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Jidischer Friedhof und staatliches Recht

von Wolfgang Wieshaider

Unweit des Bahnhofs Altona, im Hamburger Stadtteil Ottensen, steht das Ein-
kaufszentrum Mercado, welches auch die Altonaer Biicherhalle beherbergt.! Es
steht auf dem Grund des ehemaligen jiidischen Friedhofes von Ottensen.

Heinrich Heine

Sonnenaufgang [An Betty Heine, geb. Goldschmidt]
Hoch geehret fiihlt sich die Sonne,

Die purpurgeborene,

Sie schmiickt sich hastig,

Und hastig eilt sie tiber das Wasser,

Eilt in die Miindung der Elbe,

Stromaufwirts, Blankenes entlang,

Und sputet sich eifrig, und kommt noch zeitig
Nach Onkels Villa zu Ottensen,

Und findet noch, frihstiickversammelt,
Alldort die schone Tante

und den Oheim, den furstlichen Mann,

[.]2

Ottensen, einst jidische Ansiedlung vor Hamburgs Toren, noch bei Heine wie
selbstverstindlich ins Gedicht eingewoben. Und heute?

Nicht einmal den Friedhof haben sie tibrig gelassen, wie an so manch ande-
rem Orte, keine Spur ist geblieben als die bewahrte Erinnerung, dass dort, wo
Parkplatz und Einkaufszentrum dem Mammon zu Ehren errichtet, einst das
Haus des Friedens, 011 N°3, gewesen.

1 http://www.ottensen.de/reisefuehrer/ [12. 1. 2007].
2 Zitiert nach Heine, Heinrich: Samtliche Gedichte in zeitlicher Folge, hgg. von Briegleb, Klaus, Frank-
furt am Main Leipzig, Insel, 8. Aufl. 2004, S. 271-273 (S. 272).
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Kurze Geschichte

Im Jahre 1663 war der Friedhof fir achtzehn aschkenasische Familien aus
Hamburg angelegt worden, die sich von der Altonaer jidischen Gemeinde ab-
zuspalten im Begriffe waren. Da die Stadt Hamburg die Errichtung nicht gestat-
tet hatte, waren die Familien auf ddnisches Hoheitsgebiet ausgewichen. Er blieb
bis zur vom NS-Regime angeordneten SchlieBung im Jahre 1934 in Betrieb,
wenn auch mit Unterbrechungen, weil die Stadt in der Pestzeit die Tore schlie-
Ben lassen und den Juden Hamburgs ein innerstadtisches Areal fiir den Friedhof
zugewiesen hatte.’

Von den etwa 4.000 Grabsteinen® ist keiner mehr erhalten, der Friedhof wur-
de 1942/43 fiir den Bau eines Hochbunkers planiert. Dank der Arbeit und des
Interesses des spateren Hamburger Notars H. W. Hertz ist jedoch eine umfang-
reiche fotografische Dokumentation erhalten.” 175 Grabsteine (so Hertz) bzw.
47 Grabsteine (so die damalige Hochbauabteilung) aus dem 17. und 18. Jahr-
hundert habe man auf den (heute noch bestehenden) jiidischen Friedhof in
Ohlsdorf gebracht.” Die umgestellten Grabsteine sind allerdings noch nicht wie-
der gefunden worden, weil auch der Ohlsdorfer jiidische Friedhof wenig spater
geschlossen und beschlagnahmt wurde und gegen Ende des Krieges ginzlich
verwahtlost war.’

Auf Grundlage der erhaltenen Fotodokumentation konnte in den spiten
1990-er Jahren im Einkaufszentrum eine Memorwand mit den Namen der auf
dem Ottenser Friedhof Bestatteten errichtet werden.?

Umbettungen von Gebeinen betrafen nur wenige besondere Personlichkei-
ten, wie einige Rabbiner und Verwandte von Heinrich Heine.”

Nach der Restitution des Friedhofsgelindes an die neue Hamburger judische
Gemeinde verkaufte es diese.

Im Retrospekt urteilte das Hamburger OVG im Jahre 1992' daher wohl vél-
lig zu Recht, dass der dritte Erwerber und seine Rechtsnachfolger nicht an hala-
chische Fragen gebunden seien, wenn man den Fall isoliert betrachtet.

3 Lorenz, Ina & Berkemann, Jorg: Streitfall Jidischer Friedhof Ottensen. Wie lange dauert die
Ewigkeit. Studien zur jidischen Geschichte Band 1, Délling und Galitz, Hamburg 1995, S. 21 f.
Lorenz & Berkemann (FN 3) S. 23.

Lorenz & Berkemann (FN 3) S. 25, 149 {f.

Lorenz & Berkemann (FN 3) S. 151 £.

Lorenz & Berkemann (FN 3) S. 153.

Abgebildet auf http://www.mercado-hh.de/index.php?s=a&sc=a05&id=66 [12. 1. 2007].
Lorenz & Berkemann (FN 3) S. 152.

