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THE CRIMINAL TREATMENT OF "TRIAGE"
IN GERMAN LAW
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ABCTRACT

This article shows that there are various forms of "triage" that are to be treated differently from
a legal point of view. In the case of “ex-ante” triage, there is a justification of a conflict of duties if
the physician can only save one of several dying patients, and he/she is free in his/her choice and
subject only to his/her conscience of which patient to save. In contrast, the cases of "ex-post” triage
and "preventive" triage need to be assessed differently. Here, the physician is prohibited from remov-
ing a patient who is already connected to the ventilator in order to make the ventilator available to
another patient ("ex-ante" triage) or not connecting a patient to the ventilator because it is expected
that another patient who needs the ventilator in the same way could be admitted soon (“preventive
triage”). It is further shown that extraneous considerations or improper motives in connection with
the selection of patients to be rescued in triage situations cannot lead to a different evaluation if the
physician is fundamentally free in his decision. A corresponding subjective selection on the basis of
extraneous considerations can - if there are corresponding criminal offenses, which would first have
to be created - lead to an independent discrimination or corruption offense but does not constitute
a crime of manslaughter.
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l. EINLEITUNG

Die Corona-Pandemie, die Deutschland
spatestens im Marz 2020 erreichte, hat die
Rechtsfigur der ,rechtfertigenden Pflicht-
enkollision”, die zu den klassischen Mate-
rien des allgemeinen Teils des Strafrechts
zahlt, um eine neue Facette bereichert. Es
geht dabei um die Frage, ob und inwieweit
sich Arzte wegen Totschlages oder Kérper-
verletzung (durch Unterlassen) strafbar
machen konnen, wenn die medizinischen
Kapazitaten (konkret: die zur Verfigung ste-
henden Beatmungsgerate) nicht ausreichen,
um den in eine medizinische Einrichtung
eingelieferten Patienten eine ausreichende
medizinische Versorgung zu gewahrleisten.
Im ,klassischen” Fall steht in einer Klinik
nur ein Beatmungsgerat zur Verfligung und
es werden zur selben Zeit zwei Personen
eingeliefert, deren Leben jeweils nur da-
durch gerettet werden kann, dass sie an das
Beatmungsgerat angeschlossen werden. Der
diensthabende Arzt hat nun aber regelmaRig

die Verpflichtung, beide ankommenden Pa-
tienten ausreichend zu versorgen. Tut er dies
nicht und stirbt ein Patient infolge mangel-
hafter oder ausgebliebener arztlicher Be-
handlung, so liegt — bei entsprechendem
Vorsatz — eine Totung durch Unterlassen
seitens des Arztes nahe. Der Arzt kann im
oben geschilderten Fall nun aber nicht beide
Patienten retten, da er ja nur ein Beatmungs-
gerat zur Verfligung hat, und er muss inso-
weit einen der Patienten sterbenlassen. Es
stellt sich somit unweigerlich die Frage, ob
er fir den Tod des anderen Patienten stra-
frechtlich verantwortlich gemacht werden
kann. Da aber niemand dazu verpflichtet ist,
Unmogliches zu leisten, muss eine strafre-
chtliche Haftung in diesem Zusammenhang
im Ergebnis ausscheiden. Man muss sich nur
fragen, auf welcher Ebene der Strafbarkeit
(TatbestandsmaRigkeit, Rechtswidrigkeit,
Schuld) man eine entsprechende Freistel-
lung von Strafe erreicht. Diskutiert wird das
Thema unter dem aus dem medizinischen
Kontext stammenden* Schlisselwort der

* Der Begrift der Triage hat seinen Ursprung in der Militdirmedizin. Dort bezeichnet er ein (Auswahl-)
Verfahren, nach welchem sich eine (medizinische) Hilfeleistung richten muss, wenn in Kriegs - und
Notfallzeiten die Zahl der hilfsbediirftigen Personen die personellen oder materiellen Ressourcen der
Hilfskrafte ibersteigt; vgl. Kern, B.-R. und Rehborn, M., in: Laufs, A., Kern, B.-R. und Rehborn, M.,
Hrsg., 2019. Handbuch des Arztrechts. 5. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 21 Rn. 24; Ronnau, T. und Wegner,
K., 2020. Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 403; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche
Probleme der Triage in der Corona-Krise. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 452.
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,Triage“,* welche die bisher vorwiegend
in den juristischen Lehrbichern vorkom-
mende Problematik der rechtfertigenden
Pflichtenkollision aus dem Dornrdschen-
schlaf erweckt hat.**

Die in Deutschland derzeit gliicklicherweise
noch nicht aktuelle Notlage erlangte in ander-
en Landern Europas zu Beginn des Jahres 2020
leider bereits traurige Bedeutung und l6ste
daher hierzulande bereits friih eine intensive
Diskussion — insbesondere in der deutschen
Strafrechtswissenschaft — aus, auf welcher
Ebene der strafrechtlichen Prifung man welche
Arten der ,Triage” beriicksichtigen kann und ob
es verbindliche Kriterien gibt oder geben sollte,

aufgrund derer ein Arzt in einer solchen Notlage
zu entscheiden hat. Auch ist weiter zu fragen,
ob diese verbindlichen Kriterien, sofern man
sie als erforderlich ansieht, gerade durch den
Gesetzgeber zu schaffen sind,*** ob sie durch
die Rechtsprechung oder die Literatur entwick-
elt werden konnen oder ob der Arzt letztlich in
seiner Entscheidung frei und nur seinem Gewis-
sen unterworfen sein soll.

Il. FORMEN DER TRIAGE

Vom Grundsatz her sind drei Formen der
Triage voneinander zu unterscheiden: Als

* Der Begriff entstammt dem franzdsischen trier (sortieren, aussuchen, auslesen).

* Vgl. zu dieser Thematik allerdings bereits die im Jahre 2008 erschienene Schrift von Brech, A., 2008.
Triage und Recht Patientenauswahl beim Massenanfall Hilfebediirftiger in der Katastrophenmedizin.
Ein Beitrag zur Gerechtigkeitsdebatte im Gesundheitswesen. Berlin: Duncker & Humblot; ferner
ebenfalls aus fritherer Zeit Scholten, K., 2011. Triage Zur Strafbarkeit drztlicher Auswahlentscheidungen.

Hamburg: Verlag Dr. Kovac.

1 Vgl. zu dieser Frage nur Ast, S., 2020. Quieta non movere? Arztliche Auswahlkriterien sowie der
Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht. Zeitschrift fir
internationale Strafrechtsdogmatik, S. 268; Coca-Vila, 1., 2021. Strafrechtliche Pflichtenkollision als
Institut der Maximierung der Zahl der Uberlebenden? Eine Kritik der utilitaristischen Wende in der
Triage-Diskussion. Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, S. 446; Englander, A. und Zimmermann,
T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von
Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue Juristische Wochenschrift, S. 1398; Gaede, K.,
Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis, M., 2020. Rechtméfliges Handeln in der dilemmatischen Triage-
Entscheidungssituation. Zeitschrift fir Medizinstrafrecht, S. 129; Hoven, E., 2020. Die Triage — Situation
als Herausforderung fiir die Strafrechtswissenschaft. Juristenzeitung, S. 449; Hoven, E. und Hahn, ],
2020. Strafrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie. Juristische Arbeitsblatter,
S. 481; Jager, C. und Griindel, J., 2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung
der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir internationale
Strafrechtsdogmatik, S. 151; Jansen, S., 2021. Pflichtenkollision bei Triage-Entscheidungen. Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik 2021, S. 155; Lindner, J., 2020. Kann eine Empfehlung des Deutschen
Ethikrates einen unvermeidbaren Verbotsirrtum nach § 17 Satz 1 StGB begriinden?. Zeitschrift fiir
Medizinstrafrecht, S. 199; Lindner, J., 2020. Die Triage im Lichte der Drittwirkung der Grundrechte.
Zeitschrift Medizinrecht, S. 723; Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage straf — und
verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 704; Ronnau, T. und Wegner, K., 2020.
Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 403; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche Probleme
der Triage in der Corona-Krise. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 452; Sternberg-Lieben, D., 2020.
Corona-Pandemie, Triage und Grenzen rechtfertigender Pflichtenkollision. Zeitschrift Medizinrecht, S.
627; Streng-Baunemann, A., 2021. Corona - Triage verfassungsrechtliche und strafrechtliche Perspektive.
Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik, S. 170; Taupitz, J., 2020. Verteilung medizinischer
Ressourcen in der Corona-Krise Wer darf iiberleben?. Zeitschrift Medizinrecht, S. 440; WafSmer, M., 2021.
Die strafrechtlichen Implikationen der Triage. Juristische Arbeitsblatter, S. 298.

ok So die Forderung von Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, E und Tsambikakis, M., 2020. Rechtmaf3iges
Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fir Medizinstrafrecht, S. 129,
130; dagegen Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage straf — und verfassungsrechtliche

Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 705.
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,klassische” Form der Triage gilt die bereits
oben genannte Situation der sog. ,ex-ante”-
Triage, in welcher ein Arzt zwei Notfallpa-
tienten, die zur gleichen Zeit in die Klinik
eingeliefert werden, das erforderliche Beat-
mungsgerat zur Verfigung stellen musste, er
aber nur eines dieser Gerate in Anspruch ne-
hmen kann (unten lll.). Daneben kennt man
aber auch die Situation der sog. , ex-post“-
Triage, in welcher bereits ein Patient an ein
Beatmungsgerat angeschlossenen ist, der
aber nur geringe Uberlebenschancen besitzt
und sich nun die Frage stellt, ob der Arzt ei-
nem solchen Patienten dieses Beatmungs-
gerat wieder entziehen darf, um es einem an-
deren Patienten mit einer (moglicherweise)
héheren Uberlebenschancen zur Verfiigung
zu stellen (unten IV).* Dartber hinaus wird
noch eine dritte Form der Triage, die sog.
,praventive Triage” diskutiert, die sich da-
durch auszeichnet, dass einem eingelieferten
Patienten mit geringer Uberlebenschance der
Anschluss an ein Beatmungsgerat verwei-
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gert wird, da voraussichtlich bald Patienten
mit hoherer Uberlebenswahrscheinlichkeit
eingeliefert werden, die das Beatmungsgerat
ebenso dringend bendtigen, bei gleichzeiti-
ger Einlieferung aber vorrangig bertcksichtigt
werden konnten (unten V).2 Wahrend die , ex-
ante“-Triage im allgemeinen als Problem der
rechtfertigenden Pflichtenkollision angese-
hen wird, sollen die , ex-post“-Triage und die
,praventive” Triage nach Uberwiegender An-
sicht rechtlich unzulassig sein.

lll. DIE RECHTLICHE
BEHANDLUNG DER , EX-ANTE"-
TRIAGE

Die, ex-ante“-Triage wird in der deutschen
wissenschaftlichen Literatur grundsatzlich als
zuldssig angesehen. Man erblickt hierin (iber-
wiegend einen Fall der ,Pflichtenkollision”,
die nach herrschender Ansicht zu einer Rech-
tfertigung des Arztes fuhrt.? Die Gegenansicht
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* Kritisch zur Verwendung dieser Begriffe Jager, C. und Griindel, J.,2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung
bei der Beurteilung der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir
internationale Strafrechtsdogmatik, S. 152, die stattdessen die Begriffe Aufnahmetriage und Fortsetzungstriage
vorschlagen; in diese Richtung auch Sowada, C., 2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise.
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 452.

