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bezogen sind (tatbezogene Merkmale wie etwa das Handeln unter

Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds bei § 244 I Nr. 2

StGB).50 Begr�nden die personenbezogenen Merkmale die Straftat,

ergibt sich nach § 28 I 1 StGB lediglich eine Milderung, die in der

Ersten Pr�fung nicht zu er�rtern ist. Wird aber die Strafe gesch�rft,

gemildert oder ausgeschlossen, bestimmt sich die Strafbarkeit des

Gehilfen nach dem (Strafausschließungs-)Tatbestand, der auf seine

besonderen pers�nlichen Merkmale zutrifft. So ist zum Beispiel

der Gehilfe eines Totschlags, der aus Habgier handelt, wegen

Mordes zu bestrafen, da der Mord – wenn man der im Vordringen

befindlichen Auffassung der Lehre folgt51 – eine Qualifikation des

Totschlages ist und damit nur die Strafe des T�ters bzw. des

Gehilfen sch�rft. Dies gilt auch dann, wenn der T�ter die Tat

nur als Totschlag begangen hat: § 28 II StGB ordnet gerade an, die

Akzessoriet�t der Beihilfe zu lockern, indem der anwendbare Tat-

bestand »verschoben« werden darf, wenn die Tatbeurteilung im

Vergleich zum T�ter nur aus individuellen Gr�nden voneinander

abweicht. �berblickt man diese Tatbestandsverschiebung in der

L�sungsskizze, die man sich vor der Niederschrift machen sollte,

ist sogleich eingangs eine Strafbarkeit des Gehilfen nach den

§§ 212, 211 II 3. Var., 27 I, 28 II StGB anzupr�fen, um sogleich

die Richtung vorzugeben. Sollte eine Tatbestandsverschiebung nur

nahe liegen, letztlich jedoch abzulehnen sein, ist erst die Pr�fung

der »unverschobenen Beihilfe« vollst�ndig durchzuf�hren. Sodann

ist gesondert die Verschiebung anzupr�fen und abzulehnen.

II. und III. Rechtswidrigkeit und Schuld
Auch wenn sich bei der Beihilfe scheinbar alles um ihre besonderen

tatbestandlichen Voraussetzungen zu drehen scheint, darf doch in

einer Pr�fung nie vergessen werden, dass auch der Gehilfe nur

dann eine Straftat begeht, wenn er nicht nur tatbestandsm�ßig,

sondern auch rechtswidrig und schuldhaft handelt. Dies ist jeweils

nach den allgemeinen Maßst�ben zu Rechtswidrigkeit und Schuld

zu pr�fen. F�r die Rechtswidrigkeit der Hilfeleistung ergeben sich

ganz regelm�ßig keine Abweichungen zur Beurteilung beim T�-

ter.52 Ganz gewiss ist aber jedenfalls gedanklich eine individuelle

Pr�fung auf der Schuldebene erforderlich: Hier greift nach dem

Prinzip der limitierten Akzessoriet�t in keiner weise eine akzessori-

sche Betrachtung durch, so dass man sich tunlichst nicht auf eine

Schuld des T�ters berufen darf. Zu pr�fen ist vielmehr nach den

allgemein vorherrschenden Maßst�ben zum Beispiel, ob bei dem

Gehilfen mangelnde Schuldf�higkeit oder ein Verbotsirrtum vor-

lag, soweit sich entsprechende Fragen der Schuldebene im Fall

ernsthaft stellen. So w�rde etwa erst hier die Straftat eines drei-

zehnj�hrigen Kindes ausscheiden, das einem strafm�ndigen Bruder

bei dessen Ladendiebstahl assistiert hat ohne selbst T�ter zu sein.