OVG Hamburg, Beschluss vom 9. 4. 1992, Bs II 30/92. In: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungs-
recht NVwZ) 1992, S. 1212-1214.
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Wirft man demgegeniiber die gesamte Lage der jidischen Gemeinde und ihre
dringlichen anderweitigen Sorgen ins Kalkil sowie den Umstand, dass jidische
Gemeinden eben aus halachischen Griinden Friedhofe nicht verduBlern (dir-
fen)," dann konnte diese Beurteilung vor dem zivilrechtlichen Hintergrund iiber-
schrittener rechtsgeschiftlicher Handlungsbefugnisse'” vielleicht Anlass zu diffe-
renzierenden Uberlegungen bieten.

Im Ubrigen wurde etwas spiter der Bebauungsplan der Stadt geindert und
das Gebiet als Mischgebiet ausgewiesen. "

Zur Halacha

Im dritten Kapitel des Traktates Semachot, das eine Art Trauerhandbuch dar-
stellt, werden drei Arten von Gribern beschrieben und danach unterteilt, ob sie
verlegt werden durfen und was dies fiir den Boden des bisherigen Grabplatzes
bedeutet:

- Ein gefundenes Grab darf verlegt werden, und aus dem alten Grabplatz darf
Nutzen gezogen werden — so schon in der Auslegung durch den Gaon von
Wilna a.a.O.

- Ein bereits bekanntes Grab darf nicht verlegt werden, passiert dies
dennoch, darf aus dem alten Grabplatz kein Nutzen gezogen werden.

- Ein emorbenes Grab' darf keinesfalls verlegt werden,” passiert dies
dennoch, ist der Boden des alten Grabplatzes unrein.

Weiter unten wird der Verkauf des Weges, der zu einem Grabe fihrt, fur
nichtig erklirt. Um die Bedeutung eines Grabes und des Weges dorthin zu er-
messen, wird anschlieend eine Reithung angestellt: ein gew6hnlicher Privatweg

11 Vgl. dazu auch Vulpius, Axel: Vertrige mit der Jidischen Gemeinschaft in den neuen Lindern.
In: NVwZ 1996, S. 759-765 (S. 764); vgl. den Friedhof in GroBpetersdorf im Burgenland, der
nach Umbettung der dort Bestatteten auf den Oberwarter Friedhof von der jiidischen Gemeinde
Graz verkauft worden ist, dazu Baumgartner, Gerhard, Fennes, Anton, Greifeneder, Harald,
Schinkovits, Stefan, Tschégl, Gert & Wendelin, Harald: ,,Arisierungen®, beschlagnahmte Vermo-
gen, Riickstellungen und Entschidigungen im Burgenland (Veroffentlichungen der Osterreichi-
schen Historikerkommission 17/3), Wien - Minchen, Oldenbourg 2004, S. 174-176.

12 Vgl. Zilles, Hans & Kimper, Burkhard: Kirchengemeinden als Kérperschaften im Rechtsverkehr
— Voraussetzungen und Funktionsstérungen rechtswirksamer Betitigung. In: NVwZ 1994, S.
109-115; OLG Hamm, Urteil vom 7. 10. 1993, 2 U 82/93. In: NVwZ 1994, S. 205 f.; Autor:
Spellenberg, Ulrich: Rz. 204 zu Vorbemerkung zu Art. 11 EGBGB. In: Rebmann, Kurt, Sicker,
Franz Jurgen & Rixecker, Roland (Hg.): Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band 10, Minchen, C. H. Beck, 4. Aufl. 2006.

13 Lorenz & Berkemann (FN 3) S. 195.

14 Siche Gen 23.

15 Siehe auch den Kommentar von R. Obadja von Bertinoro zu mOh 16,3: "ampn 11p7 "(weil sie die
Plitze gekauft haben).
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habe vier MR (NV217M AR, rabbinisches Mal3 fur eine Elle), ein offentlicher
sechzehn, ein Konigsweg entziehe sich jeden Mal3es, und auch ein Weg, der zu
einem Grabe fiihrt, entziehe sich jeden Mal3es, so bBB 99b: und zwar wegen des
Respektes fiir die Toten (bBB 100b).'

