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1 Einleitung

Das Zwangsversteigerungsverfahren als Vollstreckungsverfahren bewegt sich im
Spannungsfeld zwischen Schuldner- und Glaubigerschutz. Durch das Vollstre-
ckungsverfahren wird das grundgesetzlich garantierte Recht des Schuldners auf
Eigentum gemal Art. 14 Abs. 1 GG zu Gunsten der Interessen des Glaubigers ein-

geschrankt.

Der Schuldner ist naturgemall Beteiligter des Zwangsversteigerungsverfahrens,
§ 9 Nr. 1 Alt. 1 ZVG. Der Schuldner ist im Verfahren vor Entscheidungen, die seine
Rechte betreffen, zu héren', zum Beispiel im Rahmen des Verkehrswertfestset-
zungsverfahrens?, so bei der Abgabe eines Meistgebotes unter 30 Prozent des Ver-
kehrswertes® oder im Rahmen eines Antrags auf abweichende Versteigerungsbe-
dingungen, §59 ZVG. Zudem sind der besondere gerichtliche Hinweis nach
§ 30a ZVG, Terminbestimmungen flr Versteigerungs- und Verteilungstermin und
das Groh an im Verfahren getroffenen Beschlliissen an den Schuldner als Verfah-
rensbeteiligten zuzustellen. Diese Zustellungen setzen wiederum Rechtsmittelfristen
in Gang oder gewahren fur den Fall der Nichteinhaltung besondere Zuschlagsver-
sagungsgrunde nach § 83 Nr. 1 Nr. 6 ZVG.

Ist der Schuldner abwesend, also nicht fir den Glaubiger und das Gericht greifbar,
ist er prozessunfahig oder sogar unbekannt, kann er nicht ordnungsgemaf am Ver-

fahren beteiligt werden.

Fur diese Falle hat der Gesetzgeber jedoch Regelungen getroffen, die es dem
Glaubiger ermoglichen sollen, trotzdem seine Anspriiche durchzusetzen und extre-
me Verfahrensverzégerungen zu verhindern. Zum einen existiert die Mdglichkeit der
offentlichen Zustellung, zum anderen gibt es eine Vielzahl an besonderen Vertre-
tern, die im Zwangsversteigerungsverfahren fir den Schuldner bestellt werden kén-
nen. Die Vertreterbestellung liegt aber nicht immer im Zustandigkeitsbereich des
Vollstreckungsgerichts. Vollstreckungsgericht und Glaubiger sind daher auch von

der Entscheidung anderer Gerichte abhangig.

Insbesondere durch die neuere Rechtsprechung® zum Zustellungsvertreter nach
§ 6 ZVG hat die Thematik der Vertreterbestellung fir den Schuldner wieder an Ak-

' BVerfG, BVerfGE 101, 397.

2 BVerfG, MDR 1957, 11.

® BVerfG, BVerfGE 46, 325; BGH, MDR 2005, 353.
* LG Potsdam, ZfIR 2014, 785.



tualitdt gewonnen. Der Schuldnerschutz rlckt in den Vordergrund. So wird im Rah-
men einer geplanten Reform des Zwangsversteigerungsgesetzes eine Anderung

der Rolle des Zustellvertreters diskutiert.®

Diese Arbeit soll einen Uberblick zu méglichen Vertretern des Schuldners und den
aktuellen Meinungsstand verschaffen sowie Lésungsmoglichkeiten im Zwangsver-

steigerungsverfahren aufzeigen.

2 Der abwesende Schuldner

2.1 Vorbemerkung

Eine Anwesenheit des Schuldners in Persona zu den gerichtlichen Terminen des
Zwangsversteigerungsverfahrens ist grundsatzlich nicht erforderlich. Jedoch ist vom
Schuldner eine Anwesenheit in der Form notwendig, dass Zustellungen an den

Schuldner erfolgen kdnnen und er bei Bedarf schriftlich angehort werden kann.

Das Gesetz Uber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung ist ein zur
Zivilprozessordnung gehérendes Gesetz, § 869 ZP0O.® Grundsatzlich sieht die Zivil-
prozessordnung fir den Fall des unbekannten Aufenthalts einer Person die 6ffentli-
che Bekanntmachung nach § 185 ZPO als Mittel der Ersatzzustellung vor, die in-
nerhalb eines Monats ab Aushang der Benachrichtigung als bewirkt gilt, § 188 ZPO.
Um dadurch resultierende erhebliche Verfahrensverzogerungen zu vermeiden, er-
laubt das Zwangsversteigerungsgesetz Zustellungen an den Schuldner oder auch
an den gegebenenfalls beim Grundbuchamt benannten Zustellungsbevollmachtigten
vorzunehmen, § 5 ZPO. Zudem existiert im Zwangsversteigerungsgesetz der Zu-
stellvertreters nach § 6 ZVG, der im Zwangsversteigerungsverfahren die 6ffentliche
Zustellung teilweise ersetzen kann.” Neben dem Zustellvertreter werden als beson-
dere Vertreter des Schuldners sowohl der Abwesenheitspfleger nach § 1911 BGB
als auch der Eigentumsvertreter nach Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB im Folgenden

naher beleuchtet.

®vgl. BMJV, S. 10 1.

® Zéller/Seibel, § 869 Rn. 1.

4 Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 1 ZVG; Steiner/Hagemann, § 6 Rn. 1 ZVG; Béttcher, §§ 6, 7
Rn. 1.



2.2 Der unbekannte Aufenthalt des Schuldners

2.2.1 Definition des unbekannten Aufenthalts

Der Gesetzgeber verwendet den Terminus ,unbekannter Aufenthalt” sowohl bei den
unter Punkt 2.1 erwdhnten Vertretern als auch bei der 6ffentlichen Zustellung nach
§ 185 Nr. 1 ZPO.

Die von Literatur und Rechtsprechung genutzten Definitionen verdichten sich geset-

zesiibergreifend im Kern auf folgenden Grundinhalt:®

Unbekannter Aufenthalt liegt dann vor, wenn der genaue Ort, an dem sich eine Per-
son befindet, nicht bekannt ist und sich der neue Aufenthaltsort auch nicht mit ver-

tretbarem Aufwand recherchieren lasst.

Dieser Aufenthaltsort ist bei natiirlichen Personen in der Regel der Wohnsitz.? Der
Aufenthaltsort einer Gesellschaft ist der im Handelsregister eingetragene (Ge-
schafts-) Sitz."°

2.3 Der Zustellvertreter nach § 6 ZVG

2.3.1 Aufgaben des Zustellvertreters, Anwendungsbereich

Der Zustellvertreter nach § 6 ZVG nimmt im Zwangsversteigerungsverfahren ledig-
lich die an den Schuldner gerichteten Zustellungen entgegen, § 7 Abs. 1 ZVG. Zu-
dem hat der Zustellvertreter die Aufgabe, den Aufenthalt des abwesenden Schuld-
ners zu ermitteln, diesen an das Gericht ohne schuldhaftes Zégern mitzuteilen,'
den Schuldner dann uber die Zustellungen zu benachrichtigen und ihm die Schrift-
stiicke verfiigbar zu machen,’” § 7 Abs. 2 S. 1 ZVG. Eine aktive Vertretung des
Schuldners, insbesondere durch Abgabe von Erklarungen oder Stellung von Antra-

gen, findet durch den Zustellvertreter gerade nicht statt.

® vgl. fir § 1911 BGB: BGH, ZfIR 2012, 661; Palandt/Gétz, § 1911 Rn. 4; fiir § 6 ZVG: Bott-
cher, §§ 6, 7 Rn. 2, fur § 185 ZPO: Musielak/Voith/Wittschier, § 182 Rn. 2; Baum-
bach/Hartmann, § 185 Rn. 5; fur Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB: Béhringer, NJ 2015, 494.

° Staudinger/Bienwald, § 1911, Rn. 17; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 3.

'® OLG Stuttgart, MDR 2005, 472; Burmester, 71.

" Depré/Cranshaw, § 7 Rn. 6.

'? Depré/Cranshaw, § 7 Rn. 6.



Die Zustellung von Anordnungs- und Beitrittsbeschluss schlie®t das Gericht auf-

grund deren Bedeutung ausdriicklich aus, § 8 ZVG."

2.3.2 Bestellungsvoraussetzungen

Nach § 6 Abs. 1 Alt. 1 ZVG hat das Gericht einen Zustellungsvertreter zu bestellen,
wenn der Aufenthalt desjenigen, dem zugestellt werden soll und der Aufenthalt sei-

nes Zustellungsbevollmachtigten dem Vollstreckungsgericht nicht bekannt sind.

Bei der Prifung des unbekannten Aufenthalts ist auf die Person des Zustelladressa-
ten abzustellen, § 6 Abs. 1 ZVG. Der Zustelladressat einer prozessfahigen, nattrli-
chen Person ist diese selbst, der einer prozessunfahigen natirlichen Person deren
gesetzlicher Vertreter, § 170 Abs. 1 S. 1 ZPO, also deren Eltern nach
§ 1629 Abs. 1 S. 1 BGB, Vormund nach § 1793 Abs. 1 S. 1 BGB, Betreuer nach
§ 1902 BGB oder Pfleger nach §§ 1915 Abs. 1 S. 1, 1793 Abs. 1 S. 1 BGB.

Der Zustelladressat einer nicht natiirlichen Person ist dessen Vertreter,™
§ 170 ZPO, also regelmaRig der Geschéaftsfuhrer nach § 35 Abs. 1 GmbHG, der
Vorstand nach § 26 BGB, § 78 Abs. 1 S. 1 AktG bzw. § 24 Abs. 1 S. 1 GenG oder
der vertretungsberechtigte Gesellschafter nach (§ 161 Abs. 2 HBG i. V. m.)
§ 125 Abs. 1 HGB oder nach § 714 BGB. Weil bei mehreren Vertretern die Zustel-
lung an einen von ihnen genlgt, § 170 Abs. 3 ZPO, ist der Aufenthalt der Gesell-
schaft im Ergebnis unbekannt, wenn der Aufenthalt aller ihrer Vertreter unbekannt

ist.

Alternativ zum Schuldner muss auch sein Zustellungsbevollméachtigter unbekannten
Aufenthalts sein. Ein Zustellungsbevollméachtigter kann ein rechtsgeschéaftlich durch
den Schuldner fur die Entgegennahme von Zustellungen Bevollmachtigter, ein Pro-
zessbevollmachtigter gemal § 79 ZPO oder der Zustellbevolimachtigte des Grund-
buchamts, §§ 5 ZVG, 97 Abs. 1 GBO sein.

Wahrend die beiden Erstgenannten dem Vollstreckungsgericht angezeigt werden
missten,’ erfahrt das Vollstreckungsgericht vom Zustellbevollmachtigten des
Grundbuchamts durch die Mitteilung nach § 19 Abs. 2 S. 1 ZVG, die das Grund-
buchamt nach Eintragung des Zwangsversteigerungsvermerks an das Vollstre-

ckungsgericht Gbersendet.

Im Rahmen der Bestellung des Zustellvertreters nach § 6 ZVG ist die subjektive

Unkenntnis des Gerichts flr die Feststellung des unbekannten Aufenthalts maf3geb-

'® Depré/Cranshaw, § 8 Rn. 2.
' Z6ller/Schultzky, § 170 Rn. 1, 3.
'® Stober, § 3 Rn. 3.5.



lich."® Unbekannter Aufenthalt liegt dann vor, wenn sich aus den Verfahrensakten
oder anderen zur Kenntnis des Gerichts gelangten Unterlagen ein aktueller Aufent-
haltsort nicht ergibt."’

Zur Feststellung des unbekannten Aufenthalts wurden in der Vergangenheit keine
weitere Ermittlungspflichten des Vollstreckungsgericht gesehen, es genugte die blo-
Re Tatsache des unbekannten Aufenthalts aus den Gerichtsakten (s. 2.2.1)," wobei
Recherchen des Vollstreckungsgerichts aber zumindest unter der Voraussetzung
als zuldssig erachtet wurden, dass sie das Verfahren nicht wesentlich verzégern.™
Die neuere Meinung® geht davon aus, dass Recherchen durch das Gericht sogar
vorzunehmen sind. Begrindet wird dies mit dem verfassungsmafig garantierten
Recht auf rechtliches Gehdr und der Bedeutung des Zustellungsvertreters als Ersatz
fir die 6ffentliche Zustellung nach § 185 ZP0O.?' Nach Ansicht des Landgerichts
Braunschweig? hat ,der urspriingliche Zweck des § 6 ZVG, die Vermeidung von
Verzégerungen im Zwangsversteigerungsverfahren [...], [...] vor diesen verfas-
sungsrechtlichen Erwagungen zumindest in einem gewissen Ausmal zuriickzu-

stehen."

Insofern ist fraglich, welche Nachforschungen durch das Vollstreckungsgericht vor-

zunehmen sind.

Das Gericht hat nach einhelliger Auffassung® mindestens die eigenen Vollstre-
ckungsakten und Unterlagen, die zum Vollstreckungsgericht gelangt sind, also die
vollstandige Mitteilung des Grundbuchamts nach § 19 Abs. 2 ZVG sowie die even-
tuell gerade vorliegende Grundakte, zu priifen. Stéber®* bejaht dariiber hinaus eine
generelle Prifungspflicht der Grundakte sowie die Pflicht zur Einholung einer Ein-

wohnermeldeauskunft am Ort der letzten bekannten Adresse des Schuldners.

16 BGH, NJW-RR 2012, 1012; LG Potsdam, ZfIR 2014, 785; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 5.

v BGH, NJW-RR 2012, 1012; LG Potsdam, ZfIR 2014, 785; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 5.

'® Steiner/Hagemann, § 6 Rn. 13.

'Y BGH, MDR 2003, 708; Stober, § 6 Rn. 2.2; Steiner/Hagemann, § 6 Rn. 13.

16 Potsdam, ZfIR 2014; LG Braunschweig, Beschluss vom 16.04.2012, 4 T 768/11 verof-
fentlicht unter www.juris.de; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 5; Béttcher, § 6 Rn. 2; Stober, § 6
Rn.2.2,2.3.

6 Potsdam, ZfIR 2014, LG Braunschweig, Beschluss vom 16.04.2012, 4 T 768/11 verof-
fentlicht unter www.juris.de; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 5.

216 Braunschweig, Beschluss vom 16.04.2012, 4 T 768/11 veroffentlicht unter
www.juris.de.

% LG Potsdam, ZfIR 2014,785; Stober, § 6, Rn. 2.2; Béttcher, § 6 Rn. 2; Depré/Cranshaw,
§ 6 Rn. 5; Steffen, ZfIR 2014, 758.

% Stober, § 6, Rn. 2.2.



Das Landgericht Braunschweig® siedelt die Ermittlungspflichten des Zwangsver-
steigerungsgerichts mit Blick auf der Bedeutung des rechtlichen Gehdrs und der
Bedeutung des Zustellvertreters als Ersatz fiir die 6ffentliche Zustellung sogar gene-
rell im Umfang der gebotenen Ermittlungen im Rahmen der 6ffentlichen Zustellung

an.

Wie stellt sich also der Nachforschungsumfang im Rahmen der &ffentlichen Zustel-

lung dar?

Im Verfahren der 6ffentlichen Zustellung sind, da es auf die Kenntnis der Allgemein-
heit ankommt®® und vor allem mit Blick auf die Beschneidung des rechtlichen Ge-
hérs des Betroffenen?’, umfangreiche Nachforschungen nachzuweisen, sofern diese

zumutbar bleiben.?

Fir die offentliche Zustellung eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses
wertet der Bundesgerichtshof® bereits Einwohnermeldeamtsanfrage und Adress-

recherche als ausreichende Ermittlung.

Fir das Prozessverfahren werden jedoch weitergehende Anforderungen an die Re-
cherchebemiihungen gestellt. Der BGH*® spricht davon, dass ,alle der Sache nach
geeigneten und [...] zumutbaren Nachforschungen" angestellt werden missen. Als
in Betracht kommende Ermittlungsméglichkeiten sieht die Rechtsprechung® bei-
spielsweise Erkundungen beim ehemaligen Arbeitgeber, beim letzten Vermieter, bei
friheren Nachbarn, bei friheren Mitbewohnern, bei Angehérigen oder bei Sozial-

versicherungsbehdérden.

