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Tenor:
Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts
Dusseldorf vom 17.03.2016 ge&andert und die Klage abgewiesen.
Kosten sind in beiden Rechtsztigen nicht zu erstatten. Die
Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um die sozialhilfeweise Ubernahme von Bestattungskosten fir ein als 2

Fehlgeburt geborenes Kind der Klager.

Die 1991 geborene Klagerin ist deutsche Staatsangehdrige. Der 1985 geborene Klager ist 3

serbischer Staatsangehdriger; im Jahr 2013 war er im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis (als
Vater deutscher Kinder; 8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 AufenthG) mit einer Gliltigkeit bis zum

29.10.2015. Die Klager sind nicht verheiratet. Sie sind die Eltern der am 00.00.2013 in der 21.
Schwangerschaftswoche im T-Klinikum S als Fehlgeburt (270g, 14 cm) entbundenen C C (im
Folgenden: Tochter). Sie haben drei weitere Kinder (geb. 2009, 2013 und 2017).

Am 29.10.2013 beantragten die Klager bei der Beklagten die Ubernahme der Kosten fiir die -
am 22.10.2013 erfolgte - Bestattung ihrer Tochter. Sie gaben an, neben Leistungen nach
dem SGB II, Elterngeld sowie Kindergeld kein Einkommen oder Vermégen zu haben. Fur lhre
Wohnung fielen monatliche Kosten i.H.v. insgesamt 440,00 EUR an. Ausweislich ihrer


http://www.nrwe.de

Kontoausziige bezogen die Klager bis einschlie3lich Januar 2014 und sodann wieder ab April
2014 Leistungen nach dem SGB II. Daruber hinaus erzielte der Klager Einkiinfte aus
Erwerbseinkommen in unterschiedlicher Hohe (jeweils netto November 2013: 160,00 EUR,;
Dezember 2013: 1.454,27 EUR; Januar 2014: 1.508,18 EUR; Februar 2014: 1.436,18 EUR,;
Marz 2014: 1.484,18 EUR; April 2014: 1.453,38 EUR). Darin enthalten war ein monatlich
veranderlicher Betrag an Spesen. Wann das jeweilige Monatseinkommen zur Auszahlung (in
bar) gelangte, ist nicht bekannt. Ob dem Kl&ger fur die Erzielung des Einkommens
notwendige Ausgaben entstanden sowie ob und ggf. in welcher Hohe wéhrend seiner
Tatigkeit Verpflegungsmehraufwendungen angefallen sind, konnte er nicht mehr angeben.
Zudem erhielt er ab Dezember 2013 (bis mindestens April 2014) Einstiegsgeld i.H.v. 291,10
EUR monatlich, welches unter Einschluss einer Nachzahlung fir Dezember 2013 erstmals im
Januar 2014 ausgezahlt wurde. Das der Klagerin seit der Geburt eines Kindes am
25.03.2013 monatlich gezahlte Elterngeld i.H.v. 300,00 EUR wurde letztmals am 28.02.2014
ausgezahlt. Zudem erhielten die Klager monatliches Kindergeld i.H.v. 368,00 EUR.

Fur die Bestattung der Tochter waren insgesamt Kosten i.H.v. 1.567,00 EUR entstanden. An
Gebuhren fielen 783,00 EUR an (Bescheid der Stadt S vom 22.10.2013 fur Erdbestattung im
Reihengrab flr muslimische Verstorbene bis zum flinften Lebensjahr; fallig am 22.11.2013).
Der Bestatter berechnete 784,00 EUR (Rechnung vom 07.11.2013: Kindersarg 309,00 EUR,
Tlcher 25,00 EUR, Uberfiihrung zum Kithlraum mit Bahre / Nutzung des Kihlraums 205,00
EUR, Uberfiihrung zum Friedhof 115,00 EUR, Anmeldung und Besorgung 130,00 EUR; ohne
Falligkeitsbestimmung). Sowohl die Gebuhrenforderung als auch die Bestatterrechnung sind
bislang nicht beglichen worden.

Mit Bescheid vom 15.11.2013 lehnte die Beklagte den Antrag der Klager ab. Die Klager seien
rechtlich nicht verpflichtet gewesen, die Bestattung durchzufiihren und die Bestattungskosten
zu tragen, weil es sich um eine Fehlgeburt gehandelt habe.

Die Klager legten Widerspruch ein. Die Bundesregierung habe auf Anfrage einer
Abgeordneten ausgefuhrt, die erforderlichen Kosten einer Bestattung wirden durch den
zustandigen Sozialhilfetrager tbernommen, soweit nach dem Ordnungsrecht des jeweiligen
Landes ein Bestattungsanspruch fir eine Fehlgeburt bestehe (BT-Drs. 16/6486). Der
Rechtsanspruch auf Bestattung werde ad absurdum gefuhrt, wenn nur Bemittelte davon
Gebrauch machen kénnten. Dies stelle eine Ungleichbehandlung dar und missachte zudem
den grundgesetzlichen Schutz der Familie und der Menschenwtrde. Zu beachten sei auch,
dass es der muslimische Glaube der Klager verbiete, ihre Tochter gemeinsam mit den
Kindern Andersglaubiger bestatten zu lassen.