Ein Gefundenes gilt aber nur als solches und darf demgemal verlegt werden,
wenn es sich um ein einzelnes oder zwei nebeneinander liegende Griber handelt
(mOhal 16,3), und der Leichnam muss auch mit der ihn umgebenden Erde'’
umgebettet werden. Findet man dagegen drei Graber, die sich im Abstand zwi-
schen vier und acht MR zueinander befinden, ist davon auszugehen, dass es sich
um einen (vergessenen) Friedhof handelt. Da dieser als letzte Ruhestitte fiir die
Toten gewidmet ist, diirfen die Graber nicht verlegt werden. Damit diese fried-
hofsrechtlichen Vorschriften anwendbar werden, miissen die Griber allerdings
gleichzeitig gefunden werden (bNaz 65a). Deswegen besteht die Verpflichtung,
weiter zu suchen, um das ganze Ausmaf} des Friedhofes auszumachen." Liegen
die Griber niher zueinander, ist demgegeniiber blo3 von einer voriibergehen-
den Begrabnisstitte auszugehen, die Griber dirfen — samt der sie umgebenden
Erde — verlegt werden (bBB 102a). Eine Umbettung von einer letzten Ruhe-
statte ist grundsatzlich nicht zuldssig, nicht einmal von einem unwirdigeren in
ein wiirdigeres Grab."” Eine Ausnahme wird nur bei Uberfiihrung in ein Famili-
engrab oder in das Land Israel gemacht. Wenn der Tote jedoch zunichst mit
Absicht ,,voriibergehend* bestattet worden ist, darf er spiter, gleich wohin, um-
gebettet werden. Dagegen besteht eine Pflicht zur Umbettung, wenn die Ruhe
des Toten gefihrdet ist, etwa wenn eine Uberschwemmung droht (Shulchan
Aruch, Jore Dea, 363, 1-3, 7).’ Als solche Gefihrdungen haben Rabbiner aller-
dings bisweilen diverse profane BaumalBnahmen, z.B. Strallenverbreiterungen,
unter diesen Tatbestand subsumiert,”" sofern eine Anderung der betreffenden
Pline nicht zu verwirklichen gewesen ist, was immer die erste Aufgabe bleiben
muss.

Wenn die Halacha also grundsatzlich vorschreibt, dass judische Friedhofe auf
Dauer bestehen sollen, mag das einen Interessenkonflikt mit der staatlichen

16 Vgl. auch bSanh 96b, wonach Griber wertvoller seien als Kénigspaliste.

17 Siehe Gen 47,30.

18 Tos. zu bNaz 64b.

19  Siehe Dan 12,13: "2 ¥R2 ,72732 7avD) mam ;yp2 T2 ,nnR1".

20 Vgl staatlich-zivilrechtlich: Welser, Rudolf: § 531, Rz. 14. In: Rummel, Peter (Hg.), Kommentar
zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, Wien, Manz, 3. Aufl. 2000.

21 Siehe nur die Nachweise und Verweise im Gutachten von Landesrabbiner Nathan Peter Levin-
son in Lorenz, Ina & Berkemann, J6rg: Streitfall Jidischer Friedhof Ottensen 1663-1993. Texte
und Dokumente, Studien zur jiidischen Geschichte Band 2, Délling und Galitz, Hamburg 1995,
S. 356-359 (8. 358).
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Raumordnung erzeugen, zeigt sich gerade die jingere Vergangenheit als Fla-
chenfresserin. Sie muss schon notgedrungen Griinflichen freilassen, und dann
noch Friedhofe, die zwar urspriinglich am Rande des besiedelten Gebietes ange-
legt, aber mittlerweile von der fortschreitenden Utrbanisierung (her)eingeholt
worden sind und sich nunmehr oft im besten Baulande befinden.

Staatliches Bewahrungsinteresse

Bewahrungsinteresse ist aber nicht nur dem jiidischen Rechte inhirent, sondern
bildet die Aufgabe des Denkmalschutzes, dem die Visualisierung der Geschich-
te, die Dokumentation des Vergangenen tbertragen ist. Dieses Bewahrungsinte-
resse kann mitunter auch gegen (andere) jiidische Interessen stehen — wie sich
auch am Verkauf des Gelindes durch die judische Gemeinde zeigt —, manifes-
tiert sich aber im Falle der jidischen Friedhofe vielfach parallel zu diesen.

Das staatliche Bewahrungsinteresse aullert sich regelmifSig in Denkmal-
schutz- und -pflegegesetzen, im konkreten Falle im Hamburgischen Denkmal-
schutzgesetz vom 3. Dezember 1973, Dessen § 1 Abs. 1 definiert als hoheitli-
che Aufgabe, ,,die Kulturdenkmaler wissenschaftlich zu erforschen und nach
MaB3gabe dieses Gesetzes zu schiitzen und zu erhalten, sowie darauf hinzuwir-
ken, dass sie in die stidtebauliche Entwicklung, Raumordnung und Landespfle-
ge einbezogen werden.*

Gegenstand des Denkmalschutzes und der Denkmalpflege sind aber jeden-
falls Sachen (§ 2 leg. cit.), unbewegliche oder bewegliche, oder auch nur deren
Uberreste, ,,deren Erhaltung wegen ihrer geschichtlichen, wissenschaftlichen
oder kunstlerischen Bedeutung oder zur Bewahrung charakteristischer Eigenhei-
ten des Stadtbildes im 6ffentlichen Interesse liegt.*

Leichname sind keine Sachen, die Personenschaft eines Menschen geht tiber
seinen Tod hinaus, ist Ausfluss seiner menschlichen Wiirde, was in der Literatur
wiewohl nicht unstrittig ist.” Doch ganz gleich, ob eine Leiche nun als Sache
oder ,,(verdiinnte) Person® gesehen wird, ihr rechtlicher Schutz kann nicht aus

22 Hamburgisches Gesetz- und Verordnungsblatt (HmbGVBL.) 1973, S. 466, zuletzt gedindert durch
das Gesetz vom 4. April 2006, HmbGVBI. 2003, S. 143.

