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Regeste

Regeste Art. 7, 8, 27 und 94 BV; 8§ 55 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Zurich vom 2.
April 2007 (GesG/ZH); § 29 Bestattungsverordnung des Kantons Zirich vom 20. Mai

2015; gewerbsmassige Bestattungen ausserhalb von offentlichen Friedhofen. Sachlicher
Anwendungsbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) (E. 2.1). Das Bestattungswesen ist
im Kanton Zurich monopolisiert und als 6ffentliche Aufgabe der Gemeinde ausgestaltet
worden (E. 2.2). Das Monopol beruht mit 8 55 GesG/ZH auf einer gentigenden gesetzlichen
Grundlage, umfasst sowohl die Erd- wie auch die Feuerbestattung und ist aus
sozialpolitischen und polizeilichen Grinden gerechtfertigt, wird doch dem Gemeinwesen
aus Gruinden der Menschenwrde die Aufgabe Ubertragen, dafir zu sorgen, dass jeder

V erstorbene schicklich begraben werden kann (E. 2.2.1). Das (Sel bst-)Bestimmungsrecht
Uber den Leichnam innerhalb der gebotenen Schicklichkeit kann bereits angesichts des
zulassigen 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 Erwerbstatigkeit
auslben zu koénnen (E. 2.2.2).

Regeste Art. 7, 8, 27 et 94 Cst.; 8§ 55 delaloi sur la santé du canton de Zurich du 2 avril
2007 (GesG/ZH); 8 29 du réglement sur les services funéraires du canton de Zurich du 20
mai 2015; sépultures commerciales hors des cimetiéres publics. Champ d'application
concret de la liberté économique (art. 27 Cst.) (consid. 2.1). Dans le canton de Zurich, les
services funéraires font |'objet d'un monopole et sont considérés comme relevant de
I'exercice d'une téche publique de lacommune (consid. 2.2). Fondé sur le § 55 GesG/ZH, le
monopol e repose sur une base |égale suffisante; il concerne aussi bien |'ensevelissement que
I'incinération et il est justifié par des motifs de politique sociale et de police, puisqu'il
transfere ala communauté, dans le souci de la dignité humaine, le soin de veiller a ce que
chague défunt puisse étre inhumé de maniére 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 Simpose
ne peut pas, déa eu égard au monopole étatique admissible en la matiere, ouvrir un droit,
découlant de laliberté économique, d'exploiter en laforme commerciale des services
funéraires hors des cimetiéres publics et d'exercer ains cette activité comme une activité
lucrative du secteur privé (consid. 2.2.2).

Regesto Art. 7, 8, 27 e 94 Cost.; 8 55 dellalegge sanitariadel 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 materiae
dellaliberta 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 l'inumazione che la cremazione ed é giustificato da motivi di



politica sociae e di polizia dato che conferisce al'ente pubblico, affinché la dignita umana
Siarispettata, il compito di provvedere alla sepoltura decente di ogni defunto (consid. 2.2.1).
[l diritto a (auto)determinare la sorte delle proprie spoglie con il necessario decoro non puo,
giain ragione del monopolio statale anmissibile a riguardo, fondare un diritto, derivante
dallaliberta economica, di esercitare nellaformacommerciale dei servizi funebri fuori dai
cimiteri pubblici e di svolgere quindi questa attivita come un'attivita lucrativa del settore
privato (consid. 2.2.2).

Erwagungen

E.2

Der Beschwerdefuhrer rigt, der Verordnungsgeber und die Vorinstanz hétten die
Wirtschaftsfreiheit ( Art. 27 BV ) verletzt. Im Kanton Zirich gelte zwar auf Grund einer
kantonalen Regelung fur Personen mit Wohnsitz im Kanton Zurich oder fur Personen ohne
Wohnsitz im Kanton Zurich, dieim Kanton verstorben sind, ein Bestattungsmonopol. Falls
jedoch eine Feuerbestattung stattfinde, kénnten die sterblichen Uberreste der verstorbenen
Person den Angehdrigen Uberlassen werden, die im Rahmen der Schicklichkeit dartber
verfligen durften. 8 29 Abs. 3 BesV/ZH, welcher das Beisetzen von Urnen oder Ausbringen
von Kremationsasche ausserhalb von Friedhtfen verbietet, falls dies gewerbsmassig erfolgt,
schranke demzufolge Art. 27 BV ein, ohne dass dafUr eine ausreichende gesetzliche
Grundlage oder ein offentliches Interesse vorliege, und wahre den Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit nicht.

