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daher nicht schaden.121 Haftungsrechtlich klarer lägen die Dinge
naturgemäß dann, wenn der Dritte Behauptungen wissentlich
falsch aufstellt, um den Gläubiger vorsätzlich und sittenwidrig zu
schädigen (§ 826 BGB).

Eine Haftung für jeden Grad des Verschuldens (einschließlich
des Gehilfen, § 278 BGB) und unter Einschluss aller Rechtsgüter
ergäbe sich, wenn man die oben (II.1.) erwähnte gesetzliche Son-
derbeziehung privatrechtlicher Art zwischen dem Gläubiger und
dem Dritten auch hier heranzieht.122 Den sich aus einer solchen
Spiegelbildlichkeit ergebenden Widersprüchen hat sich die Recht-
sprechung des BGH bislang nicht gestellt.

Dass diese Überlegungen nicht nur theoretischer Art sind, zeigt
sich vor allem bei der Forderungspfändung. Wenn ein Prätendent
(der »Vierte«) aus einem vermeintlich besseren Recht die Überwei-
sung der Forderung zu Unrecht blockiert, kann sich bei nachlas-
sender Solvenz des Drittschuldners ein Verzögerungsschaden des
Gläubigers ergeben. Hier hilft § 823 I BGB nicht weiter, weil er
nach heute überwiegendem Verständnis das Pfandrecht an Rech-
ten nicht schützt.123

VI. Schadensersatzanspruch des Gläubigers gegenüber
dem Drittschuldner (§ 840 II 2 ZPO)

Gemäß § 840 ZPO hat sich der Drittschuldner auf Aufforderung
des Gläubigers über das Bestehen und den Umfang der gepfände-
ten Forderung sowie seine Leistungsbereitschaft und konkurrie-
rende Gläubiger zu erklären. Diese prozessuale Pflicht ist Ausdruck
der teilweisen Einbeziehung des Drittschuldners in das Voll-
streckungsverfahren.124 Sie dient der Funktionsfähigkeit der For-
derungsvollstreckung.125 Indessen ist die Abgabe der Drittschuld-
nererklärung nicht selbstständig einklagbar.126 § 840 I ZPO
begründet lediglich eine Obliegenheit bzw. Handlungslast des
Drittschuldners. Eine die Forderung bestätigende Erklärung kann
regelmäßig nicht als Schuldanerkenntnis sondern lediglich als Wis-
senserklärung verstanden werden.127

Der Gläubiger ist im Falle der Nicht- oder Schlechterfüllung
der Erklärungsobliegenheit auf den Schadensersatzanspruch nach
§ 840 II 2 ZPO angewiesen. Dieser Anspruch setzt ein Verschul-
den voraus.128

Ersatzfähig ist in erster Linie der Schaden, der dem Gläubiger
dadurch entstanden ist, dass er die gepfändete Forderung beizutrei-
ben versucht oder andere erfolgversprechende Vollstreckungsmög-
lichkeiten gegen seinen Schuldner nicht wahrgenommen hat.129
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Insbesondere in letzterem Fall ist an § 254 BGB zu denken. Dage-
gen werden die Anwaltskosten für die Aufforderung zur Abgabe
der Drittschuldnererklärung nicht erstattet.130

Wenn die Erklärung erst während des Einziehungsprozesses ab-
gegeben wird, ist eine Klageänderung auf Schadensersatz oder auf
Feststellung der Schadensersatzpflicht möglich und sachdienlich
(§ 263 ZPO).131 Im Falle der Klagerücknahme liegt eine Kosten-
entscheidung zu Lasten des Beklagten nahe (§ 269 III 2 ZPO). Für
die isolierte Geltendmachung des Ersatzanspruchs ist unabhängig
von der Natur der gepfändeten Forderung der Rechtsweg zu den
ordentlichen Gerichten eröffnet (§ 13 GVG).132

VII. Anspruch des Drittschuldners bei unwirksamer
Forderungspfändung

Die Pfändung und Überweisung einer Forderung ist unwirksam,
wenn sie zuvor an einen anderen Gläubiger abgetreten worden ist.
Wenn der Drittschuldner in einem solchen Fall irrtümlich an den
Vollstreckungsgläubiger zahlt und nicht nach § 408 II BGB freige-
worden ist, kann er vom Vollstreckungsgläubiger gem. § 812 I 1
BGB Rückerstattung verlangen.133 Dabei soll es sich um eine Leis-
tungskondiktion handeln, da der Drittschuldner zumindest auch
den Zweck verfolgt habe, das Einziehungsrecht des Vollstre-
ckungsgläubigers zum Erlöschen zu bringen. Der »ins Leere« ge-
hende Pfändungs- und Überweisungsbeschluss konnte kein Ein-
ziehungsrecht vermitteln, so dass es am Rechtsgrund fehlt. Ein
solcher wird – wie erwähnt – auch durch eine eventuelle Dritt-
schuldnererklärung (§ 840 ZPO) nicht begründet.

