Die Trennung siamesischer Zwillinge

- zugleich ein Beitrag zu den Rechtfertigungsgriinden im Medizinstrafrecht
Hao-Hao Wu/Michael Wuschko*

Die medizinisch indizierte,
aber fiir einen Zwilling
todlich verlaufende Trennung
siamesischer Zwillinge erfiillt
den Tatbestand des Totschlags
und hat damit weitreichende

Konsequenzen fiir den Operateur.
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Der Aufsatz wird untersuchen,
ob eine Rechtfertigung des
Arztes in Betracht kommt.

I. Einleitung

Wird menschliches Leben gefahrdet, steht in Frage, wie angesichts der hohen
Position des Rechtsgutes Leben' im Wertgefiige des Grundgesetzes mit der Ge-
fahr zu verfahren ist.

Im hier zu behandelnden Fall besteht die Lebensgefahr darin, dass zwei Neu-
geborene als siamesische Zwillinge” derart miteinander verwachsen sind, dass sie
sich ein lebensnotwendiges Organ teilen, das durch die gemeinsame Nutzung mit
der Konsequenz beiderseitigen Todes tiberlastet wird.? Dies kann lediglich durch
eine Trennungsoperation vermieden werden, die einem Zwilling das singulédre
Organ zuteilt und den Zugriff des anderen beendet, sodass der eine tiberleben
kann und der andere stirbt. Zu unterstellen ist, dass nur einer der Zwillinge allein
lebensfahig und daher rettbar ist, wihrend der andere etwa wegen zusétzlicher
physiologischer Defekte in keinem Falle vor dem Tode bewahrt werden konnte.*

Im Strafrecht ist nun zu priifen, ob der Trennungseingriff als Totschlag straf-
bar ist.’> Da das Menschsein sich anhand des Vorhandenseins eines funktions-
fahigen menschlichen Gehirns — unabhingig von seiner konkreten Ausbildung
sowie der sonstigen korperlichen Gestalt — bestimmt,® existieren trotz Verwachs-
ung zweier Korper zwei Menschen,” von denen einer kausal und objektiv zure-
chenbar® in Kenntnis des sicheren Todeseintritts und daher mit dolus directus
zweiten Grades’® getotet wird, was den Tatbestand des § 212 Abs. 1 StGB erfiillt.
Der Aufsatz wird im Folgenden die Moglichkeit einer Rechtfertigung untersu-
chen und sich dabei auf den rechtfertigenden Notstand (II.) sowie die rechtferti-
gende Pflichtenkollision (III.) zu beschrianken haben.

*  Die Verfasser studieren Rechtswissenschaften an der LMU Miinchen und sind Mitglieder der
Redaktion von rescriptum.

Vgl. nur Dreier, JZ 2007, 261 (262); BVerfGE 39, 1 (42); BVerfGE 115, 118 (139).

2 Der Begriff geht auf die in Siam (heute Thailand) geborenen Zwillinge Chang und Eng Bunker
(1811-1864) zuriick; weitere Nachweise bei Koch, GA 2011, 129 (129).

3 Vgl den Fall bei Bockenheimer-Lucius, Ethik Med 2000, 223 ff.; Erscheinungsformen der
Verwachsung: Grantzow, in: von Schweinitz/Ure (Hrsg.), Kinderchirurgie, 2. Aufl. 2013, S. 756.

4 Man spricht hier von einer asymmetrischen Rettungschancenverteilung, vgl. Koch, GA 2011, 129
(138).

5 Bisher haben sich wenige Autoren mit der Thematik auseinandergesetzt, namentlich Merkel,
in: Joerden (Hrsg.), Der Mensch und seine Behandlung in der Medizin, 1999, S. 175 ff,; ders.,
in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 603 ff.; Joerden,
Menschenleben, Ethische Grund-und Grenzfragen des Medizinrechts, S. 119 ff. sowie Koch,
GA 2011, 129 ff.; Wolf, Trennungsoperationen siamesischer Zwillinge. Eine Untersuchung des
deutschen, englischen und australischen Strafrechts, 2012 hat sich kiirzlich rechtsvergleichend
mit der Thematik befasst.

6  Merkel, in: Roxin/Schroth (Fn. 5), S. 607 f.; Koch, GA 2011, 129 (130).

Eingehend Joerden (Fn. 5), S. 121 ff,, der zutreffend auf die ,,Herausbildung von zwei (separaten)
Gehirnen® abstellt.

Vgl. nur: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 47.

Kudlich, in: Beck’scher Online-Kommentar, StGB, 31. Ed. (Stand: 01.06.2016), § 15 Rn. 17.
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II. Rechtfertigender Notstand

Neben der direkten Anwendung des § 34 StGB (1.) wird
vertreten, die Maf3stidbe des § 228 BGB auf die Interessenab-
wiagung in § 34 StGB zu iibertragen (2.).

1. § 34 StGB

Fir eine Rechtfertigung durch den rechtfertigenden
Notstand nach § 34 StGB miisste in einer gegenwirtigen,
nicht anders abwendbaren Gefahr fiir ein notstandsfahiges
Rechtsgut eine die Gefahrabwendung bezweckende Mafi-
nahme ein fremdes Interesse verletzen, wobei das vor der
Gefahr zu rettende Interesse das verletzte wesentlich zu
iiberwiegen hat.” Die Mafinahme kann auch von einem
Dritten ergriffen werden."

Zwar ist der Eintritt des Organversagens und damit des
Todes nur prognostizierbar und steht damit je nach Einzel-
fall nicht unmittelbar bevor;? dennoch ist die Gegenwir-
tigkeit der vorliegenden Lebensgefahr anzunehmen, wenn
- wie hier - eine Zwangslage besteht, in der ein sicherer
Schaden nur auf eine einzige Weise abgewendet werden
kann.” Zudem wird mit fortdauernder Verwachsung das
Erfolgspotential einer Trennungsoperation beeintréachtigt,
sodass das zu rettende Rechtsgut Leben bereits gegenwar-
tig beeintrichtigt ist." Zur Abwehr dieser Gefahr sind eine
Trennungsoperation und als deren zwingende Folge die T6-
tung des einen Zwillings geeignet und das relativ mildeste
Mittel, sie sind also erforderlich.”

Problematisch ist jedoch, ob das Interesse am Gefdhr-
dungsgut das Interesse am Eingriffsgut wesentlich tiber-
wiegt.!® Weil menschliches Leben abzuwidgen ist und zu-
mindest ein nominelles Gleichgewicht besteht, werden
mehrere Ansitze vertreten, die versuchen, das Uberwiegen
des rettbaren Lebens zu begriinden.

a) Personliches Lebensinteresse

Nach Zimmermann bestimmt sich das Interessenaus-
maf lediglich nach dem personlichen Interesse am eigenen
Leben i.S.e. individuellen Wertsetzung,"” welches bei infau-
ster Uberlebensprognose fehle. Dies stof3t in zweierlei Hin-
sicht auf Bedenken:

Erstens unterstellt diese Ansicht eine Disposition des
Rechtsgutstrégers, die bei Neugeborenen nicht vorhanden
ist und sein kann. Diese Unterstellung entspréache einer mut-

10 So etwa Kiiper, JuS 1971, 474 (474).

11 Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, 2002, S. 295.

12 Vgl. Koch, GA 2011, 129 (143 f.).

13 So Perron, in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 34 Rn. 17;
Koch, JA 2006, 806 (808).

14 Merkel, in: Joerden (Fn. 5), S. 196.

15 Vgl. Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 34 Rn. 9.

16 Vgl. zuletzt: Englinder, ZIS 2016, 608 (609).

17 Zimmermann, Rettungstotungen, 2009, S. 376 f.
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mafllichen Einwilligung und verkannte, dass das Rechtsgut
um seiner selbst willen sehr wohl Teil des abzuw4genden In-
teresses ist, wie § 34 S. 1 StGB eigens ausspricht.”® Das indi-
viduelle Erhaltungsinteresse nach Zimmermann kann daher
lediglich ein Teilaspekt einer Gesamtschau sein.”