2 Vgl. hierzu Coca-Vila, 1., 2021. Strafrechtliche Pflichtenkollision als Institut der Maximierung der Zahl der
Uberlebenden? Eine Kritik der utilitaristischen Wende in der Triage-Diskussion. Goltdammer s Archiv
fiir Strafrecht, S. 457; Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstdtungen in der Corona-Krise?
Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue
Juristische Wochenschrift, S. 1401; Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage straf - und
verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 706; Ronnau, T. und Wegner, K., 2020.
Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 406 f.; Wafimer, M., 2021. Die strafrechtlichen
Implikationen der Triage. Juristische Arbeitsblatter, S. 299.

3 Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die Covid-19-
Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue Juristische
Wochenschrift, S. 1400 f.; Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, FE. und Tsambikakis, M., 2020. Rechtmaf3iges
Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fir Medizinstrafrecht, S. 132;
Hoven, E. und Hahn, J., 2020. Strafrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie.
Juristische Arbeitsblitter, S. 482; Jager, C. und Griindel, J., 2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung
bei der Beurteilung der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift
fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S. 152 f.; Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage
straf — und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 706; Sowada, C., 2020.
Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 453 £.; vgl. auch
Bundesgerichtshof, Beschluss vom 30.7.2003 5 StR 221/03, Amtliche Sammlung Band 48, S. 311.
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siehtin den Fallen der Pflichtenkollision allerd-
ings lediglich einen Entschuldigungsgrund als
gegeben an.* Die Detailfragen, nach welcher
der Arzt in Fallen der Pflichtenkollision seine
Entscheidung zu treffen hat, sind aber um-
stritten. Hier reicht das Meinungsspektrum
von einer grundsatzlichen Freiheit des Arztes
zu entscheiden, welchem von mehreren in
gleicher Weise gefdhrdeten Patienten die
rettende Behandlung zugute kommen soll,
bis hin zu verbindlichen Vorgaben, nach de-
nen sich der Arzt zu richten hat und die seine
Entscheidungskompetenz beschrdnken, ihm
dadurch aber auch eine gewisse Rechtssich-
erheit gewahrleisten sollen.*

Bevor auf diese Frage eingegangen wird,
ist aber zuerst ein Blick auf die ,klassischen”
Falle der Pflichtenkollision zu werfen und
auch hier zu fragen, ob es verbindliche Krit-
erien gibt, die dem Handelnden vorgeben,
welche von verschiedenen Personen bei der
Rettung ein Vorrang einzurdaumen ist. Be-
trachtet man den ,Standardfall“® dass ein

Vater mit seinem Sohn, seiner Tochter und
deren Freund, die allesamt sechs Jahre alt
und Nichtschwimmer sind, in einem gemie-
teten Tretboot auf einen See hinausfahrt,
dort kentert und er zutreffend erkennt, dass
es ihm nur moglich sein wird, eines der Kind-
er zu retten, wird im Hinblick auf die Totung
der anderen Kinder jedenfalls der Tatbestand
der Totung durch Unterlassen in zwei Fallen
als erfillt angesehen (denn immerhin ware
es dem Vater moglich gewesen, auch ein an-
deres Kind zu retten, was er auch wusste).**
Die Konfliktsituation wird aber — jedenfalls
von der Uberwiegenden Ansicht — auf Rech-
tfertigungsebene insoweit berlcksichtigt, als
man dem Vater den Rechtfertigungsgrund der
,rechtfertigenden Pflichtenkollision” zur Seite
stellt. Stellt man namlich auf das Gesamt-
geschehen ab, so konnte der Vater nur eines
der Kinder, nicht aber alle drei Kinder retten.
Insofern kann aber die Totung der beiden an-
deren Kinder (durch Unterlassen) kein Unre-
cht darstellen,® weshalb der Losung, dass hier

4 Momsen, C. und Savic, L., in: v. Heintschel-Heinegg, B., 1.11.2020. Beck16 scher Online-Kommentar.
Strafgesetzbuch. 48. Ed. Miinchen: C.H. Beck, § 34 Rn. 24; Fischer, T., 2022. Strafgesetzbuch und
Nebengesetze. Kommentar. 69 Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vor § 32 Rn. 11a; Jescheck, H.-H. und Weigend,
T., 1996. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. 5. Aufl. Berlin: Dunker & Humblot, § 33 V 1c, 2;
Paeffgen, H.-U. und Zabel, B., in: Kindhéuser, U., Neumann, U. und Paeftgen, H.-U., Hrsg. , 2017. Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch. 5. Aufl. Baden-Baden: Nomos, Vor §$ 32 ff. Rn. 174.

* Kritisch zur letztgenannten Ansicht Ast, S., 2020. Quieta non movere? Arztliche Auswahlkriterien
sowie der Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht. Zeitschrift fiir
internationale Strafrechtsdogmatik, S. 268, 274, der davon ausgeht, selbst wenn der Gesetzgeber bestimmte
Auswabhlkriterien festschreibe, seien diese strafrechtlich nicht verbindlich.

5 Vgl. hierzu Heinrich, B., 2019. Strafrecht Allgemeiner Teil. 6. Aufl. Stuttgart: Kohlhammer, Rn. 513.

i Anders nur Freund, G. und Rostalski, E, 2019. Strafrecht Allgemeiner Teil. 3. Aufl. Berlin: Springer, § 6 Rn. 96
ft; Freund, G., in: Erb, V. und Schifer, J., Hrsg. , 2020. Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. 4. Aufl.
Miinchen: C.H. Beck, § 13 Rn. 196 £, die bereits die Tatbestandsméfligkeit des Verhaltens ausschlief3en wollen.

6 So im Ergebnis Erb, V., 2010. Der rechtfertigende Notstand. Juristische Schulung, S. 29; Jager, C., 2021.
Examensrepetitorium Strafrecht. Allgemeiner Teil. 10. Aufl. Heidelberg: C.F. Miiller, Rn. 209 ; Kretschmer, .,
2015. Notwehr (§ 32 StGB) und Unterlassen (§ 13 StGB) eine wechselseitige Beziehung zweier Rechtsfiguren.
Juristische Arbeitsblétter, S. 592; Krey, V. und Esser, R., 2020. Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil.

6. Aufl. Stuttgart: Kohlhammer, Rn. 630 ft.; Kiper, W., 2016. Probleme der defizitiren rechtfertigenden
Pflichtenkollision. Juristische Schulung, S. 1072; Kiper, W., 2018. Kollidierende Pflichtenmehrheit oder
singuldre Pflichteinheit? Zur Rekonstruktion und Rehabilitierung der rechtfertigenden Pflichtenkollision.
Festschrift fiir Rudolf Rengier zum 70. Geburtstag, Miinchen: C.H. Beck, S. 67; Otto, H., 2005. Die
strafrechtliche Beurteilung der Kollision rechtlicher gleichrangiger Interessen. Juristische Ausbildung, S.
471 £; Rengier, R., 2020. Strafrecht Allgemeiner Teil. 12. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 49 Rn. 41; Ronnau,
T., 2013. Grundwissen Strafrecht: Rechtfertigende Pflichtenkollision. Juristische Schulung, S. 113 ff.; Roxin,
C. und Greco, L., 2020. Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre.
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nur eine Entschuldigung, nicht aber eine Re- gleichrangiger Verhaltenspflichten handelt.®
chtfertigung des Handelnden vorliegt,” nicht Im eben genannten Fall der Bootsfahrt kol-
zu folgen ist. Denn das Recht kann vom Tater lidieren im Hinblick auf die beiden eigenen
keine unmoglichen Verhaltensweisen verlan- Kinder zwei gleichrangige Handlungspflicht-
gen (,,impossibilium nulla obligatio est”). en.* Rettet der Vater seinen Sohn, kann das