23 Rixecker, Roland, § 12, Rz. 31-34. In: Rebmann, Kurt, Sicker, Franz Jirgen & Rixecker, Roland
(Hg.): Munchener Kommentar zum Biirgetlichen Gesetzbuch, Band 1/1, Minchen, C. H. Beck,
5. Aufl. 2000; Aicher, Josef: § 16, Rz. 28. In: Rummel (FN 20); Welser (FN 20) Rz. 13. Anderer
Auffassung Spielbiichler, Karl: § 285, Rz. 3. In: Rummel (FN 20); nach Eccher, Bernhard: Privat-
rechtliche Verhiltnisse bei komplexen Funden. In: Hoépfel, Frank, Platzer, Werner & Spindler,
Konrad (Hg.): Der Mann im Eis, Band 1, Bericht iiber das Internationale Symposium 1992 in
Innsbruck, Innsbruck, Eigenverlag der Universitit 1992, S. 36-42 (S. 37), soll sich durch zuneh-
menden Zeitablauf der Persénlichkeitscharakter verlieren und dagegen der Sachcharakter verstir-
ken.
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dem Sachenrecht, sondern muss aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ab-
leitet werden, welches tiber den Tod hinaus fortwirkt.** Uber Grad und Dauer
dieser von der Literatur eben auch nicht ganz einhellig gesehenen Wiirdeverlan-
gerung gleich ein wenig mehr.

Im Allgemeinen wird darum eine denkmalschutzrechtliche Unterschutzstel-
lung menschlicher Skelette, die auf einem Friedhof zur letzten Ruhe bestattet
worden sind, regelmiBig ausgeschlossen sein.”

Nicht ausgeschlossen ist dagegen die Unterschutzstellung eines Friedhofes ob
seiner gegenstandlichen Teile, also der Griber und Griifte, oder auch nur be-
stimmter Grabsteine oder Kleindenkmiler. Darauf nimmt auch ausdriicklich
§ 29 Abs. 2 Hamburgisches Bestattungsgesetz vom 14. September 1988 bei der
Regelung des Ablaufes von Rechten nach der gesetzlichen Ruhezeit von 25 Jah-
ren an denkmalgeschiitzten Grabstitten Bezug.

Das Hamburger Denkmalwesen ist seiner Ausgestaltung nach als eher um-
nutzungsfreundlich einzustufen,” was allerdings im konkreten Fall nur einen
Anhaltspunkt auf die beziigliche Rechtspraxis geben mag. Eine Erhaltung der
Botschaft des Denkmals steht dabei im Zentrum, soll aber nicht auf , historisch

<28

zufillige[...] Nutzungsformen verengt” werden. Unter diesen Gesichtspunk-

ten, die eben nur vergleichsweise und nicht mehr qua sachlicher Zustandigkeit
herangezogen werden, konnte der letztlich gefundene Weg einer Gedenkstatte
als vertretbare Losung des Konflikts um die tiberirdische Nutzung des betref-
fenden Raumes angesehen werden: ,,Den Toten, die auf dem Jidischen Fried-
hof zu Ottensen beerdigt wurden, gelte unsere Erinnerung®, steht dort einlei-
tend geschrieben.”” Die Toten hat man entgegen dem gut begriindeten Gutach-
ten des Landesrabbiners Nathan Peter Levinson nicht umgebettet, sondern dem

24 Kopetzki, Christian: Der menschliche Leichnam im privaten und 6ffentlichen Recht Osterreichs
und der BRD. In: Stefenelli, Norbert (Hg.): Kérper ohne Leben. Begegnung und Umgang mit
Toten, Wien - Kéln - Weimar, Béhlau 1998, S. 862-872 (S. 862 f.); vgl. dazu Eisenberger, Iris:
Postmortaler Grundrechtsschutz am Beispiel des Personlichkeitsschutzes. In: Eisenberger, Iis,
Golden, Iris, Lachmayer, Konrad, Marx, Gerda & Tomasovsky, Daniela (Hg.): Norm und Norm-
vorstellung. Festschrift fiir Bernd-Christian Funk zum 60. Geburtstag, Wien - New York, Sprin-
ger 2003, S. 175-183.

25 Vertreten wird allerdings auch, dass menschliche Skelette unter den Denkmalbegriff subsumier-
bar sind, wenn sie mit einem Denkmal (Kleidung 0.4.) eine Einheit bilden, so Weber, Kazl: Eine
Mumie als Denkmal. In: Hépfel, Platzer & Spindler (FN 23) S. 50-55 (S. 51 f.) unter Berufung
auf das Erkenntnis des sterreichischen Verfassungsgerichtshofes Slg. 4680/1980.

26 HmbGVBL. 1988, S. 167.

27 Siehe Leisner, Walter G.: Denkmalgerechte Nutzung. Ein Beitrag zum Denkmalbegriff im Recht
des Denkmalschutzes unter besonderer Beriicksichtigung der Lage in Hamburg (SOR 892), Dun-
cker & Humblot, Betlin 2002, S. 157-160.

