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36. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.S. Verein Dignitas gegen Regierungsrat
des Kantons Ziirich (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) 2C_234/2016 vom 24. Mai 2017

Regeste (de):

Art. 7, 8,27 und 94 BV; § 55 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Ziirich vom 2. April 2007 (GesG/ZH); § 29
Bestattungsverordnung des Kantons Ziirich vom 20. Mai 2015; gewerbsméssige Bestattungen ausserhalb von
offentlichen Friedhofen.

Sachlicher Anwendungsbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) (E. 2.1). Das Bestattungswesen ist im
Kanton Ziirich monopolisiert und als 6ffentliche Aufgabe der Gemeinde ausgestaltet worden (E. 2.2). Das Mo-
nopol beruht mit § 55 GesG/ZH auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage, umfasst sowohl die Erd- wie
auch die Feuerbestattung und ist aus sozialpolitischen und polizeilichen Griinden gerechtfertigt, wird doch dem
Gemeinwesen aus Griinden der Menschenwiirde die Aufgabe iibertragen, dafiir zu sorgen, dass jeder Verstor-
bene schicklich begraben werden kann (E. 2.2.1). Das (Selbst-)Bestimmungsrecht iiber den Leichnam inner-
halb der gebotenen Schicklichkeit kann bereits angesichts des zuldssigen staatlichen Monopols keinen aus der
Wirtschaftsfreiheit fliessenden Anspruch darauf vermitteln, das Bestattungswesen ausserhalb von 6ffentlichen
Friedhofen nach der Art eines Gewerbes zu betreiben und damit als eine privatwirtschaftliche Erwerbstétigkeit
ausiiben zu konnen (E. 2.2.2).

Regeste (fr):

Art. 7, 8, 27 et 94 Cst.; § 55 de la loi sur la santé du canton de Zurich du 2 avril 2007 (GesG/ZH); § 29 du
reglement sur les services funéraires du canton de Zurich du 20 mai 2015; sépultures commerciales hors des
cimetieres publics.

Champ d’application concret de la liberté économique (art. 27 Cst.) (consid. 2.1). Dans le canton de Zurich,
les services funéraires font I’objet d’un monopole et sont considérés comme relevant de 1’exercice d’une tache
publique de la commune (consid. 2.2). Fondé sur le § 55 GesG/ZH, le monopole repose sur une base 1égale
suffisante; il concerne aussi bien I’ensevelissement que 1’incinération et il est justifié par des motifs de politi-
que sociale et de police, puisqu’il transfére a la communauté, dans le souci de la dignité humaine, le soin de
veiller a ce que chaque défunt puisse étre inhumé de maniere décente (consid. 2.2.1). Le droit de se déterminer
(soi-méme) sur le sort de sa dépouille dans le cadre de la décence qui s’impose ne peut pas, déja eu égard au
monopole étatique admissible en la matiere, ouvrir un droit, découlant de la liberté économique, d’exploiter en
la forme commerciale des services funéraires hors des cimetieres publics et d’exercer ainsi cette activité comme
une activité lucrative du secteur privé (consid. 2.2.2).

Regesto (it):

Art. 7, 8, 27 e 94 Cost.; § 55 della legge sanitaria del Cantone di Zurigo del 2 aprile 2007 (GesG/ZH); § 29
del regolamento sulle sepolture del Cantone di Zurigo del 20 maggio 2015; inumazioni commerciali fuori dai
cimiteri pubblici.

Campo di applicazione materiale della libertd economica (art. 27 Cost.) (consid. 2.1). Nel Canton Zurigo le
sepolture sono oggetto di monopolio e sono considerate come facenti parte dei compiti pubblici del Comune
(consid. 2.2). Fondato sul § 55 GesG/ZH, il monopolio poggia su una base legale sufficiente, comprende sia
I’inumazione che la cremazione ed ¢ giustificato da motivi di politica sociale e di polizia dato che conferisce
all’ente pubblico, affinché la dignita umana sia rispettata, il compito di provvedere alla sepoltura decente di
ogni defunto (consid. 2.2.1). Il diritto a (auto)determinare la sorte delle proprie spoglie con il necessario decoro
non puo, gia in ragione del monopolio statale ammissibile al riguardo, fondare un diritto, derivante dalla liberta



