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Anwaltsklausur: Zivilprozessrecht, insbes. Vollstreckungsrecht

Realisierung eines Vollstreckungstitels gegen eine im Handelsregister geloschte GmbH:
Bedeutung der Loschung, Fortbestand der GmbH bei noch vorhandenem Vermogen, Be-
stellung eines neuen gesetzlichen Vertreters (Liquidators); Anspruch auf Herausgabe ei-
ner Sache: Pfandung, Sicherung durch einstweilige Verfiigung.

§§ 985, 1006 BGB, 66, 72, 74 GmbHG, 50 ff., 808, 829, 835, 836, 846, 847, 935 {f. ZPO

Hinweis: Zu dem von Ihnen zu erstattenden Gutachten gehéren nur die Ausfiihrungen in
Normalschrift, nicht dagegen die Ausfiihrungen in Schréig- oder Kleinschrift, die zur Erldute-
rung des methodischen Vorgehens bzw. zur Vertiefung der errterten Rechtsfragen eingefiigt
sind, ferner nicht die weitgehend so in einer Klausur nicht méglichen Zitate und schliefllich
auch nicht die dem Gutachten vorangestellte Gliederung, die lediglich die Gedankenfiihrung
des Gutachtens nochmals stichwortartig verdeutlichen soll.

A. Gutachten

Zielvorstellung des Mandanten: Zugriff auf den Porsche-Pkw

I.  Vollstreckung in den Porsche-Pkw
1.  unmittelbar durch Sachpfindung gemaR §§ 808 ff. ZPO: nicht moglich, da Gewahrsam des
Herrn Keller, nicht der Schuldnerin Keller GmbH
2. Pfindung eines Herausgabeanspruchs der Keller GmbH gegen Herrn Keller
a. Vollstreckung gegen Keller GmbH m&glich, obwohl im Handelsregister geloscht?
aa. nur moglich, wenn Keller GmbH zum einen noch parteifihig
(1) nach Loschung wegen Vermogenslosigkeit existiert GmbH fiir den Rechtsverkehr
grds. nicht mehr.
(2) anders aber, wenn in Wirklichkeit noch Vermogen vorhanden
(3) daher parteifdhig, soweit behauptet wird, dass sie noch Vermdégen hat: einen Her-
ausgabeanspruch gegen Herrn Keller.
bb. und zum anderen: prozessfihig.
(1) Prozessfahigkeit GmbH: nur, wenn gesetzliche Vertreter - Geschéftsfiihrer/Liquida-
datoren vorhanden: hier nicht mehr der Fall.
(2) daher prozessfihig erst wieder, wenn neuer Liquidator bestellt: méglich nach § 66
Abs. 5 GmbHG: Nachtragsliqudation
(a) zustdndig: Registerericht: Amtsgericht Bochum
(b) Antragsberechtigt: u.a. Glaubiger, als auch Mandant
(c) Antragsinhalt
(3) nach Bestellung: Vollstreckung gegen Keller-GmbH moglich.
b. aber: Pfandung des Herausgabeanspruchs sinnvoll ?
aa. nach Pfandung: Falls Herr Keller den Wagen nicht freiwillig herausgibt, ist Klage gegen
ihn auf Herausgabe an den Gerichtsvollzieher erforderlich.
bb. daher: Herausgabeanspruch gegen ihn darlegbar und erforderlichenfalls beweisbar?
- nichstliegende Anspruchsgrundlage: § 985 BGB, wenn Eigentum Keller GmbH mit
Erfolgsaussicht geltend gemacht werden kann.
(1) Umsténde sprechen dafiir, dass Eigentum fiir die Keller GmbH erworben, insbes.:
als Eigentlimerin im Kfz-Brief, nicht nur von Herrn Keller gefahren, entscheidend:
Herr Keller hat nach Aussscheiden Fahrzeug von der GmbH zu kaufen versucht
(beweisbar: Frau Faber als Zeugin)
(2) nachtréglicher Erwerb Eigentum durch Herrn Keller?
(a) nicht: spéterer Kaufversuch gerade erfolglos (beweisbar: Herr Kiihn als Zeuge)
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(b) Vermutung des § 1006 BGB: jedenfalls widerlegbar
(3) somit: Herausgabanspruch Keller GmbH aus § 985 BGB erfolgversprechend
c. Durchfiihrung der Pfaindung
3. Ergebnis daher insoweit: Antrag auf Bestellung eines neuen gesetzlichen Vertreters (Liquida-
tors) fiir die Keller GmbH und Antrag der Pfandung des Herausgabeanspruchs der Keller
GmbH gegen Herrn Keller

II. Einfacheres Vorgehen moglich?

1. Schreiben an Herrn Keller mit Angebot, auf die unter I. dargelegten MaBnahmen zu verzich-
ten, wenn er Forderung des Mandanten bezahlt.

2.  Zeitpunkt dieses Angebots
a. vor Pfaindung des Herausgabanspruchs: moglich, Gefahr der spéteren Vollstreckungsvereite-
lung besteht nicht.
b. nach einer Pfaindung: Annahme Angebot fiir Herrn Keller nicht mehr sinnvoll, denn dann
wére neuer Liquidator bestellt, der Zugriff auf den Pkw nehmen wird/muss, sodass Pkw fiir
Herrn Keller verloren

3. Daher zunichst Angebot, mit den sonst erfolgenden Antrdgen auf Bestellung eines Liquidators
und Pfandung des Herausgabe als Druckmittel

III. Sicherungsmafnahmen?

1. hins. des Wagens: einstweilige Verfiigung gegen Herrn Keller: §§ 935, 938 Abs. 2 ZPO
a. Verfiigungsanspruch: Herausgabeanspruch der Keller GmbH, den der Mandant aber erst

nach Pfiandung geltend machen kann: noch nicht méglich

b. ohnehin auch Verfiigungsgrund problematisch und eher zu verneinen. ]

2. hins. des Kfz-Briefes: noch nicht erforderlich - kann aber bei einer Pfindung und Uberwei-
sung des Herausgabeanspruchs zugleich im Wege der Hilfspfandung von der Keller GmbH
herausverlangt werden

IV. Gesamtergebnis

Zielvorstellung des Mandanten: Der Mandant besitzt mit dem Versdumnisurteil (nebst Kos-
tenfestsetzungsbeschluss) einen - rechtskraftigen - Vollstreckungstitel gegen die Keller
GmbH, auf den er bisher wegen der Vermogenslosigkeit der GmbH keine Zahlungen erhal-
ten hat. Méglicherweise kann aber auf den Porsche-Pkw Zugriff genommen werden, da die-
ser zugriffsfihiges Vermogen der GmbH sein kann: Dies mochte der Mandant gepriift und
ggf. durchgesetzt haben.

I. Vollstreckung in den Porsche-Pkw

1. Eine Vollstreckung unmittelbar in den Wagen - durch Sachpfindung gemadRl §§ 808 ff.
ZPO - scheidet aus: Eine Sachpfindung ist nach § 808 Abs. 1 ZPO nur in Sachen im Ge-
wahrsam des Schuldners zuldssig. Schuldnerin des Versdumnisurteils ist aber die Keller
GmbH, nicht Herr Keller personlich, in dessen tatsdchlicher Gewalt sich der Wagen befin-
det; Keller ist im Rubrum des Versdumnisurteils nur als gesetzlicher Vertreter der GmbH
aufgefiihrt worden, nicht als Partei. Gegen Herrn Keller ist daher eine Vollstreckung in den
Wagen nur mit seiner Zustimmung gestattet (§ 809 ZPQ), von der aber nicht ausgegangen
werden kann; auch ein mit einer Pfindung beauftragter Gerichtsvollzieher wiirde eine Pfin-
dung daher voraussichtlich von vornherein ablehnen.

2. Die Keller GmbH - die Schuldnerin des Mandanten - kann aber einen Anspruch gegen
Herrn Keller auf Herausgabe des Wagens, etwa aus § 985 BGB als Eigentiimerin, besitzen,
der gemil} §§ 846, 847, 828 ff. ZPO gepfindet werden kann.

