Fortgeschrittenenhausarbeit: Eiskalt

Von Prof. Dr. Christoph Sowada, Greifswald

Der vorliegende Fall wurde im Wintersemester 2014/2015
als Hausarbeit in der strafrechtlichen Fortgeschrittenen-
tibung ausgegeben. Den hauptsichlichen Problemschwer-
punkt — neben der objektiven Zurechnung in Retterfillen —
bildet die rechtfertigende Pflichtenkollision in einer sog.
Triage-Situation. Diese Thematik ist gegenwdirtig vor dem
Hintergrund der Corona-Pandemie Gegenstand intensiver
strafrechtsdogmatischer Diskussionen.! Die Durchfallquote
lag bei 40,6 %.

I. Sachverhalt

Wihrend einer Klassenfahrt begibt sich die 17-jahrige Schii-
lerin Sibylle (S) — ein entsprechendes Verbot der Aufsichts-
personen und eine Warntafel missachtend — auf die Eisflache
eines zugefrorenen Sees und bricht ein. Thre Freundin Olga
(O), die sie beim Spaziergang begleitet hatte, aber am Ufer
geblieben war, versucht, ihr zu Hilfe zu eilen, erleidet dabei
aber das gleiche Schicksal und bricht ebenfalls ein. Erst eini-
ge Zeit spiter werden Mitschiiler sowie die beiden Aufsichts-
personen, die Lehrerin Ludmilla (L) und Viktor (V), der
Vater eines weiteren an der Fahrt teilnehmenden Schiilers,
auf die Situation aufmerksam. Mit der Feuerwehr, die die
beiden Schiilerinnen aus dem Eis rettet, trifft auch der am
nahegelegenen stidtischen Krankenhaus als beamteter Arzt
titige Notarzt Norbert (N) am See ein. Er verschafft sich
einen ersten Uberblick und stellt hierbei fest, dass sich beide
inzwischen bewusstlosen Schiilerinnen angesichts der massi-
ven Unterkithlungen in einem (aus medizinischer Sicht ver-
gleichbar schweren) lebensbedrohlichen Zustand befinden. Er
schickt sich gerade an, sich um S zu kiimmern, als L ihn
darauf hinweist, dass S mit ihrem Verhalten den Anlass fiir
das Ungliick gegeben hat. Noch bevor er konkrete Mafinah-
men zur Rettung der S ergriffen hat, revidiert N daraufhin
seinen Entschluss und beginnt, die O an eine Herz-Lungen-
Maschine anzuschlieBen. In einem unbeobachteten Augen-
blick tritt V an N heran und bietet ihm 10.000 Euro, wenn er
die Rettung der O abbricht und die S rettet. V hat ndmlich ein
intimes Verhéltnis mit der Mutter (M) der S und weil} nicht,
wie er ihr jemals wieder unter die Augen treten soll, wenn S
bei der Klassenfahrt den Tod findet. N lésst sich von dem
Angebot allerdings nicht beeindrucken und sagt dem V, er
solle sein Geld behalten. So bleibt O weiterhin die primér be-
handelte Patientin, die mit dem von N alarmierten Rettungs-
hubschrauber in die néchste Klinik geflogen wird, wéhrend S
mit dem Krankenwagen die zeitlich ldngere Fahrt ins Kran-
kenhaus antritt. Gleichwohl will das Schicksal es anders: Die
medizinisch besser versorgte O stirbt, wihrend das Leben der
S mit Gliick gerettet werden kann.

' Vgl. Engléiinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 ff.; Gaede/
Kubiciel/Saliger/Tsambikakis, medstra 2020, 129 ff.; Hoven,
JZ 2020, 449 ft.; Jager/Griindel, Z1S 2020, 151 ff.; Merkel/
Augsberg, 1Z 2020, 704 ff.; Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403
ff.; siche auch Taupitz, MedR 2020, 440 ff. und Sowada,
NStZ 2020, 452 ff.

Frage
Wie haben sich L, N, S und V strafbar gemacht?

Losungsvorschlag
A. Strafbarkeit der S

Hinweis: Da N der O die optimale medizinische Versor-
gung zuwendet, scheidet sein Verhalten als moglicher Zu-
rechnungsausschlussgrund aus. Deshalb ist die Priifung
mit S als Tatnéichster zu beginnen.

I. Strafbarkeit gemif} § 222 StGB

Hinweis: Da ein Totungsvorsatz evident fehlt, ist eine (bei
ganz knapper Darstellung zu tolerierende) Verneinung des
§ 212 StGB entbehrlich.

S konnte sich wegen fahrldssiger Tétung nach § 222 StGB
strafbar gemacht haben, indem sie das Eis betrat.

1. Tatbestand
a) Kausalitdt

Das Betreten der Eisfliche kann nicht hinweggedacht wer-
den, ohne dass die O ihrerseits das Eis betreten hitte, einge-
brochen wére und sich hierdurch die tédlichen Unterkiihlun-
gen zugezogen hitte. Da im Strafrecht auch psychisch ver-
mittelte Kausalverldufe anzuerkennen sind,? ist die Handlung
der S fiir den eingetretenen Tod der O kausal.

b) Sorgfaltspflichtverletzung

S miisste auch eine Sorgfaltspflicht verletzt haben. Hierfiir ist
auf die Anforderungen abzustellen, die in Ansehung der kon-
kreten Situation bei einer Ex-ante-Betrachtung der Gefahren-
lage an einen besonnenen und gewissenhaften Menschen aus
dem Verkehrskreis des Téters zu stellen sind.® Eine Eisflidche
unter Missachtung von Warnschildern und Verboten zu betre-
ten, stellt eine klare AuBerachtlassung der im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt dar. S hat mithin objektiv sorgfaltswidrig
gehandelt.

2 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 9;
Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 11 Rn. 31 f; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2019, Rn. 230; krit. Puppe, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, Vor § 13 Rn. 125 ff.
Speziell zu Retterfillen (etc.) Strasser, Die Zurechnung von
Retter-, Flucht- und Verfolgungsfillen im Strafrecht, 2008,
S. 421, 173 ft.

3 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2019, § 52
Rn. 15.
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¢) Objektive Zurechnung

Ferner miisste der eingetretene Erfolg der S objektiv zuzu-
rechnen sein. Allgemein bedarf es hierfiir grundsétzlich der
Schaffung eines rechtlich missbilligten Risikos, das sich im
konkreten Erfolg realisiert hat.* Ob der S der Tod der O ob-
jektiv zugerechnet werden kann, erscheint unter dem Ge-
sichtspunkt der sog. Retter(un)fille’ fraglich. Hiernach kénn-
te eine Zurechenbarkeit des Todes zu verneinen sein, wenn er
Ausdruck einer eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung der
O wire.

aa) Retterschiden bei rechtlicher Hilfspflicht

An einer freiverantwortlichen Selbstgefdhrdung konnte es
fehlen, wenn O rechtlich verpflichtet gewesen wiére, sich
ihrerseits auf das Eis zu begeben, um der S zu helfen.® Das
Niheverhiltnis zwischen Mitschiiler(inne)n begriindet keine
gegenseitige Garantenstellung; das gilt — wie der verglei-
chende Blick auf Zweck-Wohngemeinschaften zeigt’ — auch
bei gemeinsamen Klassenfahrten. Obwohl O im Sachverhalt
nicht lediglich als Klassenkameradin, sondern als ,,Freundin®
der S bezeichnet wird, geniigt auch diese nicht néher spezifi-
zierte Angabe nicht fiir die Annahme einer Garantenstellung.®
Mangels hinreichender Gefahrintensitét (Spaziergang am See)
scheidet der Aspekt einer Gefahrengemeinschaft als Entste-
hungsgrund fiir eine Garantenstellung ebenfalls aus.’ Eine
Garantenpflicht der O zur Rettung der S ist mithin zu vernei-
nen.

Allerdings konnte sich eine Rettungspflicht der O aus
§ 323c StGB ergeben. Ein Ungliicksfall im Sinne eines plotz-
lich eintretenden Ereignisses, das erhebliche Gefahren fiir

4 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
67. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 25; Rengier (Fn. 3), § 13
Rn. 46.

> Vgl. hierzu Frisch, TatbestandsmifBiges Verhalten und
Zurechnung des Erfolgs, 1988 (Reprint 2012), S. 472 ff.;
Kiihl (Fn. 2), § 4 Rn. 96 (m.w.N.); Satzger, Jura 2014,
695 ff.; Walter, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor § 13
Rn. 116 ff.

¢ Vgl. Jiger, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 145;
Rengier (Fn. 3), § 52 Rn. 49; Roxin, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.),
Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Fest-
schrift fiir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 909
(912); Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schrdder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 15 Rn. 168.