economica, di esercitare nella forma commerciale dei servizi funebri fuori dai cimiteri pubblici e di svolgere
quindi questa attivita come un’attivita lucrativa del settore privato (consid. 2.2.2).
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A. Der Regierungsrat des Kantons Ziirich erliess am 20. Mai 2015 eine neue Bestattungsverordnung (BesV/ZH;
LS 818.61). § 29 BesV/ZH hat folgenden Wortlaut: 1 Urnen und Kremationsasche diirfen ausserhalb von
Friedhofen nur beigesetzt oder ausgebracht werden, wenn a. die Bestimmungen des Forst-, Gewisserschutz-,
Luftfahrt-, Bau- und Umweltrechts eingehalten werden, b. Urnen und Kremationsasche nicht als solche er-
kennbar sind und nach kurzer Zeit nicht mehr wahrgenommen werden konnen. 2 Die Gemeinden konnen das
Beisetzen von Urnen oder das Ausbringen von Kremationsasche ausserhalb von Friedhofen einschrinken oder
verbieten, wenn sich dies stérend auswirkt. Fiir Flichen des Kantons, insbesondere offentliche Gewisser, ist
die Direktion zustindig. 3 Das gewerbsmissige Beisetzen von Urnen oder Ausbringen von Kremationsasche
ausserhalb von Friedhofen ist verboten.” Am 5. Juni 2015 wurde im kantonalen Amtsblatt der Beschluss des
Regierungsrates publiziert, wonach die BesV/ZH erlassen und auf den 1. Januar 2016 unter Aufhebung der
bisherigen in Kraft gesetzt werde.

B. Gegen diesen am 5. Juni 2015 publizierten Beschluss des Regierungsrates liess der Verein Dignitas am
4. Juli 2015 Beschwerde beim kantonalen Verwaltungsgericht erheben und beantragen, § 29 Abs. 3 BesV/ZH
sei unter Kosten- und Entschiddigungsfolge aufzuheben. Am 15. September 2015 setzte der Regierungsrat die
BesV/ZH unter Ausnahme dessen § 29 Abs. 3 in Kraft. Mit Urteil vom 28. Januar 2016 wies das kantonale
Verwaltungsgericht die Beschwerde ab.

C. Mit Beschwerde vom 14. Mirz 2016 an das Bundesgericht beantragt der Verein Dignitas, das Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 28. Januar 2016 und § 29 Abs. 3 BesV/ZH seien unter Kosten-
und Entschiddigungsfolge zu Lasten des Kantons Ziirich aufzuheben. Die Vorinstanz verzichtet auf eine Ver-
nehmlassung. Der Regierungsrat des Kantons Ziirich, vertreten durch die Gesundheitsdirektion, schliesst auf
kostenfillige Abweisung der Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer repliziert mit Eingabe vom 23. Mai 2016.
Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab.
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Erwiégungen

Aus den Erwédgungen:

2. Der Beschwerdefiihrer riigt, der Verordnungsgeber und die Vorinstanz hitten die Wirtschaftsfreiheit (Art.
27 BV) verletzt. Im Kanton Ziirich gelte zwar auf Grund einer kantonalen Regelung fiir Personen mit Wohn-
sitz im Kanton Ziirich oder fiir Personen ohne Wohnsitz im Kanton Ziirich, die im Kanton verstorben sind,
ein Bestattungsmonopol. Falls jedoch eine Feuerbestattung stattfinde, konnten die sterblichen Uberreste der



verstorbenen Person den Angehorigen tiberlassen werden, die im Rahmen der Schicklichkeit dariiber verfiigen
diirften. § 29 Abs. 3 BesV/ZH, welcher das Beisetzen von Urnen oder Ausbringen von Kremationsasche aus-
serhalb von Friedhofen verbietet, falls dies gewerbsmissig erfolgt, schrinke demzufolge Art. 27 BV ein, ohne
dass dafiir eine ausreichende gesetzliche Grundlage oder ein 6ffentliches Interesse vorliege, und wahre den
Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit nicht.