Einer Zwangsvollstreckung gegen die Keller GmbH steht § 89 InsO nicht entgegen, da das Insolvenz-
verfahren - infolge der Einstellung mangels Masse (§ 207 InsO) - beendet ist. Nach der Beendigung
des Insolvenzverfahrens konnen Insolvenzgldubiger ihre Forderungen unbeschrankt gegen den
Schuldner geltend machen (§ 201 InsO), insbesondere solche Gldaubiger, die nicht am Insolvenzverfah-
ren teilgenommen haben (s. Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl. 2003, § 201 Rdnr. 1). Da der
Mandant an dem Insolvenzverfahren nicht teilgenommen hat, kann seine Forderung nicht in die Insol-
venztabelle eingetragen worden sein (wenn es iiberhaupt bis zur Einstellung des Verfahrens zur Auf-
stellung der Insolvenztabelle gekommen war); die Frage, ob nach Beendigung des Insolvenzverfahrens
nur noch aus einer Eintragung in der Insolvenztabelle (§ 201 Abs. 2 S. 1 InsO) oder auch aus dem frii-
her erwirkten Vollstreckungstitel vollstreckt werden kann (s. dazu Uhlenbruck/Uhlenbruck § 201
Rdnr. 9), stellt sich daher nicht.
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a. Einer solchen Pfindung kann aber von vornherein entgegenstehen, dass die Keller GmbH
inzwischen im Handelsregister geloscht worden ist.

aa. Ein prozessuales Vorgehen gegen die Keller GmbH ist zum einen nur moglich, wenn sie
noch - als parteifahig - existiert.

(1) Eine GmbH ist zu 16schen, wenn ihre Liquidation erfolgt, ihr Vermdgen also verteilt
(§§ 74 Abs. 1, 72 GmbHG) oder wenn sie anderweitig vermogenslos geworden ist, insbeson-
dere - was hinsichtlich der Keller GmbH der Fall gewesen sein wird - nach Durchfiihrung
eines Insolvenzverfahrens, wenn keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass sie noch Vermo-
gen besitzt (§ 141 a Abs. 1 FGG); nach dieser Loschung existiert die GmbH fiir den Rechts-
verkehr grundsitzlich nicht mehr.

(2) Wenn aber die wegen Vermogenslosigkeit geloschte GmbH doch noch Vermdogen besitzt,
dann besteht die scheinbar beendete Gesellschaft in Wirklichkeit noch (Rowedder/Rasner,
GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 74 Rdnr. 13): Die Loschung hat daher keine rechtsgestaltende
Wirkung, sondern begriindet nur eine widerlegliche Vermutung der Nichtmehrexistenz der
Gesellschaft (Lutter/Kleindieck, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 74 Rdnr. 18). Und da im Rechts-
verkehr oft nicht sicher ist, ob die Gesellschaft nun noch Vermogen besitzt oder nicht, muss
fiir das Prozessrecht die GmbH auch nach ihrer Loschung bereits dann als existierend und
noch parteifdhig gelten, wenn dariiber gestritten wird, ob sie noch Vermogen besitzt (BGH
NJW 2003, 2231; BAG NJW 2003, 80).

Insoweit handelt es sich bei dem Umstand, dass noch Vermdgen vorhanden ist, um eine doppelrele-
vante Tatsache, da sie sowohl fiir die Zuléssigkeit als auch die Begriindetheit des prozessualen Vorge-
hens von Bedeutung ist (BAG a.a.O.): Fiir die Zuladssigkeit ist dann nur die schliissige Darlegung des

Vermogensgegenstandes erforderlich. - s. zu den doppelrelevanten Tatsachen/qualifizierten Prozess-
voraussetzungen niher im AS-Skript Die zivilgerichtliche Assessorklausur, 13. Aufl. 2006, § 6, 2.3.

(3) Hier: Die Keller GmbH kann einen Anspruch auf Herausgabe des Wagens gegen Herrn
Keller besitzen. Da ein solcher Anspruch einen Vermogenswert darstellt, ist sie daher fiir ei-
ne Vollstreckung in diesen Anspruch als existent und parteifdhig anzusehen.

bb. Da eine Zwangsvollstreckung auch voraussetzt, dass der Vollstreckungsschuldner pro-
zessfahig ist (Stein/Jonas/Miinzberg, 22. Aufl. 2002, vor § 704 Rdnr. 80; Zoller/Stober,
26. Aufl. 2007, vor § 704 Rdnr. 16; Brox/Walker, 7. Aufl. 2003, Rdnr. 25), erfordert ein Vor-
gehen gegen die Keller GmbH zum anderen ihre Prozessfahigkeit.

(1) Die Prozessfiahigkeit ist die Fahigkeit, selbst oder durch selbstbestellte Vertreter Prozess-
handlungen vornehmen zu konnen (§§ 51, 52 ZPO). Diese Fdhigkeit besitzt die Keller
GmbH zur Zeit nicht: Die GmbH kann als solche nicht handeln, sondern nur durch ihre ge-
setzlichen Vertreter, also durch ihre Geschiéftsfiihrer (§ 35 Abs. 1 GmbHG) bzw. wihrend
des Liquidationszustandes durch ihre Liquidatoren (§ 66 Abs. 1 GmbHG); solche gesetzli-
chen Vertreter sind nach der Léschung der Keller GmbH aber nicht mehr bestellt.

(2) Die Keller GmbH ist erst dann wieder prozessfihig, wenn nach der Loschung wieder ein
gesetzlicher Vertreter bestellt ist (s. BAG NJW 2003, 80).

Nach § 66 Abs. 5 GmbHG wird fiir eine wegen Vermogenslosigkeit geloschte GmbH dann
auf Antrag eines Beteiligten vom Gericht ein Liquidator bestellt, wenn sich nachtréglich
herausstellt, dass doch noch Vermdégen vorhanden ist, das der Verteilung unterliegt. Entspre-
chend muss in einem Falle wie hier zu einem prozessualen Vorgehen gegen die - als fortbe-
stehend geltende — geloschte GmbH ein neuer gesetzlicher Vertreter (Liquidator) bestellt
werden (s. Zoller/Vollkommer § 51 Rdnr. 4 a).

Es wird dann von einer Nachtragsliquidation gesprochen - was hier allerdings terminologisch zu-
néchst nicht so recht passt, weil nur der Anspruch auf Herausgabe des Pkw fiir den Mandanten ge-
pfandet werden soll; wenn sich aber nach der Verwertung des Wagens ein Uberschuss ergeben sollte,

muss auch eine echte Nachtragsliquidation, ndmlich eine Verteilung dieses Uberschusses gemiR §§ 70,
72 ff. GmbHG durch den gesetzlichen Vertreter (Liquidator) durchgefiihrt werden.

(a) Zustdndiges Gericht: das Registergericht (§ 125 FGG) - Amtsgericht -, bei dem die Keller
GmbH im Handelsregister eingetragen war: hier daher das Amtsgericht Bochum.
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(b) Antragsberechtigt nach § 66 Abs. 5 GmbHG: Jeder Beteiligte; dazu gehdren auch die
Gldubiger der geloschten GmbH (Lutter/Kleindiek § 74 Rdnr. 20), also auch der Mandant.

(c) In dem Antrag ist auszufiihren, dass noch Vermégen der GmbH vorhanden ist - auch in-
soweit handelt es sich um eine doppelrelevante Tatsache, sodass nur die schliissige Darle-
gung eines Anspruchs der GmbH als Vermdégen erforderlich ist — und weshalb die Bestellung
des Vertreters erforderlich ist.

(3) Nach der Bestellung dieses Vertreters bestehen daher keine Hindernisse fiir eine Voll-
streckung gegen die Keller GmbH.

b. Zu fragen ist aber auch, ob eine Pfindung eines Herausgabeanspruchs der Keller GmbH
gegen Herrn Keller iiberhaupt sinnvoll ist.

aa. Ein entsprechender Pfandungsbeschluss ist verhaltnismaRig leicht zu erreichen: Da durch
einen solchen Beschluss die ,, angebliche“ Forderung des Schuldners gegen den Drittschuld-
ner gepfandet wird (BGH NJW 2004, 2096; Zoller/Stober § 829 Rdnr. 4), bedarf es insoweit
nur der Behauptung eines Herausgabeanspruchs — hier: der Keller GmbH gegen Herrn Kel-
ler — durch den Vollstreckungsgldubiger, also den Mandanten; ob der behauptete Anspruch
tatsdchlich besteht, priift der fiir den Erlass des Pfindungsbeschlusses gemifl § 20 Nr. 17
RP1IG zustdndige Rechtspfleger des Vollstreckungsgerichts nicht (BGH a.a.O.).