7 BGH NStZ 1983, 117; BGH NJW 1987, 850; Kiihl (Fn. 4),
§ 18 Rn. 64; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 2), Rn. 1182.

8 Vgl. Kiihl (Fn. 2), § 18 Rn. 63; Ransiek, JuS 2010, 585
(588); Rengier (Fn. 3), § 50 Rn. 25; Roxin, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 32 Rn. 60.

% Vgl. Bosch, in: Schénke/Schroder (Fn. 6), § 13 Rn. 24; Kiih/
(Fn. 2), § 18 Rn. 67; Rengier (Fn. 3), § 50 Rn. 26.

Personen mit sich bringt,!® liegt bei der ins Eis eingebroche-
nen S vor. Da sich die Erforderlichkeit der Hilfeleistung aus
einer Ex-ante-Perspektive bemisst, steht der Tatbestandsméa-
Bigkeit nicht entgegen, dass sich der Eintritt der befiirchteten
Folge aus der Riickschau als unvermeidbar erweist.!!

Hinweis: Immerhin erscheint auch eine Verneinung der
Erforderlichkeit mit dem Argument als (zweifelhaft, aber
noch) vertretbar, es sei (in dubio pro reo) anzunechmen,
dass der O keine ex ante erfolgsgeeignete Rettungshand-
lung zur Verfiigung stand.'?

Allerdings miisste die Rettungshandlung auch zumutbar ge-
wesen sein.

Hinweis: Nach h.M. ist die Zumutbarkeit im Rahmen des
§ 323c StGB als Tatbestandsmerkmal einzuordnen.'> Woll-
te man mit der Gegenansicht ein Schuldmerkmal anneh-
men und hieraus das Bestehen einer Hilfspflicht ableiten,
wiirde dies (erst recht) zur Bejahung der objektiven Zu-
rechnung fiihren.

Die hiermit gezogene normative Belastungsgrenze ist insbe-
sondere dann erreicht, wenn der potentielle Helfer den einem
Verungliickten drohenden Schaden nur auf Kosten eines mit
gleicher Wahrscheinlichkeit drohenden entsprechenden eige-
nen Schadens vermeiden kann.'* Das briichige Eis hat die S
nicht getragen; gerade schon gebrochenes Eis trdgt nur be-
dingt an den Réndern. Ohne Ausriistung kann O kaum direkte
Hilfe leisten. Einzig denkbar ist das Nutzen von Kleidungs-
stiicken oder langen Asten zur Hilfe der S. Dazu ergibt sich
aber nichts aus dem Sachverhalt, moglicherweise hat gerade
diese Hilfe O einbrechen lassen. O musste sich in jedem Fall
ganz erheblichen eigenen Risiken aussetzen. Die Zumutbar-
keit ist somit zu verneinen. Eine Pflicht gemdl § 323c StGB
zur Rettung ist damit nicht gegeben.

bb) Retterschiden bei freiwilligem Rettungshandeln

Ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen die Retterschi-
den auch bei einer freiwilligen Rettung zugerechnet werden
konnen, ist umstritten. Uberwiegend rechnet man die beim
Retter entstandenen Folgen zu, wenn ein ,einsichtiges Motiv
zu gefahrlichen Rettungshandlungen® gesetzt wurde, nicht
hingegen, ,,wenn es sich um einen von vornherein sinnlosen

und unverhiltnismiBig riskanten Rettungsversuch handelt*.!®

10 Hecker, in: Schonke/Schroder (Fn. 6), § 323c Rn. 5; Kiihl,
in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2018, § 323c Rn. 2.

' BGH NStZ 2016, 153; Rengier, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2, 21. Aufl. 2020, § 42 Rn. 9.

12 Vgl. Hecker (Fn. 10), § 323¢ Rn. 17.

13 Vgl. Kiihl (Fn. 10), § 323¢ Rn. 7 (m.w.N.).

4 Freund, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 323c Rn. 94;
Hecker (Fn. 10), § 323¢ Rn. 19.

15 BGHSt 39, 322 (325 f.); OLG Stuttgart NStZ 2009, 331
(332) m. Anm. Puppe; Freund, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
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Ein ,einsichtiges Motiv* ist unter anderem die Gefdhrdung
nahestehender Personen.'® Aber auch die Lebensgefihrdung
der Freundin ldsst sich hierunter insbesondere dann noch
fassen, wenn man auch den blo3 moralisch wirkenden Moti-
vationsdruck als ausreichend ansieht.!” Der Umstand, dass
die Rechtsordnung den Rettungsversuch von der O ange-
sichts der fiir sie damit verbundenen eigenen Gefahren nicht
verlangt, macht ihr insoweit iiberobligatorisches Handeln
weder sinnlos, noch handelt es sich allein deshalb um einen
per se unverhiltnismiBig riskanten Rettungsversuch.'®

Andere Stimmen beschrinken die Zurechenbarkeit auf
rettungspflichtige Opfer, verneinen sie hingegen in Bezug auf
Schéden, die ein Retter infolge eines iiberobligationsméBigen
Einsatzes erleidet.'” Nur die Folgen eines von der Rechtsord-
nung erwarteten Verhaltens diirften zur Zurechnung fithren.?
Dieser strikten Grenzziehung ist jedoch entgegenzuhalten,
dass auch nicht erzwungene Rettungshandlungen sozial er-
wiinscht sein konnen;*' dies rechtfertigt die normative In-
anspruchnahme des fiir die Herbeifiihrung der Gefahrenlage
Verantwortlichen zugunsten des schutzwiirdigen altruistischen
Retters, dem der Entscheidungskonflikt aufgezwungen wur-
de.”?

Hinweis: Die gegenteilige Auffassung ist ebenfalls ver-
tretbar.

cc) Selbstgefihrdung als Ausloser des Rettungshandelns

Die hier zu beurteilende Fallkonstellation weist die Beson-
derheit auf, dass die Aktivitit der Retterin (O) nicht durch ein
strafbares Verhalten der S gegeniiber einem Dritten (z.B. durch
eine Brandstiftung), sondern durch einen Akt der Selbst-
gefdhrdung ausgelost wurde. Vor diesem Hintergrund liefle
sich gegen eine Zurechnung anfiihren, der selbstverletzenden
Handlung der S fehle die tatbestandliche Missbilligung.?
Dies édndert freilich nichts an dem psychologischen Motivati-

Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2017, Vor § 13 Rn. 425; Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 6),
§ 15 Rn. 168. Ahnlich Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 2),
Rn. 292; siehe auch Sowada, JZ 1994, 663 (665 f.).

16 Duttge, in: Joecks/Miebach (Fn. 15), § 15 Rn. 158; Rengier
(Fn. 3), § 52 Rn. 49.

7 Vgl. Freund (Fn. 14), Vor § 13 Rn. 425; Murmann,
Grundkurs Strafrecht, 5. Aufl. 2019, § 23 Rn. 89 f.; Puppe
(Fn. 2), Vor § 13 Rn. 186 (Einbeziehung ,,verniinftigen Hel-
dentums®); Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 6), § 15 Rn. 168.
'8 Vgl. allerdings auch den Hinweis zu Fn. 12.

19 So Beckemper, in: Schiinemann w.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, Strafrecht
als Scientia Universalis, 2011, S. 397 ff. (409); Roxin (Fn. 6),
S. 912 £, 914 ff.; Strasser (Fn. 2), S. 158 ff., 228 ff.

20 Strasser (Fn. 2), S. 238, 245.

2 Frisch (Fn. 5), S. 484.

2 Murmann (Fn. 17), § 23 Rn. 89; Satzger, Jura 2014, 695
(705); Sowada, JZ 1994, 663 (665 f.); Walter (Fn. 5), Vor
§ 13 Rn. 117.