Zweitens ist die Annahme, die Verringerung des person-
lichen Interesses aufseiten des moribunden Zwillings kénne
ein Ubergewicht fiir das rettbare Leben ergeben, zweifelhaft.
Dass niemand den Wunsch nach einem vorzeitig endenden
Leben hege und deswegen ein geringeres Interesse des un-
rettbaren Zwillings am eigenen Fortbestand bestehe,? ist
eine normative Unterstellung, die eine zweifelhafte Pramis-
se zu fatalen Konsequenzen fortfithrt. Es kann nicht pau-
schalisiert werden, dass man lieber vorzeitig zur Rettung ei-
nes anderen verstiirbe, anstatt ungeachtet seiner konkreten
Gestalt moglichst viel an Leben zu erfahren. Geht man von
einer Bereitschaft aus, einen ,bedeutungslosen Rest“! an
Leben fiir die Lebenschance eines anderen zu opfern, wird
dort ein Altruismus unterstellt, wo keiner vorliegen muss
oder nicht kann.?

Ist nun das hochstpersonliche Lebensinteresse nur ein
Anteil des abzuwédgenden Interesses und ist jenes wegen der
Unfihigkeit eines Neugeborenen zu einem seinen Zwilling
begiinstigenden Altruismus unvermindert, kann Zimmer-
manns Ansicht dem rettbaren Leben kein Ubergewicht ein-
raumen.

b) Verringerte Schutzwiirdigkeit

Ferner wird vertreten, das Uberwiegen ergebe sich dar-
aus, dass ein Unrettbarer weniger schutzwiirdig sei, weil sein
Tod keinen Schaden darstelle.® Das Rechtswidrigkeitsurteil
beruhe in solchen Fillen darauf, fremde Rettungschancen
zugunsten des Geretteten zu verringern.”* Wenn jedenfalls
mangels Rettbarkeit keine Verringerung stattfinde, konne

18 So auch: Momsen, in: Beck’scher Online-Kommentar (Fn. 9), § 34 Rn. 9.

19 Momsen (Fn. 18), § 34 Rn. 8.

20 Zimmermann (Fn. 17), S. 377.

21 Vgl. Merkel, ZStW 114 (2002), 437 (453); kritisch: Sinn, NStZ 2004,
585 (588).

22 Zimmermann (Fn. 17), S. 386 versucht, im Rahmen der
Angemessenheit Altruismus als Aufopferungsgrundlage einzuset-
zen, indem er dessen Limitation durch eigene Existenzbedrohung
verneint, wenn in einer Gefahrgemeinschaft die Rettung des einen
nur auf Kosten des Unrettbaren moglich ist, weil die schicksalhaf-
te Verbindung durch unmittelbares Erfahren und Einsehen der
Gefahrenlage ein Interesse des Moribunden an der Rettung des
anderen begriinde und ihm daher die Selbstopferung zumutbar
sei. Ungeachtet etwaiger Einwédnde an der Pauschalitat sind bei
Neugeborenen die kognitiven Voraussetzungen nicht erfallt.

23 So Otto, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3. Aufl.
1978, S. 83. Es komme angesichts der fehlenden Rettungschance
auch nicht darauf an, dass die Lebenszeit geringfiigig verringert
werde. Kritisch rezipiert bei Zimmermann (Fn. 17), S. 350 ff.

24 Otto (Fn. 23), S. 81; ders., JURA 2005, 470 (475).
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auch keine Rechtswidrigkeit bejaht werden.?

Dagegen mag zu dufern sein, dass die Todesprognose
unsicher sei, der Tod also an die Stelle einer ungewissen To-
desmaglichkeit gesetzt werde und somit sehr wohl ein Scha-
den eintrete.”® Allerdings steht diesem Einwand die medizi-
nische Todesgewissheit entgegen.”’

Abzustellen ist aber gerade nicht auf die Perspektive nur
geringen Fortbestandes, sondern auf den konkreten Mo-
ment, in dem Leben besteht und beendet wird, weil dieses
absolut und konstitutionsunabhingig in seiner gegenwarti-
gen Existenz geschiitzt ist.”® Hiermit ist es unvereinbar, ein
moribundes Leben geringer zu gewichten als ein rettbares.

¢) Kein absoluter Lebensschutz

Dagegen spreche jedoch, dass gerade nicht jeder Le-
bensmoment einer Abwiagung entzogen werde. Bei der in-
direkten Sterbehilfe etwa werde in Kauf genommen, zur
Leidenslinderung Lebenszeit aufzuopfern, man ordne also
den Lebenswert dem Interesse an geringerem Schmerz un-
ter, woran sich zeige, dass das Rechtsgut Leben durchaus in
einem Verhiltnis zu anderen Rechtsgiitern stehe.?’

Dies aber findet auf einer ginzlich verschiedenen Wer-
tungsebene statt, weil es dabei nicht um die Rechtmafig-
keit einer Handlung zur Gefahrenabwehr geht, sondern um
Hilfsmafinahmen, die im Konsens mit dem Patienten im
Rahmen seiner eigenen Rechtsgiiter erfolgen.’® Diese Wil-
lenskongruenz des Patienten sowie das Zusammenfallen
von Lebensverkiirzung als Negativum und Schmerzvermin-
derung als Positivum in einer Person als konstitutive Merk-
male der Wigbarkeit bei der indirekten Sterbehilfe fehlen
hier.

d) Unwigbarkeit des Lebens

Gegen alle Einwinde ist hervorzuheben, dass weder das
eine Leben noch das Interesse daran das andere iiberwiegt,
sodass § 34 StGB an der Interessenabwégung scheitert.” Das
Gewicht des Rechtsgutes Leben zeigt sich darin, dass im An-
gesicht rechtlicher Gleichheit und Freiheit jedes Menschen
niemandem aufzuerlegen ist, die eigene Tétung zu fremdem
Nutzen zu dulden,* die Selbstaufopferung also durch eine

25 Kritisch: Kiiper, JuS 1981, 785 (789).

26 Roxin (Fn. 8), § 6 Rn. 40. Wenig iiberzeugend sind als
Einschrinkungen der Prognose ,zufillige Rettungen®, wie
Zimmermann (Fn. 17), S. 392 f. richtigerweise darstellt.

27 Koch, GA 2011, 129 (139).

28 Ebenso: Kiiper, JuS 1981, 785 (793); BVerfGE 115, 118 (139; 158).
Ahnlich: Sinn, NStZ 2005, 585 (586); Héfling/Augsberg, JZ 2005,
1080 (1083 £.); Koch, JA 2005, 745 (747); Pawlik, JZ 2004, 1045 (1049)
erkennt zudem eine Verletzung der Selbstbestimmung beziiglich des
Zeitpunktes eines vorzeitigen Todes.

29 Ladiges, ZIS 2008, 129 (138).

30 BGHSt 42, 301 (305); Roxin, in: Roxin/Schroth (Fn. 5), S. 87 f.

31 So auch BGHSt 35, 347 (350); BGHSt 48, 255 (257); Kiiper, JuS 1981,
785 (787); Mitsch, JR 2005, 274 (277); Dreier, JZ 2007, 261 (263 f.);
Rogall, NStZ 2008, 1 (2); Satzger, JURA 2010, 753 (754); Ladiges, JuS
2011, 879 (881); Koch, GA 2011, 129 (135; 139).

32 So Merkel (Fn. 5), S. 631.
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existentielle Grenze limitiert ist,*® die ausschliefst, aus Soli-
daritdt das eine Leben dem anderen unterzuordnen.?*

2. Rechtsgedanke des § 228 BGB

Demgegentiber wird jedoch vertreten, der Interessenab-
wagung in § 34 StGB die mildere Wertung des § 228 BGB
zugrunde zu legen, der anstelle eines wesentlichen Uberwie-
gens nur fordert, dass das Interesse am Erhaltungsgut nicht
aufler Verhiltnis zum Eingriffsgut steht.> § 228 BGB kann
zwar ebenso wie sein Pendant, § 904 BGB, mangels Sach-
gutseingriffes keine direkte Anwendung finden. Er ist aber
Ausdruck eines sogleich zu erlduternden Prinzips, das auch
im Lebensschutz Niederschlag finden konnte.*

a) Differenzierung der Notstinde

Die Unterscheidung zwischen einem aggressiven und
einem defensiven Notstand in § 904 BGB bzw. § 228 BGB
mit unterschiedlichen Abwigungsmaf3stiben® basiert auf
dem Prinzip der Gefahrverursachung. Wenn hiernach eine
Notstandshandlung die Gefahrenquelle verletzt, ist der
Mafistab weniger streng, weil der Verursacher einer Gefahr
wegen seiner Verantwortung? fiir diese eher eine Gefahrbe-
seitigung auf eigene Kosten zu dulden habe als ein Unbetei-
ligter, in dessen Giiter eingegriffen wird.”

b) Defensivnotstand und § 34 StGB

Bei § 34 StGB handele es sich wegen der Parallelitat zu
§ 904 BGB um einen Aggressivnotstand.” Weil die Ge-
fahrverursachung aber nicht nur durch Sachen, sondern
insbesondere durch Menschen maglich ist, seien mit dem
Rechtsgedanken des § 228 BGB an die Interessenabwégung
in Konstellationen des Defensivnotstands geringere Anfor-
derungen zu stellen, weil die Gefahrverursachung derartig
ausschlaggebend sei, dass das gefahrverbundene Interesse

33 Vgl. Pawlik (Fn. 11), S. 249; 255; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1993, 13. Abschnitt Rn. 21; 23; dhnlich: Otto, JURA 2005, 470
(474).