Die Pfandung des Herausgabeanspruchs bewirkt aber gemédll § 847 ZPO nur, dass eben der
(angebliche) Herausgabeanspruch - und zwar: auf Herausgabe an einen vom Gldubiger zu
beauftragenden Gerichtsvollzieher -, nicht aber die herauszugebende Sache, hier der Por-
sche-Pkw, gepfiandet ist: Zur Verwertung der Sache bedarf es der Herausgabe an den Ge-
richtsvollzieher; (erst) mit der Herausgabe entsteht ein Pfandungspfandrecht an der Sache
selbst (BGH NJW 1979, 373; Zoller/Stober § 847 Rdnr. 5). Die Verwertung erfolgt dann
nach den Vorschriften iiber die Verwertung gepfindeter Sachen (§ 847 Abs. 2 ZPO), d.h.
gemdl §§ 814 ff. ZPO, grundsitzlich also durch Versteigerung; dadurch wird dann im Er-
gebnis der Vollstreckungsgldaubiger befriedigt.

Wenn der Drittschuldner die Sache nicht freiwillig herausgibt, muss der Vollstreckungsgldu-
biger gegen ihn Klage auf Herausgabe an den Gerichtsvollzieher erheben, wozu ihm bereits
die Pfaindung des Herausgabeanspruchs die Berechtigung (Prozessfithrungsbefugnis) gibt - ei-
ner zusitzlichen Uberweisung bedarf es insoweit nicht (Zoller/Stober § 847 Rdnr. 4) —; der
Pfandungsbeschluss selbst ist — wie allgemein bei der Forderungspfandung - kein Vollstre-
ckungstitel gegen den Drittschuldner. Aus einem zusprechenden Urteil kann dann die Heraus-
gabevollstreckung gemill §§ 883 ff. ZPO gegen Herrn Keller betrieben werden.

In diesem Prozess des Vollstreckungsgldubigers gegen den Drittschuldner wird dann geklart,
ob die gepfindete Forderung besteht, d.h. ob die Keller GmbH einen durchsetzbaren Heraus-
gabeanspruch gegen Herrn Keller besitzt; insoweit muss dann der klagende Mandant die ent-
sprechenden Anspruchsvoraussetzungen darlegen und erforderlichenfalls auch beweisen.

Eine Pfandung eines Herausgabeanspruchs der Keller GmbH gegen Herrn Keller auf Heraus-
gabe des Porsche macht daher nur dann Sinn, wenn - da damit gerechnet werden muss, dass
Herr Keller den Wagen nicht freiwillig herausgibt — mit Erfolgsaussicht ein solcher Heraus-
gabeanspruch der Keller GmbH durchgesetzt werden kann. — Daher:

bb. Kann mit Erfolgsaussicht ein Herausgabeanspruch der Keller GmbH gegen Herrn
Keller dargelegt - und erforderlichenfalls bewiesen - werden?

Auch insoweit gilt fiir die Priifung im Rahmen einer Anwaltsklausur, dass zundchst
festgestellt werden muss, ob iiberhaupt ein Anspruch mit Erfolgsaussicht geltend ge-
macht werden kann; erst, wenn dies bejaht ist, stellt sich die Frage, wie prozessual
vorgegangen werden muss, welche prozessualen Voraussetzungen vorliegen oder ge-
schaffen werden miissen und was im Ubrigen bei dem Vorgehen beachtet werden
muss. s. dazu im AS-Skript Die zivilrechtliche Anwaltsklausur im Assessorexamen, 5.
Aufl. 2007, § 5, 2.
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Als nichstliegende Anspruchsgrundlage kommt § 985 BGB in Betracht. Dies setzt voraus,
dass — da Herr Keller natiirlich jetzt zweifellos der Besitzer ist — die Keller GmbH Eigentii-
merin des Wagens ist (genauer: dass dies mit Erfolgsaussicht geltendgemacht werden kann).

Bei einer Ein-Mann-GmbH ist zwischen der GmbH, die eine eigene Rechtsperson ist, und
dem Alleingesellschafter zu unterscheiden: Dass Herr Keller Alleingesellschafter der GmbH
war bzw. noch ist, bedeutet daher nicht, dass er dann auch der Eigentiimer des Wagens ist;
auch im Verhiéltnis zwischen Ein-Mann-GmbH und Alleingesellschafter kommt es auf die
rechtliche Zuordnung der einzelnen Gegenstdnde an (BGH NJW 2004, 217, 218 m.N.).

(1) Datfiir, dass bei dem Ankauf die Keller GmbH - und nicht Herr Keller fiir sich personlich —
das Eigentum an dem Wagen erworben hat, sprechen folgende Umsténde:

- Der Wagen ist - wie Frau Faber im Bestreitensfall als Zeugin bestitigen kann - ,fiir die
GmbH gekauft“ worden. Das schliet zwar nicht aus, dass Herr Keller das Eigentum fiir
sich erworben haben konnte - der Ankauf ,fiir die GmbH*“ kann z.B. steuerliche Griinde,
wie eine Absetzbarkeit als Betriebsausgabe, gehabt haben -, aber i.d.R. wird auch der Kdu-
fer das Eigentum erwerben sollen, sodass der Ankauf fiir die GmbH jedenfalls ein Indiz fiir
deren Eigentumserwerb ist.

- Der Kraftfahrzeugbrief ist — wie auch die entsprechende Eintragung der GmbH als Halte-
rin des Wagens beim StraBenverkehrsamt ergibt — auf die GmbH ausgestellt, bei der er
sich auch nach Annahme von Frau Faber befinden soll. Daraus ergibt sich zwar noch
nicht ein Beweis oder eine Vermutung dafiir, dass die GmbH dann auch die Eigentiimerin
ist, aber doch jedenfalls ebenfalls ein Indiz fiir ihre Stellung als Eigentiimerin (s. BGH
NJW 2004, 217, 219).

- Der Wagen ist bei der GmbH - wie ebenfalls durch Frau Faber als Zeugin bewiesen wer-
den kann - nicht nur von Herrn Keller, sondern auch von anderen Mitarbeitern gefahren
worden; er war daher ersichtlich nicht ein personliches Fahrzeug fiir Herrn Keller, son-
dern ein Fahrzeug ,,der GmbH“ (was indes ebenfalls nicht fiir sich zwingend ist, weil Herr
Keller ja den Mitarbeitern die Benutzung ,seines“ Wagens gestattet haben kann).

- Entscheidend aber: Herr Keller hat nach seinem Ausscheiden als Geschéftsfiihrer — was
ebenfalls Frau Faber als Zeugin bestitigen kann — von der GmbH den Wagen ,kaufen“,
d.h. aber gerade: das Eigentum erwerben wollen. Da aber Herr Keller als der Geschafts-
filhrer, der den Wagen angekauft hat, wissen muss, wer der Eigentiimer des Wagens sein
sollte, spricht dies zwingend dafiir, dass er bei dem Ankauf das Eigentum an dem Wagen
eben nicht fiir sich, sondern fiir die GmbH erworben hat.

Aufgrund dieser Umstdnde kann sicherlich in einem Herausgabeprozess gegen Herrn Keller
mit Erfolgsaussicht vorgetragen werden, dass die GmbH das Eigentum an dem Wage erwor-
ben hat.

(2) Dass durch die Mitnahme des Wagens durch Herrn Keller bei seinem Ausscheiden oder
dass im Anschluss daran eine Anderung in der Eigentiimerstellung eingetreten sei, wird nicht
in Rechnung gestellt zu werden brauchen.