2.1 Art. 27 BV gewihrleistet die Wirtschaftsfreiheit, insbesondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien
Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit und deren freie Ausiibung (BGE 142 1 162 E. 3.2.1
S. 164 f.; BGE 138 I 378 E. 6.1 S. 384 f.; BGE 136 129 E. 3.2 S. 32 f.; JOHANNES REICH, Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit, 2011, S. 70; ETIENNE GRISEL, Liberté économique, 2. Aufl. 2006, S. 130 ff.). Gemiss
Art. 94 Abs. 1 BV halten sich Bund und Kantone an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. Abweichungen
von diesem Grundsatz, insbesondere Massnahmen, die sich gegen den Wettbewerb richten, sind nur zulissig,
wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte begriindet sind (Art. 94 Abs.
4 BV). Art. 27 BV schiitzt damit den individualrechtlichen Gehalt, Art. 94 BV als grundlegendes Ordnungs-
prinzip einer auf marktwirtschaftlichen Prinzipien beruhenden Wirtschaftsordnung die systembezogene oder
institutionelle Dimension der Wirtschaftsfreiheit, wobei diese beiden Aspekte freilich eng aufeinander bezogen
sind und nicht isoliert betrachtet werden konnen (BGE 142 1 162 E. 3.2.1 S. 165 mit zahlreichen Hinweisen,;
Botschaft vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfassung, BBl 19971 1, 175 ff., 293, 296; REICH,
a.a.0., S. 436). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Handels- und Gewerbefreiheit geméss der
Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (vgl. Art. 31 Abs. 2 aBV, in der Fassung der Wirtschaftsartikel von 1947)
ist es den Kantonen gestattet, neben den vom Regalvorbehalt gewéhrleisteten historischen Grund- und
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Bodenregalien (wie das Jagd-, Fischerei-, Berg- und Salzregal) auch weitere Monopole zu errichten, sofern
dies durch hinreichende Griinde des 6ffentlichen Wohls, namentlich polizeiliche oder sozialpolitische Griinde,
gerechtfertigt und verhéltnismaéssig ist; insbesondere im Lichte von Art. 94 Abs. 4 BV grundsitzlich unzulissig
sind solche Monopole zur Verfolgung von rein fiskalischen Interessen (BGE 132 1282 E. 3.3 S. 287 f.; BGE
12813 E.3aS.9f; BGE 1251209 E. 10a S. 221 f.; BGE 1241 11 E. 3b S. 15 f. mit Hinweisen auf Lehre und
Praxis).

2.2 Gemiss § 55 Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Ziirich vom 2. April 2007 (GesG/ZH; LS 810.1)
erfolgt die Bestattung auf dem Friedhof der Gemeinde, wo die oder der Verstorbene den letzten Wohnsitz hatte;
hatte der oder die Verstorbene nicht im Kanton Ziirich Wohnsitz und wird die Leiche nicht an den ausserkan-
tonalen Friedhof iiberfiihrt, erfolgt die Bestattung auf dem Friedhof der Gemeinde, wo der Tod eingetreten
oder die Leiche aufgefunden worden ist (§ 55 Abs. 2 GesG/ZH). In der Wohngemeinde ist die Bestattung
unentgeltlich (§ 56 GesG/ZH). Die Gemeinden stellen auf den Friedhofen geniigend Grabplitze fiir Erd- und
Urnenbestattungen zur Verfiigung (§ 57 GesG/ZH). Bei Kremationen konnen die Angehorigen der verstorbe-
nen Person iiber die in einer Urne gesammelte Leichenasche im Rahmen der Schicklichkeit verfiigen (§ 55
Abs. 4 GesG/ZH; vgl. BGE 129 1 173 E. 2.1 S. 177 mit zahlreichen Hinweisen; so auch PETER REMUND,
Die rechtliche Organisation des Bestattungswesens im Aargau, 1948, S. 152 ff.). Das Bestattungswesen ist im
Kanton Ziirich, wie in anderen Kantonen auch (vgl. etwa fiir den Kanton Wallis § 129 Abs. 4 des Gesund-
heitsgesetzes vom 14. Februar 2008, abweichend die Rechtslage im Kanton Bern gemiss Art. 5 Abs. 2 der
Verordnung iiber das Bestattungswesen vom 27. Oktober 2010), monopolisiert und als 6ffentliche Aufgabe der
Gemeinde ausgestaltet worden (zu Art. 53 Abs. 2 aBV bereits BGE 431167 E.3S.178;451119E.5 S. 132;
Urteil 2P.156/1991 vom 31. Januar 1992 E. 8; REMUND, a.a.0., S. 72 ff.; und neustens RENE PAHUD DE
MORTANGES, Historische Entwicklung des Bestattungsrechts in der Schweiz, in: Konfessionelle Grabfelder
auf offentlichen Friedhofen, 2016, S. 17 f.; vgl. auch die Ubersicht bei BURIM RAMAJ, Dokumentation des
Friedhofrechts in der Schweiz, in: Konfessionelle Grabfelder auf 6ffentlichen Friedhofen, 2016, S. 65 ff.). Die



