
mit einem auf den Tod der Vorerbin aufschiebend befristeten Herausgabevermächtnis oder mit
einem betagten Herausgabevermächtnis, welches erst im Zeitpunkt des Todes der Vorerbin
fällig ist, zu beschweren. Dadurch wäre ebenfalls sichergestellt, dass Egon Eders Tochter
Helena nach dem Tode von Helga das gesamte Vermögen des E bekäme. Als Vollerbin könnte
Helga auch über Grundstücke verfügen. Es wäre ihr allerdings auch möglich, Vermögens-
gegenstände, die sie von ihrem Ehemann Egon Eder geerbt hat, zu verschenken. Dies möchte
Egon Eder jedoch gerade nicht. Daher ist die Lösung Vollerbschaft mit Herausgabevermächt-
nis hier ungeeignet. Im Übrigen ist höchstrichterlich nicht geklärt, ob das Herausgabever-
mächtnis pflichtteilsfest ist. Nach einer Ansicht erscheint dies nicht völlig gesichert, da –
jedenfalls beim auf den Tod des Vorerben aufschiebend befristeten Herausgabevermächtnis –
das Vermächtnis und damit die Verbindlichkeit bis zum Tode des Erben, hier also der Helga,
noch nicht entstanden war (und es sich deswegen beim Vermächtnisanspruch nach dieser
Ansicht nicht um eine Nachlassverbindlichkeit, die dem Pflichtteilsanspruch vorgeht, handelt;
Mayer ZEV 2000, 1 [9]). Nach herrschender Ansicht gehört das Herausgabevermächtnis
jedoch zu den Nachlassverbindlichkeiten, welche den überlebenden Ehegatten als Schuldner
treffen, hier also Helga, da diese als Erbin bereits mit dem (wenn auch aufschiebend befristeten
oder betagten) Herausgabevermächtnis beschwert war. Bei der Pflichtteilsberechnung nach
Helga sind damit nach herrschender Meinung diejenigen Vermögensgegenstände, die vom
Herausgabevermächtnis umfasst sind, nicht zu berücksichtigen (Reimann MittBayNot 2002, 4
[7]).
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& SACHVERHALT
Der 75 Jahre alte, verwitwete, wohlhabende Hobbyjäger H lebt mit seiner wesentlich jünge-
ren Lebensgefährtin, der Stripperin S, in einer großen, einsam im Wald gelegenen Villa. S lässt
sich finanziell von H aushalten und prahlt in ihrem Freundeskreis mit dessen Vermögen. Zu
den Freunden der S gehört der besonders neidische, erst 16 Jahre alte, großgewachsene und
für sein Alter schon recht stämmige O, der den Plan schmiedet, den H „finanziell zu
erleichtern“.

An einem Abend, an dem er den H wegen einer Knie-Operation im Krankenhaus und die
S im örtlichen Strip-Club vermutet, dringt O – unbewaffnet aber vermummt mit Nylon-
strümpfen, Schal und Mütze – in das Haus des H ein, um einige Wertsachen zu entwenden.
Anders als erwartet, ist der H bereits aus dem Krankenaus entlassen. Als H, der sich alleine
im Haus befindet, gerade mit Krücken in den Garten geht, fällt ihn der O von hinten an. H
stürzt und verspürt heftige Schmerzen in seiner frischen Operationswunde am Knie. O zerrt
den H auf einen Stuhl im Wohnzimmer des Hauses. Dabei bemerkt er nicht, dass sich eine
Pistole, die H sich aus Angst vor Einbrüchen zugelegt hat, unter dem Sitzkissen des Stuhles
befindet.

O brüllt auf den H ein und versucht aus ihm herauszubekommen, wo sich der Schlüssel zu
dessen Tresor befindet. O drückt dabei fest auf die Knieverletzung des H, sodass dieser vor
Schmerzen nach Luft ringt. Da sich seine Krücken noch im Garten befinden, weiß H, dass er
alleine nicht aufstehen, geschweige denn weglaufen kann. H leidet unter Todesangst und deutet
auf das Versteck des Tresorschlüssels. Dass sich der Tresor in der an das Haus angrenzenden
Garage befindet, verrät der H dem O unter dem Eindruck der Schmerzen ebenfalls. Als sich O
in der Garage zu schaffen macht, schaltet sich plötzlich die Alarmanlage ein. Aus Furcht
entdeckt zu werden, rennt O zurück durch das Wohnzimmer in Richtung Terrassentür. Dabei
ergreift er einen auf dem Wohnzimmertisch liegenden Geldbeutel des H mit insgesamt 50
EUR Bargeld.

Herausgabevermächtnis oder
betagtes Herausgabever-

mächtnis?