34 Englinder, ZIS 2016, 608 (609). Berechtigterweise sehr kritisch
an der Formel der Unwigbarkeit und dem Solidargedanken ist
Wilenmann, ZStW 127 (2015), 888 (904 f.), der als Grundlage die
Freiheitsgestaltung durch die Rechtsordnung benennt.

35 Zum Ausmaf} der Milderung: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 17 Rn. 87. Detailliert auch:
Hruschka, JuS 1979, 385 (389; 391); Joerden, GA 1993, 245 (246 f.);
Roxin, in: FS Jescheck, 1985, S. 463 f.

36 Koch, JA 2006, 806 (809); Ronnau, JuS 2016, 786 (787); Neumann,
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Bd. 1, 4. Aufl. 2013,
§ 34 Rn. 86 bevorzugt eine Analogie des § 228 BGB ohne Bezug zu
§ 34 StGB, weil den Defensivnotstand nicht wie bei § 34 StGB eine
Solidarpflicht begriinde, sondern allein die Gefahrverursachung.
Im Folgenden wird nicht weiter differenziert zwischen analoger
Anwendung des § 228 BGB und der Ubertragung seines
Rechtsgedankens in die Interessenabwigung des § 34 StGB.

37 Erb, JuS 2010, 17 (17 £.; Engliinder, ZIS 2016, 608 (610).

38 Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, 1965, S. 102, 137, 162 f.

39 Vgl. Ladiges, JuS 2011, 879, (881); Merkel, JZ 2007, 373 (384); Pawlik
(Fn. 11), S. 285; Rogall, NStZ 2008, 1 (2).

40 Rogall, NStZ 2008, 1 (3); Jakobs (Fn. 33), 13. Abschnitt Rn. 6;
Hruschka, NJW 1980, 21 (22).
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geringeren Schutzes wiirdig sei.! Dieses Vorgehen ist aller-
dings nicht unzweifelhaft.

¢) Systematischer Bedarf

Zwar fithrt die Interessenabwiagung des § 34 StGB we-
gen des Lebenskonfliktes zu keinem Ergebnis. Wenn aber
in der Gefahrverursachung zugleich ein rechtswidriges An-
griffsverhalten liegt, ist Schutz durch § 32 StGB gegeben,
weil die Nothilfe gerade keine Giiterabwéigung vorsieht und
auch eine Totung als ultima ratio zuldssig sein kann.*?> Mit
dem Fehlen eines Angriffes hingegen scheitert die Nothilfe.
Womdglich besteht in diesen Fiéllen kein Raum dafiir, den
Mafistdben des § 228 BGB einen grofieren Wirkbereich zu
erdffnen.

aa) Numerus clausus der Verteidigung durch Totung

In den strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinden
ist namlich eine Differenzierung zwischen gegen den
Gefahrurheber und gegen jedermann  gerichteter
Verteidigung erkennbar, nur tragt der mutmafilich fehlende
Defensivnotstand hier den Namen ,Notwehr“* Diese
rdumt nur bei einem rechtswidrigen Angriff als einer
durch einen Verhaltensunwert besonders qualifizierten
Gefahr* die Befugnis ein, in grundsitzlich alle
Rechtsgiiter des Angreifers einzugreifen. Hierin ldsst sich
im Verhdltnis zu § 34 StGB ein numerus clausus solcher
Gefahren erkennen, deren Abwendung auch durch eine
Totung des Gefahrenurhebers zuldssig ist.*” § 32 StGB als
»Defensivnotstand aufzufassen, erscheint naheliegend,
weil Mafinahmen gegen den Angreifer als Gefahrenurheber
eroffnet sind, diese sich gegen jedes Rechtsgut richten
konnen, jedes eigene Rechtsgut Schutz erfihrt und
keine Giiterabwigung stattfindet.® Die Reichweite des

41 Vgl. Erb, in: Miinchener Kommentar, StGB, Bd. 1, 2. Aufl.2011,
§ 34 Rn. 19; vgl. auch Bemmann, ZStW 83 (1971), 81 (92 f.). Lampe,
in: FS Lenckner, 1998, S. 174 erkennt in der Gefahrverursachung
eine negative Solidaritat: Dafiir zu sorgen, dass aus dem eigenen
Herrschaftsbereich keine Gefahr fiir andere erwiachst.

42 Ganz herrschende Ansicht, vgl. nur Fischer (Fn. 15), § 32 Rn. 31;
Perron (Fn. 13) § 32, Rn. 37.

43 So auch Rogall, NStZ 2008, 1 (4); vgl. insbesondere Giinther, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar StGB, 148. Edition,
Stand: Dezember 2014, § 32 Rn. 12; § 34 Rn. 14, 39 f.; umfassend:
Frister, GA 1988, 291 (294 f., 303 ff.).

44 Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 35), § 17 Rn. 47, 49 erkennen richtig,
dass ,Gefahr ein Oberbegriff ist, dem der speziellere Angriff
unterfdllt; so auch: Duttge, in: Dolling/Duttge/Rossner (Hrsg.),
Gesamtes Strafrecht Handkommentar, 3. Aufl. 2013, § 34 StGB
Rn. 9; Lenckner (Fn. 38), S. 137, 223; Hirsch, in: FS Dreher, 1977,
S214 1,223 f; Lampe, NJW 1968, 88 (91) weist der Notwehr des wie
der heutige § 32 StGB einen Angriff fordernden § 53 a.F. StGB (vgl.
Erb [Fn. 41] § 32 Rn. 10) fdlschlich alle von Menschen stammenden
Gefahren zu.

45 Otte, Der durch Menschen ausgeldste Defensivnotstand, 1998, S. 29
nennt die gesetzgeberische Konzeption, dass nur nach § 32 StGB
eine Verteidigungsmafinahme gegen eine Person, also etwa gegen
ihr Leben gerichtet sein diirfe.

46 Passend bezeichnet Pawlik, JZ 2004, 1045 (1048) den
Defensivnotstand als ,,Schwundstufe® der Notwehr; Maurach/ Zipf,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilbd. I, 8. Aufl. 1992, § 27 Rn. 57
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Notwehrrechts wird durch die Gefahrbeherrschung des
Angreifers”” sowie iiber den bloflen Selbstschutz hinaus
durch die Bewdhrung der Rechtsordnung begriindet.*®

Wenn nun aber dieser ,,Defensivnotstand an den Ge-
fahrverursacher mit dem rechtswidrigen Angriff bestimmte
Anforderungen stellt, diirfen diese nicht einfach iibergan-
gen werden, indem die Anforderungen des § 34 StGB unter
der Begriindung der Gefahrverursachung und der Wertung
des § 228 BGB vermindert wiirden.” Vielmehr sperrt § 32
StGB die Totung als Verteidigung gegen all solche Gefah-
ren, die kein Angriff sind®, weil die kaum Schutz bietende
Interessenproportionalitdt des § 228 BGB gerade nicht das
Erfordernis eines rechtswidrigen Angriffes des § 32 StGB
kompensiert®, und ist die Schérfe des Notwehrrechts durch
den Zusatz der Interessenabwiagung in § 34 StGB drastisch
vermindert.”> Dies ist notwendig, weil bei Gefahren, die
wie hier keinen Handlungsgehalt - insbesondere keinen
rechtswidrigen - aufweisen, das Rechtsbewdhrungsinteres-
se entfillt, wodurch die Eingriffsbefugnis einen Teil ihrer
Legitimation einbiifit und daher nicht schrankenlos beste-
hen darf.”® Dariiber hinaus ist zu beachten, dass auch bei der
Notwehr die Tétung nur unter Restriktionen zuléssig ist.>
Diese Hiirden durch einen modifizierten Notstand zu um-
gehen, erscheint inkonsequent.

bb) Defensivnotstand in § 34 StGB

Dariiber hinaus ist in Zweifel zu ziehen, dass § 34 StGB
nur einen Aggressivnotstand regle. Zwar dhnelt er § 904
BGB, anders als in diesem wird aber nicht gefordert, dass die
Gefahrenquelle abseits des Eingriffsgutes liegt. Weiterhin ist
§ 34 StGB nicht allein auf das Verhiltnis zweier Rechtsgiiter
zueinander beschrinkt, sondern beriicksichtigt in seiner
Interessenabwiégung eine Vielzahl von Einflussgrofien, ori-

erkennt einen ,notwehrihnlichen Charakter des § 228 [BGBJ]
Schlehofer, in: Miinchener Kommentar, StGB (Fn. 41), Vorb. §§ 32 ff.
Rn. 218 widmet beiden Vorschriften eine parallele Behandlung.