Eine solche Rechtfertigung soll aber nur Unterlassen der Rettung der Tochter nicht
dann vorliegen, wenn es sich um die Kollision rechtswidrig sein. Auch auf die Motivation
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5. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 16 Rn. 119; Satzger, H., 2010. Die rechtfertigende Pflichtenkollision.
Juristische Ausbildung, S. 753; Sternberg-Lieben, D., in: Schonke, A. und Schréder, H., Begr., 2019.
Strafgesetzbuch. Kommentar. 30. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vorbem. §$ 32 ff. Rn. 73.
7 So eine Minderansicht in der Literatur; vgl. Momsen, C. und Savic, L., in: v. Heintschel-Heinegg, B.,
1.11.2020. Beck17 scher Online-Kommentar. Strafgesetzbuch. 48. Ed. Miinchen: C.H.Beck, § 34 Rn. 24;
Fischer, T., 2022. Strafgesetzbuch und Nebengesetze. Kommentar. 69 Aufl. Miinchen: C.H.Beck, Vor § 32
Rn. 11a; Jescheck, H.-H. und Weigend, T., 1996. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. 5. Aufl. Berlin:
Dunker & Humblot, § 33 V Ic, 2; Paeffgen, H.-U. und Zabel, B., in: Kindhiuser, U., Neumann, U. und
Paeffgen, H.-U., Hrsg. , 2017. Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch. 5. Aufl. Baden-Baden: Nomos, Vor
§§ 32 ff. Rn. 174.
8 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 28.5.2002 5 StR 16/02, Amtliche Sammlung, Band 47, S. 322;
Bundesgerichtshof, Beschluss vom 30.7.2003 5 StR 221/03, Amtliche Sammlung, Band 48, S. 311; Mitsch,
W,, in: Baumann, J., Weber, U., Mitsch, W. und Eisele, J., 2016. Strafrecht. Allgemeiner Teil. 12. Aufl. Berlin:
Gieseking, § 21 Rn. 101; Gropp, W. und Sinn, A., 2021. Strafrecht Allgemeiner Teil. 5. Aufl. Berlin: Springer,
§ 5 Rn. 329; Joecks, W. und Jager, J., 2021. Studienkommentar StGB. 13. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 13
Rn. 74 ff; Kindhéauser, U. und Hilgendorf, E., 2019. Strafgesetzbuch. Lehr — und Praxiskommentar. 8. Aufl.
Baden-Baden: Nomos, § 34 Rn. 60; Kindhéuser, U. und Zimmermann, T., 2021. Strafrecht Allgemeiner Teil.
10. Aufl. Baden-Baden: Nomos, § 18 Rn. 6; Krey, V. und Esser, R., 2020. Deutsches Strafrecht. Allgemeiner
Teil. 6. Aufl. Stuttgart: Kohlhammer, Rn. 633; Kiihl, K., 2017. Strafrecht Allgemeiner Teil. 8. Aufl. Miinchen:
Vahlen, § 18 Rn. 137; Kiiper, W.,, 1987. Grundsatzfragen der Differenzierung zwischen Rechtfertigung
und Entschuldigung. Juristische Schulung, S. 89f,; Kiiper, W., 2018. Kollidierende Pflichtenmehrheit oder
singulédre Pflichteinheit? Zur Rekonstruktion und Rehabilitierung der rechtfertigenden Pflichtenkollision.
Festschrift fiir Rudolf Rengier zum 70. Geburtstag, Miinchen: C.H. Beck, S. 74 ft.; Lackner, K. und Kiihl,
K., 2018. Strafgesetzbuch mit Erlduterungen. 29. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 34 Rn. 15; Ronnau, T, in:
Cirener, G. u.a., Hrsg. , 2020 ff. Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch. 13. Aufl. Berlin, New York: De
Gruyter, Vor § 32 Rn. 117; Erb, V,, in: Erb., V. und Schifer, J., Hrsg. , 2020. Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch. 4. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 34 Rn. 47; Schlehofer, H., in: Erb., V. und Schifer, J., Hrsg.
, 2020. Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. 4. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vor § 32 Rn. 260;
Neumann, U, 2001. Der Rechtfertigungsgrund der Kollision von Rettungsinteressen Rechte, Pflichten
und Interessen als Elemente der rechtfertigenden Pflichtenkollision . Festschrift fiir Claus Roxin zum 70.
Geburtstag, Berlin, New York: De Gruyter, S. 430ft,; Otto, H., 2004. Grundkurs Strafrecht. Allgemeine
Strafrechtslehre. 7. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, § 8 Rn. 203; Otto, H., 2005. Die strafrechtliche
Beurteilung der Kollision rechtlich gleichrangiger Interessen. Juristische Ausbildung, S. 472; Rengier,
R., 2020. Strafrecht Allgemeiner Teil. 12. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 49 Rn. 41 f; Rénnau, T., 2013.
Grundwissen Strafrecht: Rechtfertigende Pflichtenkollision. Juristische Schulung, S. 114; Roxin, C. und
Greco, L., 2020. Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre. 5.
Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 16 Rn. 118, 122; Satzger, H., 2010. Die rechtfertigende Pflichtenkollision.
Juristische Ausbildung, S. 754; Sternberg-Lieben, D., in: Schénke, A. und Schréder, H., Begr. , 2019.
Strafgesetzbuch. Kommentar. 30. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 73; Rosenau, H., in:
Satzger, H., Schluckebier, W. u Widmaier, G., Hrsg. , 2020. Strafgesetzbuch Kommentar. 5. Aufl. Koln: Carl
Heymanns, K6ln, Vor §§ 32 ff. Rn. 59.
Vgl. zur Kollision zweier gleichrangiger Unterlassungspflichten bzw. einer gleichrangigen Handlungs
- und Unterlassungspflicht Otto, H., 2005. Die strafrechtliche Beurteilung der Kollision rechtlicher
gleichrangiger Interessen. Juristische Ausbildung, S. 472 ff.; Rengier, R., 2020. Strafrecht Allgemeiner
Teil. 12. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 49 Rn. 43 ff; Ronnau, T., 2013. Grundwissen Strafrecht:
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des Vaters, warum er den Sohn und nicht die
Tochter rettet (etwa deswegen, weil er Jun-
gen fir grundsatzlich héherwertiger ansieht
als Madchen oder weil er seiner Frau ,eins
auswischen” mochte, da diese die Tochter
immer bevorzugt) kann es nicht ankommen.®
Lediglich dann, wenn der Vater gar nichts
unternimmt und tatenlos zusieht wie beide
Kinder ertrinken, kann ihm strafrechtlich ein
Vorwurf gemacht werden.

Bei der Kollision ungleicher Verhalten-
spflichten muss der Tater hingegen die
,hoherwertige” Pflicht erfiillen.’® Geht man

insoweit davon aus, dass die Garantenpfli-
cht aus personlicher Verbundenheit (eigene
Kinder) gegentber der Garantenpflicht aus
freiwilliger Gewahrsiibernahme (Freund)
als hoherrangig angesehen ist,!* wiirde die
Rettung des Freundes (verbunden mit der
gleichzeitigen Nichtrettung der eigenen
Kinder) beziglich der beiden eigenen Kind-
er jeweils einen Totschlag durch Unterlas-
sen darstellen. Uber die Frage, welche von
mehreren Handlungspflichten nun héher-
rangig ist und es ein gewisses ,, Ranking“ der
Garantenpflichten gibt, kann freilich tref-

Rechtfertigende Pflichtenkollision. Juristische Schulung, S. 113 £.; ablehnend zur Kollision verschiedener
Unterlassungspflichten Gropp, W. und Sinn, A., 2021. Strafrecht Allgemeiner Teil. 5. Aufl. Berlin: Springer,
§ 5 Rn. 311; Jakobs, G., 1991. Strafrecht Allgemeiner Teil. 2. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, 15/15a;
Kindhéuser, U. und Zimmermann, T., 2021. Strafrecht Allgemeiner Teil. 10. Aufl. Baden-Baden: Nomos,
§ 18 Rn. 2; Roxin, C. und Greco, L., 2020. Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I Grundlagen: Der Aufbau
der Verbrechenslehre. 5. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 16 Rn. 117; Satzger, H., 2010. Die rechtfertigende
Pflichtenkollision. Juristische Ausbildung, S. 754 f; ablehnend zur Kollision von Handlungs - und
Unterlassungspflichten auch Krey, V. und Esser, R., 2020. Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil. 6. Aufl.

Stuttgart: Kohlhammer, Rn. 630.

9 Neumann, U. und Zabel, B., in: Kindhéuser, U., Neumann, U. und Paeffgen, H.-U., Hrsg. , 2017. Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch. 5. Aufl. Baden-Baden: Nomos, § 34 Rn. 132a; Ronnau, T., 2013.
Grundwissen Strafrecht: Rechtfertigende Pflichtenkollision. Juristische Schulung, S. 113; Roxin, C. und
Greco, L., 2020. Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre. 5. Aufl.
Miinchen: C.H. Beck, § 16 Rn. 121; Sternberg-Lieben, D., in: Schonke, A. und Schroder, H., Begr. , 2019.
Strafgesetzbuch. Kommentar. 30. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 77; Sternberg-Lieben,
D., 2004. Rationierung im Gesundheitswesen Gedanken aus (straf)rechtlicher Sicht. Festschrift fiir Ulrich
Weber zum 70. Geburtstag. Bielefeld: Gieseking, S. 80 f. Fn. 89; Zimmermann, T., 2009. Rettungstotungen.

Baden-Baden: Nomos, S. 142 ff. Fn. 550.

10 Erb, V.,2010. Der rechtfertigende Notstand. Juristische Schulung, S. 20; Kindhauser, U. und Zimmermann,
T., 2021. Strafrecht Allgemeiner Teil. 10. Aufl. Baden-Baden: Nomos, § 18 Rn. 5; Kiiper, W., 2016. Probleme
der defizitaren rechtfertigenden Pflichtenkollision. Juristische Schulung, S. 1072; Rénnau, T., in: Cirener,
G. u.a., Hrsg. , 2020 ff. Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch. 13. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter,
Vor § 32 Rn. 115; Schlehofer, H., in: Erb., V. und Schifer, J., Hrsg. , 2020. Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch. 4. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vor § 32 Rn. 253; Rengier, R., 2020. Strafrecht Allgemeiner
Teil. 12. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 49 Rn. 42; Rénnau, T., 2013. Grundwissen Strafrecht: Rechtfertigende
Pflichtenkollision. Juristische Schulung, S. 114; Roxin, C. und Greco, L., 2020. Strafrecht Allgemeiner Teil.
Band I Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre. 5. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 16 Rn. 122; Satzger,
H., 2010. Die rechtfertigende Pflichtenkollision. Juristische Ausbildung, S. 755; Sternberg-Lieben, D., in:
Schonke, A. und Schroder, H., Begr. , 2019. Strafgesetzbuch. Kommentar. 30. Aufl. Miinchen: C.H. Beck,
Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 75; Wessels, J., Beulke, W. und Satzger, H., 2021. Strafrecht Allgemeiner Teil. 51. Aufl.
Heidelberg: C.E Miiller, Rn. 1213; a. M. Jescheck, H.-H., in: Jdhnke, B., Lauthiitte, H. W. und Odersky,
W., 2003 ff. Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch. 11. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, Vor § 13
Rn. 80 (jedenfalls bei nicht abwégbaren Rechtsgiitern); Joecks, W. und Jager, J., 2021. Studienkommentar
StGB. 13. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 13 Rn. 77; kritisch auch Stein, U,, in: Wolter, J., Hrsg. , 2017.
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. 9. Aufl. Koln: Carl Heymanns, Vor § 13 Rn. 45.