B Strasser (Fn. 2), S. 224; s.a. Duttge (Fn. 16), § 15 Rn. 158.

onsdruck.’* Ferner kime ein Rettungserfolg hier der ,,Vor-
taterin® S unmittelbar zugute; dann erscheint es im Gegenzug
auch angemessen, ihr (bis zur Grenze grober Unvernunft der
O) auch die strafrechtliche Haftung fiir hierdurch ausgeldsten
Schiden aufzubiirden.®

Hinweis: Die hier erdrterte Besonderheit des selbstgeféhr-
denden Vorverhaltens kann auch schon an fritherer Stelle
(ggf. sogar im Rahmen der Sorgfaltspflichtverletzung) an-
gesprochen werden. Weil aber auch dieser Gesichtspunkt
keine eindeutige Losung erzwingt, spricht vieles dafiir,
die allgemeine Retterproblematik nicht vollstindig auszu-
blenden. Angesichts der herkdmmlichen Unterscheidung
zwischen tatbestandsloser Selbst- und einversténdlicher
Fremdgefihrdung®® wiire es weniger iiberzeugend, die
Problematik unter dem Gesichtspunkt der Einwilligung
abzuhandeln. Im Ergebnis ist eine Verneinung der objek-
tiven Zurechnung bei entsprechender Begriindung eben-
falls vertretbar.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Das Verhalten der S war angesichts des Fehlens eines Recht-
fertigungsgrundes rechtswidrig. Als 17-Jéhrige ist S nach § 3
JGG strafrechtlich grundsitzlich verantwortlich. Mangels
konkreter Anhaltspunkte im Sachverhalt bestehen beziiglich
des individuellen Reifegrads keine Bedenken. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass S (als ,,normale” 17-Jdhrige) in der
Lage war, das Unrecht des die Rettungsgefahren ausldsenden
Verhaltens zu erkennen und dementsprechend auf das Be-
treten des Eises zu verzichten. Damit ist auch die individuelle
Vorwerfbarkeit als subjektives Fahrldssigkeitselement®” zu
bejahen.

II. Ergebnis

S hat sich der fahrldssigen Tétung der O gemal § 222 StGB
strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des N

Hinweis: Als nichstes sollte N gepriift werden, da fiir V
und L in erster Linie eine Teilnahmestrafbarkeit in Frage
kommt. Wichtig ist, die beiden Betroffenen S und O sorg-
filtig auseinanderzuhalten: Die besser behandelte O stirbt,
wihrend die S trotz schlechterer Chancen {iiberlebt. Die
Priifung gegeniiber O diirfte fehlen; sie ist jedenfalls kurz
zu halten. Gleiches gilt beziiglich der Untétigkeit gegen-
iiber dem Ansinnen des V (s. zu IV.).

24 Eisele, in: Schonke/Schrdder (Fn. 6), Vor § 13 Rn. 101 f;
Satzger, Jura 2014, 695 (705 f.).

% Vgl. BGHSt 39, 322 (325 f.); Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 2), Rn. 292.

26 Allgemein hierzu Eisele, JuS 2012, 577 ff.

27 Vgl. Rengier (Fn. 3), § 52 Rn. 83 ff.
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I. Strafbarkeit des N gegeniiber O

Die O ist zwar gestorben, ein Totungsvorsatz (zu § 212
StGB) oder ein Fehlverhalten des N ihr gegeniiber (zu § 222
StGB) sind aber offensichtlich zu verneinen. Der Sachverhalt
enthdlt auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass N weitere er-
folgversprechende Behandlungsmafinahmen hitte ergreifen
kdnnen.

II. Strafbarkeit des N gemial3 §§ 212 Abs. 1, 22, 23, 13
StGB gegeniiber S

N konnte sich wegen versuchten Totschlags durch Unterlas-
sen gemdfB §§ 212 Abs. 1, 22, 23, 13 StGB strafbar gemacht
haben, indem er die (gleichwohl iiberlebende) S nicht behan-
delte.

1. Tatbestand
a) Tatentschluss

N miisste Tatentschluss, also Vorsatz beziiglich aller Merk-
male des objektiven Tatbestandes des Totschlags, gehabt
haben.

aa) Totungsvorsatz

Indem N trotz erkannter Lebensgefahr von der an sich gebo-
tenen Behandlung abgesehen hat, kommt ein bedingter To-
tungsvorsatz des N in Betracht. Nach der insbesondere von
der Rechtsprechung vertretenen Billigungstheorie muss der
Tater hierfiir in Abgrenzung zur (bewussten) Fahrldssigkeit
den als nicht ganz fernliegend angesehenen Erfolgseintritt
billigend in Kauf nehmen. Diesbeziiglich wird auch ein ,,Bil-
ligen im Rechtssinne* als hinreichend angesehen, bei wel-
chem sich der Téter um des erstrebten Zieles willen mit dem
ihm moglicherweise an sich unerwiinschten Erfolg abfindet.?®
Dies entspricht in der Sache?® der im Schrifttum iiberwiegend
vertretenen Ernstnahmetheorie, nach welcher bedingt vor-
sdtzlich handelt, wer den Erfolgseintritt ernsthaft fiir moglich
hélt und sich mit seinem Eintreten abfindet.’* N hat den le-
bensbedrohlichen Zustand der S wahrgenommen und notfalls
sogar ihren Tod hingenommen, um das von ihm verfolgte
Ziel (vorrangige Behandlung der O) erreichen zu koénnen. Er
handelte somit nach beiden dargestellten Ansichten (und
ebenso nach den weiteren Abgrenzungstheorien)®' mit be-
dingtem Totungsvorsatz.

Die Vorstellung des N bezog sich auf das Unterlassen ei-
ner ihm grundsétzlich moglichen und von ihm fiir erforder-
lich gehaltenen Rettungshandlung.

28 BGHSt 7, 363 (369); 36, 1 (9).

2 Murmann (Fn. 17), § 24 Rn. 25; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 2), Rn. 343.

30 Kiihl (Fn. 10), § 15 Rn. 24 (m.w.N.); Rengier (Fn. 3), § 14
Rn. 26; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 2), Rn. 341.

31 Vgl. Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2020,
Rn. 298 ff.; Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem
Strafrecht — Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2017, 1. Problem
(=S. 11f).

Hinweis: Dass S tatsdchlich auch ohne Maschine iiberlebt
hat, ist nicht von Belang; wichtig ist nur die Vorstellung
des N.

Angesichts des medizinisch vergleichbaren Zustands beider
Schiilerinnen ging N davon aus, durch einen Einsatz der
Herz-Lungen-Maschine zugunsten der S deren Leben (ebenso
wie alternativ jenes der O) retten zu kdnnen. Daher umfasste
der Vorsatz des N auch auf die Quasi-Kausalitit seines Un-
terlassens.??

bb) Vorsatz beziiglich der Garantenstellung

Der Vorsatz des N miisste sich auch auf eine Garantenstellung
bezogen haben. Hierfiir kommen unterschiedliche Ankniip-
fungspunkte in Betracht.

Zum einen ist an die tatsichliche Ubernahme einer
Schutzpflicht durch Behandlung®*® der S zu denken. Fraglich
ist, ob N bereits mit einer Behandlung der S begonnen hat.
Zwar wird man im Allgemeinen auch die einer Behandlung
vorgelagerte Diagnostik schon zur Behandlung zéhlen kon-
nen. Hier besteht aber die Besonderheit, dass die erste Sich-
tung gerade der Einschidtzung dienen sollte, wer (und nicht
lediglich wie) behandelt werden sollte. Insoweit verhélt es
sich dhnlich wie bei der informatorischen Befragung durch
Polizeibeamte, die noch nicht als Vernehmung angesehen
wird.3* Deshalb diirften die besseren Argumente dafiir spre-
chen, eine Garantenstellung aus tatsichlicher Ubernahme im
Hinblick auf eine begonnene Behandlung zu verneinen.*

Als weiterer Ankniipfungspunkt fiir eine — entweder eben-
falls auf dem Gedanken der tatsichlichen Ubernahme oder
aber einer garantenpflichtbegriindenden Amtspflicht basie-
renden — Garantenstellung kommt die Stellung des N als
(beamteter) Notarzt in Betracht. So wird fiir den Bereit-
schaftsarzt wihrend der von ihm iibernommenen Dienstzeit
eine Garantenstellung iiberwiegend bejaht.>® Er hat einen
Posten iibernommen, auf den die Bevolkerung vertraut und
vertrauen darf. Diese Pflicht beginnt in einer konkretisierten
Form, sobald Personen sich (oder auch stellvertretend durch
einen von Dritten abgesetzten Notruf) von ihm &rztliche Hilfe

32 In seiner (insoweit vereinzelten) Entscheidung zum Géttin-
ger Organallokationsskandal (BGHSt 62, 223 [242 f.]) ver-
langt der BGH, dass der Unterlassungstiter den Rettungs-
erfolg der von ihm unterbliebenen Handlung mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit vorhersehen muss. Hier-
gegen (weil dadurch der dolus eventualis im Unterlassungs-
bereich ausgehebelt wiirde) Sowada, in: Diinkel u.a. (Hrsg.),
Gedéchtnisschrift fiir Wolfgang Joecks, 2018, S. 163 (166 ft.).

3 Bosch (Fn. 11), § 13 Rn. 28a; Kraatz, Arztstrafrecht,
2. Aufl. 2018, Rn. 143; Roxin (Fn. 8), § 32 Rn. 70.

3% BGHSt 38, 214 (227 f); Kélbel, in: Knauer/Kudlich/
Schneider (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Strafprozess-
ordnung, Bd. 2, 2016, § 163a Rn. 9 ff. S.a. (krit.) Beulke/
Swoboda, Strafprozessordnung, 14. Aufl. 2018, Rn. 113, 118.
35 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 340 f.