47 Noll, ZStW 77 (1965), 1 (9); Pawlik (Fn. 11), S. 306; ders., JURA 2002,
26 (26 f.); Ronnau/Hohn, in: Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 2,
12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 2; Jakobs (Fn. 33), 12. Abschnitt Rn. 16. Siehe
auch: Hruschka, in: FS Dreher, 1977, S. 203 f.

48 Vgl. Roxin, ZStW 93 (1981), 68 (70); Seelmann, Das Verhiltnis
von § 34 StGB zu anderen Rechtfertigungsgriinden, 1978, S. 42 f.
erkennt, dass dem § 32 StGB bereits die Wertung innewohnt, dass
ein starkes Zuriicktreten des Interesses des Angreifers gegeniiber
dem des Angegriffenen ein Spezifikum des Angriffes sei.

49 In dieselbe Richtung: Pawlik (Fn. 11), S. 312 f. Kritisch und im
Ergebnis ebenso: Maurach/Zipf (Fn. 46), § 27 Rn. 47a ff.; Duttge
(Fn. 44), § 34 StGB Rn. 17 will die Gefahrverursachung nur als
einen von vielen, daher nicht ausschlaggebenden Abwigungsfaktor
ansehen.

50 Oehler, JR 1951, 489 (494) betont historisch, dass die Lebenskollision
nicht als Gegenstand des Notstands beabsichtigt sei; a.A. sind
Lenckner (Fn. 38), S. 102, 162 f. sowie Jakobs (Fn. 33), 13. Abschnitt
Rn. 46.

51 Indiesem Sinne: Roxin (Fn. 35), S. 467; Giinther (Fn. 43), § 32 Rn. 12;
a.A.: Pawlik, GA 2003, 12 (16).

52 Soauch Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015. § 6 Rn. 115.
53 Roxin (Fn. 35), S. 469; Otte (Fn. 45), S. 45.

54 Vgl. etwa: Hinz, JR 1993, 353 (353); umfassend: Seelmann, ZStW 89
(1977), 36 (37 fF.).
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entiert sich also an der konkreten Fallsituation, sodass auch
die Gefahrenurheberschaft Eingang finden kann. Er ist
also so offen formuliert, dass er Fille des § 228 BGB erfasst.*
Dies ist gerade auch darin erkennbar, dass der Abwéigungs-
mafistab des § 228 BGB in § 34 StGB insoweit enthalten ist,
als in jeder Interessenkollision, bei der nach § 34 StGB das
eine Interesse das andere wesentlich {iberwiegt, jenes i.S.d.
§ 228 BGB nie aufler Verhiltnis zum anderen steht, beiden
Vorschriften also das Prinzip des tiberwiegenden Interesses
innewohnt.”

Trotz dieser Ndhe zueinander ist aber zu beachten, dass
§ 34 StGB und § 228 BGB verschiedene Eingriffsgegenstan-
de aufweisen. Wihrend § 228 BGB die Richtung der Ab-
wehrmafinamen auf Sachen beschriankt®®, durch die Gefahr
droht, lasst § 34 StGB Eingriffe in alle Rechtsgiiter zu, dies
aber entsprechend der Schwere der Eingriffsgiiter unter ho-
heren Voraussetzungen als § 228 BGB.*® Der Grund hierfiir
liegt darin, dass es fiir den Eigentiimer einer Sache wegen
deren geringeren Wertes sowie der grundsitzlichen Reversi-
bilitat des Verlustes hinnehmbar ist, die Sache einzubiifen,
wahrend der zur Verteidigung Getétete sein wertvollstes
und nicht restituierbares Rechtsgut opfern miisste. Die Not-
wendigkeit des Festhaltens an den bestehenden Beziehungen
von Eingriffsgiitern und Abwigungsmaflstiben ergibt sich
zudem e contrario aus der Sonderstellung des § 228 BGB:
Wenn im Falle eines Defensivnotstandes allein Eingriffe in
Sachgiiter privilegiert werden, bedeutet dies zugleich, dass
andere Rechtsgiiter, die gefahrenurséchlich sind, nur nach
den strengeren Regeln des § 34 StGB bzw. - im Falle einer
als Angriff qualifizierten Gefahr - des § 32 StGB beeintréch-
tigt werden diirfen.

Auflerdem begriindet eine ,Sozialbindung des Eigen-
tums“® (vgl. Art. 14 Abs. 2 S. 1 GG) eine Einstandspflicht
dafiir, dass dieses niemanden schédigt. Dies aber auf das
Leben zu tibertragen, ist fernliegend.®' Entgegnen liefle sich
freilich, dass zwar der Rechtsgutstrager nicht verantwort-
lich fiir sein Leben als blofles Dasein sei, keinem anderen
als ihm selbst jedoch die Folgentragung aufzuerlegen sei.®

55 Otte, (Fn. 45), S. 109 ff.; 117 ff.

56 Erb, JuS 2010, 17 (18); Pawlik (Fn. 11), S. 286. Zieschang, in: Leipziger
Kommentar, StGB (Fn. 47), § 34 Rn. 1; a.A.: Jakobs (Fn. 33), 13.
Abschnitt Rn. 6; Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 35), § 17 Rn. 85; Otte,
(Fn. 45), S. 109 f.

57 So Joerden, GA 1993, 245 (247).

58 Grothe, in: Miinchener Kommentar, BGB, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, § 228
Rn. 6.

59 So auch Jager, ZStW 115 (2003), 765 (772 f.); Roxin (Fn. 35), S. 466 f.

60 Erb, JuS 2010, 17 (19); ders. (Fn. 41), § 34 Rn. 156; ,,casum sentit
dominus®, vgl. Ladiges, ZIS 2008, 129 (132).

61 Pawlik (Fn. 11), S. 320 spricht sich daftr aus, dass die hoheren
Anforderungen darauf zuriickzufithren seien, dass eine
Gefahrenzustandigkeit gerade nicht notig sei; Engldinder, ZIS
2016, 608 (611) erkennt als Grundlage des Defensivnotstandes eine
Haftung dessen, aus dessen Rechtssphére die Gefahr stammt. Unklar
ist hierbei aber, unter welchen Voraussetzungen diese steht, ob etwa
schlichte Kausalitat geniigt oder Zurechnungsanforderungen zu
stellen sind.

62 Merkel, JZ 2007, 373 (384); Merkel (Fn. 5), S. 621; vgl. auch: Erb, NStZ
2005, 593 (595).
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Hierdurch wird die angezweifelte Verantwortung fiir ge-
fahrdendes Leben in scheinbar vertretbare Worte gekleidet.
Zu beachten aber ist, dass diese Konsequenzenzuwei-
sung an den Rechtsgutstriager nicht mehr dem Sozialbin-
dungsprinzip folgt, das dem § 228 BGB zugrunde liegt, weil
es dem Leben entgegen dem Eigentum nicht eigen ist, den
Rechtsgutstriager zu verpflichten, seine intersoziale Wir-
kung zu berticksichtigen.”® Die blofle zufillige Kausalitdt
eines Lebens fiir die Gefdhrdung eines anderen kann dem
gefihrdenden Leben nicht angelastet® werden.