Fir die Immobiliarzwangsvollstreckung sind die Ermittlungspflichten im Rahmen der
offentlichen Zustellung aber héchstrichterlich ungeklart*? und das Landgericht
Braunschweig® hat offen gelassen, ob der Umfang der Ermittlungspflicht eher im
Rahmen der Einzelzwangsvollstreckung oder des streitigen Verfahrens gesehen

wird.

LG Braunschweig, Beschluss vom 16.04.2012, 4 T 768/11, verdffentlicht unter
www.juris.de.

% BGH, Rpfleger, 2013, 223; OLG Hamm, JurBiiro 1994, 630.

2" BGH, NJW 2012, 3582; BGH; Rpfleger, 2013, 223.

2 BGH, NJW 2012, 3582; BGH; Rpfleger, 2013, 223.

% BGH, MDR 2003, 708.

0 BGH, NJW 2012, 3582.

ST BGH, NJW 2012, 3582; OLG Zweibriicken, FamRZ 1983, 630.

%2 Meerhoff, ZfIR 2015 S. 710.

BLG Braunschweig, Beschluss vom 16.04.2012, 4 T 768/11, verdéffentlicht unter
www.juris.de.



Meerhoff** pladiert dafiir, den Umfang der Nachforschungspflicht im Bereich des
Prozessverfahrens anzusiedeln: Er begriindet dies damit, dass das Zwangsverstei-
gerungsgesetz gerade keine Zustellerleichterungen wie im § 829 Abs. 2 S. 2 ZPO
beim Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss vorsahe. Zudem liegt der Zustellung
des Anordnungsbeschlusses in der Regel die Belehrung uber die Einstellungsmaog-
lichkeit des § 30 a ZVG bei, deren Zustellung eine zwei-wochige Ausschlussfrist
nach § 30 Abs. 1 S. 1 ZVG auslést.*® Durch Verkehrswertfestsetzungs- und Zu-
schlagsbeschluss werden aufierdem Rechtsmittelfristen in Gang gesetzt, die im
Ergebnis bedeutungslos sind, da der Zustellvertreter gerade nicht fir den Schuldner
agieren kann.*® SchlieRlich muss der Schuldner im laufenden Verfahren auch vor

Entscheidungen gehért werden.®

Stéber® verneint dagegen solche umfangreiche Nachforschungspflichten des
Zwangsvollstreckungsgerichts als Bestellungsvoraussetzung des § 6 ZVG und sie-
delt sie eher im Bereich der Einzelzwangsvollstreckung an: Der Anspruch auf recht-
liches Gehor des Schuldners werde bereits durch die Zustellung der Anordnungs-

und Beitrittsbeschllisse genligend beachtet.

Unbekannter Aufenthalt liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn eine Postfachadresse
bekannt ist.** Der BGH* begriindet seine Auffassung im Wege der teleologischen
Reduktion: Durch den Zustellvertreter soll eine o6ffentliche Zustellung nach
§ 185 ZPO vermieden werden. Ein Postfach ertffnet aber die Moéglichkeit der Er-
satzzustellung nach § 180 S. 1 ZPO, da es unter das Tatbestandsmerkmal einer
ahnlichen Vorrichtung, die der Adressat fir den Postempfang eingerichtet hat und
die in der allgemein ublichen Art fir eine sichere Aufbewahrung geeignet ist, sub-

summiert werden kann.

Fur juristische Personen, die eine inlandische Geschéaftsanschrift zum Handelsregis-
ter anmelden miussen, erleichtert § 6 Alt. 2 ZVG die Bestellungsvoraussetzungen.
Dies trifft fir die Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach § 10 Abs. 1 S. 1 GmbH
und die Aktiengesellschaft nach § 39 Abs. 1 S. 1 AktG zu. Fir diese Gesellschaften
ist demnach die Bestellung des Zustellvertreters bereits moglich, wenn eine Zustel-
lung an die Geschaftsanschrift der juristischen Person, dem gegebenenfalls einge-

tragenen Zustellempfanger und an eine ohne Ermittlungen bekannte sonstige inlan-

** Meerhoff, ZfIR 2015 S. 710.
% Meerhoff, ZfIR 2015 S. 710.
% Meerhoff, ZfIR 2015 S. 710.
" Meerhoff, ZfIR 2015 S. 710.
%8 Stober, § 6 Rn. 2.2.

% BGH, ZfIR 2012, 661.
*0BGH, ZfIR 2012, 661.



dische Adresse nicht mdglich ist, § 6 Abs. 1 Alt. 2 ZVG, § 185 Nr. 2 ZPO. Auf den
Nachweis des unbekannten Aufenthalts der geschéftsfihrenden Organe kommt es
nicht mehr an, Privatadressen der geschaftsfihrenden Organe mussen nicht mehr
ermittelt werden.*' Zustellversuche an die Geschéftsfilhrer miissen lediglich vorge-

nommen werden, sofern die vollstandigen Adressen dem Glaubiger bekannt sind.*?

Bei unbekanntem Aufenthalt einer juristischen Person oder einem Verein, die klagen
und verklagt werden kénnen, kann die Bestellung eines Zustellvertreters jedoch
unterbleiben, wenn eine Aufsichtsbehdrde existiert, § 6 Abs. 3 ZVG. Entgegen der
Ansicht Stébers*®® muss dies auch fiir den nicht rechtsfahigen Verein gelten: Der

t** zumindest teilrechts-

nicht eingetragene Verein ist nach allgemeiner Rechtsansich
fahig und auch ausdricklich nach § 50 Abs. 2 ZPO prozessfahig, kann damit also

klagen oder verklagt werden.

Aufsichtsbehdrde im Sinne der Vorschrift sind ,nach Bundes- oder Landesrecht zu-
standige staatliche Stellen“.** Das kann beispielsweise fiir Stiftungen die Stiftungs-
behérde der Bundeslander® (in Sachsen die Landesdirektion Sachsen nach
§ 3 Abs. 1, 2 SachsStiftG) oder fir Banken die Bundesanstalt fir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht nach § 6 Abs. 1 KWG sein. Das Vollstreckungsgericht muss die Auf-
sichtsbehdrde und dazugehdrige Gesetzesgrundlage erforschen.*” Da dies mog-
licherweise zeitaufwendige Ermittlungen voraussetzt, empfiehlt die Literatur®® je-

doch, lieber unmittelbar einen Zustellvertreter zu bestellen.

2.3.3 Verfahren

Sachlich zustandig ist das Amtsgericht als Vollstreckungsgericht, §§ 764 Abs. 1,
869 ZPO, 1 Abs. 1 ZVG. Ortlich zustandig ist das Gericht, in dessen Bezirk das
Grundsttick belegen ist, §§ 1 Abs. 1, 6 Abs. 1 ZVG, wobei § 1 Abs. 2 ZVG die Kon-
zentration mehrerer Amtsgerichtsbezirke auf ein Amtsgericht durch Rechtsverord-
nung der Lander zuldsst. Funktionell zustdndig ist der Rechtspfleger nach
§ 3 Nr. 1i RPfIG.

4 vgl. BT-Drs. 16/6140 S. 50 f, 53 f; KG, MDR 2011, MDR 2011, 125.

42 vgl. BT-Drs. 16/6140 S. 50 f, 53 f; KG, MDR 2011, MDR 2011, 125.

*3 Stober, § 6 Rn. 4.2.

4 Palandt/Ellenberger, § 54 Rn. 4, 10; BGH, BGHZ 146, 341.

4 Stober, § 6 Rn. 4.2 m. w. N.; ebenso: Béttcher, § 6 Rn. 16; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 17.
*® Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 17.

*" Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 17.

*® Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 17; Stober, § 6 Rn. 4.2.
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Das Gericht ist in der Auswahl des Zustellungsvertreters im Rahmen seines Ermes-
sens ungebunden.* Das Gesetz formuliert keine Anforderungen an die Person des
Zustellvertreters. Er sollte aber zumindest in der Lage sein, die Verantwortung als

Zustellvertreter zu erfassen und die Tatigkeit ordnungsgemaR zu erfiillen.*

Der Zustellvertreter wird von Amts wegen durch Beschluss bestellt. Das Gericht hat
hier keinen Ermessensspielraum, sondern muss ihn nach dem Wortlaut des
§ 6 Abs. 1 ZVG bestellen, wenn die Voraussetzungen vorliegen.®' Es geniigt eine
formlose Ubersendung des Bestellungsbeschluss an den Zustellvertreter,
§ 329 Abs. 2 S. 1 ZPO.*

Zu beachten ist, dass mangels entsprechender Formulierung im Gesetz keine

t°3. Wahrend eine Meinung® lediglich eine unver-

Pflicht zur Amtsubernahme besteh
ziigliche Ablehnungspflicht bejaht, sieht Cranshaw® als Voraussetzung fiir die wirk-
same Bestellung eine Amtsannahmeerklarung durch den Zustellvertreter als not-
wendig an: Erst mit der Amtsannahme kdnnten Zustellungen wirksam vorgenom-
men werden. Die Annahme des Amtes kdnne auch nachtraglich erfolgen. Besser

ware jedoch die vorherige Einholung der Zustimmungserklarung.

Bei fehlender Zustimmungserklarung wird dem Zustellvertreter ein Erinnerungsrecht
nach § 766 ZPO zugestanden.*®

Problematisch wird beim Zustellvertreter nach § 6 ZVG mit Blick auf mogliche Haf-
tungsrisiken®” und die schwierige Durchsetzbarkeit von Vergiitungs- und Auslagen-
ersatzanspriichen®® gesehen, ob sich {iberhaupt eine Person findet, die sich bereit
erklart, das Amt als Zustellvertreter zu Ubernehmen. Wenn sich keine geeignete
Person findet, kann das Gericht — auch wenn es misste — keinen Zustellvertreter

bestellen.®®

*9 Stober, § 6 Rn. 3.3; Béttcher § 6 Rn. 5; Steffen, ZfIR, 2014, 760.

% Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 10; Stober, § 6 Rn. 3; Drasdo, ZfIR 2013, 6.

°" Stober, § 6 Rn. 2.1.

*2 Stober, § 6 Rn. 3.2; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 11; Steiner/Hagemann, § 6 Rn. 19; Schmid-
tberger/Traub, ZfIR 2016, 341.

*% Drasdo, ZfIR 2013, 6; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 10.

> Schmidtberger/Traub, ZfIR 2016, 342; Stober, § 6 Rn. 3.3; Steiner/Hagemann, § 6 Rn. 19
fur den Rechtsanwalt.

*® Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 11.

%% Schmidtberger/Traub, ZfIR 2016, 342; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 11.

*" LG Potsdam, Beschluss vom 29.02.2016, 4 O 360/14, veroffentlicht unter www.juris.de;
Schmidtberger/Traub, ZfIR 2016, 342.

%8 vgl. dazu Drasdo, ZfIR 2013, 7f; Depré/Cranshaw, § 7 Rn. 9, 14.

% Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 10.



Ob das Gericht Belehrungs- oder Uberwachungspflichten wahrzunehmen hat, ist
hochst strittig. Belehrungspflichten werden aber von der (iberwiegenden Meinung®
zumindest fir die Erstverpflichtung bejaht. Uberwachungspflichten sind unstreitig,
insoweit es die Prifung betrifft, ob der Zustellvertreter Gberhaupt ermittelt und ob er

' Fir periodische Uberwa-

die Ermittlungstatigkeit Uberhaupt ausfiihren kann.®
chungspflichten spricht sich lediglich eine Mindermeinung® aus. Hagemann® halt
Ruckfragen oder Berichtsanfragen flir zulassig. Er spricht sich auferdem daflir aus,
dass, wenn der Schuldner nicht in angemessener Zeit ermittelt werden kann, das
Vollstreckungsgericht die Anregung einer Pflegschaft beim zustindigen Betreu-
ungsgericht veranlassen sollte, um eine Verfahrensbeteiligung des Schuldners si-

cherzustellen.®*

Das Amt des Zustellvertreters endet ipso jure, wenn der Aufenthalt des Schuldners
oder eines Zustellbevollmachtigen dem Gericht nicht Ianger unbekannt ist,
§ 7 Abs. 1 ZVG.®° Wann das Amt des Zustellvertreters weiterhin endet, ist weder
gesetzlich geregelt noch durch die Rechtsprechung ausgeurteilt. Es wird auch kaum
von der Literatur thematisiert. Stober®® geht davon aus, dass Zustellungen, die nach
Ableben des Schuldners an dessen Zustellvertreter erfolgen, auch gegen die Erben
gultig sein sollen, solange das Gericht in Unkenntnis vom Tod des Schuldners ware.
Dies spricht fiir ein von Stdber angenommenes Ende kraft Gesetzes nach $ 7 Abs.
1 ZVG analog. Cranshaw®’ stellt fest, dass es auch die Mdglichkeit der Abberufung
durch Beschluss geben muss, so zum Beispiel flr die Falllage, dass der Zustellver-

treter nicht (mehr) in der Lage ist sein Amt auszuuben.

Die jiingste Rechtsprechung®® misst das Amt des Zustellvertreters am Amt des Ab-
wesenheitspflegers und zieht fur Haftungsanspriiche die Regelungen zum Abwe-
senheitspfleger analog heran, mit dem Argument, dass die Tatigkeit des Zustellver-
treters der des Abwesenheitspflegers mit eingeschranktem Aufgabengebiet ver-
gleichbar ware. Es bote sich deshalb auch hier an, die Beendigungsvoraussetzun-

gen der Abwesenheitspflegschaft analog heranzuziehen. Mithin wirde das Amt des

% bei Erstbestellung: Steiner/Hagemann, § 6 Rn. 19, § 7 Rn. 2; Steffen, ZfIR, 2014, 760;
allgemein: Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 10; ablehnend: Stober, § 6 Rn. 3.4; Dass-
ler/Rellmeyer § 6 Rn. 7.

® Stober, § 6 Rn. 3.4 m. w. N.; RG, RGZ 157, 89; Drasdo, ZfIR, 2013; Steffen, ZfIR 2014,
760; Steiner/Hagemann, § 7 Rn. 2.

%2 Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 10; Bottcher, § 6, 7 Rn. 6.

% Steiner/Hagemann, § 7 Rn. 2.

% Steiner/Hagemann, § 7 Rn. 9; Schmidtberger/Traub, ZfIR 2016, 343.

65 Steiner/Hagemann, § 7 Rn. 9; Bottcher, § 6,7 Rn. 10; Depré/Cranshaw, § 7 Rn. 4.

% Stober, § 6 Rn. 2.4.

® Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 12.

% |G Potsdam, Beschluss vom 29.02.2016, 4 O 360/14, verdffentlicht unter www.juris.de.
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Zustellvertreters kraft Gesetzes mit Beendigung einer einzelnen Angelegenheit en-
den, also mit Beendigung des Zwangsversteigerungsverfahrens fir den Schuldner,
§ 1918 BGB analog. Bei Versterben des Schuldners, wiirde das Amt des Zustellver-
treters mit Aufhebung enden, § 1921 Abs. 2 BGB analog. Dies wurde allerdings der
oben dargestellten Auffassung Stdbers® wiedersprechen. Da der Zustellvertreter
lediglich Zustellungen im Verfahren entgegen nimmt, er also den Schuldner nach
auflen hin nicht aktiv vertritt, und es deshalb im Gegensatz zum Abwesenheitspfle-
ger keine schutzwirdige Allgemeinheit gibt sondern es nur auf die Kenntnis des
Gerichts ankommt, § 6 Abs. 1 ZVG, erscheint es deshalb nach Sinn und Zweck ver-
tretbar, der Auffassung Stdbers zu folgen und generell ein Ende der Vertretung kraft
Gesetzes nach § 7 Abs. 1 ZVG analog, also abgestellt auf die Kenntnis des Voll-

streckungsgerichts, anzunehmen.