28 Ibidem S. 105.

29  http://www.mercado-hh.de/index.php?s=a&sc=a05&id=66 [12. 1. 2007].
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Gutachten des Jerusalemer Oberrabbiners Itzhak Kolitz folgend, ihre Griber
iiberplattet.”

Storung der Totenruhe

»§ 168 dt. StGB3L (1) Wer unbefugt aus dem Gewahrsam des Berechtigten den
Korper oder Teile des Korpers eines verstorbenen Menschen, eine tote Leibes-
frucht, Teile einer solchen oder die Asche eines verstorbenen Menschen wegnimmt
oder wer daran beschimpfenden Unfug vertbt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine Aufbahrungsstitte, Beisetzungsstitte oder 6f-
fentliche Totengedenkstitte zerstort oder beschadigt oder wer dort beschimpfen-
den Unfug vertbt.

(3) Der Versuch ist stratbar.*32

Nicht um die stratbare Handlung als solche soll es hier in erster Linie gehen,
sondern um die Wertung, welche der Gesetzgeber mit Blick auf den Leichnam
eines Menschen, auf Teile davon und auch auf die — im Zusammenhang mit ei-
nem judischen Friedhof irrelevante — Asche eines verstorbenen Menschen vor-
genommen hat. Konnte die ,,Wegnahme* noch irgendwie als eine Art Vermo-
gensdelikt angesehen werden, so weist das Tatbestandsmerkmal des beschimp-
fenden Unfuges deutlich in eine andere Richtung. Weist in Richtung der Wiirde
des Menschen, die auch dem toten Menschen zukommt und strafrechtlich ge-
schiitzt ist. Der tiberwiegenden Auffassung zufolge schiitzt § 168 dt. StGB (frei-
lich zunichst) das allgemeine Pietitsempfinden der Gesellschaft und dann das
iiber den Tod hinaus nachwirkende Personlichkeitsrecht des Menschen.” Ob

30 Siehe die umfassende Dokumentation bei Lorenz & Jérg Berkemann (FN 21) S. 356-368.

31 Neubekanntmachung vom 10. 3. 1987, BGBL 1 S. 945, 1160, in der seit 1. 1. 1999 geltenden Fas-
sung, zuletzt gedndert durch Art. 22 Zweites JustizmodernisierungsG vom 22. 12. 2006, BGBL. 1
S. 3416.

32 Ganz hnlich ist die Rechtslage etwa auch in Osterreich: ,,§ 190 6str. StGB. (1) Wer einen Leich-
nam oder Teile eines Leichnams oder die Asche eines Toten einem Verfiigungsberechtigten ent-
zieht oder aus einer Beisetzungs- oder Aufbahrungsstitte wegschafft, ferner wer einen Leichnam
misshandelt oder einen Leichnam, die Asche eines Toten oder eine Beisetzungs-, Aufbahrungs-
oder Totengedenkstitte verunehrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geld-
strafe bis zu 360 Tagessitzen zu bestrafen. (2) Wer Schmuck von einer Beisetzungs-, Aufbah-
rungs- oder Totengedenkstitte entfernt, ist mit Preiheitsstrafe bis zu drei Monaten oder mit
Geldstrafe bis zu 180 Tagessitzen zu bestrafen. BGBIL 1974/60, zuletzt gedndert durch BGBL. 1
2006/56.

33 Siehe Stellpflug, Martin H.: Der strafrechtliche Schutz des menschlichen Leichnams. Eine rechts-
vergleichende Studie zur strafrechtlichen Beurteilung von Handlungen am menschlichen Leich-
nam in der Bundesrepublik Deutschland, GroBbritannien und der Republik Osterreich, Frankfurt
am Main, Peter Lang, 1996, S. 35 und 112; Lenckner, Theodor: Vorbemerkungen zu den §§ 166
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und wann Pietdtsgefithle in diesem Sinne erl6schen sollen, ist ebenso umstrit-
ten.”* Dies wird in Allgemeinheit insbesondere bei Mumien oder Mootleichen
diskutiert. Prominentester Fall aus jingerer Vergangenheit ist wohl der so ge-
nannte ,,Mann vom Hauslabjoch*”. In diesem Kontext wird in der Literatur
ausgefithrt, dass auch einer derart alten Leiche Pietit entgegen gebracht werden
musse, auch wenn Angehorige auf keinen Fall mehr leben konnen. Eine Unter-
scheidung nach dem Alter sei abzulehnen, solange eine entsprechende Korper-
lichkeit bestehe, weil sich der Sinn der (staatlichen) Bestattungsvorschriften am
Verfallsprozess des Toten bemesse. Der Tatbestand der Stérung der Totenru-
he® biete keinen Anhaltspunkt fiir eine ,,Verdiinnung des Anspruchs durch
Zeitablauf*. Dieser sei riickzubinden an die ,,sittlichen und religiosen Vorstel-
lungen, die tiber den einem Toten geschuldeten Respekt bestehen.*”’

Ebenso umstritten ist, ob nur vollstindige bzw. als solche erkennbare Korper
taugliches Tatobjekt sein koénnen.”® Da auch der Asche entsprechender straf-
rechtlicher Schutz zukommt und bei ihr nicht wirklich von Vollstindigkeit oder
Erkennbarkeit gesprochen werden kann, sollte dies auch ein Argument fiir einen
auf Leichenteile erweiterten Schutz sein. Selbst wenn diese Frage im strafrechtli-
chen Kontext strittig bleibt, fur die Auslegung des Bestattungsrechtes ist sie irre-
levant.”