Wenn also das Verantworten der von einem Leben aus-
gehenden Gefahr nicht aufgrund seiner Sozialbindung,
sondern nur mittels eines Notbehelfs dem Rechtsgutstriger
zugewiesen wird, kann hierdurch nicht begriindet werden,
auf die an die Sozialbindung ankniipfenden Maf3stibe des
§ 228 BGB zuzugreifen.

d) Zwischenergebnis

Nach alledem enthilt das StGB eine abschlieflende und
ausdifferenzierte Regelung zur Verteidigung gegen Gefah-
ren, die sich den Maf3stdben des § 228 BGB verschlief3t, die
allein an Sachen bemessen, nicht aber gegeniiber dem Leben
als Eingriffsgut addquat sind.®

II1. Rechtfertigende Pflichtenkollision

In Betracht kommt schlieSlich eine Rechtfertigung
durch den selbststindigen, iibergesetzlichen Rechtfer-
tigungsgrund®® der rechtfertigenden Pflichtenkollision.
Deren Anerkennung fufit auf dem Gedanken, dass die
Rechtsordnung bei einer Kollision zweier gleichwertiger
rechtlicher Pflichten die eingeschrinkte Rettungskapazitit
des Normadressaten zu beriicksichtigen hat und dass fiir
den Einzelnen keine Pflicht zu Unméglichem besteht (,,im-
possibilium nulla obligatio est“”).

Den trennenden Arzt treffen im vorliegenden Fall wih-
rend der Notoperation zwei Pflichten, die nur isoliert, nicht
aber kumulativ erfiillbar®® sind: die sich aus der Garanten-
stellungen des Arztes® ergebende Pflicht, das Leben des
einen Zwillings zu retten”, sowie die Pflicht, den anderen

63 Vorstellbar als Ausdruck einer Sozialbindung des Lebens wire der
Suizid eines Kranken, durch den er zu vermeiden versucht, Familie
und Sozialsysteme zu belasten.

64 So Erb (Fn. 41), § 34 Rn. 157, 159.

65 Vglauch: Erb (Fn. 41), § 34 Rn. 155.

66 So die allgemeine Meinung, vgl. nur Rénnau, Ju$ 2013, 113 (113).

67 Vgl. Erb (Fn. 41), § 34 Rn. 41; der weitere, hier aber nicht
gegenstindliche ~ Anwendungsbereich  der  rechtfertigenden
Pflichtenkollision betrifft die Kollision ungleichwertiger Pflichten,
deren die hoherwertige zu erfiillen ist, um bei Verletzung der gerin-
gerwertigen gerechtfertigt zu sein, wobei in letzterem Fall regelma-
ig § 34 StGB einschlagig ist, vgl. Krey/ Esser, Deutsches Strafrecht
Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2016, Rn. 631.

68 Hruschka (Fn. 47), S. 192 ff.; Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 35), § 17
Rn. 134.

69 Garantenstellung aufgrund freiwilliger Ubernahme Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 13 Rn. 9; umfangreich:
Ulsenheimer, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztstrafrechts,
4. Aufl. 2010, § 140 Rn. 14 f.

70 Koch, GA 2011, 129 (135); Joerden (Fn. 5), 2001, S. 129.
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Zwilling nicht zu toten. Weil sich das Gewicht einer Pflicht
aus ihrem Gegenstand, also dem mit ihr konnexen Interesse
oder Rechtsgut, ergibt, konnen die hier fraglichen lebens-
beztiglichen Pflichten als gleichrangig bezeichnet werden.”

1. Bisheriger Meinungsstand

In der beschriebenen Fallkonstellation greife die recht-
fertigende Pflichtenkollision nicht ein, weil eine Handlungs-
pflicht (,Du sollst das Leben retten!“) mit einer Unterlas-
sungspflicht (,Du sollst nicht téten!®) kollidiere, sodass
der nur auf die Kollision zweier Handlungspflichten zuge-
schnittene Anwendungsbereich der rechtfertigenden Pflich-
tenkollision nicht eroffnet sei.””

Vielmehr sei allein § 34 StGB einschldgig”, weshalb ein
Riickgriff auf einen iibergesetzlichen Rechtfertigungsgrund
weder notwendig noch zulédssig sei.” Denn greife der Téter
nach § 34 StGB aktiv in das Rechtsgut eines bisher unbetei-
ligten Dritten ein, so konne eine passive Solidaritit dieses
Dritten, der sich einen Eingriff in seine Rechtgtiter gefallen
lassen miisste, nur dann verlangt werden, wenn das Erhal-
tungsinteresse wesentlich tiberwiege.”

Bei der rechtfertigenden Pflichtenkollision gehe es hin-
gegen nicht darum, die Solidarpflicht eines Unbeteiligten
zu beanspruchen, sondern lediglich darum, die Rettung
eines von mehreren bereits gefihrdeten Interessen zu unter-
lassen, weshalb ein wesentliches Uberwiegen gerade nicht
konstitutiv sei. Ziehe man daher die rechtfertigende Pflich-
tenkollision in Féllen heran, deren Gegenstand der Ein-
griff in ungefahrdetes Leben ist, werde die Unabwiégbarkeit
menschlichen Lebens relativiert und werden die Vorausset-
zungen des § 34 StGB umgangen.” Bei einer Kollision zwi-
schen einer gleichwertigen Handlungs- und Unterlassungs-
pflicht komme daher stets der Unterlassungspflicht die
Prioritdt zu”, da die Erfiilllung der Handlungspflicht keinen
»hoheren Wert® besitze und daher nicht zu Lasten anderer
unbeteiligter Rechtsgiiter durchgesetzt werden diirfe.”®

2. Kritik

71 Zum Pflichtenrang: Maurach/ Zipf (Fn. 46), § 27 Rn. 52; Ronnau, in:
Leipziger Kommentar, StGB (Fn. 47), Vor § 32 Rn. 115.

72 Vgl. Jdger, Examens-Repetitorium, Strafrecht Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2015, § 4 Rn. 159¢; Satzger, JURA 2010, 753 (755); Lenckner/
Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder (Fn. 13), Vorb. § 32
Rn. 71/72; fiir die zu erérternde Konstellation Koch, GA 2011, 129
(135).

73 Siehe nur Engldnder, in Matt/Renzikowski (Hrsg.), StGB, 2013,
Vor § 32 Rn. 29; Ronnau (Fn. 71), Vor § 32 Rn. 120; ausfithrlich
Neumann, in: FS Roxin, 2001, S. 424 ff.; Roxin (Fn. 8), § 16 Rn. 117;
bereits Schmidhduser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1970, 9/62 S. 262.

74 Satzger, JURA 2010, 753 (755)

75 Rénnau, JuS 2013, 113 (113).

76 So etwa Kiiper, JuS 1987, 81 (90).

77 Vgl.zu diesem Postulat Hruschka, in: FS Larenz, 1983, S. 277, der den
allgemeinen Vorrang der Unterlassungspflicht bereits mit Verweis
auf Christian Wolff (,Wenn ein Gebots- und ein Verbotsgesetz
kollidieren, dann hat das Verbot vor dem Gebot Vorrang“) sowie
Grotius und Puppendorf (,Ein Gebot tritt hinter ein Verbot zurtick®)
herleitet, zu Recht kritisch hierzu, Paeffgen, in: Kindhéuser/
Neumann/Paeffgen (Fn. 36), Vor § 32 Rn. 171.