121 BGH NJW 1985, 1959 (1961 f.); OLG München NJW-RR 1989, 1471 (1472); ohne
Einschränkungen beim Haftungsmaßstab noch RG JW 1906, 89 (90).

122 So MüKo-ZPO/K. Schmidt (Fn. 15) § 771 Rn. 70.
123 Vgl. hierzu MüKo-BGB/Wagner (Fn. 88) § 823 Rn. 141; a.A. noch RGZ 108, 318

(321).
124 Baumbach/Lauterbach/Hartmann (Fn. 11) § 840 Rn. 1.
125 BGH NJW 2000, 651 (652).
126 BGH NJW 1984, 1901; BGH NJW-RR 2006, 1566 f.; Brehm JZ 1984, 675; a.A.

OLG Köln MDR 1978, 941.
127 BGH NJW 1978, 44.
128 BGH NJW 1981, 990; BGH ZIP 1982, 1482.
129 BGH WM 1981, 386; OLG Düsseldorf VersR 1997, 705.
130 BGH NJW-RR 2006, 1566.
131 BGH NJW 1984, 1901 (1902); LAG Baden-Württemberg JurBüro 1994, 135.
132 LAG Baden-Württemberg NZA-RR 2005, 273; AG Geilenkirchen JurBüro 2003, 661;

a.A. BAG NJW 1961, 92.
133 BGH NJW 1982, 173 = JA 1982, 141 (Schwefer); BGH NJW 2002, 2871 = JA 2003,

99 (Schöpflin); LG Bremen NJW 1971, 1366; a.A. Thomas/Putzo/Hüßtege ZPO,
30. Aufl. 2009, § 836 Rn. 5.
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Am ersten Abend nach der Abreise begaben sich T und H zu der jeweiligen Villa. Der technisch
versierte H öffnete die Haustür und gemeinsam durchsuchten T und H das Haus nach leicht zu
veräußernden Wertgegenständen. Durch die Verkäufe bestritten T und H ihren Lebensunterhalt.

Nachdem sie im März 2008 fast von einer Haushaltshilfe überrascht worden wären, beschlossen
sie, eine weitere Person für ihre Sache zu gewinnen, die ausschließlich Schmiere stehen und dafür
jeweils 1/5 des Gewinns erhalten sollte. Die Beteiligung einer weiteren Person sahen T und H als
notwendig an, um weiterhin auf die gewohnte Art und Weise vorgehen zu können. R, der unter
seinen fehlenden finanziellen Möglichkeiten litt, sagte ohne Bedenken zu, um seinen Lebensstan-
dard zu erhöhen. In der Folgezeit begangen sie ihre Taten verabredungsgemäß zu dritt. Zum Anfang
der Sommerferien wurden die Angeklagten beim Abtransport der Beute von einer Polizeistreife
gestellt. Am 30.09.2008 wurden die damals geständigen Angeklagten T, H und R durch inzwischen
rechtskräftige Entscheidung des Amtsgerichts (AG) Elmshorn – Schöffengericht – zu Freiheitsstra-
fen auf Bewährung verurteilt, ohne sich von der Verurteilung abschrecken zu lassen.

Am 13.10.2008 hatte T gleich zwei neue, geeignete Objekte ausfindig gemacht. T, H und R be-
schlossen daher die Gunst der Stunde zu nutzen. Auf Vorschlag des T bat R seinen Busenfreund B,
sich gegen entsprechende Bezahlung im Vorfeld der Tat einmalig an den Diebeszügen zu beteiligen.
T erklärte B hierbei exakt, wie dieser vorzugehen habe und welche Gegenstände er entwenden solle.

Nachdem die Förmlichkeiten abgewickelt waren, begaben sich R und B am 14.10.2008 gegen
0:50 Uhr zu einer Stadtvilla in der Roonstraße, T und H zu einem Herrenhaus in der Seestermühe.

Als T und H das Herrenhaus erreichten, stellten sie schnell fest, dass T sich geirrt hatte. Die Eigen-
tümer des Herrenhauses waren nicht verreist und sie mussten von ihrem Plan Abstand nehmen.