* Der Verfasser Esser ist Inhaber des Lehrstuhls für Deutsches, Europäisches und Internationales Strafrecht und Strafprozessrecht
sowie Wirtschaftsstrafrecht. Der Verfasser Gerson ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl. – Der Sachverhalt wurde
im WS 2014/2015 an der Universität Passau im Rahmen der Zwischenprüfung (Grundkurs Strafrecht) gestellt (3. Fachsemester).
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Aufgrund der weiterhin akuten Todesangst ist H nicht mehr in der Lage, einen klaren
Gedanken zu fassen. Er weiß, dass er allein im Haus ist und niemand ihm helfen kann,
selbst wenn er schreit. H zieht daher die unter dem Sitzkissen seines Stuhls befindliche
Pistole hervor und zielt aus einer Entfernung von etwa 15 Metern auf den Rumpf des aus
dem Haus herausrennenden O. Er will auf diese Weise verhindern, dass der O mit den 50
EUR fliehen kann. Der Schuss trifft O im Rücken und dringt von dort ins Herz ein. O
verstirbt sofort.

Abwandlung
O bleibt schwer verwundet liegen. S kommt aus dem Strip-Club zurück und sieht den
schwerstverletzten O im Wohnzimmer liegen. S will jedoch mit der Sache nichts zu tun haben
und rät dem fassungslosen H, den O verbluten zu lassen, „damit es keinen Zeugen“ gibt. H
fügt sich diesem Rat, ohne weiter darüber nachzudenken. O verstirbt wenige Minuten später.
Er hätte mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit gerettet werden können, wenn der H
Hilfe geholt hätte.

Strafbarkeit des H und der S?
§§ 223 bis 230 StGB sowie § 213 StGB sind nicht zu prüfen. Nebenstrafrecht bleibt ebenfalls außer
Betracht.
Unterstellen Sie (ohne weitere Prüfung), dass O betreffend Geldbeutel/Bargeld einen Diebstahl (§ 242
StGB) begeht, der zum Zeitpunkt der Schussabgabe vollendet, aber noch nicht beendet war.

& LÖSUNG AUSGANGSFALL

Hinweis: Die Klausur behandelt im Schwerpunkt die Notwehr von Wohnungsinhabern mit der Schuss-
waffe gegen einen mit (geringer) Beute flüchtenden Dieb – eine Thematik, die Ende 2014 sowohl in
Deutschland als auch in den USA aufgrund mehrerer getöteter jugendlicher Einbrecher lebhaft diskutiert
wurde. Im Kern geht es um die Dogmatik der Tötungsdelikte sowie klassische Fragestellungen im Bereich
der Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe. Aufgrund der Verbindung von Problemstellungen des
Allgemeinen Teils des StGB mit klausurtaktischen Erwägungen handelt es sich um eine Aufgabenstellung
mit gehobenem Schwierigkeitsgrad. In der Originalklausur wurde im Anschluss an den Hauptfall noch
eine kurze Abwandlung gestellt, die mit 30% Gewichtung angesetzt war.

A. STRAFBARKEIT DES H

I. §§ 211, 212 I StGB
H könnte durch den Schuss auf O einen Mord bzw. Totschlag begangen haben.

1. Tatbestand des Grunddelikts, § 212 I StGB

a) Objektiver Tatbestand
O ist an der Schussverletzung gestorben. Der tatbestandlich geforderte Erfolg, der Tod eines
Menschen, ist eingetreten.

Der Schuss des H kann nicht hinweggedacht werden, ohne dass der Tod des O entfiele. Die
Handlung des H war damit für den Tod des O kausal iSd Äquivalenztheorie.

Der Tod des O hat sich aufgrund der von H geschaffenen Gefahrenlage in einem adäquaten
Kausalverlauf realisiert. Der Erfolg ist dem H objektiv als sein Werk zuzurechnen.

b) Subjektiver Tatbestand
H müsste hinsichtlich der Tötung des O vorsätzlich gehandelt haben. Vorsatz umfasst das
Wissen und Wollen der Tatbestandverwirklichung, § 15 StGB. Erforderlich ist ein Handeln in
Kenntnis aller Umstände des objektiven Tatbestandes, arg. e. § 16 I StGB.

Problematisch ist, ob der H den O töten wollte, dh mit Tötungsvorsatz handelte, oder
lediglich ein Weglaufen des O mit der Beute verhindern wollte. Abzugrenzen ist die Vorsatz-
form des dolus eventualis von der sog. bewussten Fahrlässigkeit (luxuria).

Hinweis: Nicht erwartet wurde die Darstellung aller zur Abgrenzung dieser beiden Rechtsfiguren ver-
tretenen Theorien, wie etwa der Möglichkeits-, Wahrscheinlichkeits-, Gleichgültigkeits- oder Ernstnahme-
theorie.

Rechtsprechung und Literatur verlangen für einen Eventualvorsatz auf der kognitiven Ebene
(Wissenselement), dass sich der Täter den Eintritt des Erfolges ernstlich überlegt hat.

Abgrenzung „dolus
eventualis“ / bewusste

Fahrlässigkeit
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