Strafbarkeit besteht im Ubrigen nicht, wenn Rechtfertigungsgtiinde vorliegen.
Eine Einwilligung des Verstorbenen — hier geht es in der Praxis vor allem um
Transplantationen — wird als solche gesehen.40 In eventu ist eine Einwilligung
Angehoriger hier von Relevanz. Und hiebei macht einen entscheidenden Unter-
schied, welcher Schutzzweck dem § 168 dt. StGB unterstellt wird. Da ein allge-
meines Pietitsempfinden auf die Nachwelt abzielt, ist eine WillensduB3erung des
Verstorbenen nur von Belang, wenn von einem Fortwirken des Personlichkeits-

tf., Rz. 2. In: Schonke, Adolf & Schréder, Horst: Strafgesetzbuch, Miinchen, C. H. Beck, 27.
Aufl. 2006, mit weiteren Nachweisen; zur Osterreichischen Rechtslage Foregger, Egmont: Vor-
bemerkungen zu §§ 188-191, Rz. 5 und § 190, Rz. 1. In: Hopfel, Frank & Ratz, Eckart (Hg.),
Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wien, Manz, 1.-68. Lfg., 2. Aufl. 2006.

34 Stellpflug (FN 33) S. 10; Rixecker (FN 23) Rz. 36.

35 Siehe oben FN 23,

36 § 190 6str. StGB entspricht § 168 dt. StGB.

37 Hopfel, Frank: Rechtliche und ethische Aspekte des Umganges mit menschlichen Mumien. In:
Stefenelli (FN 24) S. 739-742 (S. 740).

38 Stellpflug (FN 33) S. 13; Lenckner, Theodor: § 168, Rz. 3. In: Schénke & Schréder (FN 33).

39 VGH Minchen, Beschluss vom 21. 2. 2003, 4 CS 03.462. In: Neue juristische Wochenschrift
(NJW) 2003, S. 1618-1621; dazu Finger, Thorsten & Miiller, Philipp: ,,Kérperwelten® im Span-
nungsfeld von Wissenschaftsfreiheit und Menschenwiirde. In: NJW 2004, S. 1073-1077 (S. 1074).

40  Stellpflug (FN 33) S. 34 ff.; Lenckner (FN 38) Rz. 8.
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rechtes und der Menschenwiirde als Schutzzweck der Norm auszugehen ist.*'
Eine zivilrechtliche Verfiigungsmoglichkeit tiber den Leichnam leitet sich, wie
oben angedeutet, jedenfalls aus dem allgemeinen Personlichkeitsrechte ab*™ und
wird zudem regelmiBlig von Offentlich-rechtlichen Beschrinkungen, wie eben
dem Bestattungsrechte, verdringt.” Wo private Gestaltungsbefugnisse bleiben,
wie vor allem hinsichtlich der Wahl von Bestattungsart und -ort, richten sich
diese nach ausdriicklichen oder erschlieBbaren Willenserklarungen des Toten,
ansonsten seiner Angehériger.*

Bei Bestattung auf einem judischen Friedhof geht nun der Verstorbene ganz
grundsitzlich von der Bestandsgarantie desselben aus. E contrario ist daher an-
zunehmen, dass er in eine Umbettung erschlieBbarer Weise nicht einwilligt, au-
Ber wenn diese eben halachisch gerechtfertigt ist. Es geht also in diesem Fall
nicht in erster Linie um den Schutz der Religion der Allgemeinheit, sondern des
Einzelnen, d.h. seines Willens als Nachwirkung des Personlichkeitsrechtes bzw.
der Menschenwirde.

Bestattungsrechtliche SchlieSung eines Friedhofes

Freilich kann die Totenruhe im Sinne des § 168 dt. StGB nur gestort werden,
wenn Uberhaupt eine Totenruhestitte im rechtlichen Sinne vorhanden ist. Das
ist bei ehemaligen, als solche nicht mehr bestehenden Friedhofen nicht der Fall.
Deshalb ist nunmehr das Recht der SchlieBung eines Friedhofes zu beleuchten.
In diesem Zusammenhang ist zundchst zwischen Aullerdienststellung und Ent-
widmung zu unterscheiden.

AulBlerdienststellung meint, dass keine weiteren Toten mehr bestattet werden,
der Friedhof als solcher aber bestehen bleibt® — dabei ist auch kein grundsitzli-
cher Interessenkonflikt mit der Halacha auszumachen.