R und B hatten hingegen keine Probleme. R patrouillierte vor der Stadtvilla auf dem Gehweg
und überließ es B, die Eingangstür mit einem Kuhfuß aufzustemmen und im Inneren des Hauses
nach Wertsachen zu suchen. Gegenstände, die den von T aufgestellten Kriterien genügten, nahm
B an sich. Er entwendete Schmuck und Kunstgegenstände im Wert von über 12.000 A. Den
Kuhfuß führte B die gesamte Zeit in der Villa bei sich.

Der Erlös der entwendeten Wertgegenstände, der deutlich unter dem Markwert lag, wurde auf
Veranlassung des T zwischen ihm, H und R im Verhältnis 2/5, 2/5 und 1/5 geteilt. Über die
Verteilung des Erlöses, wenn ausnahmsweise nicht alle drei zusammenwirken, hatten die Angeklag-
ten zuvor nicht gesprochen. T entschied erst im Nachhinein, dass es billig wäre, wenn R wie üblich
für das Schmierestehen nur 1/5 erhielte und der Rest zwischen ihm und dem H geteilt würde.
Widerspruch innerhalb der Gruppe regte sich wegen der anerkannten Vormachtstellung des T
nicht. H war über den unverhofft großen Anteil am Erlös im Nachhinein sehr erfreut.

Am 15.01.2009 klagte die Staatsanwaltschaft (StA) Itzehoe T, H, R und B wegen gemeinschaftli-
chen schweren Bandendiebstahl gemäß §§ 244 I Nr. 1a, 244a I StGB vor dem Strafrichter in Elms-
horn an. In der öffentlichen Sitzung des AG vom 06.02. ließ sich allein B durch einen RA vertreten.

Am Ende der Sitzung wurden T, H, R und B nach rechtlichem Hinweis wegen gemeinschaftli-
chen Diebstahls in einem besonders schweren Fall gemäß §§ 242 I, 243 I Nr. 1, 25 II StGB zu
Freiheitsstrafen verurteilt.

Der Richter begründete seine Entscheidung wie folgt: Wegen des überwiegenden Interesses aller
Beteiligten am Taterfolg waren T, H, R und B unabhängig davon, dass nur B unmittelbar Gegen-
stände entwendete, als Täter zu bestrafen. Ein Bandendiebstahl kam mangels Bande nicht in Be-
tracht. T und H haben sich zwar bereits Ende 2006 zur Begehung künftiger, im Einzelnen noch
ungewisser Diebstähle zusammengeschlossen, der Zusammenschluss von zwei Personen stellt jedoch
keine Bande dar. R konnte den Zusammenschluss von T und H nicht zur Bande aufwerten, da
ihm lediglich eine untergeordnete Funktion zukam. B war nicht von der Bandenabrede erfasst. Im
Übrigen scheitert ein Bandendiebstahl auch daran, dass zu keinem Zeitpunkt mehrere Bandenmit-
glieder am Tatort zusammen wirkten.

Gegen Mittag des 13.02.2009 legte G zeitgleich per Fax und Post Revision gegen das Urteil
ein. Eine Sendebestätigung ließ G sich ausdrucken. Unglücklicherweise ging das Fax wegen einer
technischen Störung des Faxgerätes im AG, die erst später behoben wurde, nie zu. »Vorab per Fax«
hatte G auf dem Original nicht vermerkt. Der Brief ging am 16.02.2009 ein.

Das AG teilte G daraufhin schriftlich mit, dass die Revision verfristet sei, und wies auf die Möglich-
keit hin, einen Wiedereinsetzungsantrag zu stellen. Es adressierte sein am 18.02.2009 bei der StA ein-
gegangenes Schreiben versehentlich an »Herrn Staatsanwalt G – persönlich«. G hatte jedoch vom
14.02. bis zum 01.03. Urlaub, so dass die Urlaubsvertretung den Brief ungeöffnet auf Gs Schreibtisch
liegen ließ. G fand den Brief erst nach seinem Urlaub auf und stellt sich nun die Frage, ob die Revision
noch Erfolg haben kann. Das Urteil ist der StA am 12.02.2009 zugestellt worden.

� LÖSUNG

1. Teil: Zulässigkeit der Revision
Zunächst müsste die Revision zulässig sein (vgl. zum Aufbau einer Revisionsklausur Fock/Gerhold,
Die Revisionsklausur im Strafrecht, Norderstedt 2009).
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