E.21

Art. 27 BV gewéhrleistet die Wirtschaftsfreiheit, insbesondere die freie Wahl des Berufes
sowie den freien Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit und deren freie
Ausiibung (BGE 1421 162 E. 3.2.1 S. 164 f.; BGE 1381 378 E. 6.1 S. 384 f.; BGE 136 | 29
E. 3.2 S. 32f.; JOHANNES REICH, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, 2011, S. 70;
ETIENNE GRISEL, Liberté économique, 2. Aufl. 2006, S. 130 ff.). Gemass 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 zulassig, wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale
Regalrechte begrindet sind ( Art. 94 Abs. 4 BV ). Art. 27 BV schitzt damit den
individualrechtlichen Gehalt, Art. 94 BV a's grundlegendes Ordnungsprinzip 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 Hinwelisen; Botschaft vom 20. November 1996 Uiber eine neue
Bundesverfassung, BBl 1997 | 1, 175 ff., 293, 296; REICH, a.a.O., 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
gewahrleisteten historischen Grund- und BGE 143 | 388 S. 392 Bodenregalien (wie das
Jagd-, Fischerel-, Berg- und Salzregal) auch weitere Monopole zu errichten, sofern dies
durch hinreichende Grinde des 6ffentlichen Wohls, namentlich polizeiliche oder
sozialpolitische Griinde, gerechtfertigt und verhétnismassig ist; insbesondere im Lichte von
Art. 94 Abs. 4 BV grundsétzlich unzuléssig sind solche Monopole zur Verfolgung von rein
fiskalischen Interessen (BGE 1321 282 E. 3.3 S. 287 f.; BGE 1281 3E. 3aS. 9f.; BGE



1251 209 E. 10aS. 221 f.; BGE 1241 11 E. 3b S. 15 f. mit Hinweisen auf Lehre und
Praxis).

E.22

Gemaéss § 55 Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Zurich 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
Zurich Wohnsitz und wird die Leiche nicht an den ausserkantonalen Friedhof Uberfuhrt,
erfolgt die Bestattung auf dem Friedhof der Gemeinde, wo der Tod eingetreten oder die
Leiche aufgefunden worden ist (8§ 55 Abs. 2 GesG/ZH). In der Wohngemeindeist die
Bestattung unentgeltlich (8 56 GesG/ZH). Die Gemeinden stellen auf den Friedhtfen
gentigend Grabpléatze fur Erd- und Urnenbestattungen zur Verfligung (8 57 GesG/ZH). Bei
Kremationen kénnen die Angehdrigen der verstorbenen Person Uber diein einer Urne
gesammelte L eichenasche im Rahmen der Schicklichkeit verfiigen (8 55 Abs. 4 GesG/ZH;
vgl. BGE 1291 173 E. 2.1 S. 177 mit zahlreichen Hinweisen; so auch PETER REMUND,
Die rechtliche Organisation des Bestattungswesensim Aargau, 1948, S. 152 ff.). Das
Bestattungswesen ist im Kanton ZUrich, wie in anderen Kantonen auch (vgl. etwa fir den
Kanton Wallis § 129 Abs. 4 des Gesundheitsgesetzes vom 14. Februar 2008, abweichend
die Rechtslage im Kanton Bern gemass Art. 5 Abs. 2 der Verordnung tber das
Bestattungswesen vom 27. Oktober 2010), monopolisiert und als 6ffentliche Aufgabe der
Gemeinde ausgestaltet worden (zu Art. 53 Abs. 2 aBV bereitsBGE 431 167 E. 3S. 178 ; 45
| 119 E. 5S. 132; Urtell 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 6ffentlichen
Friedhofen, 2016, S. 17 f.; vgl. auch die Ubersicht bei BURIM RAMAJ, Dokumentation
des Friedhofrechtsin der Schweiz, in: Konfessionelle Grabfelder auf offentlichen
Friedhofen, 2016, S. 65 ff.). Die rechtliche Monopolisierung des Bestattungswesens im
Kanton Zurich halt vor den Schranken von Art. 36 BV (BGE 1321 282 E. 3.2und 3.3 S.
287, BGE 128 | 3E. 3aund b S. 9 ff.; Urteil 2C_1007/2015 BGE 143 1 388 S. 393 vom 10.
Mai 2016 E. 4.2) und von Art. 94 Abs. 4BV (BGE 1421 99 E. 2.4.1 S. 111, BGE 1421 162
E. 3.2.1 S. 165) stand, wie nachfolgend aufzuzeigen ist.

E.221

Geméss 8 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 langjahrigen
hochstrichterlichen Praxis, wonach die (L eichen-)Bestattung sowohl die Erd- wie auch die
Feuerbestattung umfasst (BGE 431 167 E. 3S. 179 ;451 119 E. 5 S. 132), beruht die
Monopolisierung des Bestattungswesens im Kanton Zirich auf einer formell-gesetzlichen
und damit einer Art. 36 Abs. 1 BV gentigenden rechtlichen Grundlage . Die
Monopolisierung ist des Weiteren aus Uiberwiegenden sozial politischen und polizeilichen
Griunden gerechtfertigt ( Art. 36 Abs. 2 und Abs. 3BV ; Urteil 2P.156/1991 vom 31. Januar
1992 E. 8b). Die Wurzeln des Bestattungswesens al's 6ffentliche Aufgabe des
Gemeinwesens liegen in seiner Sakularisierung. Ausgehend von der Uberlegung, dass
gemass "Sitte samtlicher gebildeter Vélker" dem Leichnam Achtung gebuhrt (grundlegend
ALBERT MACHLER, Das Begrabniswesen nach schweizerischem Bundesrecht, 1892, S.
48; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, Bd. I1, 3. Aufl.
2013, N. 464; PETER KARLEN, Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Schweiz,
1987, S. 380; ebenso BGE 1251 300 E. 2a S. 305), wurde das Begrabniswesen nicht mehr



