verstorbenen befindliche Zahngold der jeweili-
gen Urne beizugeben.

Entgegen dieser Anweisung verschafften sich die Beteiligten zwischen dem
01.01.2005 und dem 26.07.2006 in bewusstem und gewolltem Zusammen-
wirtken in mindestens 600 Fillen insgesamt wenigstens 12,077 Kilogramm
Zahngold aus der Asche Verstorbener zum gewinnbringenden Weiterverkauf.

Strafbarkeit von Z, G und L?

Entscheidung

I. Z, G und L kénnten wegen gemeinschaftlichen Diebstahls in 600 Fillen
strafbar sein, weil sie sich das Zahngold aus den Einischerungen verschafft
haben, §§ 242 Abs. 1, 25 Abs. 2, 53 Abs. 1 StGB. Dann miisste es sich hier-
bei um fremde bewegliche Sachen gehandelt haben.

1. ,Sache® ist jeder kérperliche Gegenstand, der Objekt von Rechten sein
kann. Zwar war das Zahngold durch die Implantierung zu Lebzeiten der jewei-
ligen Triger Korperbestandteil geworden und hat damit — weil der lebende
Mensch als Rechtssubjekt nach 1 Abs. 1 GG kein Rechtsobjeke ist — ggf. die
Sacheigenschaft eingebiifit; doch ist dann spitestens mit dem Tod des Trigers
die Sacheigenschaft wieder entstanden, weil der Tote nach h.M. kein Rechts-
subjekt mehr ist und daher auch seine kérperlichen Uberreste Objekte von
Rechten sein konnen (vgl. MiinchKomm/Schmitz § 242 Rdnr. 25).

2. Fraglich ist aber, ob das Zahngold ,fremd® war. ,Fremd® ist eine Sache, an
der ein anderer als der Titer im Zeitpunke der fraglichen Handlung Eigentum
besaf8. Das ist u.a. zu verneinen, wenn die Sache keinen Eigentiimer hatte, im
zivilrechtlichen Sinn ,herrenlos® war. Dies ist bei kiinstlichen Implantaten
— wie vorliegend der Zahnersatz aus Gold — umstritten. Eine Ansicht behandelt

diese Gegenstinde genau wie sonstige, nur lose mit dem Kérper verbundene
Sachen (Krey/Hellmann Band 2, 14. Aufl.,, Rdnr. 9). Danach erlangt der Tri-
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ger daran mit der Einpflanzung Eigentum. Dieses Eigentum geht mit dem Tod
auf die Erben iiber, § 1922 BGB.

Nach ganz herrschender Gegenansicht werden jedenfalls Implantate aus Ge-
webe und kiinstliche Implantate mit Koérperersatzfunktion, wie kiinstiche
Hiiftgelenke oder Zahnkronen, mit der Einpflanzung Teile des Menschen. Sie
verlieren dadurch ihre Sacheigenschaft und damit zugleich die Eigentumsfi-
higkeit (vgl. Sch/Sch/Eser, 27. Aufl., § 242 Rdnr. 10). Mit dem Tod teilen sie
das rechtliche Schicksal des Leichnams, sie werden damit zu herrenlosen Sache.
Diese Ansicht legt auch das OLG Bamberg im vorliegenden Fall zugrunde:

»[59, 60] Bei dem menschlichen Leichnam und der nach der Verbrennung verblei-
benden Asche [worunter das Gericht auch das Zahngold subsumiert, s. nachfol-
gend II 1 b]  handelt es sich um keine ,fremde* bewegliche Sache im Rechtssinne.
Die Leiche stebt in niemandes Eigentum und ist damit herrenlos.... Schon das
Reichsgericht (RGSt 64, 313/315) hat darauf hingewiesen, dass es ,dem Herkom-
men und den Gepflogenheiten aller Kulturvilker widersprechen [wiirde], den
Leichnam eines Menschen als eigentumsfihige Sache zu behandeln.” Folglich kann
der Korper des verstorbenen Menschen auch nicht im Wege der Universalsukzession

(§ 1922 BGB) Bestandsteil der Erbschaft sein, die allein das Vermagen betrifft.
Diebstahl scheidet damit aus.

II. Infrage kommt gemeinschaftliche Stérung der Totenruhe gemifd §§ 168
Abs. 1, 1. Mod., 25 Abs. 2, 53 Abs. 1 StGB durch Entwendung des Zahngol-
des.