78 Kiiper, JuS 1987, 81 (90).
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Die Literatur zur Trennung siamesischer Zwillinge be-
gniigt sich haufig mit einem lapidaren Hinweis auf die Un-
anwendbarkeit der rechtfertigenden Pflichtenkollision, ohne
sich ndher argumentativ mit dem Rechtsinstitut auseinan-
derzusetzen.” Nach hiesiger Rechtsauffassung gentigt dies
nicht, um dem ethisch sensiblen Thema gerecht zu werden.

a) Eingriffscharakter

Begriindet wird der von der h.M. postulierte Vorrang
der Unterlassungspflicht damit, dass die Verletzung von
Handlungspflichten lediglich Interessen betrife, die nur
(etwa wegen einer bestehenden Garantenstellung) indivi-
duell gegeniiber dem Handlungspflichtigen eine normative
Pflicht begriinden, wéihrend die Verletzung von Unterlas-
sungspflichten in Rechtspositionen eingreife, die gegeniiber
jedermann geschiitzt sind.* Die Rechtsordnung konne es
dem Einzelnen nicht zubilligen, nach Gutdiinken zu ent-
scheiden, aktiv in bisher nicht tangierte Rechtsgiiter Dritter
einzugreifen. Andernfalls bedeute eine individuelle Hand-
lungspflicht eine Erweiterung der Eingriffsbefugnis in die
Rechtsgiiter Unbeteiligter. Deren Solidarpflicht werde aber
gerade nicht durch die Garantenpflicht eines anderen aus-
geweitet, sondern bestimme sich allein nach dem Maf3stab
des § 34 StGB.*

Augenscheinlich ist ein erstes Kriterium zur Abgren-
zung verschiedener Pflichtenkollisionen die Verhaltens-
weise, durch die eine Pflichtverletzung eintritt. Wihrend
die Verletzung einer Handlungspflicht lediglich durch ein
Unterlassen erfolgt, wird eine Unterlassungspflicht durch
einen aktiven Eingriff verletzt, der nach § 34 StGB zu beur-
teilen sei. Diese Unterscheidung aber iiberzeugt nicht, weil
nach § 13 StGB Tun und Unterlassen gleichgestellt sind und
auch durch Unterlassen in fremde Rechtsgiiter eingegriffen
werden kann, wenn das Unterlassen der Verwirklichung des
Tatbestandes durch ein Tun entspricht, § 13 Abs. 1 a.E. StGB
(sog. Gleichstellungsklausel). Letztere stellt sicher, dass sich
»das Unrecht des Unterlassens dem des Begehens dergestalt
néhert, dass es das typische Unrecht des Tatbestandes er-
fullt“® Der Gleichstellung steht die fakultative Strafmilde-
rung des § 13 Abs. 2 StGB nicht entgegen, da diese nur be-
riicksichtigt, dass das Unterlassen einer Rettung im Unrecht

79 So etwa auch Joerden (Fn. 5), S. 129, der das Problem zwar aufwirft
und zutreffend erfasst, allerdings wiederum sehr unbeholfen zu
dem Schluss kommt, dass fiir derartige Kollisionsfdlle auf § 34
StGB zuriickzugreifen sei, ferner auch Koch, GA 2011, 129 (135), der
lediglich in einem Satz feststellt, dass ,dieser Konflikt nicht iiber
die sog. rechtfertigende Pflichtenkollision zu 16sen [ist] und dann
in Fufinote 36 auf die Argumentation der herrschenden Meinung
verweist.

80 Vgl. Neumann (Fn. 73), S. 427.

81 So Neumann (Fn.73),S. 426 f.

82 So etwa Heuchemer, in: Beck’scher Online-Kommentar (Fn. 9),
§ 13 Rn. 74; zur Bedeutung der Entsprechungsklausel (bzw.
Modalitatendquivalenz) vgl. BGHSt 28, 300 (307); Fischer (Fn. 15),
§ 13 Rn. 83; Wohlers, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 36),
§ 13 Rn. 19; ferner Rudolphi, ZStW 86 (1974), 68, (69 f.); Schiinemann,
ZStW 96 (1984), 278 (312 fI.); Roxin, in: FS Liiderssen 2002, S. 577 ff.;
s. auch Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, S. 366 f. m.w.N.
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regelmdfSig geringer ist als die Vornahme der Verletzung ei-
nes Rechtsgutes durch ein aktives Tun.® Allerdings warnt
etwa Freund zu Recht vor einer ,voreiligen Verallgemeine-

rung“®

b) Vergleich mit § 34 StGB

Nunmehr bedarf der Untersuchung, ob der schlich-
te Verweis auf § 34 StGB geeignet ist, die rechtfertigende
Pflichtenkollision fiir unanwendbar zu erklaren. Bei genau-
erem Hinsehen diirfte nach der h.M. auch bei einer Kollisi-
on zweier gleichrangiger Handlungspflichten ausschliefllich
§ 34 StGB anwendbar sein. Auch hier unterldsst der Garant
die Rettung eines Rechtsguts zugunsten des anderen. Damit
liegt, wie soeben dargestellt, ein Eingriff in das Rechtsgut
eines Dritten durch Unterlassen vor.

Folgt man konsequent der Argumentation der h.M., ist
also auch bei der Kollision zweier Handlungspflichten ein
Uberwiegen des zu rettenden Rechtsgutes notwendig, um
den Eingriff in das nicht gerettete Rechtsgut zu rechtferti-
gen. Im Ergebnis diirfte es die rechtfertigende Pflichtenkol-
lision also gar nicht geben: weder bei der Kollision zweier
Handlungspflichten noch bei der Kollision von Unterlas-
sungs- und Handlungspflicht. Die Fille unterschiedlich zu
behandeln, widerspricht der in der Gleichstellungsklausel
manifestierten gesetzgeberischen Intention.®

Der Verweis auf das Vorhandensein des Instituts des
rechtfertigenden Notstands kann demnach nur einheitlich
erfolgen und ist zur Unterscheidung verschiedener Pflich-
tenkollisionen ungeeignet. Der Aufsatz wird daher intensiv
priifen, weshalb die h.M. bei der Kollision zweier Hand-
lungspflichten eine Rechtfertigung annimmt, obwohl auch
dort ein Lebenskonflikt auftreten kann, und die Ubertrag-
barkeit dieser Konzeption auf den vorliegenden Fall unter-
suchen.

¢) Das impossibile als Konstitutivum

Den Pflichtenadressaten nicht kategorisch dem strengen
Maflstab des § 34 StGB zu unterwerfen, beruht auf dem Ge-
danken, dass die Rechtsordnung ihm nichts Unmaogliches

83 Heuchemer (Fn. 82), § 13 Rn. 78; ferner die amtliche Begriindung,
vgl. BT-Drs. V/4095, S. 8; Jeschek/Weigend (Fn. 82), S. 611 sehen in
der Moglichkeit der Strafmilderung ebenfalls kein Abriicken von
der Gleichstellung: ,,Ausnahmsweise kann auch der Unrechtsgehalt
des unechten Unterlassungsdeliktes geringer sein als der des
entsprechenden Begehungsdeliktes, obwohl § 13 [StGB, Erginzung
durch die Verf.] an sich auf der vollen Gleichstellung im Handlungs-
und Erfolgsunrecht beruht.”

84 Freund, in: Miinchener Kommentar, StGB (Fn. 41), § 13 Rn. 295,
der mit der ,leichten Austauschbarkeit von Tun und Unterlassen im
Zusammenhang mit technischen Systemen argumentiert; ferner
Jescheck/Weigend (Fn. 82), S. 611, die zutreffend das fakultative
Element der Strafmilderung hervorheben.

85 Einige Stimmen in der Literatur postulieren zwar, dass auch bei einer
Kollision von Handlungs- mit gleichwertigen Unterlassungspflichten
eine Rechtfertigung durch die rechtfertigende Pflichtenkollision
in Betracht kommt, allerdings nur bei Erfillung der
Unterlassungspflicht, vgl. etwa Kiiper, JuS 1971, 474 (475); Gropp, in:
FS Hirsch, 1999, S. 209; kritisch zu Recht Fischer (Fn. 15), Vor § 32
Rn. 11d.
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abverlangen darf.®* Damit ist zunédchst zu bestimmen, ob
ein solches impossibile® vorliegt und worin es besteht.

Bei kollidierenden Handlungspflichten erscheint dies
einfach: Wenn zwei Pflichten zu erfiillen sind und nur die
Erfullung einer unter Verletzung der anderen moglich ist,
liegt darin, beides zu tun oder die Verletzung einer Pflicht
unter Erfiillung der anderen zu unterlassen, ein impossibi-
le.%®

Wenn bei der Kollision einer Handlungspflicht mit einer
Unterlassungspflicht die Handlungspflicht allein durch Ver-
letzung der Unterlassungspflicht erfiillt werden kann, ist es
unmoglich, beiden Pflichten gerecht zu werden. Dabei sind
aber Fille denkbar, in denen entweder die Handlungspflicht
zu Lasten nur einer singuldren Unterlassungspflicht erfallt
werden kann oder in denen von mehreren zur Erfiillung
der Handlungspflicht verletzbaren Unterlassungspflichten
nur eine deren verletzt wird. In letzterer Konstellation liegt
gegeniiber jeder einzelnen Unterlassungspflicht kein impos-
sibile vor.