36 BGHSt 7, 211 (212); Bosch (Fn. 9), § 13 Rn. 28a; Freund
(Fn. 14), § 13 Rn. 173; Kiihl (Fn. 2), § 18 Rn. 73 f.; Ulsen-
heimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 5. Aufl. 2015, Rn. 138.
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erbitten. Diese Uberlegungen gelten ebenso oder sogar erst
recht

Hinweis: Denn hier entfillt die beziiglich des Bereit-
schaftsdienstes teilweise vorgenommene Beschrinkung
der Garantenstellung auf Patienten, die sich bereits zuvor
in der Behandlung eines vertretenen Kollegen befunden
haben.’’

beziiglich des Notarzt- und Rettungsdienstes,*® sodass der
Tatentschluss des N im Ergebnis (auch beziiglich seiner Ga-
rantenstellung) zu bejahen ist.

b) Unmittelbares Ansetzen

Gewisse Schwierigkeiten ergeben sich ferner beziiglich des
Versuchsbeginns bei unechten Unterlassungsdelikten.® Wih-
rend insoweit vereinzelt das Verstreichenlassen der ersten*
oder der letzten Rettungsmoglichkeit*! als maBgeblich ange-
sehen wird, stellt die zwischen diesen beiden Extrempunkten
angesiedelte, heute ganz iiberwiegend vertretene Ansicht da-
rauf ab, ob nach der Vorstellung des Téters das Opfer durch
eine weitere Verzogerung der Rettungshandlung in eine un-
mittelbare Gefahr geriit*? oder der Titer das Geschehen aus
seinem Herrschaftsbereich entldsst.** Hier erkennt der N
durchaus, dass S (ebenso wie O) aufgrund der erlittenen Un-
terkiihlungen der sofortigen Versorgung mittels des Herz-
Kreislauf-Apparates bedarf. Dass er von der optimalen Hilfe
zugunsten der S absieht, um der O zu helfen, ist im Rahmen
der Pflichtenkollision zu erdrtern (dazu sogleich). Das bedeu-
tet aber nicht, dass N sich vorgestellt hitte, er konne die zur
Rettung der S erforderlichen MaBnahmen noch aufschieben.
Uberdies begegnet die auf die letzte Eingriffsméglichkeit
rekurrierende Ansicht durchgreifenden dogmatischen Beden-
ken, weil sie es (vom weitgehenden Ausblenden der Riick-

37 So u.a. Kraatz (Fn. 33), Rn. 144; Roxin (Fn. 6), § 32 Rn. 75.

38 Lippert, NJW 1982, 2089 (2091); Scholten, Triage — Zur
Strafbarkeit &rztlicher Auswahlentscheidungen, 2011, S. 70,
71; Ulsenheimer (Fn. 36), Rn. 138; Weigend, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 5), § 13 Rn. 35. Siehe auch
Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (Studienausga-
be) 1993, 29/73 sowie zur Garantenpflicht von Rettungsassis-
tenten Heuchemer/Bolsinger, MedR 2009, 524 ff.

3 Vgl. hierzu Heinrich (Fn. 31), Rn. 752 ff.; Hillenkamp/
Cornelius (Fn. 31), 14. Problem (= S. 117 ff.).

40 Herzberg, MDR 1973, 89 (96); Schrider, JuS 1962, 81
(86); tendenziell auch Fischer (Fn. 4), § 22 Rn. 33.

41 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 221.

42 Heinrich (Fn. 31), Rn. 755 (m.w.N.); Kiihl (Fn. 2), § 18
Rn. 148 f. Zur Rechtsprechung vgl. BGHSt 38, 356 (360);
40,257 (270 f.).

43 Bosch, Jura 2011, 909 (914); Rengier (Fn. 3), § 36 Rn. 36;
Roxin (Fn. 8), § 29 Rn. 271 ff., 286 f.; Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 2), Rn. 1223; insoweit a.A. Hillenkamp, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 22
Rn. 148 f.

trittsmoglichkeit abgesehen) dem Titer gestatten wiirde, mit
dem zu schiitzenden Tatobjekt va banque zu spielen.**

Hinweis: Es besteht keine Veranlassung, die vereinzelt
verneinte*® Frage nach der Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs des unechten Unterlassungsdelikts aufzuwerfen.
Denn hier ist das Leben der S in akuter Gefahr; dass sie
am Ende durch das Eingreifen Dritter gerettet werden
kann, macht das Unterlassen nicht zu einem untauglichen
Versuch.

¢) Ergebnis zur TatbestandsmdfSigkeit
Mithin ist der gesamte Tatbestand gegeben.

d) Rechtswidrigkeit
aa) Rechtfertigung nach § 34 StGB

Eine Notstandslage gemdl3 § 34 StGB (gegenwértige Gefahr)
sowie eine Notstandshandlung (keine anderweitige Abwend-
barkeit) sind in Bezug auf das Leben der O zwar gegeben.
Weil aber das als Hochstwert angesehene Leben als weder
unter quantitativen noch unter qualitativen Gesichtspunkten
abwiigbar gilt,*® scheitert eine Rechtfertigung des N geméilB
§ 34 StGB im Ergebnis daran, dass es an einem wesentlichen
Uberwiegen des geschiitzten Interesses (Leben der O) gegen-
iiber dem beeintrichtigten Interesse (Leben der S) fehlt, ohne
dass hierfiir auf den Umstand zurilickgegriffen werden miiss-
te, dass S als Inhaberin des beeintrdchtigten Interesses die
Notstandslage schuldhaft herbeigefiihrt hatte.*’

bb) Rechtfertigende Pflichtenkollision

Einschldgig ist vielmehr die gesetzlich nicht geregelte ,,recht-
fertigende Pflichtenkollision.*® Hiernach ist beim Zusammen-
treffen zweier sich gegenseitig ausschlieBender Handlungs-
pflichten der die hoherwertige Pflicht Erfiillende beziiglich
der Nichterfiillung der anderen Pflicht gerechtfertigt; hin-
sichtlich der Kollision gleichrangiger Pflichten ist ihm ein
Wahlrecht eingerdumt, welche der konkurrierenden Pflichten

4 Hillenkamp (Fn. 43), § 22 Rn. 144; Roxin (Fn. 8), § 29
Rn. 284 f.

45 Zaczyk, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 2), § 22
Rn. 60 (m.w.N.); bejahend i.S.d. ganz h.M. Exner, Jura 2010,
276 (277 f.); Gaede, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 2),
§ 13 Rn. 24; Heinrich (Fn. 31), Rn. 875 f.; Kiihl (Fn. 2), § 18
Rn. 151.

4 Erb, in: Joecks/Miebach (Fn. 16), § 34 Rn. 116 ff.; Perron,
in: Schonke/Schroder (Fn. 6), § 34 Rn. 24 f.; Rengier (Fn. 3),
§ 19 Rn. 32; Roxin/Greco (Fn. 2), § 16 Rn. 33 ff. Kritisch
hierzu Hoven, in: Bung u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Reinhard
Merkel zum 70. Geburtstag, 2020, S. 857 (871 ft.).

47 Vgl. hierzu BGHSt 48, 255 (257); Perron (Fn. 46), § 34
Rn. 30; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 2), Rn. 477.

48 Zur systematischen Einordnung als Rechtfertigungsgrund
(h.M.) vgl. Ronnau, JuS 2013, 113; Satzger, Jura 2010, 753
(754). Zu abweichenden Konstruktionsformen vgl. Kiikl
(Fn. 10), § 34 Rn. 15 m.w.N.
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er erfiillt.*’ Die demgegeniiber teilweise vertretene Gegen-
ansicht®®, die dem Titer lediglich einen Entschuldigungs-
grund zubilligen mdchte, vermag nicht zu iiberzeugen, da sie
das Verhalten des handlungspflichtigen Taters rechtlich miss-
billigt, ohne angeben zu kénnen, welches Verhalten rechts-
konform gewesen wiire (impossibilium nulla est obligatio).’!
Die den N treffende Pflicht zur Rettung der O ist derjenigen
gegeniiber S mindestens gleichwertig:

Hinweis: Sogar ein Vorrang zugunsten der O ergébe sich,
wenn man>? das Verschulden der S beziiglich der Gefah-
renlage als fiir die Pflichtenstérke relevanten Umstand an-
sehen wollte.

Fiir beide geht es jeweils um konkrete Lebensgefahren ver-
gleichbaren AusmaBes und N ist beiden gegeniiber als Garant
zur Hilfe verpflichtet.