Nachdem die Klager am 03.03.2014 Untéatigkeitsklage erhoben hatten, wies die Beklagte den
Widerspruch der Klager mit Widerspruchsbescheid vom 03.04.2014 zurick. Eine
erbrechtliche Verpflichtung der Eltern zur Bestattung bestehe nicht. Die Bestattungspflicht
nach 88 8 Abs. 2, 14 Abs. 2 BestG NRW treffe nicht die Eltern, sondern den Trager der
Einrichtung, in dem die Fehlgeburt erfolgt sei.

Am 05.05.2014 haben die Klager vor dem Sozialgericht Disseldorf Klage erhoben. Zur
Begrundung haben sie ihr Vorbringen aus dem Widerspruchsverfahren wiederholt. Das T-
Klinikum kénne nicht gewdahrleisten, dass - wie nach muslimischem Glauben erforderlich - in
dem vorgesehenen Grab bislang keine Bestattungen vorgenommen worden seien, das Grab
nach Mekka ausgerichtet sei und keine Bestattung mit Andersglaubigen erfolge. Den
Anspruch auf Erstattung der Kosten fur den Kindersarg haben die Klager im Verlauf des
Klageverfahrens nicht weiterverfolgt.
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Sie haben beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 15.11.2013 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 03.04.2014 zu verurteilen, die Bestattungskosten fur C C zu
ubernehmen, abziglich der Kosten fir den Kindersarg.

Die Beklage hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Allein aus der Regelung des § 14 Abs. 2 BestG NRW, wonach eine Bestattung durchzufihren
sei, wenn die Eltern dies wiinschten, ergebe sich keine Bestattungspflicht der Eltern. Eine
solche treffe nur die Einrichtung, in der die Geburt erfolgt sei. Demnach sei allein das T-
Klinikum zur Bestattung verpflichtet gewesen. Das Klinikum nehme bei der Bestattung auch
auf muslimische Riten Rucksicht. Die angefallenen Kosten seien grundsétzlich angemessen,;
bei einer muslimischen Bestattung sei allerdings kein Kindersarg erforderlich, weil Muslime
grundsatzlich in Tlchern bestattet wirden.

Die Seelsorgerin des T-Klinikums hat auf telefonische Nachfrage des Sozialgerichts erklart,
dort entbundene Fehlgeburten wiirden im Rahmen einer vierteljahrlichen
Beisetzungsfeierlichkeit bestattet. Es werde fur die Eltern eine 6kumenische Trauerfeier
organisiert. Dabei werde auch auf muslimische Riten Ricksicht genommen; so sei eine - von
ihr vorgenommene - Waschung mdoglich, und die Fehlgeburt werde in ein Tuch gewickelt. Es
wirden Sammelbestattungen durchgefihrt, d.h. mehrere Fehlgeburten in einem Sarg
bestattet. Am Grab bestehe die Mdglichkeit, dass auch ein muslimischer Geistlicher ein
Gebet spreche. Trauerfeier und Beisetzung seien fur die Eltern kostenfrei; sie wirden auch
von muslimischen Eltern regelmafig genutzt.

Mit Urteil vom 17.03.2016 hat das Sozialgericht die Beklagte verpflichtet, den Klagern
Bestattungskosten i.H.v. 1.258,00 EUR zu erstatten. Die Klager seien zwar nicht aus erb-
oder unterhaltsrechtlichen Vorschriften bestattungspflichtig. Eine Bestattungspflicht als Eltern
bestehe jedoch nach § 8 BestG NRW. Gaben Eltern eine Erklarung nach § 14 Abs. 2 BestG
NRW ab, dass sie eine Bestattung wiinschten, resultiere daraus auch die Verpflichtung, die
Bestattung durchzufiihren. Das Wahlrecht auf Bestattung einer Fehlgeburt kénne im Ubrigen
nicht nur demjenigen zugestanden werden, der die Kosten daftr tragen kdnne.