Der Zustellvertreter kann fir seine Téatigkeit eine Vergitung und Auslagenersatz
verlangen, § 7 Abs. 2 S. 2 ZVG. Kostenschuldner ist der Schuldner,
§ 7 Abs. 2S. 2 ZVG. Von den betreibenden Glaubigern kann der Zustellungsvertre-
ter nach erfolgloser Inanspruchnahme des Schuldners lediglich Auslagenersatz ver-
langen, § 7 Abs. 3 1. HS ZVG. Der Glaubiger kdnnte diese Kosten als Kosten der
dinglichen Rechtsverfolgung zum Zwangsversteigerungsverfahren anmelden,
§ 7 Abs. 32. HS ZVG.”®

Das Gericht setzt auf Antrag die Vergltung nach freiem Ermessen fest,
§ 7 Abs. 2 S. 3 ZVG. Zur Hbhe der Vergitung ist im ZVG nichts geregelt. Als Grund-
lage werden von der Literatur sowohl pauschale Vergiitungen’' als auch Stunden-
vergutungen auf Grundlage der analogen Heranziehung anderer Vergltungsgeset-
ze als zuldssig gesehen, so zum Beispiel des VBVG'?, der InsVV"™ oder der
ZwVw\V'™. Mit Blick darauf, dass das Amt des Zustellvertreters eher mit dem des
Abwesenheitspflegers vergleichbar ist” und das Tatigkeitsfeld des Insolvenzverwal-
ters bzw. des Zwangsverwalters eher geringe Ahnlichkeit mit dem des Zustellvertre-

ters ausweist, erscheint eine Heranziehung des VBVG sachgerecht.

% Stober, § 6 Rn. 2.4.

® Stober, § 7 Rn. 7.3.

"' Schmidtberger/Traub, ZfIR 2016, 343.

"? Depré/Cranshaw, § 7 Rn. 8; Steffen, ZfIR, 2014, 761.

"® Depré/Cranshaw, § 7 Rn. 8.

" Schmidtberger/Traub, ZfIR 2016, 343; Steffen, ZfIR, 2014, 761.

’® LG Potsdam, Beschluss vom 29.02.2016, 4 O 360/14, veroffentlicht unter www.juris.de.
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2.4 Der Abwesenheitspfleger nach § 1911 BGB

2.41 Aufgaben des Abwesenheitspflegers, Anwendungsbereich

Der Pfleger nach § 1911 Abs. 1 BGB ist der klassische besondere Vertreter, den der
Gesetzgeber bei unbekanntem Aufenthalt vorsieht. Er vertritt den Schuldner treu-
handerisch in allen Vermdgensangelegenheiten’, ermittelt dessen Aufenthalt und
kann sogar Antrag auf Todeserklarung des Schuldners stellen””. Ist ein Abwesen-
heitspfleger bestellt, entfallt das Bedurfnis fur die o6ffentliche Zustellung nach
§ 185 ZPO. Der Abwesenheitspfleger kann den Schuldner im gesamten Verfahren
aktiv vertreten, §§ 1915 Abs. 1 S. 1, 1793 Abs. 1 S. 1 BGB. Er kann also fur den
Schuldner Antrage stellen, Anhdrungen fur ihn wahrnehmen und Rechtsmittel einle-

gen.

Far nicht nattrliche Personen scheidet die Anordnung einer Abwesenheitspflegs-

chaft aufgrund des Gesetzeswortlauts des § 1911 Abs. 1 S. 1 BGB allerdings aus.”

2.4.2 Bestellungsvoraussetzungen

Die Voraussetzungen fir die Bestellung eines Abwesenheitspflegers nach
§ 1911 Abs. 1 BGB liegen vor, wenn ein abwesender Volljahriger unbekannten Auf-
enthalts ist und fir eine ihn betreffende Vermdgensangelegenheit ein Flrsorgebe-
durfnis besteht.

Der Terminus Abwesenheit bezieht sich dabei auf das Fehlen am Ort, wo das Fur-

sorgebedurfnis auftritt.

Ein Abwesenheitspfleger kann nur fir einen Volljahrigen nach § 2 BGB bestellt wer-
den, § 1911 Abs. 1 BGB.

Bezuglich des unbekannten Aufenthalts, wird auf die Ausfihrungen unter Punkt 2.2

verwiesen.

Fur das Vorliegen einer Vermdgensangelegenheit muss ein Bezug zum Vermdgen
des Schuldners bestehen. Die Vertretung im Zwangsversteigerungsverfahren dient
zwar vorrangig der Wahrnehmung von Verfahrensrechten, jedoch wirkt sich das

Verfahren auf das Vermdgen des Schuldners aus. Deshalb muss es sich beim

’® MiKoBGB/Schwab, § 1911 Rn. 18.
" BGH, BGHZ 18, 389; OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 109.
"® BeckOK BGB (01.11.2017)/Bettin, § 1911 Rn. 2.
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Zwangsversteigerungsverfahren um eine Vermdgensangelegenheit im Sinne des
§ 1911 BGB handeln.

Problematisch kann jedoch sein, ob das Betreuungsgericht auch das Bestehen ei-
nes Fursorgebedirfnisses aufgrund des Zwangsversteigerungsverfahrens fir den

abwesenden Schuldner sieht:

Ein FUrsorgebedirfnis wird verneint, wenn es flir den Schuldner bereits einen ande-
ren Vertreter gibt — ob gesetzlich oder durch Vorsorge des Betroffenen,
§ 1911 Abs. 1 S. 2 BGB im Umkehrschluss - wobei in diesem Fall auch die Durch-
fuhrung des Zwangsversteigerungsverfahrens moglich ware. Das Flrsorgebedirfnis
wird ebenfalls verneint, wenn der Schuldner sich erkennbar nicht mit der Angele-
genheit befassen will.” Dies lage fiir das Zwangsversteigerungsverfahren offen-
sichtlich vor, wenn ,sich der Schuldner, trotz Kenntnis eines kurz bevorstehenden
oder bereits angeordneten Zwangsversteigerungsverfahrens von seinem Wohnsitz

nach ,Unbekannt' abmeldet“

GemaR der bisher herrschenden Meinung®' ist zudem lediglich auf das Fiirsorgein-
teresse des Schuldners abzustellen, eine Anordnung ausschlie3lich im Interesse
eines Dritten (in diesem Falle des Glaubigers) soll nicht méglich sein. Um eine Ent-
scheidung zu treffen, soll eine Interessensabwagung zwischen moéglichen Nachtei-
len, die aus der Nichtbestellung des Abwesenheitspflegers resultieren, sowie der
Anordnung der Pflegschaft vorgenommen werden.®> Auf dieser Grundlage wurde
das Fursorgebedirfnis von der Rechtsprechung bejaht, wenn Schadensersatzan-
spriiche drohen® oder wenn damit eine &ffentliche Zustellung vermieden werden
kann, mit dem Argument, dass in der Regel die offentliche Zustellung dem Betroffe-
nen nicht bekannt wird und es insofern im Interesse des Betroffenen lage, wenn ein
Dritter in Form des Abwesenheitspfleger die Interessen des Betroffenen wahrnah-
me.?* Firsorgebediirfnis bestiinde im letzteren Fall auch trotz einer bestehenden
Prozesspflegschaft, da diese lediglich eine einstweilige Vertretung darstellen wr-

de 85

® LG Liineburg, Beschluss vom 04.03.2015, 8 T 9/15, verdffentlicht unter www.openjur.de;
Schulze/Kemper, §1911 Rn. 4.

8 Meerhoff, ZfIR 2015, 709.

1 Palandt/Gétz, § 1911 Rn. 6; OLG Zweibriicken, FamRZ 1987, 523; OLG KéIn, FamRZ
1996, 694.

8 OLG Zweibriicken, FamRZ 1987, 52.

8 OLG Zweibriicken, FamRZ 1987, 52.

# OLG Koln, FamRZ 1996, 694; OLG Braunschweig, NJW 1952, 31; OLG Hamm, Rpfleger
1953, 518.

% BGH, MDR 2012, 1246; BGH, MDR 2011, 314.
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Die oben dargestellte Auffassung, dass eine ausschlielRliche Anordnung aufgrund
Drittinteressen nicht moglich sein soll, wird aber von Rechtsprechung und Literatur
in Frage gestellt. So wird ein Fiirsorgebediirfnis vom Bundesgerichtshof®® fiir még-
lich gehalten, wenn der Glaubiger ,darlegt, dass er durch die Ablehnung der Abwe-
senheitspflegschaft von einem effektiven Rechtsschutz abgeschnitten ware®. In sei-
ner Entscheidung hat sich der Bundesgerichtshof auf seine Rechtsprechung vom
19.01.2011 bezogen, in der er die Moglichkeit eine Betreuerbestellung flir einen
prozessunfahigen Volljahrigen zum ausschlieRlichen Rechtsschutz eines Dritten flr
die klageweise Durchsetzung einer Forderung bejaht, wenn keine weiteren Moglich-
keiten der Vertretung des Betroffenen zur Verfiigung stehen.®” Der Gesetzgeber
hatte die Mdglichkeit des Interesses auf Anordnung der Betreuung in der Gesetzes-

begriindung zum § 1896 Abs. 1 S. 1 BGB erkannt und ausdriicklich zugelassen.®®

Schwab® schlagt betreffend das Fiirsorgeinteresse folgenden Ansatz vor: Das Ge-
richt solle prifen, ,...ob der Abwesende, wenn er anwesend ware, vernlnftigerweise
einen Vertreter bestellt hatte. Schliellich wolle der Gesetzgeber mit dem Institut
Abwesenheitspfleger ,den Abwesenden nicht dem Rechtsverkehr entziehen, son-

dern ihn am Rechtsverkehr teilnehmen lassen, sofern dafir ein Bediirfnis besteht“.*®°

Schon allein auf Grundlage der Interessensabwagung sollte fir das Zwangsverstei-
gerungsverfahren das Flrsorgeinteresse bejaht werden kdnnen. Als nachteilig fur
den Schuldner kénnen die von ihm zu tragenden Vergitungsanspriiche des Abwe-
senheitspflegers gesehen werden. Als Vorteil flr den Schuldner kann gesehen wer-
den, dass der Abwesenheitspfleger die Interessen des Schuldners in einem Verfah-
ren vertritt, in dem sein Grundrecht auf Eigentum nach Art. 14 GG beschnitten wr-
de: Der Schuldner wirde deshalb die ihm zustehenden Rechtsmittel und Antrags-
rechte nicht verlieren, sie wirden vom Abwesenheitspfleger wahrgenommen wer-

den konnen.

2.4.3 Verfahren

Sachlich zustandig fir die Bestellung des Abwesenheitspflegers ist nicht das Voll-
streckungsgericht, sondern das Amtsgericht als Betreuungsgericht gemaf
§§ 23a Abs. 1 S. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1, 23c Abs. 1 GVG, da es sich bei der Pfleger-

bestellung um eine betreuungsgerichtliche Zuweisungssache nach

% BGH, MDR 2012, 1246.

8 BGH, MDR 2012, 1246; BGH, MDR 2011, 314.
8 BGH, MDR 2012, 1246; BGH, MDR 2011, 314.
% MiiKoBGB/Schwab, § 1911 Rn. 15.

% MiiKoBGB/Schwab, § 1911 Rn. 15.
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§ 340 Nr. 1 FamFG handelt. Ortlich zustandig bis zur Feststellung des unbekannten
Aufenthalts ist das Gericht am letzten gewdhnlichen Aufenthaltsort des Schuldners,
§§ 341, 271 Abs. 1 Nr. 2 FamFG, dies ist in der Regel der Wohnsitz.?' Gab es die-
sen im Inland nicht, so ist der Ort des Hervortreten des Fursorgebeduirfnisses maf3-
geblich, §§ 341, 271 Abs. 1 Nr. 3 FamFG, also der Ort an dem die zu versteigernde
Immobilie liegt. Funktionell zustandig ist der Rechtspfleger im Wege der Vorbehalts-
Ubertragung, sofern der Schuldner nicht auslandischer Staatsbirger ist, §§ 3Nr. 2 b
Alt. 2, 15 Nr. 5 RPfIG.

Das Pflegschaftsverfahren ist ein amtswegiges Verfahren®* und wird nach
§ 24 Abs. 1 FamFG angeregt. Strittig ist, ob eine Anregung auch durch das Vollstre-
ckungsgericht méglich ist. Dagegen spricht sich Meerhoff®® aus, das Pflegschafts-
verfahren ware ein Antragsverfahren und der Antrag nur durch den Glaubiger mog-
lich. Anderer Ansicht ist Hagemann®, der die Anregung der Abwesenheitspflegs-

chaft durch das Vollstreckungsgericht fir moglich halt.

Die Anregung konnte durch § 22a Abs. 2 FamFG gedeckt sein. Demnach ist eine
Datentbermittlung erlaubt, wenn das Vollstreckungsgericht die Kenntnisnahme des
Familien- und Betreuungsgerichts fur erforderlich halt, § 22 Abs. 2 FamFG. Dieser
Fall lage vor, wenn das Vollstreckungsgericht ,zu der Einschatzung gelangt, dass
das Betreuungsgericht im Interesse eines Betroffenen von Amts wegen tatig werden
oder zumindest die Sach- und Rechtslage naher priifen sollte*.* Die Mitteilung ist
aber erst nach Vornahme einer Interessensabwagung maglich, § 22 Abs. 2 FamFG:
Das schitzwirdige Interesse des Betroffenen — also des Schuldners - am Unterlas-
sen der Datenlbermittiung darf nicht das schutzwirdige Interesse des Betreuten
oder die Interessen der Allgemeinheit an der Datenlbermittiung Gberwiegen. Mit
Interessen des Betreuten sind auch die Interessen des mdglicherweise zuklnftig
Betreuten gemeint.®® Mit Blick darauf, dass das Betreuungsgericht ebenfalls fiir die
Anordnung von Pflegschaften verantwortlich ist, § 340 Nr. 1 FamFG, muss unter
den Begriff ,Betreuter” auch die von einer potentiellen Pflegschaft betroffenen Per-

son subsummiert werden kénnen.®’

Wird die Abwesenheitspflegschaft wegen des Zwangsversteigerungsverfahrens

angeregt, so scheinen die Interessen des Schuldners an der Anordnung des Verfah-

" OLG Koln, FamRzZ 1993, 1107; Staudinger/Bienwald, § 1911, Rn. 31.
%2 Staudinger/Bienwald, § 1911, Rn. 30.

% Meerhoff, ZfIR 2015, 709 .

% Steiner/Hagemann, § 7 Rn. 9.

% Eroschle/Jox, § 22a Rn. 5 m. w. N.

% Froschle/Jox, § 22a Rn. 8.

" vgl. BGH, BGHZ 117, 287.
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rens seinem Interesse am Unterlassen der Datenermittlung zu tberwiegen. Schliel3-
lich wird nur mit Bestellung des Abwesenheitspflegers eine aktive Vertretung des
Schuldners im Verfahren sichergestellt. Dagegen erscheint das Recht des Schuld-
ners auf informelle Selbstbestimmung nach Art. 8 Abs. 1 EMRK vernachlassigbar.

Ein Mitteilungsbefugnis nach § 22a Abs. 2 FamFG kann bejaht werden.

Eine Mitteilungspflicht nach § 22a Abs. 1 FamFG besteht aber wohl nicht. Das ware
der Fall, wenn ,die MaRnahme des Familien- oder Betreuungsgerichts fur die or-
dentliche Durchfiihrung des Verfahrens notwendig ist“. * Definiert man ordentliche
Durchfiihrung mit gesetzmaRig, so muss eine Mitteilungspflicht verneint werden, da
mit Bestellung des Zustellvertreters das Versteigerungsverfahren im Sinne des Ge-
setzgebers durchgefiihrt werden kann. Eine Mitteilungspflicht infolge® des Verfah-

rens ist nicht ersichtlich.

Im Pflegschaftsverfahren gilt der Amtsermittlungsgrundsatz nach § 26 FamFG, das
heil’t die Tatsache des unbekannten Aufenthalts ist vom Gericht zu ermitteln. Die
Ermittlungen sollen ,in angemessenem Verhaltnis zur Eilbedurftigkeit und dem Far-
sorgebediirfnis bzw. dem Entscheidungsbedarf stehen“.'® Der Ermittlungsumfang
ist also ahnlich dem der o6ffentlichen Zustellung im Prozessverfahren (vergleiche
Punkt 2.3.2). Es reiche nicht, lediglich Nachfragen bei Einwohnermeldeamt und Post

zu tatigen.™
Es besteht Amtsibernahmepflicht, §§ 1915 Abs. 1 S. 1, 1785 BGB.

Das Pflegschaftsverfahren nach § 1911 Abs. 1 S. 1 BGB endet mit Aufhebung bei
Wegfall das Anordnungsgrundes, wenn der Schuldner nicht mehr unbekannten Auf-
enthalts ist oder das Fursorgebedurfnis wegfallt, §1919 BGB. Bei Versterben des
Schuldners muss das Verfahren ebenso aufgehoben werden, § 1921, Abs. 2 BGB.