11 Otto, H., 2004. Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre. 7. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter,
§ 8 Rn. 194; Otto, H., 2005. Die strafrechtliche Beurteilung der Kollision rechtlicher gleichrangiger

Interessen. Juristische Ausbildung, S. 479.
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flich gestritten werden.

Hinsichtlich der hier zu beurteilenden
,ex-ante“-Triage ist es nun aber gerade stre-
itig, ob bei zwei Patienten, zu denen seitens
des Arztes keine personliche Verbundenheit
besteht und sich die Garantenflicht daher
lediglich aus dem Behandlungsvertrag oder
der ,faktischen Ubernahme” der Behand-
lung ergibt, stets eine solche ,gleichran-

HERALD OF LAW www.heraldoflaw.com

Kriterien zu beachten hat, welche zu einer
,hoherrangigen” Garantenpflicht fihren,
mit der Folge, dass er nur dann gerechtfer-
tigt handelt, wenn er diese hoherrangige
Pflicht erfillt. Kontrovers diskutiert wird
dabei insbesondere die Frage, inwieweit
die Dringlichkeit!?, das — in Bezug auf die
Einlieferung in das Krankenhaus — Prior-
itatsprinzip'®, die Erfolgsaussichten einer
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Rettung!, die Uberlebenswahrscheinlich-
keit der jeweiligen Personen®®, das Alter!®

gige” Garantenpflicht anzunehmen ist oder
der Arzt bei seiner Entscheidung gewisse
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12 Zum Kriterium der Dringlichkeit vgl. Ast, S., 2020. Quieta non movere? Arztliche Auswahlkriterien
sowie der Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht. Zeitschrift
fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S. 269 ff.; Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis,
M., 2020. Rechtmifliges Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fir
Medizinstrafrecht, S. 134; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise.
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 455 f.

13 Vgl. zum Prioritatsprinzip Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstotungen in der Corona-
Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin.
Neue Juristische Wochenschrift, S. 1401; ferner Ronnau, T. und Wegner, K., 2020. Grundwissen
Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 405, die hinsichtlich dieses Prinzips auf Abschnitt II, 59, §
4 des Sachsenspiegels hinweisen, sowie (kritisch) Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis,
M., 2020. Rechtmifliges Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fir
Medizinstrafrecht, S. 133; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise.
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 456.

14 Zum Kriterium der Erfolgsaussichten Ast, S., 2020. Quieta non movere? Arztliche Auswahlkriterien
sowie der Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht. Zeitschrift
fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S. 269 ff.; Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis,
M., 2020. Rechtmifliges Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift
fiir Medizinstrafrecht, S. 133; Hoven, E., 2020. Die Triage - Situation als Herausforderung fiir die
Strafrechtswissenschaft. Juristenzeitung, S. 452; Hoven, E. und Hahn, J., 2020. Strafrechtliche Fragen im
Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie. Juristische Arbeitsblatter, S. 482; Jager, C. und Griindel, J.,
2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung der rechtfertigenden Pflichtenkollision
im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S. 151; Sowada, C.,
2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 455;
kritisch Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die Covid-
19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue Juristische
Wochenschrift, S. 1402; Ronnau, T. und Wegner, K., 2020. Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische
Schulung, S. 404; Sternberg-Lieben, D., in: Schonke, A. und Schroder, H., Begr. , 2019. Strafgesetzbuch.
Kommentar. 30. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 74.

15 Kritisch hinsichtlich der Uberlebenswahrscheinlichkeit Englinder, A. und Zimmermann, T., 2020.
Rettungstotungen in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der
Notfall - und Intensivmedizin. Neue Juristische Wochenschrift, S. 1402; Rénnau, T. und Wegner, K., 2020.
Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 404.

16 Fir eine Beriicksichtigung des Alters als Kriterium Hoven, E., 2020. Die Triage - Situation als
Herausforderung fiir die Strafrechtswissenschaft. Juristenzeitung, S. 450 ff.; dagegen Englander, A. und
Zimmermann, T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung
von Ressourcen in der Notfall — und Intensivmedizin. Neue Juristische Wochenschrift, S. 1402; Gaede,
K., Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis, M., 2020. Rechtméafliges Handeln in der dilemmatischen
Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht, S. 133 £.; Jager, C. und Griindel, J., 2020.
Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung der rechtfertigenden Pflichtenkollision im
Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S. 151; Merkel, R. und
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(bzw. die potentielle weitere Lebenszeit'’), jedenfalls darin zu bestehen, dass Herkunft,
ein Mitverschulden des Patienten bezliglich sozialer Status, Ethnie, Religion, Geschlecht
der die Notlage auslosenden Situation oder die politische oder sexuelle Orienti-
(d.h. ein Mitverschulden des Patienten an erung bei der Entscheidung keine Rolle
seiner schweren Erkrankung, z.B. bei ein- spielen dirfen.?® Andererseits wurde auch
er fehlenden Impfung)®® oder die Tatigkeit der Vorschlag gedufRert, dass in diesen Fal-
des Patienten in einem systemrelevanten len nicht auf bestimmte Kriterien abgestellt
Beruf'® zuldssige Bewertungskriterien sein werden diirfe, sondern — jedenfalls in nicht
diurfen, die moglicherweise zu einer hoher- eindeutigen Fallen — schlicht das Los entsc-
rangigen Pflicht fihren. Einigkeit scheint heiden solle.?!
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Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage straf — und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen.
Juristenzeitung, S. 709 f; Roénnau, T. und Wegner, K., 2020. Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische
Schulung, S. 404.

17 Fiir eine Berticksichtigung der Lebenserwartung als Kriterium Hoven, E., 2020. Die Triage - Situation
als Herausforderung fiir die Strafrechtswissenschaft. Juristenzeitung, S. 451 f.; dagegen Englander, A.
und Zimmermann, T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und
die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue Juristische Wochenschrift,
S. 1400; Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis, M., 2020. Rechtméafiges Handeln in der
dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht, S. 133; Merkel, R. und
Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage straf — und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen.
Juristenzeitung, S. 713; hierzu auch Hérnle, T. und Wohlers, W., 2018. The Trolley Problem Reloaded. Wie
sind autonome Fahrzeuge fiir Leben-gegen-Leben-Dilemmata zu programmieren?. Goltdammer s Archiv
fiir Strafrecht, S. 28; Taupitz, J., 2020. Verteilung medizinischer Ressourcen in der Corona-Krise Wer darf
uiberleben?. Zeitschrift Medizinrecht, S. 448.

18 Dafiir Schlehofer, H., in: Erb., V. und Schéfer, J., Hrsg. , 2020. Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch.
4. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vor §$ 32 ff. Rn. 261; Roxin, C. und Greco, L., 2020. Strafrecht Allgemeiner
Teil. Band I Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre. 5. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 16 Rn. 123;
dagegen Ronnau, T., in: Cirener, G. u.a., Hrsg. , 2020 ff. Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch. 13.
Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, Vor §$ 32 ff. Rn. 122; Neumann, U. und Zabel, B., in: Kindhiuser, U,
Neumann, U. und Paeffgen, H.-U., Hrsg. , 2017. Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch. 5. Aufl. Baden-
Baden: Nomos, § 34 Rn. 131; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise.
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 454; vgl. auch Sternberg-Lieben, D., in: Schonke, A. und Schréder, H.,
Begr. , 2019. Strafgesetzbuch. Kommentar. 30. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, Vorbem. § 32 Rn. 74.

19 Ablehnend Jéager, C. und Griindel, J., 2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung
der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir internationale
Strafrechtsdogmatik, S. 162.

20 Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis, M., 2020. Rechtmifliges Handeln in der dilemmatischen
Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht, S. 132; Merkel, R. und Augsberg, S.,
2020. Die Tragik der Triage straf — und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung,
S.705; Ronnau, T. und Wegner, K., 2020. Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 404.

21 Hierzu Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstotungen in der Corona-Krise? Die Covid-
19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue Juristische
Wochenschrift, S. 1402; Jager, C. und Griindel, J., 2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei
der Beurteilung der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift
fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S. 162; Zimmermann, T., 2009. Rettungstétungen. Baden-
Baden: Nomos, S. 147 ff., 419 ff,; ablehnend Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, E und Tsambikakis, M.,
2020. Rechtméfliges Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fir
Medizinstrafrecht, S. 133 Fn. 38; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-
Krise. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 453: offene Kapitulation des Rechts .