1. Tatobjeke sind in Bezug auf verstorbene Menschen deren Koérper, Korper-
teile oder deren Asche.

a) Der Begriff ,Korperteil bezieht sich auf ,Kérper®. Ein Korper liegt in der
Auslegung des § 168 StGB nicht mehr vor, wenn der Tote durch Verwesung
oder auf andere Weise nicht mehr in seiner Individualitit erkennbar ist (Fi-
scher, 55. Aufl., § 168 Rdnr. 4). Da nach der Kremierung nicht mehr erkenn-
bar war, um welchen Verstorbenen es sich handelte, ist auch das Zahngold
kein ,Korperteil“ i.S.v. § 168 StGB mehr.

b) Folglich ist die Tat nur strafbar, wenn man das Zahngold unter das Tat-
bestandsmerkmal ,,Asche subsumieren kann. Das OLG Bamberg begriin-
det das anhand der klassischen Auslegungsmethoden:

»[30] Der Begriff ,Asche® umfasst schon nach seinem allgemeinen sprachlichen
Verstindnis generell die bei einer Verbrennung verbleibenden Riickstinde und
damit grundsitzlich alles, was von verbranntem Material iibrig bleibr (vgl. Meyers
Enzyklopddisches Lexikon sowie Duden, Wirterbuch der deutsche Sprache, jeweils
Stichwort ,Asche)). Eine Beschrinkung oder Differenzierung im Blick auf bestimm-
te Arten von Verbrennungsriickstinden — z.B. organische oder anorganische Be-
standteile — ist diesem Begriff damit nicht zu entnehmen. Folglich gehiren nach
diesem grammatischen Verstindnis zur Asche eines verstorbenen Menschen auch
alle Verbrennungsreste eines menschlichen Korpers (so auch: Fischer StGB 55. Aufl.
$ 168 Rn. 7...). Teil der Asche sind somit auch alle mit einem menschlichen
Korper fest verbundenen fremden Bestandteile, soweit sie nicht verbrennbar sind
und als Verbrennungsriickstand verbleiben (LK/Dippel StGB 11. Aufl. § 168
Rn. 28; ...).

[31] Bei den Beratungen zum 3. Strafrechtsinderungsgeserz [vom 04.08.1953
(BGBL. Teil I, 1953, 735/742) ] sab sich der Gesetzgeber auf Grund der Forde-
rungen weiter Kreise nach verschiedenen Vorfillen in den vorausgegangenen Jahren
veranlasst, diesen durch eine ,Verstirkung des Schutzes der Totenruhe’ Rechnung
zu tragen, indem ... nun auch die Asche in den Schutz der Vorschrift einbezogen
werden sollte (BT-Drs. 1/3713, S. 37). .... Damit wird der Wille des historischen
Gesetzgebers erkennbar, den bereits bestehenden Schurz fiir die Leiche bzw. die

Im Gegensatz zu den Implantaten mit Kérperer-
satzfunktion (sog. Substitutiv-Implantate) ste-
hen solche, die zur Stiitzung der Korperfunktio-
nen eingepflanzt werden, z.B. Herzschrittmacher
(sog. Supportiv-Implantate); diese sollen nach
einer Meinung ihre Sachqualitit behalten und
fallen dann nach dem Tod in das Eigentum der
Erben, wihrend die Gegenmeinung sogar bei
diesen Hilfsmitteln den Verlust der Sachqualitit
annimmt.

Fiir einen untauglichen Versuch des Diebs-
tahls (in Abgrenzung zum straflosen Wahnde-
likt) sah das Gericht keinen Anlass. Dafiir wiire
die Feststellung erforderlich gewesen, dass die
Titer rechtsirrig angenommen hitten, dass das
Zahngold im Eigentum eines anderen gestanden
hitte. Dazu AG Niirnberg, Urt. v. 07.11.2007,
Az. 45 Ls 802 Js 21506/06.

Werden dem Toten Korperteile entnommen, ist
meist § 19 Abs. 1 Nr. 1 TransplantationsG er-
fiillt, hinter dem § 168 StGB zuriickeritt.

Grammatische Auslegung

Subjektiv-historische Auslegung
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Systematische Auslegung

Objektiv-teleologische Auslegung

Sowohl der Wegnahme- als auch der Ge-
wahrsamsbegriff werden bei § 168 StGB im
Vergleich zu § 242 StGB mit Blick auf die
unterschiedlichen Normzwecke verschieden aus-
gelegt. Vgl. dazu die Auflistung des Wegnahme-
begriffs in dem AS-Definitionskalender — tiber
www.alpmann-schmidt.de als Leseversion ver-

fiigbar.
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Teile davon in gleicher Weise auch auf die Asche eines Verstorbenen mit allen ibren
Bestandteilen auszudebhnen.