Das Pflegschaftsverfahren, das lediglich fir eine einzelne Angelegenheit angeord-
net wurde, endet dagegen kraft Gesetzes mit deren Erledigung, § 1918 Abs. 3 BGB.
Eine einzelne Angelegenheit kann auch die "Durchfiihrung eines ganz bestimmten
Verfahrens" sein. '® Wurde der Abwesenheitspfleger lediglich fiir das Zwangsver-
steigerungsverfahren bestellt, endet die Pflegschaft damit automatisch mit dem En-

de des Zwangsversteigerungsverfahrens fir den Schuldner.

% Bahrenfuss, § 22a Rn. 5 m.w.N.

% BGH, BGHZ 117, 287.

1% Staudinger/Bienwald, § 1911 Rn. 34 m. w. N.

%" Keidel/Zimmermann, §364 Rn. 4; OLG Brandenburg, FAMRZ 2005, 2081.
192 MiiKo BGB/Schwab, § 1918 Rn. 12.
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Die Vergutung des Abwesenheitspflegers richtet sich nach
§§ 1915 Abs. 1 S. 1, 2 BGB, 1835f BGB i. V. m. VBVG. Kostenschuldner ist der
Pflegling, also der Vollstreckungsschuldner, §§ 1915 Abs. 1 S. 1,
1835 Abs. 1 S. 1 BGB, 1836e Abs. 1 S. 1 BGB. Bei Mittellosigkeit des Schuldners
kann der Pfleger etwaig bestehende Vergiutungsanspriiche oder Aufwendungser-
satzanspriche gegen die Staatskasse geltend machen, § 1915 Abs. 1 S. 1 BGB i.
V. m. §§ 1835 Abs. 4 S. 1 BGB, 1835a Abs. 3 1. HS, 1836 Abs. 1 S. 3 BGBi. V. m.
§ 1 Abs. 2 S. 1 VBVG, Diese Anspriiche gehen dann auf die Staatskasse Uber,
§§ 1915 Abs. 1 S. 1, 1836 Abs. 1 S. 1 BGB. Die Staatskasse kdonnte dann im Wege
der Verwaltungsvollstreckung gegen den Schuldner vorgehen und im Ergebnis als
betreibender Glaubiger oder als anmeldender Glaubiger mit verdinglichtem An-

spruch im Verfahren auftreten.

2.5 Der Eigentumsvertreter nach Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB

2.5.1 Aufgaben des Eigentumsvertreters, Anwendungsbereich

Der Eigentumsvertreter nach Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB vertritt den Grundstuicks-
eigentimer und zwar auch gerichtlich, Art. 233 § 2 Abs. 3, S. 4 EGBGB,
§ 16 Abs. 4 Alt. 2 VWVFG, §§ 1915 Abs. 1 S. 1, 1793 Abs. 1 S. 1 BGB. Er kann das
Grundstick und darauf stehende Gebadude bewirtschaften und sogar Kredite fur

3

Instandhaltungsmafnahmen aufnehmen.'® Zudem ist er zur Ermittlung des Auf-

enthalts des abwesenden Schuldners verpflichtet.'®

Der Eigentumsvertreter kann aber lediglich fur den Eigentimer eines Grundsticks,
bestellt werden, welches in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrages genannten Ge-
biet liegt, Art. 230 EGBGB. Dieser Vertreter ist also fir die sogenannten Neuen

Bundeslander, aber auch fir Niedersachsen,'® von Relevanz.

Eine Bestellung des Eigentumsvertreters neben bereits bestehenden Vertretern des

Schuldners ist méglich.'®

1% Béhringer, NJ 2015, 497.

' BVerwG, RdL 2015, 250.

105 vgl. Art. 1 Staatsvertrag zwischen den Landern Mecklenburg-Vorpommern und Nieder-
sachsen Uber die Umgliederung der Gemeinden im ehemaligen Amt Neuhaus und ande-
rer Gebiete nach Niedersachsen

'% BGH, MDR 2000, 1183;
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2.5.2 Bestellungsvoraussetzungen

Fir den Eigentimer eines Grundstiicks, dass im Beitrittsgebiet belegen ist, kann ein
Vertreter bestellt werden, wenn dieser unbekannten Aufenthalts ist und ein Bedurf-
nis besteht, seine Vertretung sicher zu stellen, Art. 233 § 2 Abs. 3 S. 1 EGBGB.

Nach iiberwiegender Meinung'® muss als Voraussetzung lediglich das Grundstiick

® schrankt die Anwendbarkeit

im Beitrittsgebiet gelegen sein. Einzig Bohringer'
nunmehr weiter ein: Es ergabe sich aus Art. 233 § 2 Abs. 1 S. 1 EGBGB, dass zu-
dem ,die dingliche Rechtslage mit einem unbekannten oder nicht auffindbaren Be-
rechtigten” zum 03.10.1990 entstanden sein musste. Er erklart aber nicht, ob ledig-
lich der Eigentimer zu diesem Zeitpunkt bereits eingetragen sein soll oder sogar der
eingetragene Eigentimer zu diesem Zeitpunkt bereits unbekannt gewesen sein

muss. Zweiteres ist aber wohl auszuschliefen.'®

Das Bedurfnis zur Sicherstellung der Vertretung kann sich sowohl aus privatrechtli-

chen als auch o6ffentlich-rechtlichen Griinden'®

seitens des Eigentiimers oder eines
Dritten'"" ergeben. Es besteht jedenfalls, sobald in irgendeiner Form ,rechtliche Inte-
ressen des Eigentiimers betroffen sind“.""> Die Schwelle scheint niedrig zu sein, da
das Bestehen des Bedurfnisses bereits fir den Fall bejaht wurde, in dem ein Dritter
eine zustellfahige Adresse fiir den Eigentiimer benétigte."”® Das Bestehen des Si-
cherstellungsbedirfnisses kann also fir das Betreiben eines Zwangsversteige-

rungsverfahrens bejaht werden.

2.5.3 Verfahren

Das Verfahren ist ein Antragsverfahren, Art. 233 § 2 Abs. 3 S. 1 EGBGB. Antrags-
berechtigt ist die Gemeinde, in der das Grundsttick liegt, und jeder Dritte mit berech-
tigtem Interesse, Art. 233 § 2 Abs. 3 S. 1 EGBGB.

Zustandig ist der Landkreis beziehungsweise die kreisfreie Stadt, in der das Grund-
stlick belegen ist, Art. 233 § 2 Abs. 3 S. 1 EGBGB.

' BVerwG, RdL 2015, 250; BT-Drs. 12/5553, 131; Palandt (2008)/Sacker, Art. 233 § 2 Rn.

7.

1% Bshringer, NJ 2015, 493.

199 ygl. BGH, RdL 2015, 250; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 10.04.2014, OVG 70
A 17.13, verdffentlicht unter www.juris.de fir den Fall des unbekannten Erben.

"% Bshringer, NJ 2015, 494; MiiKo BGB/Rauscher, Art. 233 § 2 Rn. 58a.

" BVerwG, RdL 2015, 250; Bohringer, NJ 2015, 494; MiiKo BGB/Rauscher, Art. 233 § 2
Rn. 58a.

"2 MiiKo BGB/Rauscher, Art. 233 § 2 Rn. 58a.

"3 BVerwG, RdL 2015, 250; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 10.04.2014, 70 A
17.13, veroffentlicht unter www juris.de.
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An Ermittlungspflichten und Ermittlungsumfang werden keine hohen Anforderungen
geknupft, es sind einzelfallbezogene, naheliegende Ermittlungsmdglichkeiten zu

nutzen.'*

Als Vertreter kommen sowohl natiirliche als auch juristische Personen in Frage.'®
Die fur die Bestellung zustéandige Behdrde kann sich sogar selbst zum Vertreter

8 Wenn eine Gemeinschaft besteht und ein bekanntes Gemeinschafts-

bestellen.
mitglied vorhanden ist, ist jedoch dieses als Vertreter zur bestellen,

Art. 233 § 2 Abs. 3 S. 2 EGBGB.

Die Bestellung ist ein Verwaltungsakt und deshalb flir die Gerichte bindend, sofern
dieser nicht offensichtlich nach den Voraussetzungen des § 44 VwVfG nichtig ist,
§ 43 Abs. 3 VwVIG."” Kein Nichtigkeitsgrund ist, dass das Motiv des Gesetzgebers
zur Einfihrung des Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB - namlich die Entlastung der Gerich-
te der neuen Bundeslander nach der Wiedervereinigung''® - fiir die Schaffung des
Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB mittlerweile entfallen ist.""

Fur den Eigentumsvertreter finden die Regelungen der Pflegschaft Anwendung,
Art. 233 § 2 Abs. 3, S. 4 EGBGB, § 16 Abs. 4 Alt. 2 VWV{G.

Die Bestellung endet mit Abberufung, die auch auf Antrag des Eigentiimers erfolgen

kann.

Neben Auslagenersatz steht dem Vertreter eine Vergitung gegen den vertretenen
Schuldner zu, sofern er nicht ehrenamtlich tatig war.'® Ist der Antragsteller eine
Gemeinde, so kann der Vertreter diese von der Gemeinde verlangen,
Art. 233 § 2 Abs. 3, S. 4 EGBGB, § 16 Abs. 3 VwWVfG, die Anspriiche des Vertreters
gehen dann auf die Gemeinde Uber, Art. 233§ 2 Abs. 3 S.4 EGBGB,
§16 Abs. 3 VWVfG."™" st der Antragsteller ein Dritter (also keine Behérde), so be-

stiinde ein Vergutungsanspruch des Eigentumsvertreters lediglich gegen den Ver-

"% OLG Brandenburg, OLGR Brandenburg 1995, 169.

" OLG Rostock, OLGR 2004, 325.

"% BGH, MDR 2000, 1183.

""" BGH, MDR 2003, 324; OLG Rostock, OLGR Rostock 2004, 325; MiiKo BGB
(2006)/Rauscher, Art. 233 § 2 Rn. 59a.

"8 BT-Drucks. 12/5553, 131.

"9 OLG Rostock, OLGR Rostock 2004, 325.

120 BVerfG, NJ 2008, 570; MiiKo BGB (2006)/Rauscher, Art. 233 § 2 Rn. 62; Béhringer, NJ
2015, 499.

121 VG Halle, Beschluss vom 17.12.2012, 2 A 122/12, verdffentlicht unter www.juris.de;
MuKo BGB (2006)/Rauscher, Art. 233 § 2 Rn. 62.
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tretenen.'?” Die Hohe des Vergiitungsanspruchs soll sich wohl am VBVG orientie-

ren.'®

2.6 Fazit fur das Versteigerungsverfahren

Mit Blick auf den Stellenwert des rechtlichen Gehdrs und des Rechtsstaatsprinzips

empfiehlt sich fur das Versteigerungsgericht folgendes Vorgehen:

1. Im Rahmen der Anordnung sollte auf die Bestellung eines Abwesenheitspflegers
durch den Glaubiger statt der Vornahme einer 6ffentlichen Zustellung hingewirkt
werden.

2. Vor der Bestellung des Zustellvertreters sollten eher umfangreichere Ermittlun-
gen durchgefihrt werden.

3. Ist ein Zustellvertreter flr eine nattrliche Person bestellt, so sollte bei ausblei-
bendem Ermittlungserfolg die Anregung eines Abwesenheitspflegschaftsverfah-

rens in Betracht gezogen werden.

3 Der unbekannte Schuldner

3.1 Vorbemerkung

Der Schuldner ist unbekannt, wenn nicht feststeht, wer tatsachlich Schuldner des

Zwangsversteigerungsverfahrens ist.

Es sind nur wenige Konstellationen denkbar, in denen der Schuldner tatsachlich
unbekannt ist. Grundsatzlich zahlt fir das Vollstreckungsgericht der im Grundbuch
eingetragene Eigentimer - als Inhaber des Vollrechts ,Eigentum® - als Schuldner
des Zwangsversteigerungsverfahrens, § 9 Abs. 1 ZVG. Wurde das Grundstiick vor
Anordnung des Verfahrens herrenlos, gibt es tatsachlich keinen Eigentimer, der
Eigentimer kann deshalb tatsachlich nicht unbekannt sein. Gegenuber dem betrei-
benden Glaubiger ist eine Eigentumsaufgabe nach der Beschlagnahme unwirksam,
§ 23 ZVG, §§135, 136 BGB."* Nach einer Meinung'® muss trotzdem das Verfahren

einstweilen eingestellt und ein Vertreter nach § 787 ZPO bestellt werden. Meer-

122 BVVerwG, NJ 2008, 570.

128 /G Halle, Beschluss vom 17.12.2012, 2 A 122/12, verdffentlicht unter www.juris.de;
MuKo BGB (2006)/Rauscher, Art. 233 § 2 Rn. 62.

2% Meerhoff, ZfIR 19/2015, 705; Stober § 15 Rn. 22.5.

125 Stober, § 15 Rn. 22.5; Bottcher § 28 Rn. 13.
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hoff'?® sieht dagegen das Bediirfnis der einstweiligen Einstellung bis zur Bestellung
des Vertreters nach § 787 ZPO erst, wenn die Eigentumsaufgabe durch den ehema-
ligen Eigentumer zum Verfahren angemeldet wird oder ein weiterer Beitritt erfolgen

soll.

Der BGH' bejahte das Vorliegen eines unbekannten Schuldners, wenn bei einer
GbR, die Rechtsnachfolger einer im Grundbuch eingetragenen Gesellschaft ist, un-

sicher ist, wer die Gesellschafter der GbR sind.

Denkbar ist zudem, dass nach Versterben des Eigentiimers Unsicherheit dartber
besteht, wer Erbe des Eigentimers geworden ist. Mit dieser letzten Konstellation

beschaftigt sich diese Arbeit im weiteren Kapitel.

Grundsatzlich kann eine bereits zu Lebzeiten begonnene Zwangsvollstreckung ge-
gen Schuldner in den Nachlass desselben fortgesetzt werden, § 779 Abs. 1 ZPO.
Liegt dieser Fall nicht vor, so ist die Anordnung des Verfahrens aus einem Titel mit
Vollstreckungsklausel gegen den Schuldner nicht mdglich, §§ 750, 727 ZPO, eine

bereits erlassene Verfahrensanordnung ist wieder aufzuheben.'?®

3.2 Der Begriff der unbekannten Erben

Die Unsicherheit beziglich der Erbenstellung, die auch der Gesetzgeber im
§ 779 Abs. 2 ZPO oder § 1960 Abs. 1 BGB erkannt hat, besteht vornehmlich in den

folgenden drei Konstellationen:

a) Die Erbschaft wurde noch nicht angenommen.

b) Der Erbe ist tatsachlich unbekannt. Das liegt beispielsweise vor, wenn nicht be-
kannt ist, ob es Uberhaupt lebende Verwandte des Verstorbenen gibt, es unge-
wiss ist, ob ein ungeborener Erbe Uberhaupt geboren wird (§ 1923 Abs. 2 BGB)
oder wenn Zweifel am Vorliegen oder der Wirksamkeit eines Testaments beste-
hen.'?

c) Es ist unsicher, ob der Erbe die Erbschaft angenommen hat, da es an seinem

schliissigen Verhalten mangelt.'*

Fur diese drei Falllagen werden im Weiteren der besondere einstweilige Vertreter
des Erben nach § 779 Abs. 2 ZPO, der Zustellvertreter nach § 6 ZVG, der Nach-

126 Meerhoff, ZfIR 19/2015.

127 BGH, Rpfleger 2016, 909.

128 Steiner/Hagemann, § 8 Rn. 11 m. w. N.; Stéber, § 15 Rn. 30.1 m. w. N.
129 MiiKo BGBI/Leipold, § 1960 Rn. 17.

%% MiiKo BGBI/Leipold, § 1960 Rn. 17.
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lasspfleger nach §§ 1960, 1961 BGB und der Eigentumsvertreter nach
Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB vorgestellt.

3.3 Der einstweilige besondere Vertreter fiur die unbekannten Erben des
Schuldners nach § 779 Abs. 2 ZPO

3.3.1 Aufgaben des einstweilige besonderen Vertreters fiir die unbekannten

Erben des Schuldners, Anwendungsbereich

Der einstweilige besondere Vertreter fir die unbekannten Erben nach
§ 779 Abs. 2 ZPO vertritt die Erben in allen gegen den Nachlass gerichteten
Zwangsvollstreckungsmalnahmen, § 779 Abs. 2 S. 1 ZPO. Strittig ist lediglich, ob
dies auch im Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO mdglich

ist"', was aber fiir das Zwangsversteigerungsverfahren an sich bedeutungslos ist.