Gegen das der Beklagten am 23.03.2016 zugestellte Urteil hat diese am 15.04.2016
Berufung eingelegt. Berechtigter im Sinne des § 74 SGB XII sei nur derjenige, den die
Kostentragungspflicht rechtlich notwendig treffe. Nach 88 8 Abs. 2, 14 Abs. 2 BestG NRW
hatten die Eltern die Wahl, ob sie die Fehlgeburt selbst bestatten méchten, oder ob dies
kostenfrei durch die Klinik durchgefuhrt werden solle. Die Bestattungskosten seien nicht
erforderlich gewesen, weil die Mdglichkeit der kostenfreien Bestattung durch das Klinikum
von 85 bis 90 Prozent der Eltern genutzt werde, die Bestattung auch muslimische Riten
berticksichtige und die nachste Beisetzung schon drei Wochen nach dem Todesfall erfolgt
sei. Diese Art der Bestattung sei als ortsiiblich anzusehen. Fir Bestattungen eines Kindes
unter funf Jahren seien zudem in der Vergangenheit nur Kosten i.H.v. ca. 1.200,00 EUR als
erforderlich angesehen worden. Menschenwirde und Religionsfreiheit seien im vorliegenden
Verfahren nicht von rechtlicher Bedeutung; denn eine Fehlgeburt sei nicht Trager
verfassungsrechtlicher Rechte und Pflichten und kénne insofern auch nicht von den Eltern
rechtlich vertreten werden. Abweichendes gelte nach dem Personenstandsgesetz erst fur
Fruhgeburten ab 500g.
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In einem ersten Verhandlungstermin vom 26.11.2018 hat die Beklagte den
Widerspruchsbescheid vom 03.03.2014 aufgehoben, weil eine Beteiligung sozial erfahrener
Dritter nach 8§ 116 Abs. 2 SGB XIllI vor seinem Erlass nicht ersichtlich war. Am 18.12.2018 hat
sie nach Beteiligung sozial erfahrener Dritter sowohl fir die Klagerin als auch fur den Klager
jeweils einen neuen Widerspruchsbescheid erlassen. Den Eltern stehe zwar ein
Bestattungsrecht zu. Eine Bestattungspflicht treffe sie hingegen nicht. Die angefallenen
Kosten seien zudem nicht erforderlich gewesen. Denn die Klager hatten die Moglichkeit
gehabt, die Bestattung kostenfrei durch das Krankenhaus durchfuhren zu lassen. Dabei
hatten auch ein muslimischer Geistlicher anwesend sein und muslimische Riten
berucksichtigt werden kdnnen. Bei der durch das Krankenhaus vorgenommenen
Sammelbestattung handele es sich um eine einfache, aber angemessene Bestattung, die von
85 bis 90 Prozent der betroffenen Eltern - auch solchen muslimischen Glaubens - genutzt
werde. Die geltend gemachten Kosten seien jedenfalls unangemessen. Die angefallenen
Kosten fur einen Kindersarg i.H.v. 309,00 EUR seien nicht zu Ubernehmen, weil fur die
Bestattung auf einem muslimischen Graberfeld ein Sarg nicht vorgeschrieben sei, sondern
die Bestattung in Ttichern vorgenommen werde. Fir die Uberfiihrung in einen Kihlraum
konnten als ortsublicher Preis lediglich 135,00 EUR angesetzt werden. Im Falle der
Bestattung eines Kindes unter funf Jahren (nicht einer Fehlgeburt) seien daher auf Grund der
vorgelegten Nachweise maximal 1.188,00 EUR Ubernahmefahig.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 17.03.2016 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Klager beantragen,

die Berufung der Beklagten unter Aufhebung der Widerspruchsbescheide vom 18.12.2018
zuruckzuweisen.

Sie halten das Urteil des Sozialgerichts fur zutreffend.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsakten der Beklagten Bezug genommen. Der
Inhalt dieser Akten ist Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen.

Entscheidungsgriinde:

A. Die zulassige Berufung der Beklagten ist begriindet. Das Sozialgericht hat der Klage zu
Unrecht stattgegeben.

|. Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid vom 15.11.2013 in der Gestalt der
Widerspruchsbescheide vom 18.12.2018, mit dem es die Beklagte abgelehnt hat, die Kosten
fur die Bestattung der Tochter der Klager zu tibernehmen. Hiergegen wenden sich die Klager
mit ihrer kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage nach 8 54 Abs. 1 S. 1i.V.m. Abs. 4,
§ 56 SGG. Der Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten i.S. von § 74 SGB XIl richtet
sich auf Zahlung der erforderlichen Bestattungskosten an den Leistungsempfanger,
unabhangig davon, ob die Forderung des Bestattungsunternehmens bereits beglichen oder
aber nur fallig sein sollte. Denn der Begriff der Ubernahme des § 74 SGB XlI ist nicht im
Sinne eines Schuldbeitritts zur Zahlungsverpflichtung gegentber dem
Bestattungsunternehmen zu verstehen (vgl. BSG, Urteil vom 29.09.2009 - B 8 SO 23/08 R
Rn. 9).
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Il. Richtige Beklagte ist die Stadt S als die den Bescheid erlassende Stelle. Sie war auch 28
nach § 98 Abs. 3 Alt. 2 SGB XIlI fur die Erbringung der begehrten Leistung 6rtlich zustandig.
Die Vorschrift begrindet zwar eine vorrangige Zustandigkeit des dem Verstorbenen zu
Lebzeiten Sozialhilfe gewahrenden Tragers (vgl. dazu Séhngen in jurisPK-SGB XII, § 98 Rn.
44, Stand: 26.01.2017). Als Fehlgeburt stand die Tochter der Klager indes nie im
Sozialhilfebezug, und es lasst sich auch kein Sterbeort im Sinne des § 98 Abs. 3 Alt. 2 SGB
XII bestimmen. Nach Sinn und Zweck muss die Vorschrift jedoch entsprechende Anwendung
finden, wenn fur die Bestattung nicht lebend Geborener eine sozialhilfeweise Kostentragung
geltend gemacht wird; die drtliche Zustandigkeit bestimmt sich dann nach dem Ort der Tot-
bzw. Fehlgeburt. Die sachliche Zustandigkeit der Beklagten ergibt sich aus § 97 Abs. 1 und 2
SGB XIl'i.V.m. § 2a AG-SGB XII NRW.