Hinweis: Auf die Frage, ob Garantenpflichten gegeniiber
einer allgemeinen Hilfspflicht aus § 323c StGB Vorrang
beanspruchen,’ kommt es somit vorliegend nicht an.

Auch das subjektive Rechtfertigungselement ist gegeben.
Eine rechtfertigende Pflichtenkollision liegt somit vor.

N hat sich nicht wegen versuchten Totschlags durch Un-
terlassen strafbar gemacht

III. Strafbarkeit des N nach § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB und
§ 323c Abs. 1 StGB gegeniiber S

Mit entsprechender Begriindung (rechtfertigende Pflichten-
kollision) entfdllt auch eine Strafbarkeit wegen Aussetzung
(und wegen versuchter Aussetzung mit Todesfolge gemil
§§ 221 Abs. 3, 22 StGB)** sowie wegen unterlassener Hilfe-
leistung (§ 323c Abs. 1 StGB).

4 Kiihl (Fn. 2), § 18 Rn. 136 f.; Rengier (Fn. 3), § 49
Rn. 39 ff.; Ronnau, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor § 32 Rn.
115 ff.; Roxin/Greco (Fn. 2), § 16 Rn. 118, 122, 125; Satzger,
Jura 2010, 753 (754 £).

30 So insbesondere Fischer (Fn. 4), Vor § 32 Rn. 11a, 15;
Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, § 33 V (= S. 367 f.); vgl. auch Paeffgen/
Zabel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 2), Vor § 32
Rn. 174 (aus Opferperspektive pflichtwidrig).

1 Rénnau (Fn. 49), Vor § 32 Rn. 117; Schlehofer, in: Joecks/
Miebach (Fn. 15), Vor § 32 Rn. 246.

2. Mit Roxin/Greco (Fn. 2), § 16 Rn. 123; Schilehofer
(Fn. 51), Vor § 32 Rn. 247; a.A. Neumann, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (Fn. 2), § 34 Rn. 131; Rénnau (Fn. 49),
Vor § 32 Rn. 122.

>3 So die h.M., z.B. Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder
(Fn. 6), Vor § 32 Rn. 75; a.A. Stein, in: Wolter (Fn. 6), Vor
§ 13 Rn. 47.

5% Zur grundsitzlichen Strafbarkeit des Versuchs der Erfolgs-
qualifizierung (trotz Straflosigkeit des Versuchs des Grund-
delikts gemdB § 221 Abs. 1 StGB) vgl. Kuhli, JuS 2020, 289
(294, Bsp. 3d); einschrinkend (nicht bei nur versuchtem

IV. Strafbarkeit durch Untitigkeit gegeniiber dem An-
sinnen des V

Die Tatsache, dass N an seiner Auswahlentscheidung auch
gegeniiber dem Angebot des V festhidlt, begriindet keine
Strafbarkeit.

Hinweis: Im Gegenteil wire ein Wechsel der Behandlung
von O zu S strafrechtlich relevant gewesen; vgl. dazu un-
ten zur Strafbarkeit des V.

V. Ergebnis
N hat sich nicht strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit der L

I. §(§) 222 (13) StGB gegeniiber O durch Verhalten vor
dem Unfall

L konnte sich wegen fahrldssiger T6tung nach §(§) 222 (13)
StGB strafbar gemacht haben, indem sie die Schiiler nur
unzureichend vor den Gefahren bei Betreten des Eises warnte
und/oder die Schiiler nicht beaufsichtigte.

Die Frage, ob der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in ei-
nem Tun (unzureichende Belehrung iiber die Gefahren) oder
eher in einem garantenpflichtwidrigen Unterlassen (mangeln-
de Beaufsichtigung) — L tridfe als Lehrerin (insbesondere
withrend der Klassenfahrt) eine amtliche Garantenpflicht —
liegt, kann dahingestellt bleiben, wenn es jedenfalls an einer
Sorgfaltspflichtverletzung fehlt. Von 17-Jahrigen kann erwar-
tet werden, dass sie den offensichtlichen Sinn des Verbotes,
nicht das Eis zu betreten, von sich aus verstehen. Der See war
zusétzlich auch mit Warnschildern ausgestattet. Demgegen-
tiber haben sich die Schiilerinnen hier in Kenntnis der Gefahr
bewusst iiber das Verbot hinweggesetzt. Eine stindige Uber-
wachung einer Schulklasse wéhrend einer Klassenfahrt ist
praktisch nicht zu gewdéhrleisten und bei 17-Jéhrigen auch
nicht altersangemessen. Es sollte generell vermieden werden,
unter dem Eindruck der nachtriaglichen Kenntnis vom tragi-
schen Ausgang eines Geschehens die Sorgfaltsmafstibe so
nach oben zu schrauben, dass in jedem Fall auch jemand an
dem Geschehen schuld ist (sog. Riickschaufehler).>®

Hinweis: Wer (vertretbar) eine Sorgfaltspflichtverletzung
bejaht, miisste auch in Bezug auf L einen Zurechnungs-
ausschluss aufgrund eigenverantwortlicher Selbstgefahr-
dung erdrtern.

IL. §§ 212 Abs. 1, 22, 23 StGB gegeniiber S

Hinweis: Die Erorterung dieses Problems ist im Hinblick
darauf, dass die Ablehnung einer Teilnahme am Unterlas-
sungsdelikt gegenwirtig — soweit ersichtlich — nicht mehr

Grunddelikt, soweit diesbeziiglich die Versuchsstrafbarkeit
fehlt) Heinrich (Fn. 31), Rn. 691.

55 Bosch (Fn. 9), § 13 Rn. 30, 31a; Kiihl (Fn. 2), § 18 Rn. 45;
Roxin (Fn. 8), § 32 Rn. 130.

¢ Allgemein hierzu Duttge, RW 2019, 153 ff.; Fahl, JA
2012, 808 ff.
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vertreten wird, nur von besseren Studierenden zu erwar-
ten.

An einen Totschlagsversuch der L gegeniiber S wire zu den-
ken, wenn man mit einer frither teilweise vertretenen Auffas-
sung die Moglichkeit einer Teilnahme am Unterlassungs-
delikt aus Rechtsgriinden fiir ausgeschlossen erachtet und
derartige Fille deshalb der Begehungstiterschaft zuweist.>’
Die heute ganz iiberwiegend vertretene Meinung hdlt die
Teilnahme am Unterlassungsdelikt hingegen fiir moglich.>®
Auf dieser Grundlage ist evident, dass fiir die L, die keine
Herrschaft auf N ausiibt und ihm sein Verhalten nicht vor-
schreibt, sondern ihm eine Information mit aufforderndem
Charakter gibt, keine Begehungstiterschaft, sondern lediglich
eine Anstiftung zu einer Unterlassungstat des N in Betracht
kommt.

Gegen die von den Anhéngern der iiberholten Ansicht zu-
grunde gelegte (extrem finalistische) These, es gebe mangels
gedanklicher Steuerung per se keinen Unterlassungsvorsatz,
spricht bereits die Existenz vorsétzlicher echter Unterlassungs-
delikte (§§ 138, 323c StGB). Uberdies fiihrt diese Auffassung
— wie sich nicht zuletzt am vorliegenden Fall dartun 14sst — zu
ungereimten Ergebnissen: Wollte man die L als Begehungs-
taterin ansehen, so kdme ihr weder die rechtfertigende Pflich-
tenkollision (weil bei ihr eine Handlungs- mit einer Unterlas-
sungspflicht kollidieren wiirde) noch § 34 StGB (keine Ab-
wigung Leben gegen Leben) oder § 35 StGB (kein hinrei-
chend enges Niheverhiltnis)*® zugute. Die Veranlassung eines
als solchen rechtmiBigen Geschehens wiirde zur Strafbarkeit
wegen versuchten Totschlags fiihren.

III. §§ 212 Abs. 1, 13, 22, 26 StGB in Bezug auf S

Eine Strafbarkeit der L wegen Anstiftung zum versuchten
Totschlag durch Unterlassen im Hinblick auf die Benennung
der S als Unfallverursacherin scheitert angesichts der Recht-
fertigung des N am Vorliegen einer vorsétzlichen rechtswid-
rigen Haupttat.

Hinweis: Bei Zugrundelegung der Entschuldigungslésung
(s.0. zu Fn. 50) miisste man zur Bejahung der Strafbarkeit
gelangen (vgl. zu C. II. a.E.).

Aus demselben Grund entféllt auch eine Anstiftung zu §§ 221
Abs. 3, 22 StGB.

