
der Ex-post-Triage die klinischen Erfolgsaussichten der Pa-
tienten unterscheiden und damit insoweit eine quantitative
Differenz vorliegt. Da es um eine Prognoseentscheidung
geht, ist insoweit freilich zu fordern, dass sich die klinischen
Erfolgsaussichten evident und wesentlich unterscheiden, da
erst dann die Konfliktlage derart groß ist, dass die Rechts-
ordnung dem Arzt Nachsicht entgegenbringen sollte. Weiter
ist darauf hinzuweisen, dass in den Fällen des übergesetzli-
chen entschuldigenden Notstands gerade deshalb kein Vor-
wurf erhoben wird, weil der Täter das kleinere Übel65 ge-
wählt hat. Dies trifft auch auf die Ex-post-Triage zu. Daher
spricht viel dafür, ein schuldhaftes Verhalten zu verneinen,
wenn sich ein Arzt nach einer eingehenden Prüfung für die
Behandlung des Patienten mit der evident wesentlich höheren
klinischen Erfolgsaussicht entscheidet.

Allerdings stellt sich weiter die Frage, wie mit dem Nothilfe-
recht der Angehörigen des Patienten zu verfahren ist. Soweit
sie von dem rechtswidrigen Behandlungsabbruch Kenntnis
erlangen und zu Hilfe eilen, könnte die Situation vor Ort
eskalieren. Entschärfen ließe sich dies möglicherweise da-
durch, dass eine sozialethische Einschränkung des Nothilfe-
rechts vorgenommen wird. Die Entscheidung eines Arztes,
der Leben retten will und sich in einer extremen Konfliktsi-
tuation bei wesentlich differierenden Erfolgsaussichten für
einen Behandlungsabbruch als das kleinere Übel entscheidet,
müsste dann von den nur mittelbar betroffenen Angehörigen
respektiert werden.66 Hiergegen spricht aber, dass die Hin-
nahme einer rechtswidrigen Tötung nicht verlangt werden
kann. Das Notwehrrecht des Patienten bleibt jedenfalls erhal-
ten, wobei es nur „theoretisch“67 bestehen dürfte. Dies ver-
deutlicht erneut, dass es um eine extreme Konfliktsituation

geht, in der das Handeln des Täters lediglich als verzeihlich
angesehen werden kann.

Konsequenz ist, dass Stationsarzt S in Fall 3 tatsächlich die
entschuldigende Nachsicht der Rechtsordnung zugute-
kommt, womit er sich nicht wegen Totschlages strafbar ge-
macht hat.

F. SCHLUSSBEMERKUNGEN

Die Diskussion um die Strafbarkeit der Triage dürfte noch
lange nicht abgeschlossen sein. Relativ eindeutig ist, dass die
präventive Triage strafbar ist und bei der Ex-ante-Triage eine
Strafbarkeit bei gleicher Dringlichkeit der intensivmedizi-
nischen Behandlung ausscheidet. Folgt ein Arzt den klinisch-
ethischen Empfehlungen der medizinischen Fachgesellschaf-
ten und nimmt die Auswahl anhand der klinischen Erfolgs-
aussicht vor, ist sein Handeln als ethisch anzusehen. Es ist
aber nicht ausgeschlossen, dass er andere Kriterien zugrunde
legt. Um grobe Ethikverstöße zu verhindern, könnte der
Gesetzgeber negativ Kriterien vorgeben, die den Bereich der
unzulässigen Auswahl festlegen.68 Bei der Ex-post-Triage ist
ein Behandlungsabbruch zulässig, wenn die intensivmedizi-
nische Behandlung aussichtslos ist. Im Übrigen sollte in den
Fällen, in denen ein Patient nur (noch) geringe Überlebens-
chancen hat, dem Arzt, der sich für die Behandlung eines neu
eingetroffenen Patienten entscheidet, der evident die wesent-
lich höhere klinische Erfolgsaussicht hat, ein übergesetzlicher
entschuldigender Notstand zugebilligt werden.

65 NK-StGB/Neumann, 5. Aufl. 2017, § 35 Rn. 59.
66 Jäger/Gründel ZIS 2020, 151 (155).
67 Jäger/Gründel ZIS 2020, 151 (155).
68 Deutscher Ethikrat, Ad-hoc-Empfehlung, 4.
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& SACHVERHALT

Der schüchterne Arno möchte endlich zur Münchner Rockerclique „Patos Negros“ dazuge-
hören und muss dafür eine Aufnahmeprüfung bestehen. Diese besteht darin, dass er ein
Motorrad stehlen und es beim Anführer der Clique abliefern soll. Da der technisch unbegabte
Arno nicht weiß, wie er das anstellen soll, überredet er seine alte Schulfreundin Bérénice, ein
Motorrad für ihn zu beschaffen, notfalls unter Überwindung möglicher Sicherheitsvorrich-
tungen. Bérénice hält das zunächst für keine gute Idee, willigt aber schließlich um der
Freundschaft willen ein. Am nächsten Tag sieht Bérénice an der Ludwigstraße eine Harley-
Davidson stehen. Sie schafft es, die elektronische Wegfahrsperre zu umgehen und mit dem
Motorrad davonzufahren. Bei Arno angekommen, ist dieser begeistert von Bérénices Wahl
und möchte gleich mal eine Spritztour unternehmen, bevor er das Motorrad beim Anführer
der „Patos Negros“ abgeben muss.

* Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Habilitandin am Lehrstuhl für Deutsches, Europäisches und Interna-
tionales Strafrecht und Strafprozessrecht und das Recht der Digitalisierung an der Ludwig-Maximilians-Universität München
(Prof. Dr. Mark A. Zöller). Die Fortgeschrittenenklausur wurde in leicht abgewandelter Form von Prof. Dr. Engländer im
Sommersemester 2018 im Rahmen der Fortgeschrittenenübung gestellt.
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Arno stößt zunächst mit Bérénice auf den gelungenen „Fang“ an und fährt einige Schnäpse
später gegen 3 Uhr nachts mit einer Blutalkoholkonzentration von 1,3‰ durch die Münchner
Innenstadt.

Weil ihm die Fahrt mit der Harley einen Riesenspaß macht, will er die Leistungsgrenzen der
Harley austesten und „alles aus ihr herausholen“. Auf der Leopoldstraße ist mittlerweile
kaum mehr Verkehr und Arno beschleunigt auf 145 km/h, um seinen persönlichen Ge-
schwindigkeitsrekord zu brechen. Zwei Ampeln zeigen für ihn „rot“, dennoch fährt er jeweils
über die Straßenkreuzung. Dabei ist ihm bewusst, dass auch zu dieser späten Stunde in der
Münchner Innenstadt Fußgänger unterwegs sein können, was auch tatsächlich der Fall ist. Er
vertraut jedoch auf seine Fahrkünste und hofft, dass niemand zu Schaden kommt. Als Arno
über die dritte Kreuzung mit roter Ampel fährt, sieht er die Rentnerin Renate zu spät, die
gerade zu Fuß die Straße überquert. Die Fußgängerampel zeigt für sie „grün“. Arno kann
weder ausweichen noch rechtzeitig bremsen und überfährt die R. Diese erleidet schwere
innere Blutungen und verstirbt noch vor Ort. Die Harley-Davidson wird schwer beschädigt
(Schaden: 1.500 EUR).

Durch Renates Tod verschreckt, richtet sich der leicht verletzte Arno auf und fährt – nun
unter Einhaltung der zulässigen Höchstgeschwindigkeit – sofort weiter. Es ist davon aus-
zugehen, dass Arno die Probefahrt auch nüchtern genau wie geschehen durchgeführt hätte.

Haben sich Arno und Bérénice nach dem StGB strafbar gemacht?

& LÖSUNG

TATKOMPLEX 1: DAS GESCHEHEN VOR DER „SPRITZTOUR“

A. STRAFBARKEIT DER B

I. §§ 242 I, 243 I Nr. 2 Alt. 2 StGB

B könnte sich wegen Diebstahls strafbar gemacht haben, indem sie die Wegfahrsperre der
Harley-Davidson umging und mit dem Motorrad davonfuhr.

1. Tatbestandsmäßigkeit

a) Objektiver Tatbestand

Dazu müsste B eine fremde bewegliche Sache weggenommen haben.

Bei dem Motorrad handelt es sich um einen körperlichen Gegenstand, der fortbewegt werden
kann und im Eigentum eines oder mehrerer unbekannter Dritter steht, mithin um eine fremde
bewegliche Sache (Schönke/Schröder/Bosch, StGB, 30. Aufl. 2019, StGB § 242 Rn. 11 f.;
Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I, 22. Aufl. 2020, § 2 Rn. 8 f.).

Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begründung neuen, nicht notwendig tätereigenen
Gewahrsams (Rengier StrafR BT I, 22. Aufl. 2020, § 2 Rn. 22). Indem sie mit dem Motorrad
davonfuhr, hob B den (gelockerten) Gewahrsam des Halters des Motorrads gegen dessen
Willen auf (Rengier StrafR BT I, 22. Aufl. 2020, § 2 Rn. 64; MüKoStGB/Schmitz, Münchener
Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2017, § 242 Rn. 86) und begründete eigenen Gewahrsam am
Motorrad.

b) Subjektiver Tatbestand

Weiterhin müsste B vorsätzlich gehandelt haben, also den Tatbestand in Kenntnis aller seiner
objektiven Tatumstände verwirklicht haben. B wusste, dass das Motorrad eine für sie und für
A fremde bewegliche Sache ist und wollte es dem Gewahrsamsinhaber wegnehmen. Sie
handelte also vorsätzlich.

Darüber hinaus müsste B beabsichtigt haben, sich das Motorrad rechtswidrig zuzueignen.
Erforderlich ist insofern die Absicht, die Sache sich oder einem Dritten zumindest vorüber-
gehend anzueignen, und mindestens Eventualvorsatz hinsichtlich einer dauerhaften Enteig-
nung, mithin einer Verdrängung des Eigentümers aus seiner Sachherrschaftsposition (Schön-
ke/Schröder/Bosch, 30. Aufl. 2019, StGB § 242 Rn. 61, 64).

B kam es gerade darauf an, zunächst selbst das Motorrad wie ein eigenes in Besitz zu nehmen
und es sich dadurch anzueignen (Rengier StrafR BT I, 22. Aufl. 2020, § 2 Rn. 137). Ihre
Absicht war zusätzlich darauf gerichtet, das Motorrad bei A und anschließend mittelbar bei

Gewahrsamsbruch

Drittzueignungsabsicht
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