1. Die Klage ist unbegriindet. Die Klager sind durch die Ablehnung der Ubernahme von 29
Bestattungskosten fir ihre Tochter nichti.S.d. 8 54 Abs. 2 S. 1 SGG beschwert. Denn ein
Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten nach § 74 SGB XII - der einzig als
Anspruchsgrundlage in Betracht kommt (dazu spater unter 2.) - besteht nicht. Die Klager sind

nicht zur Bestattung ihrer Tochter verpflichtet gewesen (dazu sogleich unter 1.).

1. Ein Anspruch folgt nicht aus § 74 SGB XIlI. Nach dieser Vorschrift werden die 30
erforderlichen Kosten einer Bestattung tlbernommen, soweit den hierzu Verpflichteten nicht
zugemutet werden kann, die Kosten zu tragen.

a) Zwar scheidet ein Anspruch des Klagers nicht schon deshalb aus, weil er serbischer 31
Staatsangehoriger ist.

8§ 23 Abs. 1 S. 1 bis 3 SGB XIll (i.d.F. ab 07.12.2006) steht einem Anspruch nicht entgegen. 32
Danach konnen an im Inland lebende Auslander u.a. Leistungen nach dem Neunten Kapitel

des SGB XIlI - zu denen auch die Bestattungskosten nach 8 74 SGB XIlI gehoren - (nur)

geleistet werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt ist (vgl. zum sich daraus ergebenden
Erfordernis einer Ermessensentscheidung nur Coseriu in jurisPK-SGB XII, 8 23 Rn. 25, 2.

Auflage 2014, Stand: 01.08.2018).

Beim Klager geht es jedoch insoweit nicht um eine Ermessens-, sondern um eine gebundene 33
Entscheidung. Denn § 23 Abs. 1 S. 1 bis 3 SGB XlI a.F. findet bei ihm keine Anwendung, weil
er unter die Ruckausnahme des § 23 Abs. 1 S. 4 SGB XII fallt. Danach gelten die
Einschrankungen des Satzes 1 nicht fir Ausléander, die im Besitz einer
Niederlassungserlaubnis oder eines befristeten Aufenthaltstitels sind und sich voraussichtlich
dauerhaft im Bundesgebiet aufhalten. Ob sich ein Auslander voraussichtlich auf Dauer im
Bundesgebiet aufhalt, ist prognostisch zu beurteilen. Bei einer befristeten
Aufenthaltserlaubnis ist fur die Prognose der Aufenthaltszweck von besonderer Bedeutung
(vgl. Coseriu, a.a.0. Rn. 28). Der Klager war zum Zeitpunkt der Fehlgeburt im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis nach 8§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 2 AufenthG, die bis zum 29.10.2015 giltig
war. Er ist Vater minderjahriger deutscher Kinder. Das damals jiingste Kind war bei
Antragstellung im Oktober 2013 knapp sieben Monate alt; es war deshalb anzunehmen, dass
er die Personensorge noch mindestens bis zur Volljahrigkeit dieses Kindes (also noch mehr
als 17 Jahre) austiben werde und deshalb ein dauerhafter Aufenthalt im Bundesgebiet
bestehe.