[32] Uber die anderen Tatobjekte des Kirpers oder Teile des Korpers [in § 168
StGBY] erstreckr sich nach ganz h.M. der Schutz ebenfalls auf die in den Korper
eingefiigten fremden Teile, die damir Teil des Korpers werden, wenn sie nur mit
Gewalt oder jedenfalls nicht ohne Verletzung der Korperintegritiit wieder entfernt
werden kinnen (BGH, Urteil vom 03.06.1958 — 5 StR 179/58 — bei Dallinger,
MDR 1958, 739; ...). Dieser Schutz wiirde aber verloren gehen, wenn bei Wahl
der Feuerbestattung statt der Erdbestattung als Bestattungsform der Korper des
Toten auf der einen Seite und die nach der Verbrennung verbleibende Asche auf
der anderen Seite rechtlich unterschiedlich behandelt wiirden. Insoweit entspricht es
daber der gesetzlichen Systematik, sowohl den Korper als auch die Asche eines ver-
storbenen Menschen in gleicher Weise — ganzheitlich — zu schiitzen.

[33] Auch aus teleologischer Sicht ergeben sich keine Anhaltspunkre dafiir, dass das
Gesetz mit der Ausdehnung des Strafrechtsschutzes auf die ,Asche eines Verstorbe-
nen’ das Recht, wie es fiir Leichen besteht, verindern oder die Asche entgegen ihrer
natiirlichen Beschaffenheit der rechtlichen Beurteilung von Leichen hat nicht
gleichserzen wollen (LK/Dippel § 168 Rn. 28). Vielmebr soll insoweir gerade die
Feuerbestattung mit der Evdbestattung gleichgestellt werden (...). Auch die Ver-
brennungsriickstinde einer Leiche geniefSen daber insgesamt den gleichen Anspruch
auf pietitvolle Bebandlung und Wahrung der Totenruhe wie die erdbestatteten
Leichen...

Das Zahngold war damit taugliches Tatobjekt.

2. Tathandlung ist die ,Wegnahme®. Hier schliefft sich das OLG Bamberg
(Rdnr. 38 ff) der h.M. an (vgl. Czerner ZStW 115, 2003, 91, 96). Danach ist
die Entzichung der Leiche oder der ihr gleichgestellten Tatobjekte aus dem
Gewahrsam des Berechtigten und damit — wie bei § 242 StGB — ein Bruch
dieses Gewahrsams erforderlich, ohne dass aber notwendigerweise neuer Ge-
wahrsam begriindet werden miisse. Erforderlich sei nur ein Handeln gegen
oder ohne Willen des zum Gewahrsam Berechtigten vorliegen (LK/Dippel,
11. Aufl., § 168 Rdnr. 29). Der Begriff des Gewahrsams sei gegeniiber dem des
§ 242 StGB modifiziert, weil es bei § 168 StGB nicht um Eigentumsschutz,
sondern um das Pietitsgefiihl in Bezug auf den Verstorbenen gehe. Mafigeb-
lich sei deshalb zunichst das Obhutsrecht des zur Totenfiirsorge Berechtigten
bei gleichzeitigem Vorliegen einer tatsichlichen Obhutsbeziehung zum Ver-
storbenen. Nach diesen Grundsitzen hatte hier der Betreiber der Feuerbestat-
tungsanlage Gewahrsam. Gleichrangiger Mitgewahrsam bestand nach OLG
Bamberg auch bei den Angehérigen der Verstorbenen:

»[42] Den Angehorigen des Verstorbenen war der Aufenthaltsort des Verstorbenen
bekannt. Sie wéren nicht nur berechtigt, sondern auch faktisch in der Lage gewe-
sen, den Leichnam abholen zu lassen und an einen anderen Ort zur Bestattung
oder Verbrennung bringen zu lassen bzw. nach der Verbrennung des Leichnams
iiber die Modalitiiten der Behandlung der Urne mit der Asche des Verstorbenen bis
zum Zeitpunkt der endgiiltigen Beisetzung zu bestimmen.

Z, G und L haben diesen Mitgewahrsam gemeinschaftlich gebrochen, als sie
das Zahngold aus dem Krematorium fortschafften.

3. Vorsatz, Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor. Die Zusammenfassung der
Einzeltaten zu tatbestandlichen Handlungseinheiten ist hier nicht méglich.

Ergebnis: Z, G und L sind wegen Stérung der Totenruhe in 600 tatmehrheit-
lichen Fillen strafbar.

Dr. Rolf Kriiger