(a) Dass Herr Keller den Wagen von dem neuen Geschiftsfiihrer der GmbH kaufen wollte,
bedeutet, dass nach seinem eigenen Verhalten eine vorherige Ubereignung - etwa durch eine
entsprechende Vereinbarung noch zwischen ihm als Geschéftsfiihrer mit sich selbst, falls ihm
ein solches Insichgeschift iiberhaupt gestattet gewesen sein sollte — gerade nicht stattgefun-
den hat; der von Herrn Keller angestrebte Kauf des Wagens ist — nach seiner eigenen, durch
Herrn Kiihn als Zeugen beweisbaren Erkldrung — nicht zustande gekommen. Dafiir, dass im
Zusammenhang mit dem Insolvenzverfahren eine Ubereignung des Wagens an Herrn Keller
erfolgt wire, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich. Der Annahme einer Ubereignung steht
zudem entgegen, dass der Kraftfahrzeugbrief bei der GmbH verblieben und dass beim Stra-
Renverkehrsamt keine Anderung eingetragen worden ist.
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(b) Moglicherweise kann fiir ein Eigentum des Herrn Keller die Vermutung des § 1006
Abs. 1 BGB sprechen, da er nunmehr jedenfalls jetzt der Eigenbesitzer des Wagens sein wird
- nicht dagegen, wenn er bei der GmbH nur Fremdbesitzer gewesen wire, also den Besitz
nur fiir die GmbH ausgeiibt hitte, da bei einer Anderung von Fremd- in Eigenbesitz die
Vermutung des § 1006 Abs. 1 BGB nicht gilt (BGH NJW 2004, 217) -, doch kann dies da-
hinstehen: Durch die aufgezeigten Umsténde, insbesondere durch das eigene Verhalten des
Herrn Keller nach der Beendigung seiner Geschiftsfiihrerstellung und der Mitnahme des
Wagens, ndmlich seinen - gescheiterten — Ankaufversuch, wire diese Vermutung i.S.v. § 292
ZPO widerlegbar.

(3) Somit: Die Voraussetzungen eines Herausgabeanspruches der Keller GmbH aus § 985
BGB sind mit Erfolgsaussicht darleg- und beweisbar.

Dass der Besitzer kein Recht zum Besitz i.S.d. § 986 BGB habe, braucht - da Einwendung -
von dem Gldubiger eines Anspruchs aus § 985 BGB nicht vorgetragen zu werden. Irgend-
welche Besitzrechte des Herrn Keller sind aber auch ohnehin nicht ersichtlich und brauchen
daher nicht in die Uberlegung zur Erfolgsaussicht des Herausgabeanspruchs einbezogen zu
werden.

Die Pfaindung des Herausgabeanspruchs der Keller GmbH gegen Herrn Keller macht daher
Sinn: Sie bedeutet daher die Moglichkeit, den Zahlungsanspruch aus dem Versdumnisurteil
durchzusetzen.

c. Die somit durchzufiihrende Vollstreckung in den Herausgabeanspruch der Keller GmbH
gegen Herrn Keller gemiR §§ 846, 847, 829 ff. ZPO - Vollstreckung in einen Herausgabean-
spruch wegen einer Geldforderung - erfordert:

aa. die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen: Zahlungstitel — gegen die Keller GmbH,
nicht gegen den Drittschuldner Keller -, Vollstreckungsklausel und Zustellung des Titels an
die GmbH: Diese Voraussetzungen sind gegeben.

bb. einen entsprechenden Antrag des Vollstreckungsglidubigers, also des Mandanten.

Dieser Antrag ist an das fiir die Vollstreckung in Forderungen zustidndige Vollstreckungsge-
richt zu richten: das Amtsgericht, bei dem der Schuldner - die Keller GmbH - seinen allge-
meinen Gerichtsstand hat (§ 828 ZPO), also das Amtsgericht Bochum als Vollstreckungsge-
richt.

3. Ergebnis insoweit: Dem Mandanten ist anzuraten:

Die Beantragung der Bestellung eines gesetzlichen Vertretes (Liquidators) fiir die Kel-
ler GmbH beim Registergericht.

Die Beantragung eines Pfandungsbeschlusses hinsichtlich des Anspruchs auf Heraus-
gabe des Porsche an einen zu beauftragenden Gerichtsvollzieher beim Vollstreckungs-
gericht.

Diese Antrdge konnen gleichzeitig gestellt werden: Der Antrag auf Bestellung des gesetzli-
chen Vertreters braucht nicht zundchst gestellt und entschieden zu werden, da die Zustel-
lung des Pfandungsbeschlusses an den Schuldner - hier: die Keller GmbH - der fiir die
Wirksamkeit der Pfandung geméR § 829 Abs. 3 ZPO erforderlichen Zustellung des Beschlus-
ses an den Drittschuldner - hier: Herr Keller - nachfolgen kann.

Nach Erlass des Pfandungsbeschlusses miisste dann Herr Keller auf Herausgabe des Wagens an den
Gerichtsvollzieher verklagt werden, wenn er den Wagen nicht freiwillig herausgibt.

II. Dieses - rechtlich allein in Betracht kommende - Vorgehen ist kompliziert und langwie-
rig. Daher ist zu fragen, ob nicht eine einfachere Moglichkeit, die Befriedigung des Mandan-
ten zu erreichen, in Betracht kommt, die dann auch zunéchst versucht werden sollte.

1. Insoweit ist an ein Schreiben an Herrn Keller zu denken, mit dem er iiber die Rechtslage,
insbesondere {iber die vorzunehmenden Mallnahmen, die notwendig werden, informiert wird,
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verbunden mit einem Angebot, dass auf diese - anzudrohenden - MaRnahmen verzichtet
werde, wenn Herr Keller die Forderung des Mandanten bezahlt. Wenn Herr Keller darauf
eingeht, wire dies dann natiirlich die einfachste und schnellste Moglichkeit fiir den Mandan-
ten, Befriedigung wegen seiner Forderung zu erhalten.

2. Zeitpunkt eines solchen Angebots: Vor oder nach Erwirkung des Pfindungsbeschlus-
ses?

a. Einem Schreiben an Herrn Keller vor der Erwirkung des Pfandungsbeschlusses konnte die
Uberlegung entgegenstehen, dass Herr Keller dann vor der drohenden Vollstreckung gewarnt
wiirde und dann irgendwelche MaRBnahmen vornehmen konnte, die die Vollstreckung er-
schweren oder vereiteln konnten.

Eine solche Gefahr besteht indes nicht, denn: Eine - wirksame - Verdullerung des Wagens
durch Herrn Keller ist nicht zu befiirchten, da er nicht im Besitz des Kraftfahrzeugbriefs ist,
ohne den aber eine VerduBerung praktisch ausgeschlossen und ohne den auch ein gutgldaubi-
ger Erwerb des Eigentums durch einen Dritten nicht moglich ist (BGH NJW 1996, 2226; Pa-
landt/Bassenge, 66. Aufl. 2007, § 932 Rdnr. 13). Da Herr Keller den Wagen nutzt, ist auch
nicht zu befiirchten, dass er ihn irgendwie beiseite schafft oder versteckt; eine solche Gefahr
wiirde andererseits natiirlich auch bei Erwirkung eines Pfandungsbeschlusses bestehen.

Insofern besteht fiir den Mandanten kein Nachteil, wenn nicht sogleich ein Pfandungsbe-
schluss erwirkt wird.

b. Ein Angebot an Herrn Keller, die Forderung des Mandanten zu bezahlen gegen Verzicht
auf die Rechte aus einem bereits erwirkten Pfandungsbeschluss, ist dagegen fiir Herrn Kel-
ler nicht interessant, sodass nicht angenommen werden kann, dass er ein solches Angebot
annehmen wird - was aber ja gerade im Interesse des Mandanten liegt -:

Denn wenn erst einmal - was ja mit der Pfandung verbunden ist - ein neuer gesetzlicher
Vertreter (Liquidator) fiir die Keller GmbH bestellt ist, wird Herr Keller den Besitz an dem
Wagen auf jeden Fall verlieren, da der Liquidator gemidR § 70 GmbHG verpflichtet wire, den
Wagen als Vermogen der GmbH von Herrn Keller herauszuverlangen, auch dann, wenn der
Mandant gegeniiber Herrn Keller auf seine Rechte aus dem Pfandungsbeschluss verzichten
sollte. Eine Einigung mit dem Mandanten wiirde daher fiir Herrn Keller bedeuten, dass er die
Forderung des Mandanten bezahlen wiirde - wozu er ja rechtlich nicht verpflichtet ist - und
zum anderen gleichwohl den Wagen verlieren wiirde; dies ist natiirlich fiir Herrn Keller un-
annehmbar.