rechtliche Monopolisierung des Bestattungswesens im Kanton Ziirich hilt vor den Schranken von Art. 36 BV
(BGE 1321282 E.3.2und 3.3 S.287; BGE 128 I 3E. 3aund b S. 9 ff.; Urteil 2C_1007/2015
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vom 10. Mai 2016 E. 4.2) und von Art. 94 Abs. 4 BV (BGE 142 199 E. 2.4.1 S. 111, BGE 142 1 162 E.
3.2.1 S. 165) stand, wie nachfolgend aufzuzeigen ist.

2.2.1 Gemass § 55 Abs. 1 GesG/ZH erfolgt die Bestattung auf dem Friedhof der Gemeinde, wo die oder der
Verstorbene den letzten Wohnsitz hatte. Unter Beachtung der langjdhrigen hochstrichterlichen Praxis, wonach
die (Leichen-)Bestattung sowohl die Erd- wie auch die Feuerbestattung umfasst (BGE 43 1 167 E. 3 S. 179;
451119 E. 5 S. 132), beruht die Monopolisierung des Bestattungswesens im Kanton Ziirich auf einer formell-
gesetzlichen und damit einer Art. 36 Abs. 1 BV geniigenden rechtlichen Grundlage. Die Monopolisierung ist
des Weiteren aus liberwiegenden sozialpolitischen und polizeilichen Griinden gerechtfertigt (Art. 36 Abs. 2 und
Abs. 3 BV; Urteil 2P.156/1991 vom 31. Januar 1992 E. 8b). Die Wurzeln des Bestattungswesens als 6ffentliche
Aufgabe des Gemeinwesens liegen in seiner Sikularisierung. Ausgehend von der Uberlegung, dass gemiiss
“Sitte samtlicher gebildeter Volker” dem Leichnam Achtung gebiihrt (grundlegend ALBERT MACHLER, Das
Begriabniswesen nach schweizerischem Bundesrecht, 1892, S. 48; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit
constitutionnel suisse, Bd. II, 3. Aufl. 2013, N. 464; PETER KARLEN, Das Grundrecht der Religionsfrei-
heit in der Schweiz, 1987, S. 380; ebenso BGE 125 I 300 E. 2a S. 305), wurde das Begribniswesen nicht
mehr als religids, sondern als biirgerlich (im Sinne von “weltlich” [BGE 45 1 119 E. 6 S. 134]) eingestuft,
und dem Gemeinwesen aus Griinden der Menschenwiirde die Aufgabe {ibertragen, dafiir zu sorgen, dass jeder
Verstorbene schicklich begraben werden kann (Art. 53 Abs. 2 aBV; vgl. ausfiihrlich MACHLER, a.a.0., S. 36
ff.; PAHUD DE MORTANGES, a.a.O., S. 12 ff.; MULLER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl.
2008, S. 160; zur Rechtslage seit Inkrafttreten von Art. 7 BV siehe Botschaft, a.a.O., S. 141 zu Art. 6; bestitigt
in BGE 129 1 302 E. 1.2.5 S. 311; BGE 125 1 300 E. 2a S. 306; PAHUD DE MORTANGES, a.a.O., S. 29
f.; MULLER/SCHEFER, a.a.O., S. 161; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, a.a.O., N. 464, 508). Seit In-
krafttreten raumplanungs- und gewésserschutzrechtlicher Vorschriften insbesondere rechtfertigt sich eine Mo-
nopolisierung des Bestattungswesens auch aus polizeilichen Griinden, wird auf diesem Weg doch zuverlissig
verhindert, dass etwa offentliche Gewisser als Entsorgungsstitten fiir Urnen mit Totenasche zweckentfremdet
werden (siehe ”Versenkte Urnen im Ziirichsee”, Zeitungsartikel NZZ vom 19. April 2010; ”Anzeige wegen
’Storung des Totenfriedens’
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nach Urnenfund”, Zeitungsartikel Tagesanzeiger vom 19. April 2010). Angesichts dessen, dass gemiss der
anwendbaren gesetzlichen Grundlage (§ 56 GesG/ZH) die Bestattung in der Wohngemeinde unentgeltlich ist,
wird von vornherein ausgeschlossen, dass die Monopolisierung des Begribniswesens aus fiskalischen Griinden
erfolgt, weshalb ihre Vereinbarkeit mit Art. 94 BV offensichtlich vorliegt.