b) Beide Klager waren nicht im Sinne des 8§ 74 SGB XII zur Tragung der Bestattungskosten 34
verpflichtet. Eine solche Verpflichtung ergab sich weder aus erb- oder unterhaltsrechtlichen
(dazu unter a) noch aus offentlich-rechtlichen Bestattungspflichten (dazu unter b).
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aa) Eine erbrechtliche Verpflichtung der Klager aus 8 1968 BGB bestand nicht. Zwar sind die
Eltern eines Verstorbenen, der selbst keine Abkdmmlinge hat, grundsatzlich dessen
gesetzliche Erben (zweiter Ordnung; 8 1925 Abs. 1 und 2 BGB). Als Fehlgeburt hat die
Tochter der Klager jedoch nach § 1 BGB nie Rechtsfahigkeit erlangt. Auch wenn der noch
ungeborene Mensch nach bestimmter Mal3gabe teilrechtsfahig ist (vgl. dazu Martinek in
jurisPK-BGB, 8§ 1 Rn. 14, Stand: 19.05.2017), kann er nicht bereits Erblasser sein. Denn
Voraussetzung fur eine endgultig entstandene Rechtsfahigkeit ist immer eine spatere
Lebendgeburt (vgl. Martinek, a.a.0.). Aus diesem Grunde scheidet auch eine
unterhaltsrechtliche Bestattungspflicht der Klager von vornherein aus.

bb) Die Klager waren als Eltern auch nicht 6ffentlich-rechtlich - nach dem Gesetz tber das
Friedhofs- und Bestattungswesen (BestG NRW) - verpflichtet i.S.d. 8 74 SGB XII.

(1) Regelungen Uber die Bestattung von Tod- und Fehlgeburten finden sich in den 88 8, 14
BestG NRW. § 8 Abs. 2 BestG NRW bestimmt, dass die Inhaber des Gewahrsams zu
veranlassen haben, dass Leichenteile, Tot- und Fehlgeburten sowie aus
Schwangerschaftsabbriichen stammende Leibesfrichte, die nicht nach § 14 Abs. 2 BestG
NRW bestattet werden, ohne Gesundheitsgefahrdung und ohne Verletzung des sittlichen
Empfindens der Bevdlkerung verbrannt werden. Dieser Vorschrift kann eine
Bestattungspflicht fiir Tot- und Fehlgeburten schon nach dem eindeutigen Wortlaut nicht
entnommen werden; denn sie ordnet allein ein Verbrennen, nicht aber auch eine
(anschlie3ende) Bestattung an. Demgegeniber bestimmt § 14 Abs. 2 BestG, dass Tot- und
Fehlgeburten sowie die aus einem Schwangerschaftsabbruch stammende Leibesfrucht auf
einem Friedhof zu bestatten sind, wenn ein Elternteil dies wiinscht (Satz 1). Ist die Geburt
oder der Schwangerschaftsabbruch in einer Einrichtung erfolgt, hat deren Tréager
sicherzustellen, dass jedenfalls ein Elternteil auf diese Bestattungsmaoglichkeit hingewiesen
wird (Satz 2). Liegt keine Erklarung der Eltern zur Bestattung vor, sind Tot- und Fehlgeburten
von den Einrichtungen unter wirdigen Bedingungen zu sammeln und zu bestatten (Satz 3).
Die Kosten hierfur tragt der Trager der Einrichtung (Satz 4).

(2) Gibt § 14 Abs. 2 BestG damit ein Bestattungsrecht zu Gunsten der Eltern eines tot-bzw.
fehlgeborenen Kindes, so ist umstritten, ob aus diesem Recht zugleich eine
Bestattungspflicht der Eltern folgt. Teilweise wird angenommen, dass das grundsatzlich
bestehende Bestattungsrecht ausgehohlt werde, wenn es nur von solchen Eltern ausgeibt
werden kdnne, die in der Lage seien, die Kosten zu tragen (vgl. Gotzen, Die
Sozialbestattung, 2. Auflage 2016, Kapitel 2 Rn. 106; Schmitt/Spranger, Sozialbestattung in
der Praxis, 2014, S. 91 f.). Das Bestattungsrecht reiche deshalb aus, um Verpflichteter i.S.d.
8 74 SGB XII zu sein. Nach anderer Ansicht folgt aus dem Wortlaut des § 14 Abs. 2 S. 3
BestG NRW, dass es allein eine Bestattungspflicht des Einrichtungstragers gebe, bei dem die
Geburt erfolgte. Aus § 8 Abs. 2 BestG NRW folge nichts anderes; die Formulierung der
Vorschrift sei ein gesetzgeberisches Versehen; denn § 14 Abs. 2 BestG NRW sei erst
wahrend des Gesetzgebungsverfahrens gedndert und dabei eine Folgeanderung des § 8
Abs. 2 BestG NRW vergessen worden (vgl. Menzel/Hamacher, Gesetz tber das Friedhofs-
und Bestattungswesen, 3. Auflage 2016, S. 14). Eine weitere Ansicht lehnt selbst eine
Bestattungspflicht des Einrichtungstragers generell ab (Spranger, Bestattungsgesetz
Nordrhein-Westfalen, 3. Auflage 2015, § 14 Rn. 6).