3. Somit: Die Annahme eines Angebots des Mandanten ist fiir Herrn Keller nur dann sinn-
voll, wenn er den Besitz des Wagens behilt, der bestehende Zustand also nicht verdndert
wird. Daran, dass die Keller GmbH den Wagen erhilt, ist der Mandant dagegen nicht inte-
ressiert; fiir ihn ist nur von Bedeutung, dass seine Anspriiche befriedigt werden, von wem
oder wie auch immer. Deshalb sollte das Angebot an Herrn Keller vor der Beantragung des
Pfandungsbeschlusses, also als Erstes gemacht werden - wobei der Hinweis auf den ande-
renfalls zu stellenden Antrag auf einen Pfandungsbeschluss und insbesondere auf Bestellung
eines neuen Liquidators fiir die GmbH das entscheidende und entsprechend hervorzuheben-
de Druckmittel fiir den Mandanten ist, Herrn Keller zur Annahme des Angebots zu bewe-
gen.

III. Sicherungsmafnahmen?

1. Da Herr Keller den Wagen im Besitz hat und auch nutzt, stellt sich die Frage, ob der Wa-
gen sichergestellt werden kann, um insbesondere zu verhindern, dass er in seinem Zustand
durch eine weitere Nutzung verschlechtert wird.

Zu denken ist insoweit zum einen an eine einstweilige Verfiigung gegen Herrn Keller, ge-
richtet auf Herausgabe des Wagens an einen Sequester (§§ 935, 938 Abs. 2 ZPO).
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a. Ein Verfiigungsanspruch (Individualanspruch) wire - wie ausgefiihrt - darlegbar: Ein
Herausgabeanspruch der Keller GmbH, den der Mandant aufgrund der vorzunehmenden
Pfindung des Herausgabeanspruchs geltend machen kann; die gemédB §§ 920 Abs. 2, 936
ZPO erforderliche Glaubhaftmachung ware dadurch moglich, dass Frau Faber um eine ent-
sprechende eidesstattliche Versicherung gebeten wird (§ 294 ZPO), von deren Abgabe aus-
gegangen werden kann.

Diesen Anspruch der Keller GmbH kann der Mandant aber erst dann geltend machen, wenn
er gepfindet worden ist, also nach Zustellung des Pfindungsbeschlusses an Herrn Keller
(§ 829 Abs. 3 ZPO), da er erst dadurch die entsprechende Prozessfiihrungsbefugnis fiir eine
gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs erhélt, was auch fiir die Erwirkung einer einst-
weiligen Verfiigung gilt.

Bereits aus diesem Grunde kann eine einstweilige Verfiigung zur Zeit noch nicht beantragt
werden.

b. Problematisch ist zudem die Darlegung eines Verfiigungsgrundes i.S.d. §§ 935, 940 ZPO:

Die bloRRe Moglichkeit einer Verschlechterung des Zustandes einer herauszugebenden Sache
durch ihre normale Benutzung wird allgemein - auch hinsichtlich eines herauszugebenden
Kraftfahrzeuges - nicht als ein ausreichender Verfiigungsgrund angesehen, auch nicht die
immer mogliche Beschéddigung durch einen Verkehrsunfall (OLG Diisseldorf MDR 1995,
635; OLG Dresden MDR 1998, 305; OLG Brandenburg MDR 2001, 1185; Musielak/Huber,
5. Aufl. 2007, § 935 Rdnr. 14; a.A. OLG Karlsruhe WM 1994, 1983, 1986): Die bloRBe Weiter-
benutzung stelle keine ,Verdnderung“ des bestehenden Zustandes dar, es miisse grundsitz-
lich der Ausgang der nun einmal erforderlichen Herausgabeklage abgewartet werden. Dafiir,
dass insoweit eine besondere Gefahr der Verschlechterung des Zustandes des Wagens durch
eine iiberméRige Benutzung oder durch eine besonders gefdhrliche Fahrweise vorliegen
konnte — was dann einen Verfiigungsgrund ergeben konnte (OLG Diisseldorf, OLG Bran-
denburg a.a.O.; Stein/Jonas/Grunsky, 22. Aufl. 2002, § 935 Rdnr. 12; Baumbach/Lauter-
bach/Hartmann, 65. Aufl. 2007, § 935 Rdnr. 17) -, sind Anhaltspunkte weder ersichtlich und
darlegbar noch konnen sie glaubhaft gemacht werden. Zu bedenken ist auch, dass die Keller
GmbH als Eigentiimerin - und damit dann auch der Mandant - iiber § 989 BGB in einem
gewissen Male geschiitzt ist, moglicherweise auch sogar durch § 848 BGB gegen Zufalls-
schéden.

Es wird daher davon auszugehen sein, dass das mit einem Verfiigungsantrag angerufene Ge-
richt einen Verfiigungsgrund eher verneinen wird: Daher ist von einem solchen Antrag ge-
nerell — auch nach einer Pfindung des Herausgabeanspruchs - abzusehen; der Antrag wiirde
voraussichtlich lediglich unnotige Kosten verursachen.

Dies wird aber bei entsprechender Begriindung — Verschleif$ als Verschlechterung des
Zustandes (so OLG Karlsruhe a.a.O.) - auch anders gesehen werden konnen. Dann
konnte eine entsprechende einstweilige Verfiigung - wie ausgefiihrt: erst nach der
Pfindung des Herausgabeanspruchs - beantragt werden: Zustindiges Gericht wiire
gemdfl §§ 937, 943 ZPO das Landgericht Bochum, da der insoweit mafigebliche Zu-
standigkeitsstreitwert der Hauptsache tiber 5.000 € liegen wird.

In dem Schreiben an Herrn Keller (s.o. I1.) kann aber zur Unterstiitzung des Herausgabean-
spruchs darauf hingewiesen werden, dass auch die Beantragung einer einstweiligen Verfii-
gung auf Herausgabe erwogen werden konne.

Moglicherweise konnen sich auch aus einem Antwortschreiben des Herrn Keller Anhalts-
punkte fiir einen Verfiigungsgrund ergeben: Insoweit kann sich dann die Frage einer einst-
weiligen Verfiigung neu stellen.

2. Ferner ist zu denken an eine Sicherstellung des Kraftfahrzeugbriefes, der sich — nach den
Angaben von Frau Faber - noch bei den Unterlagen der Keller GmbH befinden soll: Damit
wire dann der Mandant gegen eine der Keller GmbH trotz des Verfiigungsverbots tatséch-
lich mogliche Verdullerung des Wagens - und auch gegen eine VerduRerung durch jemand
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anderen, der in den Besitz des Briefes gelangen konnte — und damit iiberhaupt gegen eine
Verdullerung geschiitzt.

Nach einer Uberweisung des gepfindeten Herausgabeanspruchs gemil §§ 846, 835 ZPO
zur Einziehung an den Mandanten - die, wie ausgefiihrt, zur Geltendmachung des Heraus-
gabeanspruchs gegen Herrn Keller nicht erforderlich ist - kann der Mandant als Vollstre-
ckungsglaubiger gegen die Keller GmbH als Vollstreckungsschuldnerin gemaRl § 836 Abs. 3
ZPO im Wege der Hilfspfandung die Herausgabe der Urkunden durchsetzen, die sich auf die
gepfindete Forderung beziehen (Zoller/Stober § 847 Rdnr. 4); zu diesen Urkunden gehort
auch der Kraftfahrzeugbrief (Baumbach/Lauterbach/Hartmann § 836 Rdnr. 8). Das heildt:
Auf Grund des Pfindungs- und Uberweisungbeschlusses kann der Gerichtsvollzieher im
Wege der Herausgabevollstreckung den Brief bei der Keller GmbH wegnehmen; eines be-
sonderen Vollstreckungstitels auf Herausgabe des Briefes bedarf es nicht, der Brief muss aber
grds. im Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss aufgenommen werden (s. BGH .MDR 2007,
50). Die Vollstreckung kann aber natiirlich nur auf Herausgabe an den Gerichtsvollzieher
gehen, denn die Hilfspfaindung kann keine weitere Wirkung haben als die Hauptpfindung (die
Pfandung des Herausgabeanspruchs).

Um eine solche Hilfspfindung zu ermdglichen, muss daher, falls ein Pfindungsbeschluss be-
antragt wird bzw. spiter beantragt werden muss, zugleich auch die Uberweisung des An-
spruchs zur Einziehung beantragt werden.

Die Hilfspfandung selbst muss aber auch dann noch zuriickgestellt werden bis zur Bestel-
lung des gesetzlichen Vertreters fiir die Keller GmbH, da nur dieser Zugang zu dem Brief ha-
ben und den Brief herausgeben kann; er sollte dann - was ebenfalls zunédchst zuriickgestellt
werden muss - vor einer Vollstreckung zur freiwilligen Herausgabe des Briefes an den
Gerichtsvollzieher aufgefordert werden.