* In diese Richtung Ast, S., 2020. Quieta non movere? Arztliche Auswahlkriterien sowie der
Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht. Zeitschrift fiir internationale
Strafrechtsdogmatik, S. 270, wenn er darauf hinweist, dass man das Vorliegen oder Nichtvorliegen
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Folgt man diesem Gedanken, dass hier ge-
wisse Kriterien (die moglicherweise durch den
Gesetzgeber aufzustellen sind) gegeneinander
abzuwagen sind, kdnnte dies in der Triage-Sit-
uation dazu fiihren, dass eine Nichtbeachtung
dieses ,Rankings” zu einer Versagung des Re-
chtfertigungsgrundes der rechtfertigenden
Pflichtenkollision fiihren kodnnte. Dies hatte
dann aber zur Konsequenz, dass zwingend eine
Strafbarkeit wegen Totschlags durch Unterlas-
sen angenommen werden musste, wenn der
Arzt sich nicht an die vorgegebenen Kriterien
halt. Folgt man dem Gedanken einer verbindli-
chen Aufstellung von Kriterien nicht und geht
davon aus, dass der Arzt frei entscheiden kann,
ist aber jedenfalls zu priifen, ob im Falle einer
Diskriminierung (wegen des Geschlechts, der
Rasse, der sexuellen Orientierung etc.) oder
wenn finanzielle Erwagungen (z.B. bei ein-
er Bestechung des Arztes) die Entscheidung
dominieren, eine Ausnahme zu machen ist
und die Entscheidung aufgrund sachfremder
Erwdgungen zu einem Ausschluss der Rech-
tfertigung fuhrt.*

Das Anknilpfen an solche verbindlichen
Kriterien wiirde aber letzten Endes zu einer
kaum wiinschenswerten ,Verrechtlichung der
Krisensituation” fuhren, die fir den Arzt nur
auf den ersten Blick zu einer Rechtssicherheit
flhrt. Bericksichtigt man die Tatsache, dass
in solchen Dilemmasituationen einerseits re-
gelmaRig schnell gehandelt werden muss, der
Arzt aber andererseits zu einer umfangreichen
Prifung der Kriterien genotigt werden wiirde,
kann sich dies letztlich zu Lasten aller Patienten
auswirken, die auf schnelle Hilfe angewiesen
sind. Daher mag die Aufstellung eines solchen
Kriterienkataloges zwar sinnvoll sein, um dem
Arzt in Dilemmasituationen gewisse Anhalt-
spunkte fir seine Gewissensentscheidung zu
geben. Es erscheint aber nicht angezeigt, an

HERALD OF LAW www.heraldoflaw.com

die Nichtbeachtung dieser Kriterien strafrech-
tliche Konsequenzen zu knipfen, indem man
,hoherwertige” und ,geringwertige” Garan-
tenpflichten festlegt. Insoweit bleibt bei der
,ex-ante”-Triage festzuhalten, dass der Arzt im
Grundsatz bei einer gleichzeitigen Einlieferung
mehrerer Patienten in seiner Entscheidung frei
sein muss, welche Patienten er vorrangig be-
handelt, auch wenn andere Patienten durch
die unzureichende oder ausbleibende Behand-
lung sterben miussen. Ein Vorrang einer Gar-
antenpflicht, der sich an bestimmten Kriterien
Zu orientieren hat, ist daher abzulehnen. Es
liegen daher durchweg ,gleichrangige Garan-
tenpflichten” vor. Dies gilt selbstverstandlich
nur dann, wenn dem letztlich behandelten Pa-
tienten selbst der Tod droht, er also bei einer
ausbleibenden Behandlung sterben wiirde.
Droht ihm hingegen lediglich eine korperliche
Schadigung, wahrend anderen Patienten der
Tod droht, sind diese vorrangig zu behandeln.

IV. DIE RECHTLICHE
BEHANDLUNG DER
+EX-POST“-TRIAGE

Im Gegensatz zur ,ex-ante“-Triage wird
bei der ,ex-post“-Triage, bei der ein bereits
an das Beatmungsgerat angeschlossener Pat-
ent von diesem wieder getrennt wird, um das
Gerat einem anderen Patienten mit mogli-
cherweise héheren Uberlebenschancen zur
Verfligung zu stellen, mit der Folge, dass der
zuerst behandelte Patient stirbt, regelmalig
davon ausgegangen, dass es sich hier nicht
um einen Fall der (gleichrangigen) rechtfer-
tigenden Pflichtenkollision (Kollision zweier
Handlungspflichten), sondern um eine Kolli-
sion zwischen einer Handlungspflicht (Pflicht
zur Rettung eines Patienten) und einer Unter-

bestimmter Kriterien (und dazu konnten dann auch bestimmte Motivlagen zéhlen) als formelle
Rechtfertigungsvoraussetzungen im Rahmen einer Pflichtenkollision beriicksichtigen kénnte. Missachte
man insofern gewisse (formelle oder materielle) Regeln, scheide eine Rechtfertigung aus.
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lassungspflicht (Pflicht zur Unterlassung der
aktiven Totung eines Patienten durch Entzug
des Beatmungsgerates) handelt, weshalb es
als rechtswidrig anzusehen sei, einem bere-
its beatmeten Patienten das Beatmungsgerat
aktiv zu entziehen. Dies ist zutreffend, Das
Verbot, einen Menschen durch Entzug des
Beatmungsgerates aktiv zu toten geht dem
Gebot, sterbenden Menschen zu helfen, im
konkreten Fall vor. Den der Patient hat durch
den bereits vorgenommenen Anschluss an
das Beatmungsgerat einen ,gesicherten Sta-
tus” im Sinne eines ,Vertrauenstatbestandes”

erlangt, der ihm nicht ohne weiteres wied-
er entzogen werden darf, da es sich dabei
um einen Eingriff in eine fremde Personlich-
keitssphare handeln wiirde.?? Eine Rechtfer-
tigung auf der Grundlage des § 34 StGB sc-
heidet aus, da eine Totung eines Menschen
durch aktives Tun grundsatzlich unzuldssig
ist.2 Menschliches Leben ist im Rahmen des
§ 34 StGB weder qualitativ noch quantitativ
abwagungsfahig. Ein Leben kann ein anderes
Leben niemals ,wesentlich Gberwiegen”. Sahe
man dies anders, so misste man sich auch die
Frage stellen, ob es nicht erlaubt sein muss,

22 Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage straf - und verfassungsrechtliche Grundlagen
und Grenzen. Juristenzeitung, S. 704, 711 f.

23 In diese Richtung Englinder, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise?
Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue
Juristische Wochenschrift, S. 1399; Ronnau, T., in: Cirener, G. u.a., Hrsg. , 2020 ff. Leipziger Kommentar
zum Strafgesetzbuch. 13. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, Vor §§ 32 ff. Rn. 123; Lindner, J., 2020.
Kann eine Empfehlung des Deutschen Ethikrates einen unvermeidbaren Verbotsirrtum nach § 17 Satz
1 StGB begriinden?. Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht, S. 199; Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die
Tragik der Triage straf — und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 710 ff;
Neumann, U. und Zabel, B., in: Kindhduser, U., Neumann, U. und Paeffgen, H.-U., Hrsg. , 2017. Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch. 5. Aufl. Baden-Baden: Nomos, § 34 Rn. 130; Rénnau, T. und Wegner,
K., 2020. Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 405 £.; Roxin, C. und Greco, L., 2020.
Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre. 5. Aufl. Miinchen:
C.H. Beck, 5. Aufl. 2020, § 16 Rn. 33; § 22 Rn. 161; Sternberg-Lieben, D., in: Schénke, A. und Schréder,
H., Begr. , 2019. Strafgesetzbuch. Kommentar. 30. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, §$ 32 ff. Rn. 74; Rogall, K.,
in: Wolter, J., Hrsg. 2017. Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. 9. Aufl. KoIn: Carl Heymanns,
Vor § 19 Rn. 59; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise. Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 457 f.; dagegen Ast, S., 2020. Quieta non movere? Arztliche Auswahlkriterien
sowie der Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht. Zeitschrift fiir
internationale Strafrechtsdogmatik, S. 274: es bleibe auch hier bei der Kollision zweier gleichrangiger
Gebotsnormen; in diese Richtung auch Hoven, E., 2020. Die Triage - Situation als Herausforderung fiir die
Strafrechtswissenschaft. Juristenzeitung, S. 453 f.; Hoven, E. und Hahn, J., 2020. Strafrechtliche Fragen im
Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie. Juristische Arbeitsblatter, S. 482 f; Jager, C. und Griindel, J.,
2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung der rechtfertigenden Pflichtenkollision
im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S. 156 ff., die dabei
an die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Behandlungsabbruch (Bundesgerichtshof, Urteil
vom 25.6.2010 2 StR 454/09, Amtliche Sammlung Band 55, S. 191) ankniipfen, letztlich aber neben
den Handlungs - und Unterlassungspflichten eine dritte Kategorie der Rettungspflichten anerkennen
wollen. Dabei bringen sie auch den Gedanken eines moglichen Tatbestandsausschlusses infolge
(kollektiver) Risikoverringerung mit ins Spiel; fiir eine Zuldssigkeit der ex-post — Triage ferner Gaede,
K., Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis, M., 2020. Rechtmifliges Handeln in der dilemmatischen
Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht, S. 134 f; Kubiciel, M., Die Triage in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion. in: Hilgendorf, E., Hoven, E. und Rostalski, F., Hrsg. , 2021. Triage in
der (Strafrechts-)Wissenschaft. Baden-Baden: Nomos, S. 228; Taupitz, J., 2020. Verteilung medizinischer
Ressourcen in der Corona-Krise Wer darf iiberleben?. Zeitschrift Medizinrecht, S. 446 f. Zuweilen wird in
den Fillen der ex post — Triage zwar die Rechtfertigung ausgeschlossen, aber jedenfalls die Moglichkeit
einer Entschuldigung bejaht; vgl. Hoven, E., 2020. Die Triage - Situation als Herausforderung fiir die
Strafrechtswissenschaft. Juristenzeitung, S. 454; Taupitz, J., 2020. Verteilung medizinischer Ressourcen in
der Corona-Krise Wer darf iiberleben?. Zeitschrift Medizinrecht, S. 447.
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einem sterbenden Patienten ein Organ zu
entnehmen und dadurch dessen Tod her-
beizufiihren, wenn dadurch ein anderer Pa-
tient, der das Organ dringend bendtigt, durch
die Organtransplantation gerettet werden
kénnte.*

V. DIE RECHTLICHE
BEHANDLUNG DER
+~PRAVENTIVEN" TRIAGE

Auch in den Fallen der ,praventiven”
Triage wird regelmalig — jedenfalls vom Gr-
undsatz her — eine Verpflichtung des Arztes
angenommen, einem Patienten auch dann
eine Hilfeleistung zukommen zu lassen (im
konkreten Fall: ihn an das einzige Beatmungs-
gerat anzuschlieRen), wenn seine Uberleben-
schancen als gering anzusehen sind, selbst
wenn zu erwarten ist, das kurze Zeit spater
Patienten mit héherer Uberlebenswahr-
scheinlichkeit eingeliefert werden, die das
Beatmungsgerdt ebenso dringend bendti-
gen.?® Auch wenn dieser spater erwartete Pa-
tient bei gleichzeitiger Einlieferung vorrangig
zu bericksichtigen ware oder es dem Arzt
jedenfalls im Wege seiner freien Entschei-
dung moglich gewesen ware, den anderen Pa-
tienten zu retten, gilt hier das Prioritatsprin-
zip. Derjenige, der zuerst eingeliefert wird
und Hilfe bedarf, hat einen Anspruch darauf,
dass ihm diese Hilfe auch zuteil wird. Denn
in dem Moment, indem der Anschluss an das
Beatmungsgerat erforderlich ist, besteht die
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Situation einer rechtfertigenden Pflichtenkol-
lision gerade noch nicht, sodass eine entspre-
chende Rechtfertigung versagt.?