3.3.2 Bestellungsvoraussetzungen

Zunachst muss es sich beim Glaubiger um einen Nachlassglaubiger des verstorbe-
nen Schuldners handeln, der in den Nachlass desselben vollstreckt, §§ 778 Abs. 1,
779 Abs. 1 ZPO.

Die Zwangsvollstreckung muss zum Zeitpunkt des Todes des Schuldners bereits
begonnen haben, § 779 Abs. 1 ZPO. Maligeblich ist nach heute herrschender Auf-

fassung'®?

nicht die einzelne VollstreckungsmalRnahme, sondern der Beginn der
Vollstreckung aus diesem Vollstreckungstitel. Der konkrete Zeitpunkt des Vollstre-
ckungsbeginns ist von Vollstreckungsmaflinahme zu Vollstreckungsmaflinahme un-
terschiedlich, er liegt jedenfalls nach Zeitpunkt des Eingangs des Vollstreckungsan-
trags des Glaubigers beim Gerichtsvollzieher beziehungsweise Gericht und vor dem

Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Beschlagnahme. '

Zudem muss die Hinzuziehung des Schuldners zur Zwangsvollstreckungsmalinah-
me notwendig sein, § 779 Abs. 2 S.1, 1. HS ZPO. Dies ist im Zwangsversteige-

rungsverfahren so lange der Fall, wie an den Schuldner zugestellt und formlose Be-

31 Z6ller/Geimer, § 779 Rn. 8; MiKo ZPO/Schmidt/Brinkmann, § 779 Rn. 9; a. A. Meerhoff,
ZfIR 2015, 707; Baumbach/Hartmann, § 779 Rn.8; unentschieden: BeckOK ZPO/PreuR3,
§ 779 Rn. 11.1.

32 BGH, BGHZ 182, 293 m. w. N.; OLG Miinchen, Rpfleger 2014, 205; LG Meiningen,
Rpfleger 2007, 217..

% BGHZ 182, 293 fiir Zwangsversteigerung; vgl. Zoller/Seibel, vor § 704 ZPO Rn. 33 m. w.
N. fur weitere Vollstreckungsarten.
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nachrichtigungen getatigt werden missen, wenn der Schuldner angehoért werden

muss oder der Schuldner Zustimmungen erklaren soll."*

Zudem darf die Erbschaft noch nicht angenommen sein oder der Erbe muss unbe-
kannt sein oder es muss ungewiss sein, ob der Erbe die Erbschaft angenommen hat
(s. 3.2).

Eine Bestellung muss unterbleiben, wenn bereits ein Nachlasspfleger bestellt wurde
oder einem Testamentsvollstrecker die Verwaltung des Nachlasses zusteht,
§ 779 Abs. 2 S. 2 ZPO, schlieldlich besteht dann auch kein Bedurfnis flr eine Vertre-

terbestellung.

3.3.3 Verfahren

Sachlich  zustandig ist das Amtsgericht als  Vollstreckungsgericht,
§ 764 Abs. 1 ZPO, § 23 ZVG.

Die ortliche Zustandigkeit ist gesetzlich nicht ausdricklich geregelt und wird in der
Literatur nicht weiter problematisiert bzw. dargestellt. Meerhoff'*> nimmt eine Zu-
standigkeit nach §§ 23, 802 ZPO an. HeRler'® verweist dagegen auf § 764 ZPO.

Aufgrund der Formulierung und des Kontextes des § 779 ZPO in der Zivilprozess-

ordnung ergeben sich mehrere Wege, die o6rtliche Zustandigkeit zu bestimmen:

Zunachst konnte sich eine ortliche Zustandigkeit aus § 764 Abs. 2 ZPO ergeben.
Dieser findet fur unselbstandige FolgemalRnahmen der Zwangsvollstreckung An-
wendung."™ Ob die Erbenvertreterbestellung eine unselbstandige FolgemaRnahme
darstellt, ist daran zu messen, ob es sich ,um die Uberprl'jfung, Fortdauer oder

Auswirkung der vorangegangenen [Zwangsvollstreckungs-'*®

] Malnahme han-
delt“.™ FolgemaRnahmen dienen also ,der Abwicklung eines einheitlichen Vollstre-
ckungsaktes."® Fiir das Vorliegen einer solchen FolgemaRnahme spricht, dass
ohne die Versteigerung als ZwangsvollstreckungsmalRnahme das Bedurfnis der
Vertreterbestellung gar nicht erst entstanden ware und dass ohne die Bestellung
des Vertreters das Zwangsversteigerungsverfahren erst einmal nicht weiter fortge-

setzt werden konnte. Gegen das Bestehen einer FolgemalRnahme spricht, das der

3% vgl. Zoller/Geimer, Vor § 779 Rn. 6.

'3 Meerhoff, ZfIR 2015, 707.

1% MiiKo ZPO/HeRBler, § 779 Rn. 8.

37 76ller/Seibel, § 764 Rn. 4; MiiKo ZPO/HeBler, § 764 Rn. 26.
%8 Erganzung des Verfassers.

%9 76ller/Seibel, § 764 Rn. 4; MiiKo ZPO/HeBler, § 764 Rn. 26.
9 MiiKo ZPO/HeRBler, § 764 Rn. 26.
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Vertreter nach § 779 Abs. 2 ZPO nicht nur in der konkreten Zwangsvollstreckungs-
malnahme zur Vertretung der unbekannten Erben berechtigt ist, fur die er bestellt
wurde, sondern auch in allen anderen laufenden oder zuklnftigen Zwangsvollstre-

ckungsmaflnahmen agieren kann.

Wird die Auffassung vertreten, dass die Vertreterbestellung nach § 779 Abs. 2 ZPO
eine unselbstéandige FolgemalRnahme der Zwangsvollstreckung darstellt und sich
die ortliche Zustandigkeit aus § 764 Abs. 2 ZPO ergibt, so ist das Gericht ortlich
zustandig, in dessen Bezirk das Vollstreckungsverfahren stattfindet. Aufgrund der
Sonderregelung nach § 1 ZVG fir das Zwangsversteigerungsverfahren, ware es
das nach § 1 ZVG oértlich zustéandige Vollstreckungsgericht (Zwangsversteigerungs-

gericht).

Wird die Ansicht vertreten, dass es sich bei der Vertreterbestellung um eine selb-
stéandige Folgemalnahme oder um ein separates Verfahren handelt, ist fraglich,

nach welchen Vorschriften sich nun die értliche Zustandigkeit richtet.

Nach der Systematik des Gesetzes wirden die allgemeinen Vorschriften, das heif3t
§§ 12 ff, 802 ZPO zur Bestimmung der ortlichen Zustandigkeit herangezogen wer-
den koénnen. Da ortliche Gerichtsstande im Vollstreckungsverfahren direkt im Achten
Buch der Zivilprozessordnung beziehungsweise im Gesetz Uber die Zwangsverstei-
gerung und die Zwangsverwaltung, zugeschnitten auf die jeweilige Vollstreckungs-
sache geregelt werden, entstehen beim Versuch der Anwendung der Gerichtsstan-
de des allgemeinen Teils Folgeprobleme. Als Gerichtsstand béte sich der § 28 ZVG
an, wenn sich die Vollstreckung gegen den Nachlass eines verstorbenen Deutschen
richtet. Die oOrtliche Zustandigkeit Iage dann beim Gerichts am letzten Wohnsitz des
verstorbenen Schuldners, §§ 28, 27, 12, 13, 802 ZPO, beziehungsweise des Amts-
gerichts Berlin Schénefeld flr den verstorbenen Deutschen, der niemals einen
Wohnsitz in Deutschland hatte, §§ 28, 27 Abs. 2, 2. HS, 15 Abs. 1 S. 2, 802 ZPO.

Fir den Nachlass eines verstorbenen auslandischen Staatsblirgers mit im Inland
belegenem Vermodgen findet sich keine Regelung in der ZPO. Der Glaubiger kdnnte
sein Antragsrecht auf Bestellung eines Vertreters nach § 779 ZPO gar nicht ausu-
ben und wirde damit in seinen Rechten auf Durchsetzung seines Anspruchs im
Wege der Zwangsvollstreckung beschnitten werden. Das kann nicht Wille des Ge-
setzgebers sein. In Betracht kdme deshalb eine Anwendung des § 23 ZPO als be-
sonderer Gerichtsstand des Vermoégens oder Gegenstand. Auf3erdem konnte die
analoge Anwendung des ausschliefllichen dinglichen Gerichtsstandes nach

§ 24 ZPO in Betracht kommen, da das Rechtsobjekt des Zwangsversteigerungsver-
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fahrens eine unbewegliche Sache darstellt. Zustéandig ware in beiden Féllen das

Gericht, in dessen Bezirk das Zwangsversteigerungsobjekt belegen ist.

Sowohl der § 23 ZPO als auch der § 24 ZPO oder § 28 ZPO sind ihrem Wortlaut
nach nur fur das streitige Verfahren zulédssig. Eine analoge Anwendung ware not-
wendig. Im Ergebnis kénnte zudem das Ortlich zustédndige Gericht fur die Vertreter-
bestellung und das flir die Zwangsversteigerungssache auseinanderfallen, insbe-
sondere da verschiedene Bundeslander von der Mdglichkeit der Konzentration nach
§ 1 Abs. 2 ZVG Gebrauch gemacht haben, aber §§ 23, 24 ZPO gerade keine Kon-

zentration erlauben.

Nach Sinn und Zweck des Vertreters nach § 779 Abs. 2 ZPO koénnte auch die Auf-
fassung vertreten werden, dass das Vollstreckungsgericht, bei dem das Bedurfnis
der Vertreterbestellung entsteht, flir die Bestellung zustandig sein soll. Mit Blick auf
die beschriebenen Schwierigkeiten bei der Anwendung der allgemeinen Gerichts-
stdnde nach § 12 ff ZPO ware eine Ldsung Uber diese teleologische Reduktion wohl

sachgerechter.

Insgesamt gesehen, erscheint jedoch die Subsumierung der Erbenvertreterbestel-
lung unter unselbstandige FolgemalRnahme und damit die Anwendung des
§ 764 Abs. 2 ZPO Uberzeugend.

Funktionell zustdndig ist der Rechtspfleger nach §§ 3 Nr. 3a,
20 Abs. 1 Nr. 17 RPfIG.

Der Vollstreckungsrechtspfleger wird nur auf Antrag des Glaubigers tatig,
§ 779 Abs. 2 S. 1 ZPO.

Das Gericht wahlt den Vertreter mangels gesetzlicher Vorgaben nach pflichtgema-
Rem Ermessen aus. Der Beschluss ist dem antragstellenden Glaubiger und dem
Vertreter formlos mitzuteilen, §§ 764 Abs. 3, 329 Abs. 2 ZPO. Mangels Regelung im
Gesetz besteht keine Amtsiibernahmepflicht. Belehrungs- und Uberwachungspflich-
ten des Gerichts sind gesetzlich nicht geregelt und werden auch nicht in der Litera-
tur diskutiert.

Der Streit, wie die Vertreterbestellung nach § 779 Abs. 2 ZPO endet - ipso jure mit
Wegfall der Voraussetzungen oder mit féormlichen Beschluss des Gerichts - wurde
mit BGH Beschluss vom 23.09.2009"" beendet: Da der Zeitpunkt, wann ein mégli-

cher Erbe die Erbschaft tatsachlich annimmt fiir den Rechtsverkehr nicht ersichtlich

" BGH, BGHZ 182, 293.
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ware aber der Bedarf der Rechtssicherheit bestiinde, kann der Vertreter so lange im
Rechtsverkehr den unbekannten Erben vertreten, wie er nicht durch férmlichen Be-
schluss abberufen wird."?Um Schadensersatzpflichten zu umgehen, darf der Ver-
treter nach § 779 Abs. 2 ZPO jedoch nur noch nach Abstimmung mit dem Erbe

handeln, sobald dieser ihm bekannt wird."*?

Wer die Vergiitung des Erbenvertreters zu tragen hat, ist strittig. Eine Meinung'**
sieht den antragstellenden Glaubiger als Vergiitungsschuldner. Meerhoff'*® geht
davon aus, dass ein Kostenfestsetzungsverfahren zwischen Vertreter und Glaubiger
nicht vorgesehen ware und empfiehlt deshalb dem Glaubiger, die Vergutungsfrage

vorab mit dem Vertreter abzustimmen.

Eine andere Meinung'* sieht die unbekannten Erben als Kostenschuldner, jedoch

waren die Vergltungskosten vom Glaubiger zu bevorschussen.

Schmidt'” halt auch ein Kostenfestsetzungsverfahren gegen den Schuldner fiir
maglich, wobei der Festsetzungsbeschluss keinen Vollstreckungstitel darstellen soll.
Schmidt'® fiihrt weiter aus, dass dem Erbenvertreter eine angemessene Vergiitung
nach Ermessen des Gerichts zustehen soll. Wird ein Rechtsanwalt als Vertreter
bestellt, so kénne er fur ,schwierige Zwangsversteigerungssachen, in denen ein
Schuldner oder Schuldnervertreter, der nicht Rechtsanwalt ist, einen Rechtsanwalt

hinzuziehen wiirde", Vergiitung nach RVG verlangen.'*

Der Glaubiger kann diese Kosten jedenfalls als Kosten der Zwangsvollstreckung
nach § 788 ZPO gegen den Schuldner durchsetzen'®. Eine Klassifizierung als Kos-
ten der dinglichen Rechtsverfolgung ist sachgerecht, weshalb diese auch zum
Zwangsversteigerungsverfahren durch den betreibenden Glaubiger anmeldet wer-
den kdnnen, §§ 10 Abs. 2, 45 Abs. 1 ZVG.

2 BGH, BGHZ 182, 293.

%3 BGH, BGHZ 182, 293 m. w. N.

" Meerhoff, ZfIR 2015, 707; Zoller/Geimer, § 779 Rn. 10.

%5 Meerhoff, ZfIR 2015, 707.

%8 Musielak/Voith/Lackmann, § 779 Rn. 5; Stein/Jonas/Althammer, § 779 Rn. 11; Schmidt,
JurBiiro 1962, 261.

%7 Schmidt, JurBiiro 1962, 261.

%8 Schmidt, JurBiiro 1962, 261.

%9 Schmidt, JurBiiro 1962, 261.

%0 76ller/Geimer, § 779 Rn. 10; Meerhoff, ZfIR 2015, 707; Musielak/Voith/Lackmann, § 779
Rn. 5; Stein/Jonas/Althammer, § 779 Rn. 11.
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3.4 Der Zustellvertreter nach § 6 ZVG

! vertritt die Ansicht, dass dem unbekannten

Die Uberwiegende Literaturmeinung'®
Aufenthalt des Schuldners, das Unbekanntsein des Erben des Schuldners gleich
stinde. Auch der BGH'® bejaht grundsétzlich die erweiternde Auslegung des
§ 6 ZVG auf das Unbekannt sein des Zustelladressats. Cranshaw'> begriindet die
Notwendigkeit der erweiternden Auslegung damit, dass auf diesem Wege unter
Wahrung der Rechte der unbekannten Erben das Verfahren fir den Glaubiger trotz-

dem fortgesetzt werden kénne.

Dieser Auffassung widerspricht jedoch Meerhoff'**: Paragraph 779 Abs. 1 ZPO er-
laube zwar grundsatzlich die Fortfihrung der Zwangsvollstreckung nach dem Tod
des Schuldners, aus § 779 Abs. 2 ZPO ergabe sich aber, dass sobald der Schuld-
ner zum Verfahren hinzuzuziehen ware, das Verfahren einstweilig nach § 28 ZVG
bis zur Vertreterbestellung einzustellen ware. Die erweiternde Auslegung des
§ 6 ZVG wirde als Folge die Verfahrensrechte des unbekannten Erben beschnei-

den 155

Der Meinung Meerhoffs ist zuzustimmen, die erweiternde Auslegung fiir den Fall der
unbekannten Erben scheint zweifelhaft. Nach Sinn und Zweck sollen durch die Be-
stellung des Zustellvertreters Verfahrensverzégerungen durch zeitaufwendige o6f-
fentliche Zustellung vermieden werden. Beim Vertreter flr die unbekannten Erben
nach § 779 ZPO liegt es jedoch in der Hand des betreibenden Glaubigers zeitnah
die Bestellung des Erbenvertreters beim Vollstreckungsgericht zu beantragen und
damit Vollstreckungsverzégerungen vorzubeugen. Das Zwangsvollstreckungsge-
richt misste sowohl bei der Bestellung des Zustellvertreters als auch des Erbenver-
treters das Unbekanntsein der Erben feststellen. Bejaht es das Vorliegen der Vo-
raussetzungen fur den Zustellvertreter, so wird es das auch fir den Erbenvertreter
tun. Insofern ist die erweiternde Auslegung des § 6 ZVG flir den unbekannten Erben
unndtig und zudem mit Blick auf die Argumentation Meerhoffs dogmatisch zweifel-
haft.