IV. Gesamtergebnis daher:

1. Es ist zunédchst ein Schreiben an Herrn Keller zu richten, mit dem ihm das Angebot ge-
macht wird, bei einer Bezahlung der Anspriiche des Mandanten auf eine Pfandung und
Durchsetzung des Herausgabeanspruchs der Keller GmbH und insbesondere auf einen An-
trag auf Bestellung eines neuen gesetzlichen Vertreters fiir die Keller GmbH zu verzichten.

2. Sollte Herr Keller auf dieses Angebot nicht eingehen, ist die Bestellung eines gesetzlichen
Vertreters (Liquidators) fiir die Keller GmbH und ferner ein Pfindungs- und Uberweisungs-
beschluss hinsichtlich des Anspruchs der Keller GmbH gegen Herrn Keller auf Herausgabe
des Wagens zu beantragen.

3. Zuriickzustellen ist eine Vollstreckung bei der Keller GmbH auf Herausgabe des Kraft-
fahrzeugbriefes (Hilfspfandung), mit der der Brief sichergestellt werden kann.

4. Von einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung ist von vornherein abzusehen;
zu gegebener Zeit (nach einer Pfindung des Herausgabeanspruchs) konnte aber mit Herrn
David noch erortert werden, ob er trotz der - erheblichen, voraussichtlich auch durchgrei-
fenden - Bedenken hinsichtlich der Erfolgsaussicht einen solchen Antrag wiinscht.

Fiir die weitere Klausurlosung - Entwurf der zundchst in Betracht kommenden Mafi-
nahme (Bearbeitungsvermerk) - bedeutet dies: Es ist — nur — das vorzuschlagende
Schreiben an Herrn Keller zu entwerfen.

Sollten Sie ein solches Schreiben nicht vorgeschlagen haben, sind die von Ihnen zu-
ndchst vorzuschlagenden und zu entwerfenden Mafinahmen: 1) der Antrag an das
Amtsgericht Bochum - Registergericht - auf Bestellung eines gesetzlichen Vertreters
(Ligidators) fiir die Keller GmbH, und 2) der Antrag an das Amtsgericht Bochum - Voll-
streckungsgericht - auf Pfandung des Anspruchs der Keller GmbH gegen Herrn Keller
auf Herausgabe des Wagens.
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Dann miissen Sie hinsichtlich des zu beantragenden Pfdndungsbeschlusses noch Fol-
gendes beachten und beriicksichtigen:

(1) Der Antrag muss folgenden Inhalt haben:

(a) die bestimmte Bezeichnung der an der beantragten Zwangsvollstreckung Beteiligten,
also des Vollstreckungsliubigers, des Vollstreckungsschuldners und des Drittschuld-
ners.

Hinsichtlich des Gldubigers — des Mandanten - und des Drittschuldners Keller be-
stehen natiirlich keine Probleme. Hinsichtlich der Keller GmbH ist aber ihre Lo-
schung im Handelsregister zu beachten: Es muss daher auch mitgeteilt werden, dass
sie gerade wegen des zu pfdandenden Herausgabeanspruchs als fortbestehend gilt und
dass die Bestellung eines gesetzlichen Vertretes beim Registergericht beantragt worden
ist, durch die sie auch wieder prozessfihig wird.

Zwar ist das Amtsgericht Bochum auch das Registergericht. Vollstreckungsgericht
und Registergericht sind aber unterschiedliche, voneinander unabhdngige Abteilungen
des Amtsgerichts; das Vollstreckungsgericht muss daher davon unterrichtet werden,
wie die rechtliche Situation der Keller GmbH ist und was insoweit beim Registerge-
richt beantragt worden ist, weil es sonst davon keine Kenntnis hdtte.

(b) die bestimmte Bezeichnung der zu pfindenden Forderung.

Die Forderung muss so bestimmt nach Inhalt und Schuldgrund bezeichnet werden,
dass feststeht, welche Forderung Gegenstand der Zwangsvollstreckung ist (s. u.a. BGH
NJW 2000, 3218; Zéller/Stober § 829 Rdnr. 8 ff.; Baumbach/Lauterbach/Hartmann
§ 829 Rdnr 16 ff.). Da der Gliubiger die Verhiltnisse des Vollstreckungschuldners in
der Regel nur oberflichlich kennt, sind insoweit allerdings keine iibermdfligen Anfor-
derungen zu stellen; es geniigt, wenn das Rechtsverhdltnis, aus dem die Forderung
hergeleitet wird, allgemein in Umrissen angegeben wird (BGH NJW 1995, 326, 327);
der herauszugebende Gegenstand ist bestimmt zu bezeichnen (BGH NJW 2000,
3219). Insoweit geniigt die Angabe, dass der Anspruch der Keller GmbH gegen Herrn
Keller auf Herausgabe des - moglichst bestimmt bezeichneten (Fabrikat und amtli-
ches Kennzeichen) - Wagens aufgrund Eigentums der GmbH gerichtet ist.

Die Pfandung hat zu unterbleiben, wenn die herauszugebende Sache fiir den Schuldner gemaf3
§ 811 ZPO unpfandbar ist (Zoller/Stober § 847 Rdnr. 1). Diese Pfindungsbeschrinkung - in
Betracht kdme hier nur § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO - kann hier schon deshalb nicht eingreifen,
weil die Keller GmbH nicht mehr tdtig ist; problematisch widre zudem, inwieweit diese Schutz-
vorschrift iiberhaupt zugunsten einer GmbH als Schuldnerin eingreifen kann (s. Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann § 811 Rdnr. 33). Ob etwa Herr Keller den Wagen fiir seine Berufs-

tatigkeit benotigt, ist unerheblich, da § 811 ZPO nur den Schutz des Vollstreckungsschuldners,
nicht eines Drittschuldners bezweckt (s. Thomas/Putzo/Hiif$stege, 28. Aufl. 2007, § 811 Rdnr. 1).

(c) Der Antrag muss auf - jedenfalls - Pfindung des Anspruchs gerichtet sein; einer
Uberweisung i.S.v. §§ 835, 836 ZPO bedarf es fiir die Vollstreckung in einen Heraus-
gabeanspruch nicht (s. Zoller/Stéber § 847 Rdnr. 4).

(d) Der beantragte Pfdndungsbeschluss muss ferner enthalten, was dann auch
zweckmdfligerweise so bereits in den Antrag aufgenommen werden sollte:

Ein Verbot an den Drittschuldner, die Sache an den Schuldner herauszugeben (s. Z6l-
ler/Stober § 847 Rdnr. 2), und die Anordnung, dass der Drittschuldner die Sache an
einen vom Gldubiger zu beauftragenden Gerichtsvollzieher herauszugeben habe (§ 847
Abs. 1 ZPO i.V.m. der entsprechenden Anwendung von § 829 Abs. 1 8. 1 ZPO),

ferner das Gebot an den Schuldner, sich jeder Verfiigung iiber den Anspruch, insbe-
sondere ihrer Einziehung, zu enthalten (§ 829 Abs. 1 S. 2 ZPO).

(2) Es ist zweckmdflig und iiblich, insoweit einen allgemeinen Antrag auf Erlass eines
Pfindungsbeschlusses mit dem Entwurf dieses Pfindungsbeschlusses zu verbinden, in
den die erforderlichen Angaben aufgenommen werden.
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(3) Zum Nachweis der allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen muss dem Antrag
das Versdumnisurteil mit Vollstreckungsklausel (vollstreckbare Ausfertigung) und die
Urkunde iiber die Zustellung des Versdumnisurteils an die Keller GmbH beigefiigt
werden.