2.2.2 Wie aufgezeigt (oben, E. 2.2.1) erstreckt sich die Monopolisierung des Bestattungswesens im Kanton
Ziirich sowohl auf Erd- wie auch auf Feuerbestattungen und wurde das Bestattungswesen in seiner Gesamtheit
gesetzlich der Gemeinde zur Erfiillung zugewiesen. Durch die zulidssige Monopolisierung (oben, E. 2.2.1) wur-
de das Bestattungswesen im Kanton Ziirich dem sachlichen Anwendungsbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art.
27 BV) entzogen (BGE 140 II 112 E. 3.1.1 S. 116; BGE 130 I 26 E. 4.1 S. 40; Urteil 2C_1007/2015 vom



10. Mai 2016 E. 4.1). § 55 Abs. 4 GesG/ZH, wonach die Angehdrigen im Rahmen der Schicklichkeit tiber
die in einer Urne gesammelte Totenasche verfiigen konnen, weicht, entgegen der Auffassung des Beschwerde-
fiihrers, dieses Bestattungsmonopol nicht auf. Er bringt vielmehr das im Anspruch auf schickliches Begribnis
mitenthaltene negative Abwehrrecht zum Ausdruck, durch das staatliche Recht, sofern vom Gesichtspunkt der
polizeilichen Interessen und der Schicklichkeit nicht zu beanstanden, nicht in der Wahl der Bestattung (Erd-
oder Feuerbestattung) eingeschrinkt zu werden (BGE451119E. 6 S. 132 ff.; BGE 1231112 E. 4¢ S. 119; BGE
1251300 E. 2a S. 305; MULLER/SCHEFER, a.a.0., S. 161; CLA RETO FAMOS, Religiose Griberfelder auf
offentlichen Friedhofen, verfassungsrechtliche Uberlegungen, in: Konfessionelle Grabfelder auf dffentlichen
Friedhofen, 2016, S. 40 f.) und in Fragen der Betitigung der geistigen und sittlichen Individualitét betreffend
keinen Zwang zu erleiden (BGE 45 I 119 E. 6. S. 133). Dieser als individuelles Abwehrrecht zu verstehende
Anspruch des Verstorbenen bzw. seiner Angehorigen, iiber den Leichnam zu bestimmen und insbesondere die
Art und den Ort der Bestattung festzulegen, kann jedoch bereits angesichts der zuldssigen Monopolisierung
keinen aus der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) fliessenden Anspruch darauf vermitteln, das Bestattungswesen
ausserhalb von 6ffentlichen Friedhofen nach der Art eines Gewerbes zu betreiben und damit als eigentliche pri-
vatwirtschaftliche Erwerbstitigkeit ausiiben zu konnen. Die Riige der Verletzung der Wirtschaftsfreiheit (Art.
27 BV) erweist sich nach dem Gesagten als unbegriindet, ohne dass niher zu priifen wire, inwiefern der
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Beschwerdefiihrer zur Verfolgung seines ideellen Vereinszweckes iiberhaupt ein Gewerbe betreiben konnte
(vgl. dazu BGE 90 I1 333 E. 2 S. 335, E. 7 S. 345, bestitigt in BGE 131 II1 97 E. 3.1 S. 103). (...)