(a) Nach Ansicht des Senats ist nach dem Wortlaut des 8§ 14 Abs. 2 S. 3 BestG NRW
jedenfalls eine Bestattungspflicht des Einrichtungstragers ("sind zu bestatten") nicht zu
leugnen. Dabei besteht zwar keineswegs ein gesetzgeberisches Versehen, weil § 8 Abs. 2
BestG NRW nicht an § 14 Abs. 2 BestG NRW angepasst wurde; denn zeitgleich mit § 14
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Abs. 2 BestG NRW wurde auch 8 8 Abs. 2 BestG NRW geandert (vgl. LT-Drs. 13/3748 S. 8
bzw. 12). Die Bestattungspflicht des Einrichtungstragers aus § 14 Abs. 2 S. 3 BestG NRW
schliel3t es aber nicht aus, dass fur die Verbrennungspflicht des Gewahrsamsinhabers aus §
8 Abs. 2 BestG NRW noch ein eigener - wenn auch sehr eingeschrankter -
Anwendungsbereich verbleibt, wenn etwa die Tot- oder Fehlgeburt nicht in einer Einrichtung
(sondern beispielsweise zu Hause oder in einer arztlichen Praxis) erfolgt.

(b) Diese Bestattungspflicht des Einrichtungstragers geht indes bei Austbung des Wahlrechts
durch die Eltern nicht auf diese tUber. Wollte man dies annehmen, gelangte man zu dem
kaum begrindbaren Ergebnis einer Bestattungspflicht der Eltern nur dann, wenn die Geburt
in einer Einrichtung erfolgt wére, nicht aber in anderen Fallen (z.B. Hausgeburt). Im letzteren
Fall bestiinde vielmehr eine Verbrennungspflicht nach § 8 Abs. 2 BestG NRW.

Vielmehr besteht eine originare Bestattungspflicht der Eltern bei Fehl- oder Totgeburten von
vornherein nicht. Sie ergibt sich weder aus § 14 Abs. 2 S. 1 BestG NRW noch aus § 8 Abs. 1
BestG NRW.

(aa) 8 14 Abs. 2 S. 1 BestG NRW bestimmt zwar, dass Tot- und Fehlgeburten sowie die aus
einem Schwangerschaftsabbruch stammende Leibesfrucht auf einem Friedhof zu bestatten
"sind", wenn ein Elternteil dies wiinscht. Wollte man aus diesem Wortlaut eine
Bestattungspflicht ableiten, so misste die Austibung des Wabhlrechts als Eintritt einer
Bedingung verstanden werden, die eine rechtliche Verpflichtung nach sich zieht. Die
Verpflichtung im ersten Halbsatz bezieht sich indes einzig darauf, dass die Bestattung "auf
einem Friedhof" stattzufinden hat; Gben die Eltern ihr Bestattungsrecht aus, so durfen sie dies
einzig auf einem Friedhof (und nicht beispielsweise auf privatem Grund) tun. Keineswegs
formuliert das Gesetz damit jedoch eine allgemeine Bestattungspflicht von Eltern, die das
Wahlrecht auf Bestattung ausgetbt haben.

(bb) Eine Bestattungspflicht ergibt sich auch nicht aus 8 8 Abs. 1 BestG NRW, der allgemein
(unter anderen Hinterbliebenen) die Eltern als Bestattungspflichtige benennt. Zwar bezieht
sich die Vorschrift auf die Bestattung "Toter", die in 8 1 Abs. 1 BestG NRW als "Leichen, Tot-
oder Fehlgeburten" legaldefiniert werden. § 8 Abs. 1 BestG NRW ist jedoch nur eine
allgemeine Regel zur Bestattungspflicht. Fur den Sonderfall von Tot- und Fehlgeburten
enthalten 8§ 8 Abs. 2 und § 14 Abs. 2 BestG NRW indes spezielle Bestimmungen zu
Bestehen und Ausiibung einer Bestattungspflicht, welche diejenige in § 8 Abs. 1 BestG NRW
verdrangen. Wurde sich aus 8§ 8 Abs. 1 BestG NRW eine allgemeine Bestattungspflicht der
Eltern fur Tot- bzw. Fehlgeburten ergeben, ware es von vornherein nicht erforderlich, in § 14
Abs. 2 S. 1 BestG NRW ausdrticklich ein Bestattungsrecht der Eltern zu normieren.

