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II. Drittwiderspruchsklage, § 771 ZPO

1. Zulässigkeit

a) Die örtliche Zuständigkeit ergibt sich aus §§ 771 I, 802 ZPO.
Die sachliche Zuständigkeit richtet sich nach dem Streitwert,
§§ 23, 71 GVG, 6 ZPO.

b) Vom Vorliegen der allgemeinen Prozessvoraussetzungen ist
auszugehen, insbesondere liegt auch das Rechtsschutzbedürfnis
vor, da die Zwangsvollstreckung bereits begonnen hat.38

c) Die Drittwiderspruchsklage ist statthaft, da M sein Eigentum
geltend macht und dies als ein, "die Veräußerung hinderndes
Recht" i.S.d. § 771 ZPO gilt.39

2. Die Klage ist begründet, da M Eigentümer des Fernsehers ist.

III. Ergebnis
M kann gegen die Pfändung des Fernsehgeräts Drittwider-
spruchsklage gem. § 771 ZPO einlegen.

Im Sachverhalt können freilich mehr Probleme aufgeworfen
werden, etwa indem zunächst zu prüfen ist, ob M etwa wegen
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� SACHVERHALT
Der 23-jährige Jurastudent B hat es sich zur Aufgabe gemacht, neben dem Studium als »Privater-
mittler« für Recht und Ordnung zu sorgen. Seiner Meinung nach könne es nämlich nicht angehen,
dass viele Delikte überhaupt nicht entdeckt würden.

Als er sich nach einer Vorlesung wieder einmal auf »Streife« in einem Selbstbedienungsladen
befindet, beobachtet er die Kundin L, die eine Packung Rasierklingen in ihre Tasche steckt und
damit schnellen Schrittes das Geschäft – ohne zu bezahlen – verlassen will. L begibt sich schon seit
einiger Zeit mehrmals wöchentlich auf »Diebestour« durch verschiedene Geschäfte, um Dinge zu
entwenden, die sich gut weiterverkaufen lassen. Die so erzielten Einnahmen setzt sie zur Finanzie-
rung ihrer Drogensucht ein.

Kurz vor der Ladentür – der Sicherheitsdienst ist nirgends zu sehen – ergreift B die L und
zieht sie, als sie versucht, sich ihm zu entreißen und zu flüchten, im Würgegriff zurück in das
Geschäft, wobei er einen Arm um ihren Hals legt und sie auf diese Weise hinter sich herzieht.
Hierbei werden mehrere Warenständer umgestoßen. Als es der L kurzzeitig gelingt, sich dem
B zu entwinden, stößt B sie bäuchlings zu Boden und fixiert die laut um Hilfe rufende und
in Panik geratene L, indem er ihr ein Knie in den Rücken drückt und ihr gleichzeitig einen
Arm im Würgegriff um den Hals legt. Um sie an weiteren Hilferufen zu hindern, zieht er Ls
Kopf ruckartig nach oben und schiebt ihr zudem ein Taschentuch in den Mund, so dass sie
kaum noch Luft bekommt. Anschließend benachrichtigt B mit der noch freien Hand telefonisch
die Polizei. Der wiederholten Aufforderung einer Verkäuferin, die L sofort loszulassen, kommt
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§ 1357 I 2 BGB für die Telefonkosten seiner Ehefrau mithaf-
tet.40 Auch die Prüfung der Eigentumslage lässt sich durch we-
nige Sätze um weitere Bausteine erweitern.

Vorliegend war zu zeigen, dass das Zusammenspiel von
§ 1362 BGB und § 739 ZPO verstanden wird. § 1362 BGB gilt
dem Wortlaut nach nur für Ehepaare; auf faktische Lebensge-
meinschaften werden die Normen des Eherechts im Grundsatz
nicht analog angewendet. In einer umstritten Entscheidung hat
der BGH auch hier eine analoge Anwendung der §§ 1362 BGB,
739 ZPO ausdrücklich abgelehnt41 und sich damit gegen die
überwiegende Ansicht in der Literatur gestellt, die eine Analogie,
teilweise bereits auf Grundlage des geltenden Rechts für möglich
hält42 oder mit dem Argument, dass es um eine Ehegatten diskri-
minierende Sondervorschriften zugunsten des Gläubigers eines
Ehegatten handelt, als verfassungsrechtlich geboten ansieht.43

38 Thomas/Putzo/Hüßtege, 31. Aufl. 2010, § 771 Rn. 10.
39 Thomas/Putzo/Putzo (Fn. 38) § 771 Rn. 15.
40 Hierzu bereits ausführlich Teil III, JA 2010, S. 584.
41 BGH FamRZ 2007 m. Anm. Böttcher, 457-460.
42 FamRZ 2007, Löhnig/Würdinger Eigentums- und Gewahrsamsvermutung bei nichtehe-

lichen Lebensgemeinschaften, S 1856-1858; Palandt/Brudermüller (Fn. 4) § 1362
Rn. 1.