Im Ubrigen wird zum Zustellvertreter auf die Ausflihrungen unter Punkt 2.5 verwie-

sen.

*1 Stober, § 6 Rn. 2.4; Bottcher, §§ 6, 7 Rn. 2; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 6; Stober, Rpfleger
1965, 145.

%2 BGH, Rpfleger 2016, 494; LG Aachen, Rpfleger 1965, 144.

%% Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 6.

' Meerhoff, ZfIR 2015, 708.

%% Meerhoff, ZfIR 2015, 708.
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3.5 Der Nachlasspfleger nach §§ 1960, 1961 BGB

3.5.1 Aufgaben des Nachlasspflegers, Anwendungsbereich

Der Nachlasspfleger nach §§ 1960, 1961 BGB ermittelt die Erben, sichert und erhalt
den Nachlass'® und kann in diesem Rahmen die unbekannten Erben auch vor Ge-
richt vertreten'’, §§ 1962, 1915 Abs. 1 S. 1, 1793 Abs. 1 S. 1 BGB. Es kénnen also
samtliche Zustellungen des Zwangsversteigerungsverfahrens an den Nachlasspfle-
ger erfolgen, er kann im Verfahren angehoért werden, Antrage stellen und auch

Rechtsmittel fur den Schuldner einlegen.

3.5.2 Bestellungsvoraussetzungen nach § 1960 BGB

Die Nachlasspflegschaft wird angeordnet, wenn Unsicherheit in der Person des Er-
ben (siehe 2.2) und zugleich ein Bediirfnis zur Sicherung des Nachlasses besteht,
§ 1960 Abs. 1 BGB.

Das Sicherungsbediirfnis ist Ausdruck des staatlichen Fiirsorgeprinzips.'® Es be-
steht, wenn der Nachlass in seinem Bestand gefahrdet ware."® Diese Gefahrdung
muR aus Sicht des Schuldnererben bestehen.'® Es wird in der Regel verneint, wenn
ein Testamentsvollstrecker'®' agiert, aber auch wenn Miterben oder enge Verwand-

te des verstorbenen Schuldners ,den Nachlass zuverldssig verwalten*'®2."%

3.5.3 Bestellungsvoraussetzungen nach § 1961 BGB

Der Nachlasspfleger ist nach § 1961 BGB zu bestellen, wenn die Geltendmachung
eines Anspruchs, der sich gegen den Nachlass richtet, bezweckt wird und ein

Rechtsschutzbediirfnis'® des Glaubigers besteht.

Die Ungewissheit der Erbfolge muss aus Sicht des antragstellenden Glaubigers

beurteilt werden.®®

% BGH, BGHZ, 49, 1.

"7 BGH, BGHZ, 49, 1.

198 \gl. Palandt/Weidlich, § 1960 Rn. 1.

%% OLG Karlsruhe, Beschluss vom 21.10.1994, 3 Wx 232/93, veréffentlicht unter
www.juris.de; OLG Dusseldorf, FamRZ 1995, 895.

1% OLG Dresden, Rpfleger 2011, 35; BeckOK BGB (15.06.2017)/Siegmann/Héger, § 1960
Rn. 3.

T KG, OLGZ 1973, 106.

1%2 MiiKo BGBI/Leipold, § 1960 Rn. 26.

'8 OLG Dusseldorf, FamRZ 1995, 895.

1% BayObLG, FamRZ 2003, 562.
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Mit dem Anspruch gegen den Nachlass sind die Nachlassverbindlichkeiten nach
§ 1967 BGB gemeint, also vom Erblasser eingegangene Verbindlichkeiten und auch
Erbfallschulden, wie Beerdigungskosten'®, Pflichtteils- und Vermachtnisanspriiche
(§ 1967 Abs. 2 BGB) sowie der Anspruch des Miterben auf Aufhebung der Erben-

gemeinschaft im Wege der Teilungsversteigerung.'®’

Die gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs durch den Glaubiger darf zumin-
dest nicht ausgeschlossen sein, es reicht jedoch aus, wenn er erst spater oder nur
behelfsweise gerichtlich durchgesetzt werden soll."®® Auch das Zwangsversteige-
rungsverfahren und die Teilungsversteigerung sind Wege der gerichtlichen Gel-

tendmachung eines Anspruchs.'®®

Das Rechtsschutzbedirfnis ist das Pendant zum Firsorgebeddrfnis im § 1960 BGB.
Ein Rechtschutzbedirfnis ist grundsatzlich mit Blick auf die Antragstellung durch
den Glaubiger zu bejahen.'” Es besteht jedoch nicht, wenn bereits ein Vertreter fiir
den Nachlass bestellt ist oder die Zwangsvollstreckung gegen den Erblasser bereits
begonnen hat, da dann die Vollstreckung nach § 779 Abs. 1 ZPO fortgesetzt werden
kann und mithin die Bestellung eines besonderen Vertreters nach
§ 779 Abs. 2 ZPO méglich ist."”

3.5.4 Verfahren

Der Nachlasspfleger nach den Vorschriften des § 1960 BGB wird auf Anregung
nach § 24 FamFG von Amts wegen bestellt, § 1960 Abs. 1 S. 1 BGB.

Die Bestellung des Nachlasspflegers auf Grundlage des § 1961 BGB ist ein An-
tragsverfahren nach § 23 Abs. 1 FamFG, § 1961 BGB. Antragsberechtigt ist der
Berechtigte, § 1961 BGB, also der den Anspruch innehabende Glaubiger selbst. Der
Glaubiger muss lediglich die gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs glaubhaft

machen.

Sachlich zustandig fir die Bestellung des Nachlasspflegers als Nachlasssache ist
das Nachlassgericht, § 23a Abs. 1 S. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 GVG,
§ 342 Abs. 1 Nr. 2 FamFG, § 1962 BGB. Die ortliche Zustandigkeit bestimmt sich

'%% MiiKo BGBI/Leipold, § 1961 Rn. 5.

1%8 KG Berlin, Rpfleger 1980, 79.

7 OLG Hamm, ZEV 2011, 190.

1% OLG Hamm, MDR 2011, 370; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 21.10.1994, 3 Wx 232/93,
verodffentlicht unter www.juris.de; MuKo BGB/Leipold, § 1960 Rn. 7.

1% OLG Hamm, ZEV 2011, 190; OLG Rostock, Rpfleger 2013, 397.

' OLG Miinchen, Rpfleger 2014, 205.

" OLG Miinchen, Rpfleger 2014, 205.
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regelmalig nach dem (letzten) gewohnlichen Aufenthalts des Verstorbenen im In-
land, § 343 Abs. 1, 2 FamFG. Fir andere deutsche Staatsburger mit Nachlassge-
genstanden im Inland ist das Amtsgericht Berlin Schoneberg zustandiges Gericht,
§ 343 Abs. 3 FamFG. Daneben besteht als weitere ortliche Zustandigkeit nach
§ 344 Abs. 4 FamFG der Ort an dem das Sicherungsbedurfnis besteht, also das
Gericht in dessen Bezirk der Nachlass - ergo das Zwangsversteigerungsobijekt -

liegt.
Es besteht Amtsermittlungsgrundsatz nach § 26 FamFG

Das Nachlassgericht wahlt den Nachlasspfleger nach pflichtgemaRem Ermessen.'”?
Dieser muss eine geeignete Person nach §§ 1962, 1915 Abs. 1 SA1,
1779 Abs.2S. 1BGB sein. Es besteht Amtsubernahmepflicht, §§ 1962,
1915 Abs. 1 S.1, 1785 BGB.

Die Pflegschaft endet mit Beschluss, wenn die Voraussetzungen der Nachlass-
pflegschaft nicht mehr bestehen, das heil3t nach Ermittlung der Erben,
§§ 1962, 1919 BGB. Wurde das Pflegschaftsverfahren nur fir die einzelne Angele-
genheit ,Versteigerungsverfahren® bestellt, endet es ipso jure mit Schluss des
Zwangsversteigerungsverfahrens, §§ 1962, 1918 Abs. 3 BGB.

Die Vergutung des Nachlasspflegers erfolgt wie die des Abwesenheitspflegers, inso-

fern wird auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen.

3.6 Der Eigentumsvertreter nach Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB

Der Eigentumsvertreter nach Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB kann fir den Eigentiimer
eines Grundstlicks, das im Beitrittsgebiet vom 03.10.1990 liegt, auch unter der Vo-
raussetzung bestellt werden, dass der Eigentiimer selbst unbekannt ist und ein ent-
sprechendes Bedurfnis besteht. Es werden mithin alle Falle abgedeckt, in den Zwei-
fel daran besteht, wer Rechtsinhaber des Vollrechts Eigentum ist. Insofern ist eine

Bestellung auch fir den unbekannten Erben maoglich.

Wie bereits im Punkt 2.4.2 dargestellt geht Bohringer'”

davon aus, dass zudem die
Rechtlage zum 03.10.1990 vorgelegen habe muisse. Folgt man dieser Auffassung,
so ist aber fraglich, auf was sich die "Rechtslage" bezieht. Es ist offen ob Béhringer
damit meint, dass lediglich der Eigentiimer zum 03.10.1990 eingetragen sein muss,

oder ob er auch fir notwendig halt, dass der Eigentimer zu diesem Zeitpunkt be-

"2 BAYyOBLG, FamRZ 1993, 241; MiiKo BGB/Leipold, § 1960 Rn. 44.
% Béhringer, NJ 2015, 493.
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reits verstorben sein musste oder Erben zu diesem Zeitpunkt bereits unbekannt
gewesen sein mussen. Zumindest die Alternativen 2 und 3 haben der Bundesge-

5

richtshof'” als auch das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg'”® nicht als

Ausschlussgrinde fur eine Vertreterbestellung gesehen.

Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen in Punkt 2.4 verwiesen.

3.7 Fazit fiir das Zwangsversteigerungsverfahren

Handlungsempfehlung fiir den Versteigerungsrechtspfleger kénnte sein:

1. Zunachst sollte das Nachlassgericht angefragt werden, ob bereits Erben be-
kannt sind, Testamentsvollstrecker oder Nachlasspfleger bestellt ist.

2. st der Vollstreckungsschuldner vor Anordnung des Zwangsversteigerungsver-
fahrens verstorben, so sollte der betreibenden Glaubiger angehért werden, um
zu eruieren, ob bereits die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner aus dem
zu Grunde liegenden Titel vor dessen Tod begonnen wurde.

3. Hatte die Vollstreckung aus diesem Titel zum Todeszeitpunkt des Schuldners
schon begonnen oder war der Anordnungsbeschluss bereits erlassen'®, sollte
auf Antrag des Glaubigers ein Erbenvertreter in eigener Zustéandigkeit des Ver-
steigerungsgerichts bestellt werden.

4. Wurde zum Todeszeitpunkt des Schuldners noch nicht anderweitig gegen die-
sen vollstreckt und war die Anordnung des Zwangsversteigerungsverfahrens
zum Todeszeitpunkt des Schuldners noch nicht erlassen, so hat das
Zwangsversteigerungsgericht dem Glaubiger aufzugeben, fur eine ordnungsge-
male Vertretung des unbekannten Schuldnererben zu sorgen, indem er die Ein-

richtung einer Nachlasspflegschaft am zustandigen Nachlassgericht beantragt.

4 Der prozessunfiahige Schuldner

4.1 Vorbemerkung

Die Prozessfahigkeit des Vollstreckungsschuldners ist allgemeine Prozessvoraus-
setzung, §§ 51 ff ZPO. Das Bestehen der Prozessfahigkeit wird aber grundsatzlich

angenommen, sofern sich aus dem der Vollstreckung zu Grunde liegenden Titel

' BGH, RdL 2015, 250.

' OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 10.04.2014, OVG 70 A 17.13, verdffentlicht
unter www.juris.de.

¢ BGH, BGHZ 182, 293.
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nichts anderes ergibt."”” Prozessunfihige miissen ordnungsgemaR vertreten wer-
den, § 51 Abs. 1 ZPO. Beides ist von Amts wegen wahrend des gesamten Verfah-
rens durch das Gericht zu prufen, § 56 Abs. 1 ZPO

Gegen einen prozessfahigen, nicht ordnungsgemafly vertretenen Schuldner kann
das Zwangsversteigerungsverfahren trotzdem angeordnet werden, malgebliche
Beschlagnahme ist der Eingang des Ersuchens Uber die Eintragung des
Zwangsversteigerungsvermerks beim Grundbuchamt nach § 22 Abs. 1 S. 2 ZVG."®
Der wirksame Beitritt zum Verfahren soll ebenfalls méglich sein.”® In der Zwischen-
verfugung zur Anordnung oder Beitritt ist auf das Fehlen der Prozessfahigkeit des
Schuldners aber hinzuweisen.'® Sofern der Titel an den bereits prozessunfihigen
Schuldner zugestellt wurde, liegt zudem ein Verstol3 gegen § 750 Abs. 1 ZPO vor,
das Verfahren ist deshalb nach § 28 Abs. 2 ZVG'' einstweilen einzustellen, so lan-
ge die Zustellung an den gesetzlichen Vertreter nicht nachgeholt wurde. Der
Schuldnervertreter kann den Mangel zudem mit der Vollstreckungserinnerung nach
§ 766 ZPO anfechten.

Nach Anordnung gegen den prozessunfahigen Schuldner oder fur den Fall, dass
der Vollstreckungsschuldner im laufenden Zwangsversteigerungsverfahren pro-
zessunfahig wird, darf das Verfahren nicht fortgesetzt werden, sondern ist einstwei-
len einzustellen bis der prozessunfahige Schuldner vertreten wird, § 28 Abs. 2 ZVG

analog. '®

Die Zustellung einer Terminbestimmung an oder Zuschlag gegen den prozessunfa-
higen, nicht ordnungsgemafly vertretenen Schuldner stellen einen absoluten Zu-
schlagsversagungsgrund nach §§ 83 Nr. 6, 84 ZVG dar, schlieBlich ist eine Zustel-
lung an den Prozessunfahigen unwirksam nach § 170 Abs. 1 S. 2 ZPO und der Pro-
zessunfahige nicht ,in der Lage [...], [...] seine Rechte selbstverantwortlich wahrzu-

nehmen.“3

""" Béttcher, §§ 15, 16 Rn. 21.

'"® OLG Stuttgart, Rpfleger 1996, 36; LG Saarbriicken, FamRz 2010, 587.

' OLG Stuttgart, Rpfleger 1996, 36; LG Saarbriicken, FamRz 2010, 587.

1% Bgttcher, §§ 15, 16 Rn. 21.

'81 Stober, Einl. Rn. 44.3.

82 RG, RGZ 105, 401.; OLG Stuttgart, Rpfleger 1996,36; Béttcher, §§ 15,16 Rn. 21; Dass-
ler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, vor § 15 Rn. 22; Stdber, Einl. Rn. 44.3 (ledig-
lich fir den Fall der Prozessunfahigkeit bei Anordnung).

'8 OLG Stuttgart, Rpfleger 1996, 36; Bottcher, §§ 15, 16 Rn. 21; Dass-
ler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, vor § 15 Rn. 22.
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War der Schuldner bereits zu Beginn des Zwangsversteigerungsverfahrens pro-

zessunfahig, so ist das Verfahren gegebenenfalls aufzuheben.*

Zudem ist bei prozessunfahigen natirlichen Personen die Mitteilungspflicht nach
§ 22a Abs. 1 ZPO durch das Vollstreckungsgericht zu beachten.'®® Stéber nimmt die
Mitteilungspflicht nach § 22a Abs. 1 FamFG lediglich fir den Fall des Verlustes der
Prozessfahigkeit nach Beschlagnahme an. '®® Der BGH sieht eine Pflicht zur Mittei-
lung an das Familien- und Betreuungsgericht nach § 22a FamFG, wenn infolge ei-
nes Gerichtsverfahrens oder zur ordnungsgemafen Durchfihrung des Verfahrens
dessen tatig werden notwendig ist." Hier kdnnte das Vorliegen des zweiten Falles
zu bejahen sein, denn das Zwangsversteigerungsverfahren kann unabhangig da-
von, ob die Prozessunfahigkeit vor oder nach Beschlagnahme eingetreten ist, wie
gerade festgestellt nur durchgefihrt werden, wenn der Prozessunfahige nur durch

die Bestellung des Betreuers ordnungsgemaf vertreten werden wird.