Unter Entwidmung ist dagegen die Auflassung eines Friedhofes zu verstehen.
Nach vorangehender AuBerdienststellung wird das Gelinde nach Ablauf der
Ruhezeit seiner bisherigen Bestimmung entzogen.*

41  Siehe die Tabelle bei Stellpflug (FN 33) S. 38.

42 Kopetzki, Christian: Der menschliche Leichnam im privaten und 6ffentlichen Recht Osterreichs
und der BRD. In: Stefenelli (FN 24) S. 862-872 (S. 862 f.); vgl. auch Eccher (FN 23) 37, der auf
die guten Sitten als Rahmen fiir die Verfiigbarkeit verweist.

43 Ibidem S. 864.

44  Ibidem S. 863; Aicher (FN 23) Rz. 28.

45  Gaedke, Jurgen: Handbuch des Friedhofs- und Bestattungsrechts, bearb. von Diefenbach, Joa-
chim, Koln - Berlin - Miinchen, Heymanns, 9. Aufl. 2004, S. 55.

46 Ibidem S. 56.
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Die SchlieBung eines konfessionellen Friedhofes muss vom zustindigen Or-
gan der betreffenden Religionsgemeinschaft genehmigt werden. Beim Friedhof
in Ottensen sind diese Prinzipien nur bedingt angewandt worden. Bei der
zwangsweisen Aullerdienststellung und Entwidmung durch die NS-Instanzen ist
an eine Genehmigung durch die jidische Gemeinde im rechtsstaatlichen Sinne
mit Bestimmtheit nicht zu denken. Durch den Verkauf des restituierten Fried-
hofsareals hat die jidische Gemeinde allerdings einen Akt gesetzt, der als nach-
tragliche Genehmigung gedeutet werden kann. Zweifel konnen hier insoweit
angemeldet werden, als jidische Friedhofe als solche in Deutschland in die
Betreuung politischer Gemeinden und damit als Folge des Holocausts in deren
Verantwortlichkeit ibergegangen sind."’

Wenn Friedhéfe oder auch nur einzelne Grabmale unter Denkmalschutz ste-
hen, stellt eine Entwidmung eine genehmigungspflichtige denkmalschutzrechtli-
che Verinderung dar.*®

In jedem Falle erlangt die Friedhofsliegenschaft durch die Entwidmung volle
Verkehrsfreiheit, jegliche zonenkonforme Nutzung wird wieder moglich. Dazu
wird in der Literatur angemerkt, dass in vielen Fillen Griinanlagen auf den
nunmehr frei gewordenen Flichen angelegt werden, weil ,,eine solche Benut-
zung am ehesten dem Charakter eines ehemaligen Friedhofs gerecht wird.*"

Die Ruhezeit ist grundsitzlich von der Friedhofsordnung zu bestimmen. Die
25 Jahre im Sinne des § 26 Hamburgisches Bestattungsgesetz sind als Mindest-
frist zu verstehen.”” Sie gilt insofern auch fir konfessionelle Friedhofstriger, die
ihrerseits lingere Ruhezeiten vorsehen kénnen, so § 31 Abs. 4 leg. cit.”' Bemer-
kenswert in diesem Zusammenhang ist die ebendort vorzufindende Regelung,
dass die zustindige Behorde auf Antrag des Friedhofstragers fiir den gesamten
Friedhof eine Ruhezeit unter 25 Jahren oder fir einzelne Grabstellen eine Bele-
gung vor Ablauf der Ruhezeit zulassen kann, wenn gesundheitliche Gefahren
auszuschlieBen sind. Diese Bestimmung ist wohl durch andere religionsrechtli-
che Vorschriften inspiriert, was einen kurzen Blick auf katholisches und lutheri-
sches Recht angeraten sein lasst. Immerhin nennt die Anlage 2 zum Hamburgi-
schen Bestattungsgesetz, auf welche § 31 Abs. 1 leg. cit. verweist und welche die
bestehenden , kirchlichen Friedhofe auf dem Gebiet der Freien und Hansestadt
Hamburg® auflistet, evangelische Friedhofe, dazu einen mennonitischen und

47 Ibidem S. 54.
48 Ibidem S. 58.
49  Ibidem S. 58.
50 Ibidem S. 148.
51 Ibidem S. 149.
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einen jiidischen (jenen in Ohlsdorf, an der Ilandkoppel).”

Fir die — in anderen Gegenden Deutschlands vorherrschende — Katholische
Kirche verweist can. 1243 CIC 1983 auf das Partikularrecht, welches freilich den
universalrechtlichen Rahmen fiir heilige Orte, zu denen Begrabnisstitten gemil3
can. 1205 zahlen, beriicksichtigen muss.”* Gemil can. 1212 verlieren heilige Or-
te ihre Weithung (can. 1206) oder Segnung (can. 1207), wenn sie zu einem gro-
Ben Teil zerstort sind oder aufgrund eines Dekretes des zustindigen Ordinarius
oder wenn sie tatsichlich auf Dauer” profan genutzt werden. Eine rechtswidrige
Profanisierung ist durch can. 1376 auch strafrechtlich sanktioniert.