D. KONKURRENZEN BEI DER BEIHILFE
Nicht zu untersch�tzen ist sodann eine weitere Pr�fungsebene:53

Auch f�r den Gehilfen ist in den Konkurrenzen zu pr�fen, ob

Handlungseinheit oder Handlungsmehrheit vorliegt und ob sich

daraus wiederum Tateinheit oder Tatmehrheit nach den §§ 52, 53

StGB ergibt. Dies wird leicht und gern �bersehen, denn die limi-

tierte Akzessoriet�t der Beihilfe bedeutet gerade nicht, dass sich ein

Gehilfe, der mit seiner Hilfeleistung mehrere Taten eines Haupt-

t�ters f�rdert, wegen mehrerer Beihilfen schuldig macht! Vielmehr

sind die Konkurrenzen erneut h�chstpers�nlich f�r den Gehilfen

nach seiner(en) Handlung(en) zu pr�fen: Wenn also zum Beispiel

ein Gehilfe durch das Anfertigen eines besonderen Schl�ssels einem

Hauptt�ter die Begehung mehrerer Einbr�che erm�glicht, die die-

ser an mehreren Tagen jeweils mit dem Schl�ssel begeht, dann liegt

genau eine Tat des Gehilfen vor. Auch wenn – wie hier – eine

Handlung des Gehilfen mehrere Taten eines Hauptt�ters erm�g-

licht hat, geht man in der Konkurrenzpr�fung in jedem Falle weiter

von einer Handlung des Gehilfen aus.54 Allerdings wirft man dem

Gehilfen grunds�tzlich auch dann nur eine eigene Tat vor, wenn er

durch mehrere unterschiedliche Handlungen eine Haupttat gef�r-

dert hat: Es bleibt dann bei einer Beihilfe zu einer Tat, weil die Ak-

zessoriet�t der Beihilfe hier durchschl�gt: Hier l�sst sich �berhaupt

nur an eine Tat ankn�pfen.55 Zur Unterscheidung von Handlungs-

einheit und Handlungsmehrheit sowie zur Pr�fung etwaiger Ge-

setzeseinheit sind bei allen Konstellationen die Maßst�be anzuwen-

den, die von der T�terpr�fung bekannt sind.

50 Zu Begriff und Abgrenzung Wessels/Beulke (Fn. 1) Rn. 555 ff. und Tr�ndle/Fischer (Fn. 2)

§ 27 Rn. 3 ff.

51 Vgl. BGH NJW 2006, 1008 (1012 f.); zum Einordnungsproblem bei Mord und Tot-

schlag allgemein m.w.N. Tr�ndle/Fischer (Fn. 2) Vor § 211 Rn. 4, 38 ff. m.w.N.; Eng-

l�nder JA 2004, 410; BGHSt 36, 231.

52 Man k�nnte allenfalls daran denken, dass z.B. einmal das Hilfeleisten gerechtfertigt w�re,

wenn nur der Gehilfe einem N�tigungsnotstand ausgesetzt ist und man – zus�tzlich dazu

– die M�glichkeit eines rechtfertigenden N�tigungsnotstandes anerkennt, vgl. zum

N�tigungsnotstand m.w.N. NK/Neumann (Fn. 16) § 34 Rn. 53 ff.; Sch�nke/Schr�der/

Lenckner/Perron (Fn. 17) § 34 Rn. 41b.

53 Nicht zu vergessen ist auch – darauf sei hier nur erg�nzend hingewiesen – die ggfls.

gebotene Pr�fung eines R�cktritts des Gehilfen, wenn eine Beihilfe zum Versuch vor-

liegt, vgl. Geppert Jura 1999, 266 (273 f.) m.w.N.

54 Vgl. zur heute st. Rspr. BGH NJW 2005, 163 (165 f.); Tr�ndle/Fischer (Fn. 2) § 27

Rn. 13; vgl. auch BGH wistra 2006, 104 f. (mit Hinweis auf einen anders zu beur-

teilenden Sonderfall).

55 Siehe BGH NStZ 1999, 513 f.; Tr�ndle/Fischer (Fn. 2) § 27 Rn. 13 m.w.N.
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n SACHVERHALT
Der verwitwete E lebt seit 10 Jahren mit seiner Freundin F in deren Wohnung zusammen. Er hat

einen erwachsenen Sohn S, zu dem er keinen Kontakt mehr hat und von dem F nichts weiß. Im Juli

2006 verstirbt E, ohne ein Testament errichtet zu haben.

S, der im Ausland lebt, erf�hrt erst nach einigen Monaten vom Tod seines Vaters. Bei seinen

Nachforschungen bez�glich des Nachlasses stellt sich Folgendes heraus: E hatte bei seinem Einzug in

die Wohnung der F einige wertvolle M�bel mitgebracht und sein Zimmer damit eingerichtet. Diese

M�bel befinden sich jetzt immer noch in der Wohnung der F.