Am Beispiel:* Kann ein Vater eine seinem Kind drohen-
de Lebensgefahr nur abwenden, indem er einen von meh-
reren anderen anwesenden Menschen packt und schiitzend
vor dem Kind platziert und dadurch den Tod jenes bedingt,
verletzt er gegeniiber dem Ergriffenen die Unterlassungs-
pflicht, nicht in dessen Rechtsgut Leben einzugreifen. Dabei
war die Verletzung gerade dieser Unterlassungspflicht nicht
notwendig, um die Handlungspflicht gegentiber dem Kind
zu erfiillen, weil der Vater auch jeden anderen gegenwirti-
gen Menschen hitte ergreifen konnen. Ein impossibile liegt
also gerade nicht vor.

Ein impossibile ist aber erkennbar, wenn die Rettung
(Handlungspflicht) des einen siamesischen Zwillings nur
durch die Totung (Unterlassungspflichtverletzung) des
anderen moglich ist, weil die Verletzung einzig dieser und
keiner anderen Unterlassungspflicht mit der Erfiillung der
Handlungspflicht verbunden ist.

Damit besteht zumindest im hier relevanten Fall ein im-
possibile in gleicher Weise wie bei der Kollision von Hand-
lungspflichten und ist eine Gleichbehandlung grundsitzlich
denkbar.

86 Vgl. etwa Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2011, 2. Kap. Rn. 125; Joerden, GA 1984, 249 (256); Lampe,
in: FS Lenckner, 1998, S. 171 spricht treffend davon, dass sich der
Verpflichtete ,zwischen der Skylla eines rechtswidrigen Handelns
und der Charybdis eines pflichtwidrigen Unterlassens“ befinde.

87 Instruktiv: Mangakis, ZStW 84 (1972), 447 (460). Der Begrift wird
dem oben genannten Sinnspruch ,impossibilium nulla obligatio
est“ entnommen. Mangakis gebraucht ,impossibilium® falschlich
als Nominativ Singular und stellt damit ein Synonym zu ,das
Unmogliche/die unmoglichen Dinge® her. Der beabsichtigte Kasus
findet sich aber in der lateinischen Form ,impossibile“, wahrend
»impossibilium®“ einen objektiv zu verstehenden Genitiv Plural
darstellt.

88 Beispiel hierzu bei Krey/Esser (Fn. 67), Rn. 633.

89 Im Ergebnis dhnlicher Kurzfall bei Jakobs (Fn. 33), 15. Abschnitt
Rn. 8.
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d) Willkiirgefahr

Zwei weitere Probleme stellen sich jedoch: Der Eingriff
in gefahrenfremde Rechtsgiiter sowie die willkiirliche Be-
stimmung dessen, in dessen Rechtsgiiter eingegriffen wird.
Diese Probleme sind eng verkniipft mit der Frage nach dem
Vorliegen eines impossibile.

aa) Handlungspflichtenkollisionen

Betrachtet man Kollisionen von Handlungspflichten, bei
denen die Erfiillung beider Pflichten unméglich ist, ist be-
reits durch die die Rettungspflichten auslosende Gefahren-
lage festgesetzt, wer die Rechtsgutstrager sind, deren Giiter
verletzt werden konnten, sodass die Willkiir des Pflichtad-
ressaten auf die Auswahl der Erfiillung einer von zwei ein-
ander wechselseitig ausschliefenden Pflichten begrenzt ist
und keiner, dessen Rechtsgiiter nicht a priori einer Gefahr
ausgesetzt waren, eine durch Dritte eigenmichtig zugefligte
Einbufle hinnehmen muss.

bb) Kollision ohne impossibile

Wenn dagegen, wie in manchen Fillen der Kollision von
Handlungs- und Unterlassungspflichten, kein impossibile
vorliegt, konnte der Pflichtenadressat nach eigenem Ermes-
sen jeden génzlich Unbeteiligten bestimmen, zur Erfillung
der Handlungspflicht einen Eingriff hinnehmen zu miissen.
Dies aber soll gerade nur erfolgen, wenn die strengen Anfor-
derungen des § 34 StGB erfiillt sind.*”

cc) Kollision mit impossibile

Anders liegen jedoch Fille der Kollision von Handlungs-
und Unterlassungspflichten, in denen ein impossibile zu be-
jahen ist: Ist wie beim vorliegenden Fall die Erfiillung der
Handlungspflicht durch die Verletzung nur einer einzigen
Unterlassungspflicht moglich, ist die Willkiir des Pflichte-
nadressaten in gleicher Weise beschriankt wie im Falle der
Kollision von Handlungspflichten, ndmlich auf diejenigen
Rechtsgutstréager, die insofern Teil der Gefahrenlage sind,
als die Willkiir des Verpflichteten auf die Entscheidung zwi-
schen ihnen beschrinkt ist.

dd) Prizisierung des Gefahrbegriffs

Unterschieden werden kann aber, inwiefern sich die
Entscheidung des Verpflichteten darauf auswirkt, wie der
einen Eingriff erleidende Rechtsgutstrager belangt wird: Bei
der Kollision von Handlungspflichten realisiert sich nur die
Gefahr, die fiir ein Rechtsgut unabhéngig von der Entschei-
dung des Pflichtentrigers bereits bestanden hat.’ Bei der
Kollision von Handlungs- und Unterlassungspflicht hinge-
gen mag man geneigt sein, die Verkniipfung von Gefahren-
lage und Eingriffsgut abzustreiten, wenn die Entscheidung
des Verpflichteten ein Rechtsgut tangiert, das erst durch das
Handeln des Verpflichteten in unmittelbaren Kontakt mit
der Gefahr tritt.*”

90 Neumann (Fn. 73),S. 426.
91 Vgl. Mangakis, ZStW 84 (1972), 447 (468 f., 473).
92 Mangakis, ZStW 84 (1972), 447, (476).

rescriptum 2016\2 \\ Die Trennung siamesischer Zwillinge \\ Hao-Hao Wu/Michael Wuschko

Am Beispiel eines Weichenstellerfalles:** Auf dem einen
von nur zwei der Kontrolle des Weichenstellers A unterwor-
fenen Gleisen steht das Kind X des A und auf dem anderen
Gleis befindet sich die Person Y. Wahrend die Weichen so
gestellt sind, dass ein unbremsbar heranrasender Zug das
Gleis des X befahren wird, ist A gegeniiber X zur Rettung
durch Umstellung der Weichen als einziges Rettungsmit-
tel vor einem Uberfahrenwerden verpflichtet (Handlungs-
pflicht), zugleich aber ist er gegeniiber dem Y verpflichtet,
das Umstellen zu unterlassen, um nicht dessen Leben zu
gefdhrden (Unterlassungspflicht).

Hier wird erst durch die Entscheidung des A, die Wei-
chen umzustellen, eine Beteiligung des Y an der Gefahren-
situation hergestellt, diesem darf also zugunsten des X ein
Sonderopfer nur nach Mafigabe des § 34 StGB abverlangt
werden. Hiergegen spricht zwar, dass der Fall eines impos-
sibile vorliegt: Nur die Verletzung einer einzigen Pflicht be-
dingt die Erfiillung der anderen und die Pflichten sind nicht
zugleich erfiillbar.

Dariiber hinaus bedarf aber der Begriff der Gefahren-
lage genauer Bestimmung: die Verkniipfung von Rechts-
giitern mit einem Schadenspotential, das den Rechtsgiitern
unabhéngig von der Entscheidung des zur Gefahrenabwehr
Verpflichteten droht. Diesem postulierten Gefahrbegriff
geniigt das Umstellen der Weichen im Weichenstellerfall
nicht. Zwar ist Y insofern Teil der Gefahrenlage, als schick-
salhaft die Entscheidung des A auf nur zwei Alternativen
beschrinkt ist. Ein solches Verstindnis der Gefahr aber
iberspielt, dass erst die Entscheidung des A den Y konkret
gefahrdet und sich dadurch menschenwiirdeverletzend iiber
dessen Freiheit hinwegsetzt.”* Lief3e man hier eine Rechtfer-
tigung durch Pflichtenkollision zu, erlebte man zudem eine
Konfrontation mit dem seltsamen Ergebnis, dass A zwar zur
Rettung des X den Zug auf das Gleis des Y umleiten diirfte,
er aber, wenn mehrere Gleise mit je einer anderen Person
zur Entscheidung vorlagen, mangels eines impossibile nicht

handeln durfte.

ee) Losung des Ausgangsproblems

Anders gelagert ist der vorliegende Fall: Zwar tritt der
Tod des unrettbaren Zwillings in seiner konkreten Gestalt
erst durch den Eingriff ein. Der entscheidende Unterschied
aber ist, dass dem unrettbaren Zwilling damit keine Gefahr
aufgebiirdet wird, unter der er nicht ohnehin schon litt.
Vielmehr wird er durch die Trennungsoperation in seiner
hochstpersonlichen, von seinem Zwilling unabhéngig in-
konstanten Physis belassen, die schicksalhaft vorgegeben ist.