(4) Der Pfdandungsbeschluss muss zugestellt werden

(a) dem Drittschuldner — also Herrn Keller —: gemdfd § 829 Abs. 3 ein Wirksamkeitser-
fordernis der Pfindung,

(b) aber entsprechend §§ 846, 829 Abs. 2 S. 2 ZPO auch dem Vollstreckungsschuldner
- also der Keller GmbH -, auch wenn dies kein Wirksamkeitserfordernis der Pfin-
dung ist (BGH NJW 2000, 730): Durch diese Zustellung soll dem Schuldner die Még-
lichkeit gegeben werden, seine Rechte gegen die Zwangsvollstreckung geltend zu ma-
chen (s. u.a. Zoller/Stober § 829 Rdnr. 15); dies erfordert das Grundrecht des rechtli-
chen Gehors, das auch im Zwangsvollstreckungsverfahren zu gewdhren ist, wenn
auch eine Anhorung erst nach der Vollstreckung mit dem Grundgesetz vereinbar ist
(BVerfG NJW 1981, 2111). Auflerdem wird der Schuldner erst durch die Zustellung in
die Lage versetzt, dem Verbot nachzukommen, sich jeder Verfiigung iiber die Forde-
rung zu enthalten (Thomas/Putzo/HiifStege § 829 Rdnr. 25).

Auch aus diesem Erfordernis der Zustellung an den Schulner folgt, dass fiir die Keller GmbH

ein gesetzlicher Vertreter bestellt werden muss, damit diese Zustellung auch durchgefiihrt wer-
den kann (§ 170 ZPO,).

(c) Die Zustellung an den Drittschuldner — Herrn Keller - ist gemdfS §§ 846, 829
Abs. 2 S. 1 ZPO auf Betreiben des Gldubigers, also im Parteibetrieb durchzufiihren,
d.h. durch Beauftragung eines Gerichtsvollziehers (§§ 191 ff. ZPO), wobei insoweit
gemdfs § 192 Abs. 3 ZPO die Geschidiftsstelle des Amtsgerichts um Vermittlung gebe-
ten werden kann (s. Zoller/Stéber § 847 Rdnr. 3, § 829 Rdnr. 14) - was dann entspre-
chend auch sogleich mitbeantragt werden sollte.

Die Zustellung an den Schuldner erfolgt dann anschlieffend von Amts wegen durch
den Gerichtsvollzieher (§§ 846, 829 Abs. 2 ZPO), ein Antrag des Gldubigers ist inso-
weit nicht erforderlich (Zéller/Stober § 829 Rdnr. 15).

B. zu fertigende Schriftsdtze bzw. Schreiben

1. Schreiben an Herrn Keller

Gustav Meier Bochum, den
Rechtsanwalt

Herrn

Hans Keller
Luisenstralle 12

44792 Bochum

Sehr geehrter Herr Keller,

ich vertrete Herrn Karsten David, Kemnader Stralke 364, 44797 Bochum.

Mein Mandant hat - wie Sie wissen - gegen die Keller GmbH das Versdaumnisurteil des
Amtsgerichts Bochum vom 9. Dezember 2005 - 43 C 460/05 - auf Zahlung von 4.780 €
nebst 8% Zinsen iiber dem Basiszinssatz seit dem 15.09.2005 erwirkt. Auf dieses Versaum-
nisurteil - und auf die insoweit festgesetzten Kosten von insgesamt 924,80 € nebst 5% Zinsen
iiber dem Basiszinssatz seit dem 15.12.2005 - hat mein Mandant bisher noch keine Zahlun-
gen erhalten.

Wie mein Mandant nunmehr erfahren hat, steht der Porsche Pkw BO-K 730, den Sie bei der
Beendigung Ihrer Bestellung als Geschiftsfiihrer der Keller GmbH mitgenommen haben,
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nicht in Threm Eigentum, sondern im Eigentum der Keller GmbH. Dies ergibt sich u.a. daraus,
dass sich der Kraftfahrzeugbrief bei den Unterlagen der Keller GmbH befindet, dass das
Fahrzeug nach wie vor auf die Keller GmbH zugelassen ist und insbesondere daraus, dass Sie
- wie durch Zeugen bewiesen werden kann - nach Threm Ausscheiden als Geschéftsfiihrer
vergeblich versucht haben, den Wagen von der Keller GmbH, von dem neuen Geschiftsfiih-
rer Herrn Miinsterberg, zu kaufen.

Sie sind daher zur Herausgabe des Wagens an die Keller GmbH verpflichtet. Diese besteht
trotz ihrer Loschung im Handelsregister noch fort, weil sie noch Vermdgen - eben das Ei-
gentum an dem Porsche Pkw - besitzt.

Ich beabsichtige, fiir meinen Mandanten diesen Herausgabeanspruch der Keller GmbH ge-
gen Sie durch einen entsprechenden Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss, den ich beim
Amtsgericht Bochum erwirken kann, zu pfinden. Sie werden durch eine solche Pfandung
zur Herausgabe des Wagens an einen Gerichtsvollzieher verpflichtet; der Wagen wird dann
versteigert und aus dem Versteigerungserlos wird dann mein Mandant wegen seiner Ansprii-
che befriedigt werden. Falls Sie den Wagen nicht freiwillig herausgeben, miisste mein Man-
dant Sie auf Herausgabe des Wagens an den Gerichtsvollzieher verklagen; ich habe insoweit
auch schon von meinem Mandanten einen entsprechenden Klageauftrag erhalten.

Aullerdem miisste ich - um in dieser Weise den Anspruch der Keller GmbH auf Herausgabe
des Wagens gegen Sie durchsetzen und die Versteigerung des Wagens erreichen zu konnen -
beim Amtsgericht Bochum die Bestellung eines neuen Liquidators beantragen, der dann
auch von sich aus die Herausgabe durchsetzen konnte.

Sie konnen diese Mallnahmen - die mit erheblichen Kostenfolgen und Unannehmlichkeiten
fiir Sie verbunden sein werden - dadurch abwenden, dass Sie die Forderung meines Man-
danten begleichen. Mein Mandant wird dann auf die sonst erforderlichen MaBnahmen, ins-
besondere auch auf die Bestellung eines neuen Liquidators fiir die Keller GmbH, verzichten.

Ich bitte Sie hierzu um eine Erkldrung binnen zwei Wochen.

Sollten Sie dieses Angebot auf eine aullergerichtliche Erledigung der Angelegenheit nicht
wahrnehmen, werde ich nach Ablauf dieser Frist ohne weitere Ankiindigung die erforderli-
chen gerichtlichen Schritte einleiten.

Ich behalte mir auch vor, zur Sicherstellung des Wagens eine einstweilige Verfiigung gegen
Sie auf Herausgabe des Wagens an einen Gerichtsvollzieher als Sequester zu beantragen.

Mit freundlichen Griiken!

gez. Meier, Rechtsanwalt

In dieses Schreiben kann auch die Aufforderung aufgenommen werden, dass Herr
Keller die durch diese neue anwaltliche Tdtigkeit entstehenden Kosten ebenfalls zu
erstatten habe (wobei aber ein materiell-rechtlicher Erstattungsanspruch problema-
tisch is). Dazu, dass eine solche - weitgehend iibliche - Aufforderung nicht unbedingt
zweckmdflig ist, weil dies zu einer Ablehnung des Vergleichsangebots, dessen An-
nahme aber moglichst erreicht werden sollte, fiihren kann, s. das AS-Skript Die zivil-
rechtliche Anwaltsklausur im Assessorexamen, 5. Aufl. 2007, § 11, 1.2, 11). Es han-
delt sich dabei auch nur um eine Geschdftsgebiihr gemdff RVG VV 2300, die der
Mandant auch selbst tragen kann, wenn er dafiir auf einfache und schnelle Art die
Bezahlung seiner titulierten Amnspriiche erhdlt; miissen gerichtliche Mafinahmen
durchgefiihrt werden, sind die dann entstehenden Kosten bei einem Erfolg des Man-
danten ohnehin von der Keller GmbH (aus dem Versteigerungserlés) bzw. von Herrn
Keller zu tragen.
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2. Sollten Sie ein zunédchst an Herrn Keller zu richtendes Schreiben nicht vorgeschlagen
haben:

a. Antrag an das Amtsgericht Bochum als Registergericht auf Bestellung eines gesetzli-
chen Vertreters fiir die Keller GmbH

Gustav Meier Bochum, den
Rechtsanwalt

An das
Amtsgericht — Registergericht —

Bochum

Betr.: Keller GmbH - HRB 7124
Antrag gemdl} § 66 Abs. 5 GmbHG

auf Bestellung eines neuen gesetzlichen Vertreters — Liquidators - fiir die im Handelsregister
geloschte Keller GmbH, friiher: Hevener Stralle 87, 44797 Bochum

Ich vertrete Herrn Karsten David, Kemnader Stralle 364, 44797 Bochum.