VI. EINFLUSS SACHFREMDER
ERWAGUNGEN

Als letztes soll hier noch auf die Frage
eingegangen werden, wie zu entscheiden
ist, wenn der Arzt bei seiner Entscheidung,
welchen Patienten er an das rettende Beat-
mungsgerat anschlieBt und welchen nicht, sa-
chfremde Erwdgungen zugrunde legt.

Dies ist einerseits dann zu diskutieren,
wenn dem Arzt (entweder seitens des Ge-
setzgebers oder seitens der Standesorganisa-
tionen) entgegen der hier vertretenen Ansicht
verbindliche Vorgaben gemacht werden, an
die er sich aber bei seiner Entscheidung be-
wusst nicht halt. Man denke nur an den Fall,
es wirde eine Regelung dahingehend getroff-
en, dass ausschliefSlich die Erfolgswahrschein-
lichkeit, niemals aber das Alter des Patienten
bei der Entscheidung eine Rolle spielen darf.
In diesem Fall ware es fraglich, welche Kon-
sequenzen es hatte, wenn sich der Arzt denn-
och fir die Rettung eines Kindes anstatt eines
Rentners entscheidet, obwohl die Erfolg-
swahrscheinlichkeit der Rettung des Rentners
im konkreten Fall héher einzustufen ware als
diejenige des Kindes. Sieht man die Kriterien
als verbindlich an, wiirde dies dazu flihren,
dass insoweit ungleichartige Garantenpflicht-
envorlagen, mit der Folge, dass dem Arzt eine

24 Darauf weist Lindner, J., 2020. Kann eine Empfehlung des Deutschen Ethikrates einen unvermeidbaren

25

26

Verbotsirrtum nach § 17 Satz 1 StGB begriinden?. Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht, S. 199, zutreffend hin.
Vgl. hierzu Coca-Vila, 1., 2021. Strafrechtliche Pflichtenkollision als Institut der Maximierung der Zahl der
Uberlebenden? Eine Kritik der utilitaristischen Wende in der Triage-Diskussion. Goltdammer s Archiv
fiir Strafrecht, S. 457; Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstdtungen in der Corona-Krise?
Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue
Juristische Wochenschrift, S. 1401; Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage straf - und
verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 706; Ronnau, T. und Wegner, K., 2020.
Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 406 f.; Wafimer, M., 2021. Die strafrechtlichen
Implikationen der Triage. Juristische Arbeitsblatter, S. 299.

So deutlich Rénnau, T. und Wegner, K., 2020. Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 406 f.
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Rechtfertigung versagt wirde. Aus den oben
genannten Griinden ist dies aber, wie bereits
ausgefihrt, abzulehnen.

Die Verfolgung sachfremder Motive ist
aber auch und gerade dann denkbar, wenn
man davon ausgeht, dass dem Arzt in Fallen
der ex-ante — Triage eine freie Entscheidungs-
gewalt zukommt. Es stellt sich dann die Frage,
wie zu entscheiden ist, wenn er bei dieser
freien Entscheidung z.B. der Hautfarbe, der
Herkunft oder dem Geschlecht der jeweils zu
rettenden Person eine zentrale Bedeutung
zumisst (ich rette lieber Deutsche statt Aus-
lander) oder wenn er denjenigen rettet, der
fiir seine Rettung am meisten bezahlt.

Im Grundsatz ist davon auszugehen, dass
der Arzt stets eine entsprechende Rechtspfli-
cht (Garantenpflicht) besitzt, den Tod eines
Patienten zu verhindern und seine Gesund-
heit wiederherzustellen.?” Diese folgt meist
aus dem Behandlungsvertrag oder jedenfalls
bei der Aufnahme von Notfallpatienten aus
faktischer Ubernahme. Verletzt der Arzt diese
Pflicht auRerhalb einer Triage-Situation, rettet
er also einen Patienten nicht, obwohl ihm eine
Rettung moglich ware, kommt es im Hinblick
auf eine Strafbarkeit wegen Totschlags durch
Unterlassen auf seine Motive, warum er eine
erforderliche Rettung unterlasst, nicht an.

Fraglich ist nun aber, welche Folgen ein
Handeln aus sachfremden Motiven in ein-
er ex-ante — Triage-Situation hat. Moglich
erscheint es namlich, dass ein Arzt in dies-
er Dilemma-Situation nicht rein objektiv,
sondern nach subjektiven Gesichtspunkten
entscheidet, wobei sich allerdings schon an

dieser Stelle die Frage stellt, ob eine objek-
tive Entscheidung zwischen zwei Personen,
sofern es um Leben oder Sterben geht, (iber-
haupt moglich ist. Auch hier dirfte namlich
stets davon auszugehen sein, dass im Hinblick
auf die getroffene Entscheidung unbewusste
Gesichtspunkte eine Rolle spielen koénnen,
die rechtlich kaum Uberprifbar sind. Ander-
erseits kdnnen Entscheidungen aber auch
aufgrund subjektiver Gesichtspunkte bewusst
getroffen werden, ohne dass dies zwingend
als verwerflich anzusehen ist (Bsp.: Der Arzt
rettet ganz bewusst denjenigen Patienten, der
sich hinsichtlich seiner Infektion nicht fahrlas-
sig verhalten hat). Schon in diesen Bereichen
stellt sich dann die Frage, ob sich das Strafre-
cht hier einmischen darf oder ob es jedenfalls
bis zu einem gewissen Punkt solche subjek-
tiv getroffenen Entscheidungen akzeptieren
muss. Denn gerade wenn dem Arzt in dieser
Dilemma-Situation die freie Entscheidung
Uberlassen bleibt, ware es kaum angezeigt,
jegliche subjektive Wertung mit der Brille des
Strafrechtes durchleuchten (und korrigieren)
zu wollen.

Dafilir, dass sich einem Arzt Manipula-
tionsmoglichkeiten bieten und bei bestim-
mten Entscheidungen in Mangelsituationen
auch ein unlauteres Vorgehen denkbar ist,
ist auf Vorkommnisse zu verweisen, die in
Deutschland in jlingster Zeit eine juristische
Diskussion (nicht nur) im Bereich des Medizin-
strafrechts ausgeldst haben. Erinnert werden
soll hier an die Manipulationen im Rahmen
der Verteilung von postmortal gespendet-
en Lebern (Leberallokationsfall)?®: In dem zu

27 Vgl.hierzunur Ast,S.,2020. Quietanon movere? Arztliche Auswahlkriterien sowie der Behandlungsabbruch
im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht. Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik,

S. 268.

28 Bundesgerichtshof, Urteil vom 28.6.2017 5 StR 20/16, Amtliche Sammlung, Band 62, S. 223; hierzu Ast,
S., 2017. Die Manipulation der Organallokation. Das Vereiteln von Rettungshandlungen als mittelbare
Taterschaft. Hochstrichterliche Rechtsprechung in Strafsachen, S. 500; Duttge, G., 2018. Manipulationen

in der Transplantationsmedizin und die Frage nach ihrer angemessenen Sanktionierung. Zeitschrift fiir
Lebensrecht, S. 130; Greco, L., 2018. Objektive Zurechnung als Vorsatzgegenstand? Uberlegungen aus
Anlass des BGH-Urteils zum Géttinger Transplantationsskandal (BGHSt 62, 223). Goltdammer's Archiv
fiir Strafrecht, S. 539; Henckel, C., 2018. Zur Reichweite von Art. 103 Abs. 2 GG bei normbezogenen
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beurteilenden Fall hatte ein verantwortlicher
Arzt eines Transplantationszentrums unter
anderem Patienten betreut, die auf eine Leb-
erspende warteten. Der fiir die Vermittlung
von Spenderlebern zustandigen Stiftung Eu-
rotransplant meldete er u.a. mehrere seiner
Patienten wahrheitswidrig als Dialysepatient-
en. Dadurch erlangten diese deutlich bessere
Rangplatze auf der Warteliste, was zur Folge
hatte, dass ihnen schneller ein Organ zugeteilt
wurde, was notwendig dazu fuhrte, dass die
bei zutreffenden Angaben an sich vor ihnen
stehenden Patienten nach hinten verdrangt
wurden und demnach langer auf eine Spen-
derleber warten mussten. Dabei konnte ang-
esichts der bekannten Knappheit der Spend-
erorgane nicht ausgeschlossen werden, dass
die durch die Manipulation in der Warteliste
nach hinten geriickten Patienten gerade we-
gen ihrer schlechteren Listenposition keine
Spenderleber mehr bekommen und deshalb
versterben konnten. Der BGH sprach den
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Arzt hier frei, weil ihm einerseits lediglich
eine formale Verletzung von in den Richtlin-
ien der Bundesarztekammer normierten Bes-
timmungen vorgeworfen werden konnte und
ihm andererseits ein Totungs — oder Korper-
verletzungsvorsatz nicht nachzuweisen war.
Interessant ist der Fall auch deswegen, weil
der Arzt sein Vorgehen damit erklarte, dass
schlieBlich bekannt sei, dass auch andere
Arzte regelmiRig Manipulationen zu Gunsten
ihrer eigenen Patienten vornehmen wiirden.
Wahrend man sich in dieser Konstellation
hinsichtlich der Verwerflichkeit des Handelns
des Arztes trefflich streiten kann, sind aber
die bereits genannten Falle, in denen ein Arzt
seine Entscheidung an der Herkunft, dem
sozialen Status, der Ethnie, der Religion, des
Geschlechts oder der politischen oder sexuel-
len Orientierung ausrichtet, eindeutig in den
Bereich sachfremder und dadurch unlauterer
Motive einzuordnen.? In gleicher Weise als
verwerflich anzusehen ist auch das Handeln