alsreligios, sondern as burgerlich (im Sinne von "weltlich” [ BGE 451 119 E. 6 S. 134])
eingestuft, und dem Gemeinwesen aus Grinden der Menschenwurde die Aufgabe
Ubertragen, dafir 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, aa.0., S. 12 ff.; MULLER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4.
Aufl. 2008, S. 160; zur Rechtslage seit Inkrafttreten von Art. 7 BV siehe Botschaft, aa.O.,
S. 141 zu Art. 6; bestétigt inBGE 1291 302 E. 1.2.5 S. 311; BGE 1251 300 E. 2a S. 306;
PAHUD DE MORTANGES, aa.0., S. 29f.; MULLER/SCHEFER, aa.0., S. 161;
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, aa.O., N. 464, 508). Seit Inkrafttreten
raumplanungs- und gewasserschutzrechtlicher V orschriften insbesondere rechtfertigt sich
eine Monopolisierung des Bestattungswesens auch aus polizeilichen Griinden , wird auf
diesem Weg doch zuverlassig verhindert, dass etwa 6ffentliche Gewasser als
Entsorgungsstétten fur Urnen mit Totenasche zweckentfremdet werden (siehe "V ersenkte
Urnen im Zurichsee", Zeitungsartikel NZZ vom 19. April 2010; "Anzeige wegen 'Stérung
des Totenfriedens BGE 143 | 388 S. 394 nach Urnenfund", Zeitungsartikel Tagesanzeiger
vom 19. April 2010). Angesichts dessen, dass geméss der anwendbaren gesetzlichen
Grundlage (8 56 GesG/ZH) die Bestattung in der Wohngemeinde unentgeltlich ist, wird von
vornherein ausgeschlossen, dass die Monopolisierung des Begrabniswesens aus
fiskalischen Grunden erfolgt, weshalb ihre Vereinbarkeit mit Art. 94 BV offensichtlich
vorliegt.

E.222

Wie aufgezeigt (oben, E. 2.2.1) erstreckt sich die Monopolisierung des Bestattungswesens
im Kanton Zurich sowohl auf Erd- wie auch auf Feuerbestattungen und wurde das
Bestattungswesen in seiner Gesamtheit gesetzlich der Gemeinde zur Erflllung zugewiesen .
Durch die zuldssige Monopolisierung (oben, E. 2.2.1) wurde das Bestattungswesen im
Kanton Zurich dem sachlichen Anwendungsbereich der Wirtschaftsfreiheit ( Art. 27 BV )
entzogen (BGE 14011 112 E. 3.1.1 S. 116; BGE 1301 26 E. 4.1 S. 40; Urteil
2C_1007/2015 vom 10. Ma 2016 E. 4.1). 8 55 Abs. 4 GesG/ZH, wonach die Angehérigen
im Rahmen der Schicklichkeit tber die in einer Urne gesammelte Totenasche verfligen
konnen, weicht, entgegen der Auffassung des Beschwerdeftihrers, dieses
Bestattungsmonopol nicht auf. Er bringt vielmehr dasim Anspruch auf schickliches
Begrabnis 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) eingeschrénkt
zuwerden (BGE 451 119E.6 S. 132 ff.; BGE 1231 112 E. 4c S. 119; BGE 1251 300 E. 2a
S. 305; MULLER/SCHEFER, a.a.0., S. 161; CLA RETO FAMOS, Religitse Graberfelder
auf offentlichen Friednofen, verfassungsrechtliche Uberlegungen, in: Konfessionelle
Grabfelder auf offentlichen Friedhofen, 2016, S. 40 f.) und in Fragen der Betétigung der
geistigen und sittlichen Individualitét betreffend keinen Zwang zu erleiden (BGE 451 119
E. 6. S. 133). Dieser dsindividuelles Abwehrrecht zu verstehende Anspruch des
Verstorbenen bzw. seiner Angehdrigen, Uber den Leichnam zu bestimmen und
insbesondere die Art und den Ort der Bestattung festzulegen, kann jedoch bereits angesichts
der zulassigen 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 al's eigentliche
privatwirtschaftliche Erwerbstétigkeit austiben zu kdnnen. Die Riige der Verletzung der
Wirtschaftsfreiheit ( Art. 27 BV ) erweist sich nach dem Gesagten al's unbegriindet, ohne



dass ndher zu prifen ware, inwiefern der BGE 143 | 388 S. 395 BeschwerdefUhrer zur
Verfolgung seines ideellen Vereinszweckes tiberhaupt ein Gewerbe betreiben kdnnte (vgl.
dazuBGE 90 11 333 E. 2 S. 335, E. 7 S. 345, bestétigt in BGE 131 111 97 E. 3.1 S. 103). (...)
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