Die fir das Gebiet Hamburgs zustindige Nordelbische Evangelisch-
Lutherische Kirche verfiigt iiber Richtlinien fiir Friedhofe in kirchlicher Trager-
schaft.”” Zu den gegenstindlichen Fragen bestimmt deren § 20 Abs. 2, dass
Friedhofe nur aus zwingenden Griinden auBler Dienst gestellt werden dirfen.
§ 20 Abs. 4 empfiehlt, nach AuBlerdienststellung und Ablauf der Ruhezeit des
zuletzt Bestatteten noch zusitzlich eine ,,Pietitsfrist™ vor einer allfilligen Ent-
widmung abzuwarten.

Aus dieser Bestimmung wird deutlich, dass die Erhaltung einer christlichen
Grabstitte zuvorderst ihren Sinn aus Pietitserwigungen Angehoriger bzw. eben
der Gesellschaft im Allgemeinen bezieht, nicht aber aus einem Eigentums- oder
Besitzrechte des dort Bestatteten, wie dies die Halacha annimmt und damit der
Theorie des Fortwirkens des Personlichkeitsrechtes des Verstorbenen anhingt.
Der Kreis schlief3t sich, die Spannung bleibt bestehen.

52 Der Judische Friedhof in Altona wird seit 1869 nicht mehr belegt, ist aber erhalten, siche
http://fhh.hamburg.de/stadt/ Aktuell/behoerden/kulturbehoerde/service/ museumsdienst/prog
ramme/museumsgespraeche/j_C3_BCdischer_20friedhof/juedischer_20friedhof.html [12. 1.
2007].

53 Andere Konfessionen sind auf die 6ffentlichen Friedhéfe verwiesen, die auch entsprechende, den
jeweiligen religionsrechtlichen Vorschrifen gentigende Griber einrichten, wie es etwa am Fried-
hof in Ojendorf fiir muslimische Griber geschehen ist, siehe http://www.friedhof-
hamburg.de/oejendorf/grabstaetten/auslaender.htm [12. 1. 2007].

54  Siehe Martin de Agar, José Tomas in Caparros, Ernest, Thériault, Michel & Thorn, Jean (Hrsg):
Code de droit canonique bilingue et annoté, Wilson & Lafleur, Montréal 2. Aufl. 1999, Anm. zu
can. 1243.

55 Martin de Agar (FN 54) Anm. zu can. 1212.

56 Vgl can. 1171.

57 Vom 29. 8. 2000, GVOBI. 166, zitiert nach Gaedke (FN 45) S. 632.
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Zum Schluss

Die gegenstindliche Frage ist freilich keine von singulirer Bedeutung. So wurde
etwa auch der jidische Friedhof von Grof3petersdorf im Burgenland trotz Resti-
tution nach 1945 einem nichtjudischen Eigentiimer — dort: einer Lagerhausge-
nossenschaft — zur anderweitigen Verwendung iiberlassen.”

Aus neuerer Zeit muss hier allein der Verweis auf die mittelalterlichen jidi-
schen Friedhofe in Prag und Pilsen gentigen. Der Friedhof in der Prager Neu-
stadt™ war vor einigen Jahren in die Schlagzeilen geraten, als die Liegenschafts-
eigentimerin ein Garagenprojekt verwirklichen wollte. Nach Grabungen und
auch Grabsteinfunden wurde der ehemalige jidische Friedhof, der so genannte
,Judengarten®, mit 10. April 2000 unter Denkmalschutz gestellt.”’ Die Diskussi-
on um den Pilsener Friedhof ist dagegen noch ganz jung und noch nicht abge-
schlossen.’’ Dort soll ein Parkhaus errichtet werden. Fiir ein Einkaufszentrum.

Es gibt eben keine Zufille.

58 Siehe oben FN 11. Zum komplizierten Sachverhalt siche Baumgartner, Fennes, Greifeneder,
Schinkovits, Tschogl, & Wendelin (FN 11 ) S. 174-176.

59 Im Bereich der Strallen Spalend, Vladislavova, Jungmannova und Lazarska.

60 Ministerstvo kultury, Z1. 50198/1-2266; vgl. auch das Projekt des Nationalen Denkmalinstitutes
W Archeologicky vyzkum stredovékého Fidovskébo bibitova na Novém MEsté pragském a jeho vyznam v ev-
ropském kontexctn’*, worin die Ergebnisse der archiologischen Grabungen analysiert und fir die
Nachwelt aufbereitet werden sollen, dazu http://aplikace.isvav.cvut.cz/projectDetail.do?rowld=
GP404/05/P292 [12. 1. 2007] und Narodni pamatkovy tstav Uzemni odborné pracovisté v
hlavnim mésté Praze (Hg.): Zprava o ¢innosti za rok 2005, Praha, 20006, 37.

61 http://www.archiweb.cz/news.phpraction=show&type=1&id=2171&lang=cs;
http://www.stavebni-forum.cz/detail.php?id=7907;
http:/ /www.strankyplzenska.cz/index.php?id=2118&stranka=rs_ukaz&clanek=638
[alle 12. 1. 2007].
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