IV. Ergebnis
L ist straflos.

ST Welzel (Fn. 41), S. 206; Armin Kaufmann, Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte, 1959, S. 190 ff. Hierzu (und hier-
gegen) Roxin (Fn. 10), § 26 Rn. 170 f.; ausfiihrlich zum Prob-
lem Hillenkamp/Cornelius (Fn. 31), 30. Problem (= S. 255 ff.).
8 BGHSt 14, 280 (282); BGH NStZ 1998, 83 (84); Heinrich
(Fn. 31), Rn. 880 m.w.N.; Kiikl (Fn. 4), § 20 Rn. 271.

39 Vgl. Zieschang, in: Cirener u.a. (Fn. 49), § 35 Rn. 48.

D. Strafbarkeit des V
I. §§ 212, 211, 30 Abs. 1 StGB

Hinweis: Die systematische Einordnung des Mordes als
Qualifikation oder eigenstindiges Delikt ist hier nicht
vorzunehmen (kein Erkléren des Priifungsschemas).

V konnte sich wegen versuchter Anstiftung zum Mord nach
§§ 212 Abs. 1, 211, 30 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben,
indem er dem N Geld zum Behandlungsabbruch anbot. Weil
N das Ansinnen zuriickgewiesen hat, fehlt es an einer auch
nur versuchten Haupttat. Wegen des Verbrechenscharakters
der §§ 211, 212 StGB (vgl. § 12 Abs. 1 StGB) ist der Ver-
such der Anstiftung strafbar.

Hinweis: Die Priifung des § 30 StGB ist nach Versuchs-
grundsitzen aufzubauen.®® TatbestandsméBigkeit und
Rechtswidrigkeit des von V intendierten Verhaltens des N
sind inzident im Rahmen des Tatentschlusses zu erdrtern.

1. Tatbestand
a) Tatentschluss

aa) Vorsatz beziiglich eines vorsitzlichen rechtswidrigen
Verbrechens als vorgestellter Haupttat

Zunéchst miisste ein Tatentschluss des V beziiglich eines vor-
sitzlichen rechtswidrigen Verbrechens des N gegeben sein. N
sollte die O von der Herz-Lungen-Maschine abnehmen. Es
erscheint fraglich, ob dieses Verhalten des N — sofern er die
Aufforderung befolgt hitte — als aktives Tun oder als Unter-
lassen zu beurteilen wére.

Hinweis: Die Frage, ob ein bereits mittels eines Beat-
mungsgerits versorgter Patient von diesem Gerét abge-
nommen werden darf, um es zugunsten eines nachriicken-
den Patienten mit besseren Erfolgsaussichten einsetzen zu
konnen (Stichwort: Ex-post-Triage), gehort zu den
schwierigsten und umstrittensten Problemen in der durch
die Corona-Pandemie ausgeldsten Triage-Diskussion. Aus
strafrechtsdogmatischer Sicht sind insoweit zwei Aspekte
von Bedeutung: Ist das Abhdngen des vorversorgten Pati-
enten als Tun oder als Unterlassen zu bewerten? Hiervon
héngt ab, ob der rechtfertigende Notstand (mit dem
grundsitzlich angenommenen Abwagungsverbot) oder die
(einen groBeren Spielraum erdffnende) rechtfertigende
Pflichtenkollision einschldgig ist. Hierauf aufbauend ist
zu fragen, ob die Erstversorgung im Rahmen der Pflichten-
kollision ein nachtrigliches Umsteuern sperrt bzw. ob das
fiir § 34 StGB postulierte Abwagungsverbot durchbrochen
werden kann.®!

80 Vgl. Joecks/Jiger, Strafgesetzbuch, Studienkommentar,
12. Aufl. 2018, § 30 Rn. 6; Rengier (Fn. 3), § 47 Rn. 9.

1 Vgl. hierzu die in Fn. 1 angegebenen Nachweise sowie aus
ethischer Sicht die klinisch-ethischen Empfehlungen der
Deutschen Interdisziplindren Vereinigung fiir Intensiv- und
Notfallmedizin (DIVI) und sieben weiterer Fachgesellschaf-
ten, 2. iliberarbeitete Fassung vom 17.4.2020, die Orientie-
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Fiir die Einordnung als aktives Tun lésst sich auf die Fille
verweisen, in denen der Téter ein von ihm ausgeldstes Ret-
tungsgeschehen revidiert, nachdem es die Sphire des Opfers
erreicht hat. Dennoch erscheint es vorzugswiirdig, das Been-
den einer Therapie durch Abschalten eines medizinischen
Gerits durch den behandelnden Arzt nach seiner sozialen Be-
deutung schwerpunktméBig als Nicht-weiter-Behandeln und
somit als Unterlassen zu qualifizieren.’> In beiden Varianten
wire ein Tatentschluss des V beziiglich einer vorsitzlichen
Tatbestandsverwirklichung gemif3 § 212 StGB seitens des N
zu bejahen: entweder stellt sich V mit bedingtem Vorsatz vor,
der aktive Abbruch werde moglicherweise den Tod der O
herbeifiihren, oder seine Vorstellung wire darauf gerichtet,
dass N als Garant durch das Fortfithren der Behandlung den
drohenden Tod der O hétte abwenden konnen (Quasi-Kau-
salitdt des Unterlassens).

Wire N auf den Vorschlag des V eingegangen, wire sein
das Leben der O (mdglicherweise) beendendes Verhalten
durch das Streben nach der Erlangung materieller Vorteile
motiviert gewesen. Daher richtete sich der Tatentschluss des
V auf einen Habgier-Mord®® des N (ggf. durch Unterlassen)**
als prasumtive Haupttat.

Des Weiteren miisste die von V intendierte Haupttat des
N rechtswidrig sein. Das héngt davon ab, ob N sich hitte
entscheiden diirfen, die Behandlung der O abzubrechen, um
stattdessen die S zu retten. Mehrere Autoren® bezeichnen die
Frage, ob demjenigen, zu dessen Gunsten bereits Behand-
lungsmaBnahmen ergriffen worden sind, eine privilegierte
Stellung gegeniiber einem im Ubrigen gleichwertigen ,,Kon-
kurrenten zukommt, als ,,wenig geklart (bzw. ,,weitgehend
ungeklért). Im Ergebnis wird man im vorliegenden Fall
einen von N vorgenommenen Patiententausch als rechtswid-
rig ansehen miissen; dies gilt unabhéngig von der Beurteilung
dieses Verhaltens als Tun oder als Unterlassen. MafBigeblich
ist insoweit die (in der Lebenswirklichkeit oft fragliche, hier
aber) vom Sachverhalt eindeutig vorgegebene ,,medizinische
Parallelitét® fiir beide Opfer. Zusitzlich kdnnte sogar zuguns-
ten der O moglicherweise noch ins Feld gefiihrt werden, dass

rungshilfe der BAK vom 5.5.2010 sowie die Ad-hoc-Emp-
fehlung des Deutschen Ethikrates vom 27.3.2020. Diese und
weitere in- und ausldndische Stellungnahmen sind abrufbar
iiber die Internetseite der Akademie fiir Ethik in der Medizin,
https://www.aem-online.de/index.php?id=163 (6.7.2020).

2 Jiger/Griindel, ZIS 2020, 151 (157); Kiihl (Fn. 2), § 18
Rn. 17; Kiiper, JuS 1971, 474 (476 f.); Schneider, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, Vor § 211 Rn. 119.

63 Zur Definition des Merkmals Habgier Schneider (Fn. 63),
§ 211 Rn. 59 ff.

% Die Mordmerkmale der ersten Gruppe kénnen nach h.M.
auch durch Unterlassen verwirklicht werden; vgl. Schneider
(Fn. 63), § 211 Rn. 274: siehe ferner zur Habgier Eser/Stern-
berg-Lieben, in Schonke/Schroder (Fn. 6), § 211 Rn. 17
(a.E.); Kiihl (Fn. 10), § 211 Rn. 4.

% Rénnau (Fn. 49), vor § 32 Rn. 123; Neumann (Fn. 52),
§ 34 Rn. 130; Sternberg-Lieben (Fn. 53), Vor § 32 Rn. 74.
Naher zur Problematik Satzger, Jura 2010, 753 (756).

S die Situation in vorwerfbarer Weise herbeigefiihrt hat.®® In
der Variante des aktiven Tuns wiirde eine Gebotspflicht
(,,Rette die S!*) mit einer Verbotsnorm (,, T6te nicht die O!*)
kollidieren; im Rahmen des hiernach einschldgigen rechtfer-
tigenden Notstands (§ 34 StGB) ist ein wesentliches Uber-
wiegen der Interessen der S ausgeschlossen.