Zwar ist einzurdumen, dass die Verwachsung ebenso
schicksalhaft eine zumindest tempordre Lebensfahigkeit
herstellt. Gerade dies aber ist Ausdruck der bereits beste-
henden Gefahr: Nur aus dem Grund, dass der unrettbare
Zwilling allein nicht lebensfahig ist, ist die Verwachsung fiir
beide Zwillinge lebensbedrohlich. Die die Lebensfdhigkeit
des einen Zwillings ausschlieffende fatale Fiigung wirkt also

93 Fallprinzip nach Welzel, ZStW 63 (1951), 47 (51).
94 Vgl. Mangakis, ZStW 84 (1972), 447, (470 £.).
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sowohl im verwachsenen Zustand als auch im getrennten
Zustand gegen den Unrettbaren. Daher wird dieser durch
die zu seinem Tode fithrende Trennung nicht einer neuen
Gefahr ausgesetzt, sondern seinem permanent wirkenden
Schicksal tiberlassen. Der Eingriff der Arzte begriindet mit-
hin keine Gefdhrdung, sondern konkretisiert eine bereits
bestehende, die von dem unrettbaren Zwilling ausgehend
sowohl den rettbaren als auch ihn selbst bedroht.*”” Sie wéh-
len hier weder willkiirlich den zu Opfernden aus noch ist
dessen Verkniipfung mit einer Gefahr abhidngig von dem
Beschluss des Verpflichteten.

Und zwar wird er geopfert und durch das Ubergehen
seines eigenen Lebensinteresses zu einem Objekt des Ret-
tungsbestrebens herabgesetzt; ihm wird allerdings nicht
eine Entscheidung tiber seine Lebensvorstellung abgespro-
chen, weil er diese nie hatte, weil sein Leben schicksalsbe-
dingt moribund ist.*

Eine solche Objektivierung zur Rettungsrealisierung ist
zudem untauglich, die Kollision von Handlungs- und Un-
terlassungspflicht von der Kollision von Handlungspflich-
ten abzugrenzen, weil auch bei letzterer derjenige, dessen
Rettung zugunsten des anderen unterbleibt, ginzlich dem
Rettungsstreben subordiniert wird, indem sein Tod einzig
der Rettung des anderen dient.””

1) Uberdehnung der Solidarpflicht Dritter

Zuletzt wird entgegnet, man iiberdehne die Solidar-
pflicht desjenigen, der einen Eingriff hinnehmen miisste,
weil die individuelle Verhaltenspflicht des Eingreifenden
keine Erweiterung der Pflicht Dritter zur Duldung von Ein-
greifen bedeute.”®

Dies aber muss bei jeglicher Pflichtenkollision unberiick-
sichtigt bleiben, weil die rechtfertigende Pflichtenkollision
Abstand von der Solidarpflicht Dritter nimmt* und stattdes-
sen auf die Unmoglichkeit der Pflichterfiillung abstellt. Die
Wertungsebene widerstreitender Interessen wird gidnzlich
verlassen und der Fokus auf den Verpflichteten gelegt, dem
es die Rechtsordnung nicht zur Last legen darf, wenn er von
zwei unvereinbaren Verhaltenspflichten nur eine erfllt.'”
Ausschlaggebend ist das impossibile, was im hiesigen Fall ge-
geben ist, sodass der Einwand gegenstandslos ist.

3. Zwischenergebnis

Mit der Bejahung des impossibile und der ausbleibenden
Willkiirgefahr ist das Problem fehlender Gefahrbeteiligung
des Eingriffsadressaten und der Zufithrung seiner Rechts-

95 Mangakis, ZStW 84 (1972), 447, (469 f.); Otto (Fn. 23), S. 82 f.; Lampe,
NJW 1968, 88 (90).

96 So zutreffend: Mangakis, ZStW 84 (1972), 447, (474 f.)

97 Zur Menschenwiirdeimplikation bei staatlichen Rettungs-
mafinahmen, die eine Dritttotung erfordern: BVerfGE 115, 118
(151 £).

98 So etwa Jakobs (Fn. 33), 13. Abschnitt Rn. 24; Neumann (Fn. 36), § 34
Rn. 126.

99 Neumann (Fn. 36), § 34 Rn. 131; Rénnau (Fn. 71), Vor § 32 Rn. 119.
Klefisch, MDR 1950, 258 (262) meint gar, es werde trotz des
Rechtmafigkeitsurteils keine Duldungspflicht ausgesprochen.

100 Vgl. Paeffgen (Fn. 77), Vor § 32 Rn. 170; s. auch: Bohnert/Krenberger/
Krumm, OWiG Kommentar, 4. Aufl. 2016, § 16 Rn. 30.
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giiter in eine Gefahrenlage obsolet, weil die siamesischen
Zwillinge in schicksalhafter Verflechtung eine Gefahrge-
meinschaft bilden."” Die Gefahr fiir das Eingriffsgut besteht
unabhingig von Dritteingriffen. Insofern wird dem, gegen
dessen Rechtsgiiter sich die Eingriffshandlung richtet, kei-
ne weitergehende Duldung aufgebiirdet. Die Griinde, die
einer Unterlassungspflicht im Falle einer Kollision mit ei-
ner Handlungspflicht den Vorrang einrdumen, sind in der
hier behandelten Konstellation nicht einschldgig, sodass sie
derselben Behandlung bedarf wie eine Handlungspflichten-
kollision. Der Gleichstellung dient der konkretisierte Begriff
der Gefahrenlage, der ein klar tiberschaubares Feld an ein-
schlagigen Fillen absteckt.*?

IV. Fazit

Dort, wo die Rechtsordnung keine klaren Handlungs-
anweisungen zu geben vermag'®®, kann die Entscheidung
des Verpflichteten nicht mit einem Unwerturteil missbil-
ligt werden.'™ Der Anwendungsbereich der zu der Kolli-
sion von gleichwertigen Handlungspflichten entwickelten
rechtfertigenden Pflichtenkollision muss daher erweitert
werden. Kollidiert eine Handlungspflicht mit einer gleich-
wertigen Unterlassungspflicht und befinden sich die durch
die Pflichten Geschiitzten in einer unabhéngig von der Ent-
scheidung des Pflichtentrigers konkret bestehenden und ihr
Leben bedrohenden Gefahrenlage, in der nur einer gerettet
werden kann, so muss der Rettende gleichermafien durch
die Pflichtenkollision gerechtfertigt sein. Schlosse man erst
die Schuld aus, hiefle dies, dass die Rechtsordnung die Ent-
scheidung des Verpflichteten missbilligte, selbst aber keine
Losung aus der Situation anbote.

101 Zum Begriff: Zimmermann (Fn. 17), S. 299 ff.

102 Eine parallele Behandlung ist in Perforationsfillen moglich,
nicht aber beim Abschuss zu terroristischen Zwecken entfiihrter
Passagierflugzeuge, weil in ersterem Fall die vorab bestehende
Fremd- und Eigengefihrdung unabhingig vom Entschluss des
Pflichtentridgers vorliegt, in letzterer Konstellation aber die
Flugzeugpassagiere sich zwar a priori in einer Gefahrenlage
befinden, hierbei aber nicht selbst diese Gefahr darstellen. Vgl. zu
einschldgigen Fillen: Roxin (Fn. 35), S. 459 bzw. BVerfGE 115, 118.

103 Daher weist Joerden (Fn. 5) schon 2003 hin, dass es sich empfehle,
»eine gesetzliche Regelung der Problematik anzustreben, bevor
ein einschldgiger Fall in Deutschland auftritt.“ Dabei verkennt
er lediglich, dass ein solcher Fall in Deutschland schon mehrfach
aufgetreten ist, vgl. Weishdupl, Bericht iiber zwolf siamesische
Zwillingspaare, die zwischen 1959 und 1998 in Miinchen an der
Kinderchirurgischen Universitatsklinik behandelt wurden, 2004).

104 So etwa auch sehr zutreffend Otto, JURA 2005, 470 (474).
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