E war ein großer Fan schneller Autos gewesen und hatte außerdem einen teuren Sportwagen be-

sessen. Diesen hatte er einschließlich der Schl�ssel und aller Fahrzeugpapiere eine Woche vor seinem

Tod an F �bergeben, f�r den Fall dass er infolge seines schlechten Gesundheitszustandes bald sterben

werde. Er hatte zu F gesagt, dass der Wagen nach seinem Tod ihr geh�ren solle, da sie seine Lei-

denschaft f�r schnelle Autos teile und ein anderer den Wagen gar nicht zu sch�tzen wisse.

Des Weiteren findet F in den Sachen des E dessen wertvolle M�nzsammlung, die sie an den M f�r

10.000 Euro verkaufen kann. Das Geld gibt sie in Bausch und Bogen f�r verschiedene Reisen und

Wohlt�tigkeitsprojekte aus.

FRAGEN
S wendet sich an den Anwalt A und bittet um Auskunft �ber die Rechtslage. Er will wissen, ob er von

F die Herausgabe der M�bel und des Sportwagens sowie den Erl�s aus dem Verkauf der M�nz-

sammlung verlangen kann. Außerdem m�chte er ausfindig machen, was alles zur Erbschaft geh�rt

und ob er von M die Zahlung des Kaufpreises an sich verlangen darf.

Sie sind als Student im Praktikum bei A und sollen das Gutachten f�r S erstellen.

n L�SUNG
A. ANSPRUCH DES S GEGEN F AUF HERAUSGABE DER M�BEL

I. § 2018 BGB
In Frage kommt ein Herausgabeanspruch gem. § 2018 BGB. Dieser setzt voraus, dass S Erbe und F

Erbschaftsbesitzerin ist.

1. Erbenstellung des S

Anspruchsberechtigt aus § 2018 BGB ist der Erbe, daher m�sste S nach § 1922 BGB Erbe des E

sein. Da E kein Testament errichtet hat, greift die gesetzliche Erbfolge ein. Als Abk�mmling des E ist

S laut § 1924 I BGB gesetzlicher Erbe erster Ordnung.

Gesetzliche Erbschaft

2. Erbschaftsbesitz der F

Nach § 2018 BGB ist Erbschaftsbesitzer derjenige, der sich eine Erbenstellung anmaßt, ohne tat-

s�chlich Erbe zu sein. Der Erbschaftsbesitzer muss objektiv etwas aus dem Nachlass erlangt haben

und diesen Nachlassgegenstand subjektiv unter Berufung auf ein vermeintliches Erbrecht beanspru-

chen. Als Anspruchsgegner kommt dagegen nicht in Betracht, wer dem Erben Nachlassgegenst�nde

vorenth�lt, ohne sich ein Erbrecht anzumaßen (Palandt/Edenhofer Kommentar BGB, 65. Aufl.

2006, vor § 2018 Rn. 1).

Erbschaftsbesitz

F, die von der Existenz des S nichts weiß, besitzt die M�bel, weil sie von E in ihre Wohnung mit-

gebracht wurden und nicht weil sie sich f�r die Erbin des E h�lt. Sie masst sich keine Erbenstellung

an und ist daher auch keine Erbschaftsbesitzerin i.S.v. § 2018 BGB.

3. Ergebnis

Ein Herausgabeanspruch gem. § 2018 BGB liegt folglich nicht vor.

II. § 985 BGB
Es k�nnte ein Anspruch des S gegen F auf Herausgabe der M�bel gem. § 985 BGB bestehen. Dazu

m�sste S Eigent�mer und F Besitzerin der M�bel sein, außerdem d�rfte F kein Recht zum Besitz

haben.

1. Eigentum des S

Urspr�nglich war E Eigent�mer der M�bel (§ 903 BGB). Nach seinem Tod ging der Nachlass und

damit auch das Eigentum an den M�beln im Rahmen der Universalsukzession gem. § 1922 BGB

»als Ganzes« auf den Erben �ber, so dass S als gesetzlicher Erbe des E nach § 1924 I BGB auch

Eigent�mer der M�bel geworden ist.

Universalsukzession

2. Besitz der F

Die M�bel befinden sich in der Wohnung der F, sie hat daher auch die tats�chliche Sachgewalt inne

und ist damit Besitzerin der M�bel i.S.v. § 854 BGB.
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