Hinweis: Dies gilte auch dann, wenn man die in der Ent-
scheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit des § 14
Abs. 3 LuftSiG ausgesprochene These von der Lebens-
wertindifferenz kritisiert, weil sie dem Aspekt nicht hin-
reichend Rechnung trigt, dass das Leben der Passagiere
im abzuschieBenden Flugzeug in jedem Fall unrettbar ver-
loren war.®” So verhélt es sich hier gerade nicht. Vielmehr
hatte O — ungeachtet ihres trotz der optimalen Versorgung
letztlich eintretenden Todes — sehr wohl eine realistische
Rettungschance.

Die Beurteilung der Abnahme der O vom Beatmungsgerit als
Unterlassen erdffnet den Anwendungsbereich der rechtferti-
genden Pflichtenkollision.®® Doch auch insoweit orientiert
sich die Bestimmung der Pflichtenstirke an den die Interes-
senabwiigung gemiB § 34 StGB steuernden Aspekten.® Be-
denkt man, welche Beeintrichtigung das Vertrauen des kon-
kret Betroffenen, vor allem aber auch das kollektive System-
vertrauen aller Biirgerinnen und Biirger in das Funktionieren
des Gesundheitswesens erleiden wiirde, wenn man mit der
permanenten Ungewissheit leben miisste, dass der behandeln-
de Arzt die von ihm eingesetzten Ressourcen jederzeit einem
anderen Patienten mit besseren Erfolgsaussichten zuwenden
diirfte (oder sogar miisste?), dann wird deutlich, dass die be-
stehende Versorgungssituation zumindest einen die Position
des Begiinstigten stirkenden Abwégungsfaktor bilden muss,
mit dessen Hilfe medizinisch gleichwertige Mitkonkurrenten
im Interesse des Vertrauensschutzes abgewehrt werden kon-
nen.

Hinweis: Vorzugswiirdig diirfte es sein, den erfolgten
Ressourceneinsatz nicht nur als Abwégungsfaktor, son-
dern noch stirker als grundsitzliche Abwiagungssperre
aufzufassen.”

% Vgl. oben Fn. 52.

7 Vgl. Schiinemann, GA 2020, 1 (8 ff., 12 f.) sowie einge-
hend Zimmermann, Rettungstdtungen, 2009, S. 340 ff., 401.
8 Kiiper, JuS 1971, 474 (476).

69 Zur Ableitung der Pflichten- von einer Interessenbewertung
vgl. Kiiper, JuS 2016, 1070 (1071 ff.); Neumann (Fn. 52),
§ 34 Rn. 125, 127 f,; ders., in: Schiinemann u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai
2001, 2001, S. 421 (423 ff.); Otto, Jura 2005, 470 (471);
Sternberg-Lieben (Fn. 53), Vor § 32 Rn. 74.

70 Niher hierzu Sowada, NStZ 2020, 452 (458 £.).
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bb) Vorsatz beziiglich des Bestimmens

Der Vorsatz des V erstreckte sich ferner darauf, in N mittels
eines kommunikativen Aktes’' den Tatentschluss zur Bege-
hung eines Mordes zu wecken.

b) Unmittelbares Ansetzen

Das Unterbreiten des Angebots stellt ein unmittelbares An-
setzen zum Versuch des Bestimmens dar.

¢) Versuchte Anstiftung und Mordmerkmale

Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass V zwar das Vorliegen
des titerbezogenen Mordmerkmals ,,Habgier beim prasum-
tiven Haupttiter N gekannt hat, ohne aber selbst dieses (oder
ein anderes titerbezogenes)

Hinweis: Damit scheidet eine Anwendung der Lehre von
den ,,gekreuzten Mordmerkmalen“’? aus.

Mordmerkmal aufzuweisen. Die Problematik der Akzessorie-
tét der Mordmerkmale™ stellt sich auch bei der versuchten
Anstiftung.”* Nach einhelliger Auffassung unterfallen die
titerbezogenen Mordmerkmale der 1. und 3. Gruppe (mithin
auch die Habgier) als besondere personliche Merkmale dem
Anwendungsbereich des § 28 StGB.”® Umstritten ist jedoch,
welcher Absatz dieser Norm zur Anwendung gelangt. Dies
héngt davon ab, in welchem dogmatischen Verhidltnis man
die §§ 211 und 212 StGB zueinander sieht.”® Nach Ansicht
der Rechtsprechung besteht insoweit ein Exklusivitétsverhélt-
nis mit der Folge, dass die titerbezogenen Mordmerkmale als
strafbegriindend angesehen werden.”” Hiernach kiime § 28

"l Rengier (Fn. 3), § 45 Rn. 27 ff.; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 2), Rn. 882. Weiter Kindhduser/Zimmermann, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2019, § 41 Rn. 5 ff.

72 Vgl. hierzu BGHSt 23, 39 f; 50, 1 (9); Vietze, Jura 2003,
394 ff.

3 Allgemein hierzu Beer, ZIS 2017, 536 ff.; Geppert/
Schneider, Jura 1986, 106 ff.; Rengier (Fn. 11), § 5 Rn. 1 ff.
(dort auch Rn. 13 zum Priifungsaufbau).

4 Rengier (Fn. 11), § 5 Rn. 14 f.; Schiinemann, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 43), § 28 Rn. 79. Zur Dar-
stellung im Rahmen einer Anstiftung zum versuchten Mord
vgl. Hermann, ZJS 2020, 150 (157 £.).

5 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
9. Aufl. 2019, § 2 Rn. 54, 56 ff. mit Fall 10 (auch zum Fol-
genden).

76 Ausfiihrlich hierzu Hillenkamp, 40 Probleme aus dem
Strafrecht, Besonderer Teil, 12. Aufl. 2013, 1. Problem
(=S. 11f).

77 BGHSt 1, 368 (371 f.); 22, 375 (377); 50, 1 (5); BGH NStZ
2006, 288. Dieser Auffassung folgend Rissing-van Saan/Zim-
mermann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 7/1, 12. Aufl.
2019, § 211 Rn. 158 ff. Das in Richtung auf eine Ablésung
von der tradierten Rechtsprechung weisende obiter dictum
des 5. Strafsenats des BGH in BGH NJW 2006, 1008 (1012 f.)
ist (bislang) singulér geblieben.

Abs. 1 StGB zur Anwendung; V wire mithin der versuchten
Anstiftung zum Mord schuldig; seine Strafe wire aber (neben
der Milderung aus § 30 Abs. 1 S. 2 StGB) ein weiteres Mal
gemiB § 49 Abs. 1 StGB zu mildern.”® Im Gegensatz hierzu
sieht die im Schrifitum ganz tiberwiegend vertretene Auffas-
sung in § 211 StGB einen Qualifikationstatbestand zu § 212
Abs. 1 StGB.” Das Fehlen des hiernach nur strafschirfend
wirkenden besonderen personlichen Merkmals fiithrt zur par-
tiellen Durchbrechung der Akzessorietdt gemil3 § 28 Abs. 2
StGB,% sodass V wegen versuchter Anstiftung zum Tot-
schlag zu bestrafen wire.

Hinweis: Zu gleichen Resultaten fiihrt die Einordnung der
titerbezogenen Mordmerkmale als strafmodifizierende
spezielle Schuldmerkmale i.S.d. § 29 StGB.®' Nach a.A.
wird § 28 Abs. 2 StGB als bloBe Strafrahmenverschie-
bung verstanden. Dies hitte zur Folge, dass die Verurtei-
lung wegen versuchter Anstiftung zum Mord erfolgen wé-
re, zugunsten des V aber der Strafrahmen des § 212 zu-
grunde zu legen wire.*?

Da beide Sichtweisen zu unterschiedlichen Resultaten gelan-
gen, bedarf der Meinungsstreit vorliegend der Entscheidung.
Fiir die Annahme eines Exklusivititsverhéltnisses lassen sich
im Wesentlichen zwei formale Argumente anfithren. Hierbei
lasst sich der Hinweis auf die ungereimt anmutende Stellung
der Normen im Gesetz (iiblicherweise stehen die Grunddelik-
te vor der Qualifikation) durch die Erkldrung abschwichen,
im Bereich des strafrechtlichen Lebensschutzes solle das pro-
minenteste Delikt an die Spitze des betreffenden Gesetzes-
abschnitts gestellt werden. Die ausdriickliche Gegeniiber-
stellung zwischen ,,Morder und ,, Totschlager im Normtext
ist als Argument — wenngleich es die Begriffe ,,wegen Mor-
des“ bzw. ,,wegen Todtschlags™ auch bereits in der urspriing-
lichen Fassung des StGB von 1871 gegeben hatte — mit dem
Makel behaftet, dass diese 1941 eingefiihrte sprachliche Be-
tonung bewusster Ausdruck der nationalsozialistischen Téter-
typenlehre war.®3 Umgekehrt spricht die logische Struktur der
beiden Normen fiir die Annahme einer Qualifikation; denn
die Begehung eines Mordes setzt die Verwirklichung des

78 BGH NJW 1982, 2738; BGH NStZ 2015, 46. Siche auch
BGHSt 2006, 288 (290) m. Anm. Puppe (,,Sperrwirkung*
dahingehend, dass die doppelt gemilderte Strafe zwei Jahre
Freiheitsstrafe nicht unterschreiten darf).