Herr David besitzt gegen die Keller GmbH einen Anspruch auf Zahlung von 4.780 € nebst
Zinsen und festgesetzter Kosten, der in dem Versdumnisurteil des Amtsgerichts Bochum vom
09.12.2005 - 43 C 460/05 - tituliert ist. Er hat auf diesen Titel bisher keine Zahlungen erhal-
ten.

Die Keller GmbH ist nach einem Insolvenzverfahren, das mangels Masse eingestellt worden
ist, im April 2007 wegen Vermogenslosigkeit im Handelsregister geloscht worden.

Wie sich jetzt herausgestellt hat, ist noch Vermogen vorhanden, sodass die geléschte GmbH
noch besteht: Wie von einer friiheren Mitarbeiterin der Keller GmbH dem Glaubiger mitge-
teilt wurde, steht der Porsche Pkw mit dem amtlichen Kennzeichen BO-K 730, der von dem
fritheren Alleingesellschafter und alleinigem Geschéftsfiihrer der Keller GmbH, Hans Keller,
LuisenstraBe 12, 44792 Bochum, gefahren wird, nicht in dessen Eigentum, sondern im Ei-
gentum der Keller GmbH, in deren Unterlagen sich entsprechend auch der Kraftfahrzeug-
brief befindet. Durch eine Auskunft des StraBenverkehrsamts ist auch bestétigt worden, dass
der Wagen nach wie vor auf die Keller GmbH zugelassen ist.

Um den somit bestehenden Herausgabeanspruch der Keller GmbH gegen Herrn Keller fiir
den Gléaubiger pfanden zu konnen, bedarf es der Bestellung eines gesetzlichen Vertreters (Li-
quidators) fiir die fortbestehende Keller GmbH.

Diese Bestellung wird hiermit beantragt.

gez. Meier, Rechtsanwalt
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b. Antrag auf Erlass eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses

Gustav Meier Bochum, den
Rechtsanwalt

An das
Amtsgericht — Vollstreckungsgericht —

Bochum

In der Zwangsvollstreckungssache

des Herrn Karsten David, Kemnader Strale 364, 44797 Bochum,
Glaubigers,
- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Meier in Bochum -

gegen

die im Handelsregister geloschte Keller GmbH, friiher: Hevener Stralle 87, 44797 Bochum,
Schuldnerin,

beantrage ich fiir den Gldubiger, den nachstehenden Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
zu erlassen und seine Zustellung an den Drittschuldner zu vermitteln.

Die Keller GmbH ist im Handelsregister - HRB 7124 Amtsgericht Bochum - wegen Vermo-
genslosigkeit geloscht worden. Da sie jedoch, wie sich herausgestellt hat, noch Vermoégen be-
sitzt — den Herausgabeanspruch, dessen Pfindung und Uberweisung beantragt wird —, be-
steht die GmbH noch fort; mit Schriftsatz vom heutigen Tag an das Amtsgericht Bochum - Re-
gistergericht - ist daher geméR § 66 Abs. 5 GmbHG die Bestellung eines neuen gesetzlichen
Vertreters (Liquidators) beantragt worden.

Die vollstreckbare Ausfertigung des Versdumnisurteils des Amtsgerichts Bochum vom
09.12.2005 - 43 C 460/05 - nebst Zustellungsurkunde ist mit der Bitte um Riickgabe beige-
tiigt.

gez. Meier, Rechtsanwalt
Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
In der Zwangsvollstreckungssache (wie vorstehend)

steht dem Gldubiger gegen die Schuldnerin nach der vollstreckbaren Ausfertigung des Ver-
saumnisurteils des Amtsgerichts Bochum vom 9. Dezember 2005 - 43 C 460/05 - ein An-
spruch auf Zahlung von 4.780 € nebst 8% Zinsen iiber dem Basiszinssatz seit dem 15. Sep-
tember 2005 und festgesetzter Kosten in Hohe von 924,80 € nebst 5% Zinsen iiber dem Ba-
siszinssatz seit dem 15. Dezember 2005 zu.

Wegen und in Hohe dieser Betrége wird der angebliche Anspruch der Schuldnerin gegen
Herrn Hans Keller, Luisenstralle 12, 44792 Bochum (Drittschuldner)

auf Herausgabe des Pkw Porsche mit dem amtlichen Kennzeichen BO-K 730 aufgrund Ei-
gentums der Schuldnerin gepfdndet.

Der Drittschuldner darf das Fahrzeug nicht mehr an die Schuldnerin herausgeben.

Die Schuldnerin hat sich jeder Verfiigung iiber den Anspruch, insbesondere ihrer Einzie-
hung, zu enthalten.

Es wird angeordnet, dass das Fahrzeug und der das Fahrzeug betreffende Kraftfahrzeugbrief
an einen von dem Gladubiger zu beauftragenden Gerichtsvollzieher herauszugeben ist.

Zugleich wird der gepfindete Anspruch an den Glédubiger zur Einziehung {iberwiesen.
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Sehr geehrte Kursteilnehmerin, sehr gehrter Kursteilnehmer!

N

Die vorliegende Klausur ist ausgesprochen anspruchsvoll.

Sie mussten auf jeden Fall erkennen, dass der Wagen nicht unmittelbar gepfindet, sondern
dass nur in den Herausgabeanspruch der Keller GmbH vollstreckt werden kann, und ferner,
dass zur Durchfiihrung dieser Vollstreckung ein neuer gesetzlicher Vertreter (Liquidator) fiir
die - wegen des behaupteten und erfolgversprechend darlegbaren Anspruchs gegen Herrn
Keller als fortbestehend geltende - Keller GmbH bestellt werden muss, was entsprechend
beantragt werden muss.

Dies allerdings wird aber auch von Ihnen verlangt werden kénnen: Die vollstreckungsrecht-
lichen Fragen gehoren sicher zum Grundwissen, ebenso eigentlich auch der Fortbestand ei-
ner wegen Vermogenslosigkeit geloschten GmbH, falls sich noch Vermogen herausstellt; die
Feststellung der Erfolgsaussicht des Herausgabeanspruchs der Keller GmbH sollte ebenfalls
keine Schwierigkeiten gemacht haben.

Wenn Sie diese Punkte sorgfdltig abgehandelt und begriindet haben sollten, ist IThre Klausur
sicherlich bereits eine befriedigende Leistung — wobei Ihnen lediglich formelle Ungenauigkei-
ten oder Ungschicklichkeiten in der Beantragung des Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schlusses sicherlich nicht besonders schwerwiegend angerechnet werden diirften.

Besondere Pluspunkte haben Sie zum einen dadurch erzielen konnen, wenn Sie erkannt ha-
ben, dass es zweckmdflig war, zur Vermeidung des umstdindlichen und zeitraubenden Voll-
streckungsverfahrens zundchst an Herrn Keller heranzutreten, um ihn unter dem Druck der
anderenfalls einzuleitenden gerichtlichen MafSnahmen, die fiir ihn zwingend zum Verlust des
Besitzes an dem Wagen fiihren miissen, zu einer Bezahlung der Forderungen des Mandanten
zu bewegen: Denn damit haben Sie dann eine besondere anwaltliche Kreativitit und Féahig-
keit zu interessengerechter einfacher Sachlosung gezeigt.

Zum anderen konnten Pluspunkte dadurch erzielt werden, dass auch die Frage nach si-
chernden MafSnahmen erortert wurde, insbesondere eines Antrages auf Erlass einer einstwei-
ligen Verfiigung gegen Herrn Keller, ebenfalls nachrangig zu dem Angebot an Herrm Keller;
dabei ist nur entscheidend nur, dass Sie die Frage gesehen und argumentativ abgehandelt
haben, nicht aber, zu welchem Ergebnis Sie gekommen sind.

Dass in dieser Weise , hintereinander gestaffelte Vorgehensschritte in Betracht kamen, ergab
sich bereits aus dem Bearbeitungsvermerk: Der Bearbeitungsvermerk ist immer sehr auf-
merksam zu lesen; jede seiner Formulierungen kann Riickschliisse auf die Losung zulassen.

zur Anwaltsklausur im Ubrigen néher in meinem AS-Skript Die zivilrechtliche Anwaltsklau-
sur im Assessorexamen, 5. Aufl. 2007.

Dr. Walter Baumfalk