4.2 Vorliegen von Prozessunfahigkeit

Prozessfahigkeit ist ,die Fahigkeit selbst oder durch bestellte Vertreter Prozess-

handlungen wirksam vor- und entgegen zu nehmen"."®

Prozessfahig kann nur die Person sein, die unbeschréankt geschaftsfahig ist,
§§ 51 Abs. 1 Alt. 1, 52 ZPO, §§ 104, 105 Nr. 1, 106 BGB im Umkehrschluss, also
volljahrige Erwachsene, die sich nicht in einem nicht nur vorubergehenden aus-

schlieRenden Zustand krankhafter Stérung der Geistestatigkeit befinden.

Nicht prozessfahige natlrliche Personen sind lediglich prozessfahig, soweit sie im
Prozess wirksam vertreten werden, § 51 Abs. 1 Alt. 2 ZPO. Minderjahrige werden
durch Eltern (§ 1629 BGB) oder einen Vormund (§ 1793 Abs. 1 BGB) vertreten.
Dem geschéaftsunfahigen Erwachsenen kann ein Betreuer bestellt werden, der die-
sen nach § 1902 BGB vertritt, daneben ist auch die Vertretung durch einen Pfleger
moglich §§ 1915 Abs. 1 S. 1, 1793 Abs. 1 BGB.

Es ist strittig, ob Gesellschaften an sich prozessfahig sind.” Es besteht aber Kon-
sens darlber, dass Gesellschaften prozessunfahig sind, insoweit sie nicht ord-

nungsgemaR von ihren gesetzlichen Vertretern vertreten werden.'®

¥ BGH, NJW-RR, 1986, 157; Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, vor § 15 Rn.
22.

'8 OLG Karlsruhe, FamRZ 2010, 1762.

'8 Stober, Einleitung Rn. 44.4.

7 BGH, BGHZ 117, 287; BGH, ZMR 2012, 264; Stober, Einleitung 44.4.

8 BGH, ZIP 2007, 144; OLG Dresden, NJW-RR 2000, 579.
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Die Gesellschaft ohne gesetzliche Vertreter wird im Gesetz als fiihrungslos definiert,
§§ § 78 Abs. 1 S. 2 AktG, 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG, 24 Abs. 1 S. 2 GenG."™’

Personengesellschaften werden durch ihre Gesellschafter (z.B. §§ 161 Abs. 2,
125 HGB fur die Kommanditgesellschaft, § 125 HGB fur die offenen Handelsgesell-
schaft, § 714 BGB fiur die Gesellschaft des burgerlichen Rechts) vertreten. In der
Liquidationsphase, das heift nach Auflésung der Gesellschaft, erfolgt eine Vertre-
tung durch Liquidatoren (§§149 S. 2 HGB fir die offene Handelsgesellschaft,
§§ 161 Abs. 2, 149 S. 2 HBG fur die Kommanditgesellschaft). Werden keine Liqui-
datoren bestellt, erfolgt die Vertretung durch samtliche Gesellschafter als Liquidato-
ren (§ 146 Abs. 1 S. 1 HGB fur die offene Handelsgesellschaft; §§161 Abs. 2,
146 Abs. 1 S. 1 HGB fiur die Kommanditgesellschaft). Die Gesellschaft des birgerli-
chen Rechts wird nach deren Auflésung durch samtliche Gesellschafter gemeinsam
vertreten,'® wobei aber abweichende gesellschaftsvertragliche Regelungen maoglich
sind, § 730 Abs. 2 S. 2 BGB.

Wurde die ins Handelsregister eingetragene Personengesellschaft geléscht, hat
dies fur das Bestehen der Gesellschaft und damit deren Prozessfahigkeit ebenfalls
keine Auswirkung, weil die Eintragung der Léschung lediglich deklaratorisch'®, da
nach § 157 HGB anmeldepflichtig, ist. Sie besteht, solange noch Aktivvermdgen
vorhanden ist.’ Die geléschte Personengesellschaft wird weiterhin durch deren
zuletzt bestellten Liquidatoren bzw. samtliche Gesellschafter gemeinsam vertreten,
§ 146 Abs. 1 S. 1 HGB und bleibt weiterhin partei- und prozessfahig.'®

Im Ergebnis kann eine Personengesellschaft nicht ohne Vertreter sein, da sowohl
als werbende als auch als sterbende Gesellschaft die gesetzliche Regelung der
Vertretung durch Gesellschafter greift. Eine fihrungslose Personengesellschaft und

damit prozessunfahige Personengesellschaft gibt es nicht.
Anders stellt sich die Situation bei den Kapitalgesellschaften dar.

Diese werden durch ihre geschéaftsfihrenden Organe vertreten, also Geschéaftsfiih-
rer (§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG fur die Gesellschaft mit beschrankter Haftung) oder
Vorstand (§ 26 BGB fir den Verein, § 78 Abs. 1 S. 1 AktG fur die Aktiengesellschaft,

189 Musielak/Voit/Weth, § 51 Rn. 6; Zoller/Vollkommer, § 52 Rn. 2.

% BGH, MDR 2011, 56; BGH, ZIP 2007, 144; OLG Dresden, NJW-RR 2000, 579; Mu-
sielak/Voit/Wet,h § 51 ZPO Rn. 6.

¥ Scholz/U. Schneider/S. Schneider/Hohenstatt, § 35 Rn. 75 fiir die Abwicklungsphase der
Gesellschaft.

92 BGH, MDR 2011, 1246.

% BGH, Rpfleger 1979, 335.

% BGH, Rpfleger 1979, 335.

%8 BGH, Rpfleger 1979, 335.
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§ 24 Abs. 1 S. 1 GenG fiur die Genossenschaft). In der Liquidationsphase erfolgt
eine Vertretung durch Abwickler (§§ 268 Abs. 2 S. 1, 78 Abs. 1 S. 1 AktG fur die
Aktiengesellschaft) oder Liquidatoren (§ 70 S. 2 GmbHG fiur die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, § 88 S. 1, 2. HS GenG fir die Genossenschaft, §§ 48 Abs. 2,
26 Abs. 1 S. 1 BGB fur den Verein).

Wird die Kapitalgesellschaft nach ihrer Abwicklung im Register mit konstitutiver'®
Wirkung geldscht und ergibt sich hernach, dass weiterer Abwicklungsbedarf be-
steht, so wird diese geloschte Gesellschaft als weiterbestehend (Theorie des Dop-
peltatbestandes) oder in einer Nachgesellschaft als weiterbestehend (Theorie der
Nachgesellschaft) angenommen, sie bleibt also trotz Ldschung im Ergebnis partei-
féhig197.198

Der Fall der Fihrungslosigkeit kann zum einen eintreten, wenn alle organschaftli-
chen Vertreter der werbenden oder sterbenden Kapitalgesellschaft ihr Amt wirksam
niederlegen, zum anderen, wenn das Erléschen der Kapitalgesellschaft ins Register
eingetragen wird: Der BGH'® geht davon aus, dass in Anmeldung des Schlusses
der Abwicklung der Gesellschaft, regelmaRig auch die Amtsniederlegung der Orga-

ne zu sehen ist.

Im Falle der Fuhrungslosigkeit sieht das Gesetz fur die Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung, die Aktiengesellschaft und die Genossenschaft lediglich vor, dass Zu-
stellungen an die Gesellschafter der Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach
§ 35 Abs. 1. S. GmbHG bzw. an den Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft oder Ge-
nossenschaft nach §§ 78 Abs. 1 S. 2 AktG, 24 Abs. 1 S. 2 méglich sind.?*® Diese
Passivvertretung kann bei der Genossenschaft oder der Aktiengesellschaft nach
Léschung aus dem Register aber nicht mehr funktionieren, denn mit Léschung der

Gesellschaft bestehen auch deren Organe nicht langer.?"

Zudem wird zur aktiven Vertretung der Kapitalgesellschaft ein geeigneter Vertreter

bendtigt.

Diese Arbeit beschéaftigt sich nachfolgend mit moglichen Vertretern fir den prozess-
unfahigen naturlichen Schuldner und die fuhrungslose Gesellschaft nach Beendi-

gung der Liquidation in Person des Zustellvertreters nach § 6 ZVG, des Prozess-

1% Roth/Altmeppen, § 35 Rn. 30; Hiiffer/Koch, § 273 Rn. 7.

¥ BGH, MDR 2011, 56; BAG, BAGE 106, 217.

1% Zum Theorienstreit vgl. MiiKo AktG/J. Koch, § 262 Rn. 86 ff; Scholz/Schmidt, § 74 Rn. 13.
% BGH, BGHZ 53, 264.

20 BGH, MDR 2011, 56.

21 MiiKo/J. Koch, § 273 AktG Rn. 38.
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pflegers nach § 57 ZPO sowie des Nachtragsliquidators nach 273 Abs. 4 AktG (ana-
log).

4.3 Der Zustellvertreter nach § 6 ZVG

Wie bereits unter Punkt 3.4 beschrieben, bejaht die Uberwiegende Literaturmei-
nung®® sowie der BGH?® die erweiternde Auslegung des § 6 ZVG in der Form,
dass dem unbekannten Aufenthalt des Schuldners das Unbekanntsein des Schuld-
ners gleich stiinde. Diese erweiternde Auslegung wird durch die Literatur auch be-
zuglich des gesetzlichen Vertreters des Schuldners vorgenommen, die damit auch
den Fall des vollstandigen Fehlens eines gesetzlichen Vertreters zu I0sen ver-
sucht.?* Stéber schrankt die Bestellung des Zustellvertreters auf den Fall ein, dass
der Schuldner nach Anordnung des Verfahrens prozessunfahig geworden ist und
die Bestellung des gesetzlichen Vertreters wegen Eilbedurftigkeit nicht abgewartet

werden kann.?%

Ebenso wie im Falle der Bestellung des Zustellvertreters fiir den unbekannten Erben
als unbekannten Schuldner (vgl. 3.4) ist diese ausweitende Auslegung aber kritisch

zu hinterfragen:

Ein nicht bestellter gesetzlicher Vertreter ist nicht unbekannt, er ist schlichtweg nicht
existent. Unbekannt kann schlief3lich nur eine Person sein, die auch tatsachlich
existiert. Eine Korperschaft kann aber fihrungslos sein, einem geschaftsunfahigen

Volljahrigen muss kein Betreuer bestellt sein.

Wird das Verfahren nicht einstweilen eingestellt, sondern mit Hilfe des Zustellvertre-
ters weiter durchgefiihrt, so wird der Prozessunfahige in seinen Verfahrensrechten
beschnitten. Mit Blick auf das verfassungsmaRige Recht auf ein faires Verfahren
sollte aber gerade eine prozessunfahige natlrliche Person ebenso geschutzt wer-
den wie ein unbekannter Erbe. Die Gleichsetzung des Prozessunfahigen mit einer
Person, die ob aus Unbekiimmertheit oder mit Absicht unbekannten Aufenthalts ist,
erscheint zweifelhaft. Zudem sieht die Zivilprozessordnung mit dem Prozesspfleger

nach § 57 ZPO einen geeigneten Vertreter flr den prozessunfahigen Schuldner vor.

22 Bgttcher, §§ 6,7 Rn. 2; Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 6, 13, 17; Dass-
ler/Schiffhauer/u.a./Rellermeyer, § 6 Rn. 3; im Ergebnis: Stdber, Einleitung Rn. 44.4, § 6
Rn. 2.4 fir unbekannte Erben.

203 BGH, Rpfleger 2016, 494.

% Depré/Cranshaw, § 6 Rn. 6, 13, 17; im Ergebnis: Stober, Einleitung Rn. 44 .4.

2% stober, Einleitung Rn. 44.4.
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4.4 Der Prozesspfleger nach § 57 ZPO

4.41 Aufgaben des Prozesspflegers, Anwendungsbereich

Der Prozesspfleger nach § 57 ZPO vertritt den prozessunfahigen Schuldner im ge-
richtlichen Verfahren, fir das er bestellt wurde und kann sogar sachdienliche Erkla-

rungen mit materiell-rechtlicher Wirksamkeit abgeben.?*®

Wurde der einstweilige
besondere Vertreter im Rahmen eines Erkenntnisverfahrens bestellt, so gilt seine
Vertretungsmacht fir das sich anschlieRende Zwangsversteigerungsverfahren als
Vollstreckungsverfahren fort.**” Zu beachten ist, dass Zustellungen neben dem Pro-
zesspfleger in der Regel weiterhin an den prozessunfahigen natirlichen Schuldner

selbst vorgenommen werden miissen.”®

Es ist jedoch strittig, ob der Prozesspfleger nach § 57 ZPO Uberhaupt bestellt wer-
den kann. Sowohl Vollkommer®® als auch Weth?'® und Aithammer?'! verneinen eine
Anwendbarkeit mit dem Argument, dass § 57 ZPO ausdricklich das Klageverfahren
voraussetzt. Ebenso verneint Hartmann die Anwendbarkeit des § 57 ZPO fir das
Vollstreckungsverfahren, allerdings erklart er gleichzeitig, dass der §§ 50 ff ZPO flr
alle zivilprozessualen Verfahren Anwendung finden sollen.?'? Fiir eine analoge An-
wendbarkeit des § 57 ZPO im Zwangsvollstreckungsverfahren sprechen sich sowohl

der BGH?"™, Lindacher*", Jacoby?"* und Seibel ?'® aus.

Ausgehend von der Systematik des Gesetzes, musste der § 57 ZPO auch fir das
Zwangsvollstreckungsverfahren gelten. Nicht abzustreiten ist jedoch, dass § 57 ZPO
ausdrucklich vom Fall der Klage ausgeht. Es konnte jedoch eine rechtswidrige Re-
gelungsliicke bestehen, da das Gesetz fur das Zwangsversteigerungsverfahren kei-
nen vergleichbaren Vertreter vorsieht. Es besteht auch das Bedurfnis einer erwei-

217 ist der Prozess-

ternden Auslegung: Nach einer Entscheidung des Reichsgerichts
pfleger ,notwendig, damit der Prozess unter geordneter Mitwirkung eines gesetzli-
chen Vertreters des Prozessunfahigen, entschieden werden kann®. Auch im

Zwangsversteigerungsverfahren gibt es dieses Bedurfnis. Ist der Schuldner pro-

2% MiiKo ZPOILindacher, § 57 Rn. 19 m. w. N.
27 MiiKo ZPOILindacher, § 57 Rn. 19 m. w. N.
208 B\/erfG, NJW 2009, 3051; BSG, NJW 94, 215.
209 75ller/Vollkommer, § 57 Rn. 1a.

219 Musielak/Voit/Weth, § 57 Rn. 1.

2" 7éller/Althammer, § 57 Rn. 2.

212 Baumbach/Hartmann, § 57 Rn. 2, vor § 50 ff Rn. 3, vor §§ 57, 58 Rn. 3.
213 BGH, ZMR 2012, 264.

214 MiiKo ZPO/Lindacher, § 57 Rn. 5.

'® Stein/Jonas/Jacoby, § 57 Rn. 2 m. w. N.

216 75ller/Seibel, vor § 704 Rn. 16.

2" RG, RGZ 105, 401.
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zessunfahig, ist das Verfahren nach § 28 ZVG bis zur Behebung der Vertretungslo-
sigkeit einstweilen einzustellen.?'® Zudem kann kein wirksamer Zuschlagsbeschluss
erfolgen, §§ 83 Nr. 6, 84 ZVG.?"® Wird kein Vertreter fiir den Prozessunfahigen be-
stellt, kann der Glaubiger dann seinen Anspruch nicht gegen den Schuldner durch-

setzen. Dies kann vom Gesetzgeber nicht gewollt sein.

4.4.2 Bestellungsvoraussetzungen

Paragraph 57 ZPO bestimmt, dass einer nicht prozessfahigen Partei ohne gesetzli-
chen Vertreter ein besonderer Vertreter bestellt werden kann, wenn Gefahr in Ver-

zug ist.