(c) Aus dem Umstand, dass das nordrhein-westfélische Recht bei Tot- und Fehlgeburten
Eltern einen Rechtsanspruch auf Bestattung gibt, lasst sich eine Bestattungspflicht der Eltern
1.S.d. 8 74 SGB XII ebenfalls nicht begriinden. Hatte der Gesetzgeber eine solche, mit dem
Bestattungsrecht korrespondierende Pflicht vorsehen wollen, so hatte er diese im Gesetz
eindeutig zum Ausdruck bringen missen. Denn wenn § 8 Abs. 1 und § 14 Abs. 2 S. 3 BestG
NRW ausdricklich Bestattungspflichten normieren, aber fur Falle des § 14 Abs. 1 S. 1 BestG
NRW eine solche Pflicht nicht erwé&hnen, zeigt dies, dass dann eine Bestattungspflicht nicht
gewollt war. Vielmehr unterstellt das Gesetz, dass bei Ausiibung des Bestattungswahlrechts
durch die Eltern die Bestattung ohnehin - ohne rechtlich normierte Bestattungspflicht -
gesichert ist.

(d) Aus der von den Klagern herangezogenen Antwort der Bundesregierung (vom
19.09.2007; BT-Drs. 16/6486 S. 5) auf die schriftliche Frage einer Bundestagsabgeordneten
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folgt ebenfalls nichts anderes. Soweit darin ausgefuhrt wird, Bestattungskosten wirden nach
§ 74 SGB XII ubernommen, sofern nach dem Ordnungsrecht der Bundeslander ein
Bestattungsanspruch bestehe, handelt es sich von vornherein nicht um Motive aus dem
Gesetzgebungsverfahren, die fir die Gesetzesauslegung bei 8 74 SGB Xll einen Anhalt
bieten kdonnten. Vielmehr gibt eine solche Auskunft schlicht die Rechtsauffassung der
Bundesregierung wieder, die indes - jedenfalls im Zusammenspiel mit dem nordrhein-
westfalischen Bestattungsrecht - nach Ansicht des Senats unzutreffend ist.

(e) Eine Bestattungspflicht lasst sich auch nicht aus dem Grundgesetz herleiten,
insbesondere nicht unter dem Aspekt einer Gleichbehandlung (Art. 3 GG) mit Personen, die
fur eine Bestattung eines lebend geborenen Verstorbenen zu sorgen haben (so aber
Schmitt/Spranger, a.a.O. S. 92). § 74 SGB XII trifft lediglich Regelungen fir den Fall, dass ein
Hilfebeddrftiger sich einer privatrechtlichen oder auch o6ffentlich-rechtlichen
Kostentragungspflicht ausgesetzt sieht, der er sich nicht entziehen kann. In einem solchen
Fall soll der finanziell nicht Leistungsfahige von den Bestattungskosten durch den
Sozialhilfetrager entlastet werden. Die Klager trifft jedoch - wie dargelegt - eine solche
Kostentragungspflicht gerade nicht. Damit handelt es sich zum einen nicht um eine
Ungleichbehandlung von sachlich Gleichem; zum anderen trifft im Falle einer Tot- oder
Fehlgeburt die Kostenfolge einer selbst durchgefuhrten und nach eigenen Wiinschen
gestalteten Bestattung alle betroffenen Eltern gleichermalf3en. Ein Leistungsanspruch gegen
den Staat lasst sich daraus nicht ableiten. Nordrhein-Westfalen hat durch die Bestattungs-
und Kostentragungspflicht des Einrichtungstrégers eine Bestattung unter wirdigen
Bedingungen ohne Kostenlast fur die Eltern ermdglicht. Sollten hier besondere Vorgaben
einer Religionsgemeinschaft nicht hinreichend Beachtung finden, wirde dies die
Verfassungsmaligkeit des § 74 SGB XII - auch vor dem Hintergrund von Art. 4 GG - nicht
beriihren; es betréfe vielmehr allein die Frage, ob die Einrichtung ihren 6ffentlich-rechtlichen
Verpflichtungen aus § 14 Abs. 2 S. 3 und 4 BestG NRW hinreichend nachkommt (dabei kann
der Senat offen lassen, ob sich bei Tot- oder Fehlgeburten eine Mal3geblichkeit besonderer
religioser Vorschriften bereits aus 8 7 Abs. 2 BestG NRW ergibt, nach dessen naherer
Mafl3gabe auch die Glaubensgemeinschatft, "der die zu Bestattenden angehdrten”, von
Bedeutung ist). Der Schutz der Menschenwurde sowohl des tot- bzw. fehlgeborenen Kindes
(sofern der nasciturus insoweit bereits als Rechtstradger anzusehen sein sollte) oder auch der
betroffenen Eltern wird jedenfalls dadurch gewéahrleistet, dass gemal 8§ 14 Abs. 2 S. 3 BestG
NRW die Einrichtung Tot- oder Fehlgeburten unter wirdigen Bedingungen zu sammeln und
zu bestatten hat. Angesichts einer gro3en Akzeptanz der Sammelbestattung durch das T-
Klinikum S bei betroffenen Eltern (gleich welcher Religion), von denen etwa 85 bis 90 Prozent
diese Bestattungsform in Anspruch nehmen, ist im Ubrigen nicht davon auszugehen, dass
diese Bestattungen als unwurdig empfunden werden.

cc) Waren nach allem die Klager bereits nicht zur Bestattung ihrer Tochter verpflichtet, kommt
es auf eine Erforderlichkeit der dabei angefallenen Kosten sowie auf eine Zumutbarkeit der
Kostentragung von vornherein nicht an.