79 Neumann/Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017,
Vor § 211 Rn. 154; Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 64), Vor
§ 211 Rn. 5 (jeweils m.w.N.).

8 Fischer (Fn. 4), § 211 Rn. 94 f.; Joecks/Jiiger (Fn. 61), Vor
§ 211 Rn. 12; Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 64), § 211 Rn. 48.
81 Vgl. Kiihl (Fn. 2), § 20 Rn. 155.

82 In diesem Sinne Hoyer, in: Wolter (Fn. 6), § 28 Rn. 5, 45;
Roxin (Fn. 8), § 27 Rn. 19 ff.; abl. Schiinemann (Fn. 74), § 28
Rn. 9 (m.w.N.).

8 Joecks/Jiger (Fn. 61), Vor § 211 Rn. 13. Vgl. auch Eser/
Sternberg-Lieben (Fn. 64), Vor § 211 Rn. 6.
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§ 212 StGB (als Grunddelikt) zwingend voraus.®* Dogmati-
sche Schwierigkeiten bereitet der Rechtsprechung zudem die
Begriindung einer Mittiterschaft, wenn nur einer der Tat-
genossen ein titerbezogenes Mordmerkmal aufweist.®® Die
Annahme einer ,,Sperrwirkung® nach unten zur Vermeidung
einer die §§ 212, 26 StGB unterschreitenden Strafe sowie die
Konstruktion der ,,gekreuzten Mordmerkmale* sind Behelfs-
16sungen, die zwar im Ergebnis zu billigen, aber dogmatisch
nicht konsistent zu begriinden sind.®® Somit verdient die Posi-
tion der herrschenden Lehre den Vorzug. Das Verhalten des
V ist daher unter Beriicksichtigung des § 28 Abs. 2 StGB auf
eine Anstiftung zum Totschlag gerichtet.

Hinweis: Die gegenteilige Auffassung ist ebenfalls ver-
tretbar.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld (beziiglich V)

Hinweis: Zuvor wurde nur die Rechtswidrigkeit des vor-
gestellten Handelns des N (= Haupttat) gepriift.

Eigene Rechtfertigungsgriinde zugunsten des V sind nicht er-
kennbar. In Betracht kommt jedoch eine Entschuldigung aus
entschuldigendem Notstand gemil § 35 StGB. Dazu miisste
S eine nahestehende Person des V sein. Dass S die Tochter
der M ist, mit der V ein intimes Verhiltnis hat, begriindet
keine der Beziehung von Angehorigen entsprechende®” hin-
reichend enge Beziehung. § 35 StGB ist nicht einschlégig.
Mithin handelte V rechtswidrig und schuldhaft.

Hinweis: Weil das Verhalten des V eindeutig als aktives
Tun zu bewerten ist, ist die Frage, ob die Garanten-
stellung als besonderes personliches Merkmal 1.S.d. § 28
Abs. 1 StGB anzuerkennen ist,® fiir ihn ohne Bedeutung.

3. Ergebnis

V hat sich einer versuchten Anstiftung zum Totschlag (§§ 30
Abs. 11.V.m. 212 StGB) schuldig gemacht.

IL. §§ 221 Abs. 1 und 3, 30 Abs. 1 StGB

Weil die Aussetzung mit Todesfolge (§ 221 Abs. 3 StGB)
tiber § 12 Abs. 3 StGB der maligebliche Bezugspunkt fiir den
Verbrechenscharakter ist, steht der Versuch der Erfolgsquali-
fizierung® trotz fehlender Versuchsstrafbarkeit des Grund-

8 Schneider (Fn. 63), vor § 211 Rn. 189.

8 BGHSt 36, 231 (233 f)).

8 Vgl. Fn. 70 und 81 sowie zur Kritik Neumann/Saliger
(Fn. 79), § 211 Rn. 119 (,,Notreparaturen®), 121; Schneider
(Fn. 63), Vor § 211 Rn. 190, § 211 Rn. 272.

87 Vgl. Perron (Rn. 46), § 35 Rn. 15.

8 Bejahend die h.M.; vgl. Heine/Weifler, in: Schonke/
Schroder (Fn. 6), § 28 Rn. 19; Rengier (Fn. 3), § 51 Rn. 9 £;
a.A. Valerius, Jura 2013, 15 (18 f.).

8 Vgl. demgegeniiber zum (hier nicht vorliegenden) erfolgs-
qualifizierten Versuch des § 221 StGB Kuhli, JuS 2020, 289
(293 £).

delikts unter Strafdrohung.’® Das Anbieten des Geldes zur
Bewirkung des Behandlungsabbruchs gegeniiber O erfiillt
auch die Strafbarkeitsvoraussetzungen gemifl §§ 221 Abs. 1
und 3, 30 Abs. 1 StGB.

IIL. § 334 Abs. 1 und 3 Nr. 1 StGB

SchlieBlich kommt eine Strafbarkeit des V wegen (vollende-
ter) Bestechung gemdl § 334 Abs. 1 und 3 Nr. 1 StGB in
Betracht, indem er dem N, der als Beamter Amtstrédger nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 2a StGB ist, 10.000 Euro fiir eine kiinftige
Handlung anbot (vgl. Abs. 3). Abzustellen ist insoweit nicht
auf die (fir sich betrachtet rechtméBige) Behandlung der S,
sondern darauf, dass V dem N das Geld fir den rechtswidri-
gen’' Abbruch der Behandlung der O (als notwendiger Vor-
stufe fiir die Erreichung des letztlich intendierten Handlungs-
ziels) zahlen wollte. Dass N sich bei einem entsprechenden
Verhalten strafbar gemacht hitte, steht der Annahme einer
pflichtwidrigen ,,Dienst““~-Handlung nach iiberwiegender An-
sicht nicht entgegen.”” Ebenfalls unerheblich ist, dass N auf
die Offerte des V nicht eingegangen ist.”> V handelte vorsiitz-
lich; sein Verhalten ist weder gerechtfertigt noch entschul-
digt.

Hinweis: Selbst wenn Bearbeiter*innen einen normativen
Vorrang der bereits versorgten O verneinen und dem N
einen Entscheidungsspielraum einrdumen®, miissten sie
unter Anwendung von § 334 Abs. 3 Nr. 2 StGB ebenfalls
zur Strafbarkeit gemal § 334 StGB gelangen.

Fiir die Annahme, dass V von einem (objektiv fehlenden)
Ermessenspielraum des N ausgegangen sei, enthdlt der
Sachverhalt keinen Anhaltspunkt.

E. Konkurrenzen und Ergebnis zur Strafbarkeit des V

Weil die erfolglose Anstiftung zur Aussetzung mit Todes-
folge (§§ 221 Abs. 1 und 3, 30 Abs. 1 StGB) hinter jener zum
vorsdtzlichen Totungsdelikt im Wege der Gesetzeskonkur-
renz (Subsidiaritit) zuriicktritt,> hat V sich wegen versuchter
Anstiftung zum Totschlag gemdl §§ 212 Abs. 1, 30 Abs. 1
StGB strafbar gemacht. Die Bestechung gemél § 334 Abs. 1
und 3 Nr. 1 StGB steht hierzu in Tateinheit (§ 52 StGB).

% Frisch/Murmann, JuS 1999, 1196 (1200); Hardtung, in:
Joecks/Miebach (Fn. 63), § 221 Rn. 45; Kuhli, JuS 2020, 289
(294, Bsp. 3d); Kiihl (Fn. 4), § 17a Rn. 37; Rengier (Fn. 11),
§ 10 Rn. 41 f; a.A. Heinrich (Fn. 31), Rn. 691; Wessels/
Beulke/Satzger (Fn. 2), Rn. 999.

°l Siehe oben D. 1. 1 a) aa).

92 Korte, in: Joecks/Miebach (Fn. 14), § 332 Rn. 17; Sowa-
da, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 13, 12. Aufl. 2009,
§ 331 Rn. 57 f.

% Vgl. Sowada (Fn. 92), § 334 Rn. 9.

%41.d.S. wohl Kiiper, JuS 1971, 474 (476).

% Vgl. BGHSt 4, 113 (116); BGH NStZ-RR 1996, 131 und
Schiinemann (Fn. 74), § 30 Rn. 53.
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