Die Partei, also der Schuldner, muss prozessunfahig sein, es gentigt jedoch auch,
wenn es sich trotz Nutzung aller vorhanden Quellen nicht mit Sicherheit sagen lasst,
ob die Partei prozessunfahig ist.”* Die iiberwiegende Meinung®’ spricht sich dafiir
aus, dass die Prozessunfahigkeit auch erst nach Rechtshangigkeit, also wahrend

des Verfahrens, eintreten kann.

Ohne gesetzlichen Vertreter ist der Schuldner, wenn es diesen (noch) nicht gibt o-

der dieser rechtlich an der Ausiibung seines Amtes verhindert ist.?*?

Gefahr in Verzug wird vom BGH?*

wie folgt definiert: ,Gefahr im Verzug besteht flr
den Klager immer dann, wenn die Verwirklichung seiner Rechte ohne die Pflegerbe-
stellung ernstlich gefahrdet, wenn nicht vereitelt wirden. Gentigen kann, dass ein
Aufschub mit erheblichen Nachteilen fir den Klager verbunden oder ein Abwarten
unzumutbar ware“. In die Beurteilung, ob Gefahr im Verzug besteht, solle das Ge-

224 notfalls von der

richt berticksichtigen, ,dass die Kosten [fur den Prozesspfleger]
Staatskasse zu tragen sind“.?*® Der giinstigere Beschlagnahmezeitpunkt und damit
bessere Rang des Glaubigers kann jedenfalls kein Grund fir Gefahr im Verzug sein,
da Anordnung und Beitritt auch gegen den prozessunfahigen, nicht vertretenen
Schuldner wirksam sein sollen. Denkbar ware die Annahme von Gefahr im Verzug

in folgenden Fallen:

218 OLG Stuttgart, Rpfleger 1996,36; Bottcher, §§ 15, 16 Rn. 21.

19 OLG Stuttgart, Rpfleger 1996,36; Béttcher, §§ 15, 16 Rn. 21; Dass-
ler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, vor § 15 Rn. 22.

29 BGH, NJW 1962, 1510.

21 BAG, NAZ 2008, 1031; OLG Koln, OLGR 2005, 684; OLG Dresden, GmbHR 2002, 163;
Zoller/Althammer, § 57 Rn. 3; Musielak/Voit/Weth, § 57 Rn.2; a. A. Putzo, § 57 Rn. 3..

222 \iiKo ZPO/Lindacher, § 57 Rn. 6.

22 BGH, FamRZ 2010, 548.

224 Erganzung des Verfassers.

5 Stein/Jonas/Jacoby, § 57 Rn. 8.

38



e bei drohender Verschlechterung des Objektzustandes und damit des Wertes
des Versteigerungsobijekts,

e fur den Fall, dass bereits ein Zwangsversteigerungstermin vor dem Eintritt der
Prozessunfahigkeit des Schuldners bestimmt wurde und der Glaubiger mit dem
Absprung eines Bietinteressenten zu rechnen hat, wenn der Zuschlag nicht er-
folgen kann und zugleich mit einem weitaus geringeren Erlds in einem spateren
Termin gerechnet werden muss oder

e wenn das Betreuungsgericht eine Betreuerbestellung nicht vornimmt, da der
Schuldner die Einrichtung einer Betreuung ablehnt, und der Glaubiger mithin an
der Durchsetzung seiner Anspriiche gegen den Schuldner dauerhaft gehindert

ware.

Das Bundesarbeitsgericht?”® hat Gefahr im Verzug bei Mutwilligkeit und nicht beste-
hen Erfolgsaussichten verneint. Damit ware die Bestellung eines besonderen Pfle-
gers nach § 57 ZPO abzulehnen, wenn die Vollstreckung aus einem aussichtslosen
Rang betrieben wird/werden soll. Abgelehnt wird Gefahr in Verzug zudem, wenn
,die Bestellung des gesetzlichen Vertreters/Organvertreters aus Grinden [schei-
tert]’”’, die in die Verantwortungssphéare des Klagers [also des Glaubigers]?® fal-
len“.?® Dies konnte sein, wenn der Glaubiger beispielsweise nicht bereit ist einen

Vorschuss fur Vergutung und Auslagen des Nachtragsliquidators zu bezahlen.

4.4.3 Verfahren

Die Bestellung erfolgt auf Antrag des Glaubigers, § 57 Abs. 1 ZPO.

Zustandig ist der Vorsitzende des Prozessgerichts, § 57 Abs. 1 ZPO. Ubertragen
auf das Zwangsversteigerungsverfahren ware das der Rechtspfleger, der flr das

Versteigerungsverfahren zustandig ist, § 3 Nr. 1i RPfIG.

Es geniigt Glaubhaftmachung.?* Uber das Tatbestandsmerkmal ,Gefahr in Verzug®
entscheidet das Gericht nach pflichtgemaRen Ermessen®?®' Dem natiirlichen
Schuldner muss vor der Feststellung seiner Prozessunfahigkeit rechtliches Gehor
gewahrt werden und zwar im Umfang des § 278 FamFG, also persdnlich, eine

schriftliche Anhérung geniigt nicht.?*? Die Entscheidung ergeht bei Stattgabe als

226 BAG, NAZ 2008, 1030.

27 Erganzung des Verfassers.

228 Erganzung des Verfassers.

229 MiKo ZPO/Lindacher, § 57 Rn. 9 m. w. N.

20 RG, RGZ 105, 401.

21 RG, RGZ 105, 401; BGH, FamRZ 2010, 548; OLG Stuttgart, MDR 1996, 198.
32 BSG, NJW 1994, 215.
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formlose Mitteilung, § 329 Abs. 2 ZPO, bei Zurickweisung als formloser Beschluss,
§ 329 Abs.3 ZP0O.?*® Im Falle der Zuriickweisung mangels Bestehens von Gefahr in
Verzug entsteht unter gleichzeitiger Festgestellung der Prozessunfahigkeit bei na-
turlichen Personen die Pflicht, der Information des Familien- und Betreuungsgericht
nach § 22a Abs. 1 FamFG, da das Zwangsversteigerungsverfahren ohne dessen

Tatigwerden nicht fortgesetzt werden kann (vgl. 4.1).*

Bestellt werden kann mangels gesetzlicher Vorgaben jede prozessfahige Person.

Es besteht keine Pflicht zur Amtsiibernahme.?®

Das Amt erlischt mit der Anzeige des ordentlichen gesetzlichen Vertreters zum Ver-
steigerungsverfahren, § 241 Abs. 1 ZPO analog®® sowie mit (Wieder-) Erlangung
der Prozessfahigkeit®®” oder Widerruf der Vertreterbestellung®?. Der Schuldner kann
jederzeit die Uberpriifung seiner Prozessfahigkeit verlangen.?*® Sollte sich die Pro-
zessfahigkeit des Schuldners nachtraglich herausstellen, so bleibt das Handeln des

Prozesspflegers dennoch wirksam.?*°

Der anwaltliche Prozesspfleger kann eine Regelvergitung nach RVG vom Schuld-
ner als Vertretenem nach § 41 RVG sowie der Staatskasse nach § 45 Abs. 1 RVG
verlangen. Eine Kostenfestsetzung gegen den Schuldner ist nach § 11 RVG mdg-
lich.2*" Anderen Prozesspflegern steht Aufwendungsersatz nach § 1835 BGB analog
zu.?*? Bei Mittellosigkeit des Schuldners sollen die Kosten gegen die Staatskasse

festgesetzt werden kdénnen, § 1835 Abs. 4 BGB analog, § 45 Abs. 1 RVG analog.?*

Wird die Vergltung aus der Staatskasse gezahlt, so ist diese eine Auslage nach
KV 9007 GKG*** und ist im geringsten Gebot als Gerichtskosten zu beriicksichtigen,
§ 44 Abs. 1 ZVG. Sie wird aus der Teilungsmasse vorab entnommen § 109 ZVG
oder im Rahmen der Schlusskostenrechnung erhoben. Kostenschuldner fir die Kos-
ten des Prozesspflegers sind der antragstellende Glaubiger nach § 22 Abs. 3 GKG,
der betreibende Glaubiger § 26 Abs. 1 ZVG und der Schuldner nach
§ 29 Nr. 4 GKG.

233 Baumbach/Hartmann, §§ 57, 58 Rn. 8.

234 OLG Karlsruhe, FamRZ 2010, 1762; Priitting/Helms/Ann-Roth, § 22a Rn. 2.
235 Baumbach/Hartmann, § 57, 58 Rn. 8, 11.

236 Baumbach/Hartmann, § 57, 58 Rn. 12.

27T BGH, NJW 10, 157.

238 Baumbach/Hartmann, § 57, 58 Rn. 12.

29 Musilak/Voit/Weth, § 57 Rn. 4; BSG, NJW 1994, 215.
20 RG, RGZ 105, 401.

21 OLG Diisseldorf, MDR 2009, 415.

22 76ller/Althammer, § 57 Rn. 8.

243 OVG Koblenz, Rpfleger 1996, 508.

%% OLG Diisseldorf, FamRZ 2009, 712.
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4.5 Der Nachtragsliquidator nach § 273 Abs. 4 AktG

4.5.1 Aufgaben des Nachtragsliquidators, Anwendungsbereich

Der Nachtragsliquidator nach § 273 Abs. 4 AktG vertritt die Gesellschaft im Rahmen
seines Aufgabenbereichs auch gerichtlich. Paragraph 273 Abs. 4 AktG findet auch
fur die GmbH** und die Genossenschaft?*® analoge Anwendung. Streitig ist jedoch,
ob fiir den Verein Nachtragsliquidatoren nach § 273 Abs. 4 AktG**’ oder Nachtrags-
liquidatoren als Notabwickler nach §§ 48 Abs. 1 S. 2 HS. 2, 29 BGB**® zu bestellen

sind.?*®

4.5.2 Bestellungsvoraussetzungen

Voraussetzung fir die Bestellung eines Nachtragsliquidators ist, dass sich nach der
Eintragung der Léschung einer Kapitalgesellschaft in ihnrem Register herausgestellt,
dass die Notwendigkeit weiterer Abwicklungsmaflinahmen besteht,
§ 273 Abs. 4 S. 1 AktG. Zudem darf die Loschung nicht wegen Vermodgenslosigkeit
von Amts wegen nach § 394 FamFG aufgel6st worden sein, beispielsweise nach
Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens. Fir diesen Fall sieht das Gesetz namlich
den Nachtragsliquidator nach § 66 Abs. 5 S. 1 GmbHG fur die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung, den Nachtragsliquidator nach § 83 Abs. 5 S. 1 GenG fir die
Genossenschaft bzw. der Nachtragsabwickler nach § 264 Abs. 2 S. 1 AktG fir den

Aktiengesellschaft vor.

Die Notwendigkeit weiterer Abwicklungsmaflnahmen besteht unter anderem dann,
wenn es weiteres Gesellschaftsvermégen gibt, welches noch liquidiert werden
kann.?° Das ist also auch der Fall, wenn eine geldschte Kapitalgesellschaft noch

Grundstiickseigentimer ist.

4.5.3 Verfahren

Der Nachtragsliquidator wird auf Antrag bestellt, § 273 Abs. 4 S. 1 AktG. Antragsbe-
rechtigt ist der Beteiligte, § 273 Abs. 4 S. 1 AktG. Beteiligte kdnnen Gesellschafter

245 BGH, BGHZ 53, 264.

2 Thiiringer OLG, RdL 2001, 36; AG Charlottenburg, Beschluss vom 08.03.2018,
GnR 70 B, veroéffentlicht unter www.juris.de; Beuthien/Wolff, § 93 Rn. 5.

" MiiKo BGB/Armold, § 49 Rn. 19.

248 Erman/Westermann, § 49 Rn. 5.

249 ygl. zum Meinungssteit BeckOK BGB/Schépfiin, § 49 Rn. 16 m.w.N.

%0 OLG Dusseldorf, Rpfleger 2013, 458; BayObLG, Rpfleger 2004, 707.
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und Aktionare®®', friihere Organmitglieder oder auch nicht befriedigte Glaubiger

sein.?®?

Zustandig fur die Bestellung des Nachtragsliquidators ist das Amtsgericht als Han-
delsgericht®® am Sitz der Gesellschaft, §§ 23 a Abs. 1 S. 1 Nr.2, Abs. 2 Nr. 4 GVG,
§§ 375 Nr. 3, 376 FamFG, weshalb auch Richterzustandigkeit besteht, §§ 3 Nr. 2d,
17 Nr. 2¢c RPAIG.

Das Gericht wahlt den Nachtragsliquidator nach seinem pflichtgemaflien Ermessen,
wobei sowohl die friiheren Liquidatoren als auch ganzlich andere bestellt werden

kénnen.?** Es besteht keine Amtsiibernahmepflicht.?*®

Der Nachtragsliquidator wird entweder in das Register eingetragen oder erhalt als

Nachweis (iber seine Bestellung eine Bestellungsurkunde.?*®

Das Amt des Nachtragsliquidators endet mit Eintragung des Abwicklungsschlus-
ses®’ bzw. Léschung der wiedereingetragenen Gesellschaft®®. Fiir den Fall, dass
der Nachtragsliquidator lediglich flr den einzelnen Aufgabenkreis Zwangsversteige-
rung bestellt wurde, endet sein Amt mit der Erledigung des Zwangsversteigerungs-

verfahrens.?*®

Der Abwickler hat einen Vergutungsanspruch, der sich gegen die Gesellschaft, also
gegen den Schuldner, richtet nach §§ 273 Abs. 4 S. 2, 265 Abs. 4 S. 1, 2 AktG. Der
antragstellende Glaubiger muss gegebenenfalls einen Vorschuss zur Sicherstellung
der Vergitung des Nachtragsliquidators leisten, wenn absehbar ist, dass das Ver-
mogen, dass verteilt werden soll, nicht zur Deckung dieser Kosten ausreicht.?®® Es
erscheint denkbar, dass dieser Vorschuss als Kosten der notwendigen dinglichen
Rechtsverfolgung zum Verfahren angemeldet werden kann, da ohne die Bestellung
des Nachtragsliquidators das Zwangsversteigerungsverfahren - je nach vertretener
Meinung bezlglich der Anwendbarkeit des § 57 ZPO - fir den Glaubiger sonst gar

nicht maglich ware.

1 Hiffer/Koch, § 273 Rn. 13

22 MiiKo AktG/J. Koch, § 273 Rn. 33; Huffer/Koch, § 273 Rn. 15.

23 OLG Frankfurt, OLGZ 1993, 412.

4 BGH, BGHZ 53, 264.

% MiiKo AktG/J. Koch, § 273 Rn. 39.

2 MiiKo AktG/J. Koch, § 273 Rn. 41.

7 MiiKo AktG/J. Koch, § 273 Rn. 45; Scholz/Schmidt, § 74 Rn. 24.

2% BGH, BGHZ 53, 264.

%9 OLG Diisseldorf, GmbHR 2011, 873.

%0 MiiKo AktG/J. Koch, § 273 AktG Rn. 40; Scholz/Schmid,t § 74 Rn. 22.
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4.6 Fazit fur das Zwangsversteigerungsverfahren

Handlungsempfehlung flir den Zwangsversteigerungsrechtspfleger kénnte sein:
Wird die Prozessunfahigkeit eines natlrlichen Schuldners festgestellt, sollte

1. Zunachst das Familien- und Betreuungsgericht nach § 22a Abs. 1 FamFG lber
die bestehende Prozessunfahigkeit informiert und angefragt werden, ob bereits
eine Betreuung fur den Prozessunfahigen eingerichtet wurde.

2. Auf Antrag des Glaubigers kann ein Prozesspfleger fir den natlrlichen Schuld-
ner bestellt werden, insbesondere wenn die Einrichtung einer Betreuung abge-

lehnt wurde.

Wurde festgestellt, dass eine Kapitalgesellschaft im Register geléscht wurde, kénnte

das Zwangsversteigerungsgericht wie folgt vorgehen:

1. Dem Glaubiger sollte die Beantragung eines Nachtragsliquidators nach § 273
Abs. 4 ZVG aufgegeben werden.
2. Die Prozesspflegschaft kann auf Antrag des Glaubigers bei Gefahr in Verzug

eingerichtet werden.

Bis zur Bestellung eines Vertreters sollte das Verfahren einstweilen eingestellt wer-
den, § 28 ZVG analog.
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