29

Tatbestanden. Hochstrichterliche Rechtsprechungin Strafsachen, S.273; Hoven, E., 2017. Praxiskommentar
zum Urteil des BGH vom 28 Juni 2017 (5 StR 20/16) Freispruch im Gottinger Transplantations-Skandal.
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 707; Jager, C., 2017. Der Transplantationsskandal: Moralisch verwerflich,
aber straflos?. Juristische Arbeitsbldtter, S. 873; Jansen, S., 2018. Anmerkung zum Urteil des BGH vom
28. Juni 2017 5 StR 20/16. Zeitschrift Medizinrecht, S. 32; Kraatz, E., 2019. Aus der Rechtsprechung zum
Arztstrafrecht 2017/2018 2. Teil. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht-Rechtsprechungsreport, S. 68; Kudlich,
H., 2017. Anmerkung zum Urteil des BGH vom 28. Juni 2017 (5 StR 20/16) Zu Manipulationen bei der
Organverteilung (Leberallokationsskandal). Neue Juristische Wochenschrift, S. 3255; Otto, G. und Rissing-
van Saan, R., 2018. Das BGH-Urteil zum Transplantationsskandal aus medizinischer Sicht. Zeitschrift
Medizinrecht, S. 543; Rissing-van Saan, R. und Verrel, T., 2018. Das BGH-Urteil vom 28. Juni 2017 (5 StR
20/16) zum sog. Transplantationsskandal eine Schicksalsentscheidung?. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht,
S. 57; Rosenau, H. und Lorenz, H., 2018. Der Schlussakt des Gottinger Organallokationsskandals Neues,
Bekanntes und (zu) viel Offenes. Juristische Rundschau, S. 168; Schroth, U. und Hofman, E., 2018. Die
strafrechtliche Beurteilung der Manipulation von Organzuteilungsentscheidungen in einem fragwiirdigen
System. Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht, S. 3; Schroth, U. und Hofmann, E., 2018. Zur gegenwirtigen
Diskussion {iber die Strafbarkeit der Manipulation bei der Organverteilung. Strafverteidiger, S. 747;
Spickhoft, A., 2019. Haftung und Organtransplantation. Zeitschrift fiir Lebensrecht, S. 93; Sternberg-
Lieben, D. und Sternberg-Lieben, I., 2018. Versuchter Totschlag durch Manipulation der Organzuteilung
fiir Transplantationen?. Juristenzeitung, S. 32; vgl. auch die Vorinstanz Landgericht Géttingen, Urteil
vom 6.5.2016 6 Ks 4/13, Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht 2016, S. 249; hierzu Haas, V., 2016. Strafbarkeit
wegen (versuchten) Totschlags durch Manipulation von Patientendaten im Bereich der Leberallokation?.
Hochstrichterliche Rechtsprechung in Strafsachen, S. 384; Hess, R., 2017. Die rechtliche Einordnung der
Transplantationsrichtlinien der Bundesérztekammer. Festschrift fiir Franz-Josef Dahm. Berlin: Springer,
S.231; Rosenau, H., 2016. Informationelle Vernetzung der Medizin als Herausforderung fiir das Strafrecht
am Beispiel der Strafbarkeit bei der Manipulation der Organallokation. Zeitschrift Medizinrecht, S. 706.

Gaede, K., Kubiciel, M., Saliger, F. und Tsambikakis, M., 2020. Rechtméfliiges Handeln in der dilemmatischen
Triage-Entscheidungssituation. Zeitschrift fir Medizinstrafrecht, S. 129, 132; Merkel, R. und Augsberg,
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gegen (zusatzliches) Entgelt. So liegt es dur-
chaus nahe und ist menschlich sicherlich auch
nachvollziehbar dass Angehdrige einer in ein
Krankenhaus eingelieferten Person in Kennt-
nis der Knappheit der zur Verfligung stehe-
nden Atemschutzgerate und in dem sicher-
en Wissen, dass die angehorige Person ohne
Anschluss an ein Atemschutzgerat versterben
wiirde, dem Uber Leben und Tod entschei-
denden Arzt eine grolRere Summe Geld anbi-
eten, wenn er sich im Rahmen der ex-ante —
Triage (und Gleiches wiirde selbstverstandlich
auch fiir die ex-post — Triage gelten) fiir ihren
Angehdrigen entscheidet. Entsprechende Un-
rechtsvereinbarungen sind auch bereits im
Vorfeld denkbar. So kann eine solche Verein-
barung ( entscheide Dich gegen Zahlung von
100.000 Euro fiir die Rettung meiner Mutter,
sollte sie in einer Triage-Situation ins Krank-
enhaus eingeliefert werden) auch schon dann
getroffen werden, wenn absehbar ist, dass
ein kranker Angehoriger moglicherweise bald
auf die Intensivstation verlegt werden kénnte.
Im schlimmsten Falle kénnte sich hier ein il-
legaler Markt mit festen Preisen entwickeln,
der denjenigen ausschliel3t, der sich eine ent-
sprechende Lebensrettung nicht leisten kann.
Hierdurch wirde aber eine Stufe erreicht, die

derjenigen der klassischen Amtstragerkorrup-
tion strukturell jedenfalls dhnlich ist und der-
en Strafwirdigkeit problemlos zu bejahen ist.
In der Literatur wird diese Gefahr durchaus
gesehen, wird doch der Vorschlag, in den Sit-
uationen der ex ante — Triage das Los entsc-
heiden zu lassen, nicht nur auf Gerechtigkeits-
gesichtspunkte gestlitzt, sondern in diesem
Zusammenhang auch darauf verwiesen, dass
durch eine Entscheidung durch das Los ei-
nem moglichen Verdacht der Korruption oder
Diskriminierung von vorneherein den Boden
entzogen werden wiirde.*

Geht man nun aber davon aus, dass der
Arzt in der jeweiligen Triage-Situation in seiner
Entscheidung, welche Person behandelt bzw.
an das rettende Beatmungsgerat angeschlos-
sen wird, vollig frei ist, liegen insoweit auch in
einem solchen Fall gleichrangige Verhaltensp-
flichten vor. Dies hat aber nach Gberwiegender
Ansicht in Anlehnung an die eben geschilderten
Grundsatze zur Folge, dass dann auch hier un-
lautere Motive oder sachfremde Erwagungen
eine vom Grundsatz her an sich zulassige Entsc-
heidung nicht rechtswidrig machen koénnen.*
Denn auf die Motive, warum der Betreffende
sich zur Rettung des einen Patienten und gegen
die Rettung des anderen entscheidet, kommt

S.,2020. Die Tragik der Triage straf — und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung,
S. 705; Ronnau, T. und Wegner, K., 2020. Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S. 404.

30 Vgl.hierzunur Ast,S.,2020. Quietanon movere? Arztliche Auswahlkriterien sowie der Behandlungsabbruch
im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht. Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik,

S. 269.

31 So deutlich Ronnau, T. und Wegner, K., 2020. Grundwissen Strafrecht: Triage. Juristische Schulung, S.
404: Selbst wenn [den Arzt] moralisch hochst verwerfliche Motive leiten, handelt es sich dabei nicht um
strafrechtlich relevantes Totungs — oder Verletzungsunrecht ; Hoven, E. und Hahn, J., 2020. Strafrechtliche
Fragen im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie. Juristische Arbeitsblitter, S. 482: Aus welchen
Motiven heraus [der Arzt] den einen Patienten dem anderen vorzieht, ist fir die strafrechtliche
Bewertung seines Handelns unerheblich; er bleibt auch dann straflos, wenn er seine Entscheidung aus
diskriminierenden etwa ideologischen oder rassistischen Erwédgungen trifft ; vgl. auch Jiger, C. und
Griindel, J., 2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung der rechtfertigenden
Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S.
152: Ein [& ] achtenswertes Motiv ist [& ] nicht erforderlich ; ebenso Engldnder, A. und Zimmermann,
T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von
Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue Juristische Wochenschrift, S. 1401; Merkel, R,
2002. Forschungsobjekt Embryo. Miinchen: Deutscher Taschenbuchverlag, S. 153 Fn. 202; Sowada, C.,
2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 456.
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es gerade nicht an. Auch hier wird letztlich auf
der Grundlage gleichrangiger Verhaltenspflicht-
en ein Menschenleben gerettet und damit der
Verlust eines absoluten und damit gleichwer-
tigen Rechtsguts abgewendet. Gerade wegen
der Gleichwertigkeit des Lebens aller Menschen
muss die Rechtsordnung dem Tater insoweit die
erbrachte Rettungsleistung ( zahneknirschend )
gutschreiben.?> Wirde man dies anders sehen,
so wiirde man den Arzt nur aufgrund seiner in-
neren Motive bestrafen, was letztlich auf die Be-
flrwortung eines (an sich unzuldssigen) Gesin-
nungsstrafrechts hinausliefe.®

Auch kann darauf hingewiesen werden,
dass im Falle der rechtfertigenden Pflicht-
enkollision als subjektives Rechtfertigungse-

HERALD OF LAW www.heraldoflaw.com

lement vielfach gerade nur ein Handeln in
Kenntnis der rechtfertigenden Situation, nicht
hingegen eine pflichtgemale Prifung oder
ein achtenswertes Motiv gefordert wird.3
Daher muss man dem Arzt hier eine weit-
gehende Entscheidungsfreiheit einrdumen,
auch wenn er sich von sachfremden Erwa-
gungen leiten lasst.* Die Auswahlfreiheit des
Arztes kann insoweit auch nicht unter Hin-
weis auf Art. 3 Abs. 1 GG oder das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) auf vertret-
bare Auswahlkriterien beschrankt werden.*
Eine solche Reduktion des Rechtfertigungs-
grundes wiirde kaum den Anforderungen des
Bestimmtheitsgebots aus Art. 103 Abs. 2 GG
genigen.’ Insoweit liegt innerhalb der glei-

32

33

34

35

36

37

Brech, A., 2008. Triage und Recht Patientenauswahl beim Massenanfall Hilfebediirftiger in der
Katastrophenmedizin. Ein Beitrag zur Gerechtigkeitsdebatte im Gesundheitswesen. Berlin: Duncker &
Humblot, S. 355; Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die
Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall — und Intensivmedizin. Neue Juristische
Wochenschrift, S. 1400; Ronnau, T, in: Cirener, G. u.a., Hrsg., 2020 ff. Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch.
13. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, Vor § 32 Rn. 127; Roxin, C. und Greco, L., 2020. Strafrecht Allgemeiner
Teil. Band I Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre. 5. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 16 Rn.121; Satzger,
H.,2010. Die rechtfertigende Pflichtenkollision. Juristische Ausbildung, S. 757; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche
Probleme der Triage in der Corona-Krise. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 455.