43 MüKo-BGB/Wacke, 4. Aufl. 2004, § 1362 Rn. 10; a.A.: Staudinger/Voppel (Fn. 32)
§ 1362 Rn. 12.
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B nicht nach. Erst einem Mitarbeiter des Sicherheitsdienstes des Ladens gelingt es, ihn dazu
zu bewegen, von der L abzulassen. B hält sein Handeln freilich für vollkommen gerechtfertigt.
L erleidet Schmerzen und Würgemale am Hals.

Strafbarkeit von L und B? Ggf. erforderliche Strafanträge sind gestellt. Gehen Sie davon aus, dass L
zum Tatzeitpunkt voll schuldfähig gewesen ist.

Fallabwandlung: Wie wäre das Verhalten des B strafrechtlich zu beurteilen, wenn er die L nur
flüchtig beobachtet und in Verkennung der wirklichen Zusammenhänge annimmt, dass sie die
Rasierklingen entwenden möchte, was jedoch in Wahrheit gar nicht der Fall ist, weil sie nur ihr
Handy zurück in die Tasche steckt?

� LÖSUNG (AUSGANGSFALL)

A. STRAFBARKEIT DER L

I. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 3 StGB
Diebstahl im besonders

schweren Fall
L könnte sich gemäß §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 3 StGB wegen Diebstahls in einem besonders schweren
Fall strafbar gemacht haben, indem sie die Rasierklingen in ihre Tasche steckte.

1. Objektiver Tatbestand
Dann müsste sie eine fremde Sache weggenommen haben. Die Packung Rasierklingen gehörte dem
Selbstbedienungsladen und war daher für L fremd. Wegnahme ist der Bruch fremden und die
Begründung neuen Gewahrsams (Schönke/Schröder/Eser StGB, 27. Aufl. 2006, § 242 Rn. 22).
Gewahrsam ist die tatsächliche Herrschaft über eine Sache, die von einem entsprechenden Willen
getragen ist und deren Reichweite von der Verkehrsauffassung bestimmt wird (Sch/Sch/Eser a.a.O.
§ 242 Rn. 23).

Gewahrsamserlangung bei
kleineren Gegenständen

An kleineren Gegenständen erlangt bereits Gewahrsam, wer sie in der Kleidung oder einem
leicht zu transportierenden Behältnis verbirgt (Fischer StGB, 57. Aufl. 2010, § 242 Rn. 20). Vorlie-
gend hat L die Packung Rasierklingen als problemlos zu verbergende Sache in ihre Tasche gesteckt
und damit die Herrschaftsmacht des Berechtigten aufgehoben.

Beobachtung des Täters Dass sie während des gesamten Geschehens von B beobachtet wurde, schließt die Gewahr-
samserlangung nach ganz h.M. nicht aus, da es sich bei § 242 StGB um ein Delikt handelt, das
Heimlichkeit nicht voraussetzt (Fischer a.a.O. § 242 Rn. 21). L hat somit eine fremde Sache wegge-
nommen.

2. Subjektiver Tatbestand
Sie handelte zudem vorsätzlich im Hinblick auf die objektiven Tatbestandsmerkmale sowie in der
Absicht, sich die Rasierklingen rechtswidrig zuzueignen.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind mangels Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründen zu beja-
hen.

4. Strafzumessungsregel des § 243 I 2 Nr. 3 StGB
Gewerbsmäßigkeit Bei dem Diebstahl könnte es sich um einen besonders schweren Fall gemäß § 243 I 2 Nr. 3

StGB handeln. Dann müsste L gewerbsmäßig gestohlen haben. Gewerbsmäßigkeit ist stets dann
zu bejahen, wenn der Täter in der Absicht handelt, sich aus der wiederholten Tatbegehung
eine nicht nur vorübergehende Einnahmequelle zu verschaffen (BGHSt 49, 177, [181]). L
begibt sich seit längerer Zeit mehrmals wöchentlich in verschiedene Geschäfte, um Dinge zu
stehlen, die sich gut weiterverkaufen lassen. Auf diese Weise finanziert sie ihren Drogenkonsum.
Auch die Entwendung der Packung Rasierklingen sollte hierzu einen Beitrag leisten. L hat
somit gewerbsmäßig gestohlen. § 243 I 2 Nr. 3 StGB ist demnach erfüllt.

Geringwertige Sache Die Anwendbarkeit dieser Strafzumessungsregel könnte jedoch nach § 243 II StGB ausge-
schlossen sein. Voraussetzung hierfür ist, dass es sich bei der Packung Rasierklingen um
eine geringwertige Sache handelt. Letzteres ist der Fall, wenn ihr Geldwert die Grenze von
25 A nicht übersteigt (Fischer a.a.O. § 243 Rn. 25; LG Düsseldorf NJW 1987, 1958 [1958];
a.A. Henseler StV 2007, 323 [326]; OLG Hamm NJW 2003, 3145 [3145]: 50 A). Dies ist
bei einer Packung Rasierklingen zu bejahen. Eine geringwertige Sache ist damit objektiv
gegeben.

L müsste darüber hinaus in Bezug auf die Geringwertigkeit vorsätzlich gehandelt haben,
wovon im vorliegenden Fall mangels gegenteiliger Anhaltspunkte auszugehen ist. Im Ergebnis
liegt somit kein Diebstahl in einem besonders schweren Fall gemäß § 243 I 2 Nr. 3 StGB
vor.
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