II. Andere Anspruchsgrundlagen sind nicht ersichtlich. Insbesondere ergibt sich der geltend
gemachte Anspruch nicht aus § 73 SGB XII. Die Vorschrift regelt das Erbringen von
Leistungen in sonstigen Lebenslagen, wenn diese den Einsatz 6ffentlicher Mittel
rechtfertigen. Grundsatzlich ist § 73 SGB XII zwar auch auf Leistungsbezieher nach dem
SGB Il (das waren die Klager zumindest im November 2013 noch) anwendbar, weil eine
Regelung fur einmalige Bedarfe auch nach Einfihrung des § 21 SGB Il weiterhin fehlt. 8 73
SGB XiIl ist allerdings eine Auffangregelung nur fur die Deckung atypischer Bedarfslagen, die
nicht bereits von sonstigen Regelungen des SGB Xl erfasst sind; die Vorschrift soll jedoch
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nicht bereits vorhandene Leistungsanspriche aufstocken oder ausweiten (vgl. Bottiger in
jurisPK-SGB XIllI, § 73 Rn. 5, Stand: 25.09.2017 m.w.N.). Erfasst aber § 74 SGB XlI die
Bedarfslage bei Bestattungskosten, so bestimmt die Vorschrift auch die Grenzen eines
Sozialhilfeanspruchs fiir solche Kosten. Eine Ubernahme von Bestattungskosten scheidet
deshalb nach § 73 SGB XII von vornherein aus, auch wenn in einem Bestattungsfall die
tatbestandlichen Voraussetzungen des 8§ 74 SGB XlI verfehlt werden.

B. Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

C. Der Senat lasst die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zu (8 160
Abs. 2 Nr. 1 SGG). Zwar bestimmt sich eine Bestattungspflicht der Klager allein nach dem
BestG NRW. Obliegt die Auslegung von Landesrecht grundsatzlich nicht dem
Bundessozialgericht (vgl. 8 162 SGG), so gilt dies jedoch nicht, wenn inhaltlich gleiche
Vorschriften in Bezirken verschiedener Landessozialgerichte gelten (vgl. Leitherer in Meyer-
Ladewig u.a., SGG, 12. Auflage 2017, § 162 Rn. 6 m.w.N.). Die hier streitentscheidende
Frage, ob aus einem landesrechtlichen Bestattungsrecht ein Anspruch nach 8§ 74 SGB XII
folgt, stellt sich (wenn auch in unterschiedlicher Auspragung) auch in zahlreichen anderen
Bundeslandern. In den meisten Landern (ausfihrlich zum Landesrecht - Stand 2014 -
Schmitt/Spranger, Sozialbestattung in der Praxis, S. 91 f.) besteht eine Bestattungspflicht fur
Totgeburten erst ab einem bestimmten Gewicht des Kindes (z.B. ab 500g - vgl. etwa § 30
Abs. 1 S. 2 BestG BW; Art. 6 Abs. 1 S. 1 Bay. BestG; 82 Abs. 3S.1i.V.m.§8Abs.1S.1
BestG Nds -, gelegentlich ab 1000g - vgl. z.B. 8 15 Abs. 1 S. 2 BestG Berlin; § 10 Abs. 1 S. 1
und 2 BestG HH; 8 9 Abs. 1 S. 2 BestG MV -). In Nordrhein-Westfalen gibt es (unabhéngig
vom Geburtsgewicht) keinerlei Regelung zur Bestattungspflicht bei Tot- oder Fehlgeburten
(s.0.). Alle Bundeslander gewahren allerdings inzwischen ein Bestattungsrecht flr
Fehlgeburten (vgl. z.B. 8 30 Abs. 2 S. 2 BestG BW, dort allerdings ausdricklich mit
Kostentragungspflicht der Eltern; Art. 6 Abs. 1 S. 2 Bay. BestG; 88 Abs. 1 S.2i.V.m. § 2
Abs. 3 S. 2 BestG Nds.; 8 15 Abs. 1 S. 3 BestG Berlin; 8 10 Abs. 1 S. 1 und 2 BestG HH),
also bei Tot- oder Fehlgeburten unterhalb der jeweiligen Gewichtsgrenze bzw.
Mindestschwangerschaftsdauer. Damit kann sich in allen Bundeslandern in Fallen wie dem
vorliegenden (Geburtsgewicht 270g, 21. Schwangerschaftswoche) die Frage eines
Anspruchs nach 8 74 SGB XIlI stellen.
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