Brech, A., 2008. Triage und Recht Patientenauswahl beim Massenanfall Hilfebediirftiger in der
Katastrophenmedizin. Ein Beitrag zur Gerechtigkeitsdebatte im Gesundheitswesen. Berlin: Duncker
& Humblot, S. 355; Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstdtungen in der Corona-Krise?
Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall — und Intensivmedizin.
Neue Juristische Wochenschrift, S. 1400 f.; Jager, C. und Griindel, J., 2020. Zur Notwendigkeit einer
Neuorientierung bei der Beurteilung der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-
Triage. Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, S. 161; Rénnau, T., in: Cirener, G. u.a., Hrsg.
, 2020 ff. Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch. 13. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, Vor § 32
Rn. 127; Roxin, C. und Greco, L., 2020. Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I Grundlagen: Der Aufbau
der Verbrechenslehre. 5. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, § 16 Rn. 121; Satzger, H., 2010. Die rechtfertigende
Pflichtenkollision. Juristische Ausbildung, S. 757; Sowada, C., 2020. Strafrechtliche Probleme der Triage in
der Corona-Krise. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, S. 455.

Jager, C. und Griindel, J., 2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung der
rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir internationale
Strafrechtsdogmatik, S. 152; Sternberg-Lieben, D., in: Schonke, A. und Schroder, H., Begr. , 2019.
Strafgesetzbuch. Kommentar. 30. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, §$ 32 ff. Rn. 77.

Jager, C. und Griindel, J., 2020. Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung der
rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage. Zeitschrift fiir internationale
Strafrechtsdogmatik, S. 161.

Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie
und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivimedizin. Neue Juristische Wochenschrift,
S. 1400.

Brech, A., 2008. Triage und Recht Patientenauswahl beim Massenanfall Hilfebediirftiger in der
Katastrophenmedizin. Ein Beitrag zur Gerechtigkeitsdebatte im Gesundheitswesen. Berlin: Duncker
& Humblot, S. 358; Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstdtungen in der Corona-Krise?
Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue
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chrangigen Verhaltenspflichten ein nicht-jus-
tiziabler ( rechtsfreier ) Raum vor.3

Diese Gedanken aufgreifend, gelangt man
zu der entscheidenden Frage, ob die Domi-
nanz sachfremder Erwagungen oder unlau-
terer Motive des Arztes hier tatsachlich ein
Totungsunrecht begrinden konnen,* oder
ob hier nicht vielmehr lediglich eigenstan-
dig zu bewertendes Diskriminierungs — oder
Korruptionsunrecht* vorliegt, welches durch
andere moglicherweise noch zu schaffende
Tatbestande sanktioniert werden muss. Dies
ist mit Blick auf die vergleichbare Lage bei den
normalen Fallen der rechtfertigenden Pflicht-
enkollision bei gleichrangigen Verhaltenspfli-
chten im Ergebnis zutreffend. Wenn ein Vater
in einem Kollisionsfall seinen Sohn statt seiner
Tochter rettet, weil er S6hne als grundsatzlich
hoherwertiger ansieht, stellt dies zwar eine
unsachgemalRe Diskriminierung dar, begrin-
det aber insoweit kein Totungsunrecht, da
dem Vater die Rettung des Sohnes anstatt
der Tochter grundsatzlich erlaubt ist. Rettet
der Arzt einen Patienten, der ihm sympathis-
cher ist als ein anderer, kann dies nicht anders
beurteilt werden. Rettet er einen Patienten,
weil ihm dieser Geld fiir den Anschluss an ein
Beatmungsgerat anbietet, so liegt ein klas-
sischer Fall von Korruption vor, letztlich aber
ebenfalls kein Totungsunrecht, wenn dem
Arzt die Rettung dieses Patienten auf Kos-
ten des Lebens eines anderen Patienten gr-
undsatzlich erlaubt ist.

Die derzeitigen Korruptionsstraftaten
erfassen diesen Fall jedenfalls bei nicht ver-

beamteten Krankenhausarzten allerdings
nicht.*® Der bisherige § 299a dStGB weist ei-
nen eindeutigen Wettbewerbsbezug auf und
stellt nur denjenigen Arzt unter Strafe, der
im Zusammenhang mit der Auslibung seines
Berufs einen Vorteil fir sich oder einen Drit-
ten als Gegenleistung dafiir fordert, sich ver-
sprechen ldsst oder annimmt, dass er (a) en-
tweder bei der Verordnung von Arznei-, Heil
— oder Hilfsmitteln oder von Medizinproduk-
ten oder (b) beim Bezug von Arznei — oder
Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die
jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch
den Heilberufsangehorigen oder einen seiner
Berufshelfer bestimmt sind, oder (c) bei der
Zufuhrung von Patienten oder Untersuch-
ungsmaterial einen anderen im inlandischen
oder auslandischen Wettbewerb in unlau-
terer Weise bevorzugt. Das Beatmungsgerat
stellt zwar ein Medizinprodukt in diesem
Sinne dar,* es liegt jedoch weder eine Verord-
nung noch ein Bezug desselben vor, durch das
eine unlautere Bevorzugung eines anderen
im Wettbewerb stattfindet.

VII. AUSBLICK

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt,
dass es im Bereich der Triage verschiedene For-
men gibt, die rechtlich unterschiedlich zu be-
handeln sind. Wahrend bei der ex-ante — Triage
eine rechtfertigende Pflichtenkollision vorliegt,
wenn der Arzt von mehreren sterbenden Pa-
tienten nur einen retten kann, und der Arzt hier

Juristische Wochenschrift, S. 1400.

38 Englander, A. und Zimmermann, T., 2020. Rettungstétungen in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie
und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall - und Intensivmedizin. Neue Juristische Wochenschrift,
S. 1400; vgl. auch Jakobs, G., 1991. Strafrecht Allgemeiner Teil. 2. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, 15/6

Fn. 11.

39 Ablehnend Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die Tragik der Triage straf — und verfassungsrechtliche
Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 709.

* Zum hier eigenstindig zu beurteilenden Korruptionsunrecht Merkel, R. und Augsberg, S., 2020. Die
Tragik der Triage straf — und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 714.

40 Hierzu Merkel, R.und Augsberg, S.,2020. Die Tragik der Triage straf —und verfassungsrechtliche
Grundlagen und Grenzen. Juristenzeitung, S. 704714 Fn. 81.
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in seiner Auswahl, welchem Patienten er hier
den Vorzug gibt, frei und nur seinem Gewis-
sen unterworfen ist, sind die Falle der ex-post
— Triage und der praventiven Triage anders zu
beurteilen. Hier ist es dem Arzt untersagt, ein-
en bereits an das Beatmungsgerat angeschlos-
senen Patienten von diesem zu entfernen, um
es einem anderen Patienten zur Verfligung zu
stellen ( ex-ante — Triage) oder einen Patienten
nicht an das Beatmungsgerat anzuschlieflen,
weil erwartet wird, dass alsbald ein anderer
Patient eingeliefert werden konnte, der das
Beatmungsgerdt in gleicher Weise benotigt
(praventive Triage).

Die Untersuchung hat weiter gezeigt,
dass sachfremde Erwdgungen oder unlautere
Motive im Zusammenhang mit der Auswahl
von zu rettenden Personen in Triage-Situa-
tionen jedenfalls dann kein Totungsunrecht
begriinden kénnen, wenn eine klassische
Konstellation an sich gleichartiger Verhalten-
spflichten vorliegt, bei der der Arzt in sein-
er Entscheidung grundsatzlich frei ist. Eine
entsprechende subjektive Auswahl aufgr-
und sachfremder Erwagungen kann zwar bei
Vorliegen entsprechender Straftatbestdande,
die aber erst noch geschaffen werden
miussten ein eigenstandiges Diskriminierungs
— oder Korruptionsunrecht, aber eben kein
Totungsunrecht begriinden.

Perspektivisch stellt sich allerdings die
Frage, ob der Gesetzgeber durch die Schaffung
verbindlicher Entscheidungskriterien eine
abweichende Losung herbeifihren kdnnte.
Dies ware nur dann moglich, wenn man da-
durch fiir den Arzt in Triage-Situationen un-
gleichwertige Verhaltenspflichten begriinden
kdonnte, deren Verletzung zur Versagung des
Rechtfertigungsgrundes der rechtfertigenden

HERALD OF LAW www.heraldoflaw.com

Pflichtenkollision fiihren wiirde. Dies ist indes
kritisch zu sehen, da sie den Arzt in Dilem-
masituationen, in denen schnelles Handeln
angezeigt ist, dazu notigen wirde, eine um-
fassende Priifung verschiedener Kriterien zu
unternehmen, die kaum sicher zu prognos-
tizieren sind (z.B. bei der Uberlebenswahr-
scheinlichkeit, den Erfolgsaussichten einer
Rettung, der potentiellen weiteren Lebensze-
it oder einem moglichen Mitverschulden des
Patienten) und die zu einer zeitlichen Ver-
z6gerung der Rettung fiihren kdnnten, die im
schlimmsten Fall den Tod der jeweiligen Per-
sonen zur Folge haben konnte.
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* Medizinprodukte sind solche im Sinne des § 3 Nr. 1 des Medizinproduktegesetzes (MPG); hierzu gehort
auch das Beatmungsgerit; vgl. Liicker, V., in: Spickhoff, A., Hrsg. , 2018. Medizinrecht. 3. Aufl. Miinchen:
C.H.Beck, § 3 MPG Rn. 3; Rehmann, W,, in: Rehmann, W. und Wagner, S., 2018. Medizinproduktegesetz.
3. Aufl. Miinchen: C.H.Beck, § 3 Rn. 4.
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