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Die rechtliche Natur der Zwangsversteigerung
nach schweizerischem Betreibungsrechte.

Von Bundesgerichissekretir Dr. EMiL HUBER in Lausanne.

Die fortschreitende Ausbildung des offentlichen Rechtes
fiilhrt dazu, dem Gebiete desselben Rechtsinstitute ganz oder
zum Teil zuzuweisen, weleche bisher als ausschliesslich der
Domiéne des Privairechtes angehorig gegolten haben. Es hingt
dies namentlich zusammen mit der sich immer mehr Bahn
brechenden Erkenntnis, wie wenig es angeht, das Vermogens-
recht auf den Kreis des Privatrechtes zu beschrinken,!) und
wie vielfach wirkliche Privatrechte nicht aus privatrechtlichen
Rechtsgeschiften und sonstigen privatrechtlichen Tatbestinden
entstehen, sondern in Tatbestinden offentlich-rechtlicher Natur
ihre Quelle haben.,

Fir das Gesagte mag etwa die Expropriation ein pas-
sendes Beispiel bieten. Wenn dieselbe im Vermogensbestande
des Expropriaten und dem des Exproprianten einen Austausch
bewirkt zwischen dem Expropriationsobjekt und der dem
Expropriaten zu bezahlenden Entschidigung, so vermochte die
frithere Theorie diesen Vorgang nicht. anders zu erkldren, als
dass unter den Parteien, und zwar auf Seiten des Expro-
priaten erzwungenerweise, ein privatrechtlicher Kaufvertrag
abgeschlossen werde. Heute darf diese Zwangskauftheorie als
beinahe beseitigt gelten. Sie hat der Auffassung Platz ge-
macht, dass der Rechisgrund der Verinderungen im Vermogen

") Vergl. Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht. Bd I, S. 136,
speziell Note 2.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV, 6
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der Parteien ein offentlich-rechtlicher sei, in einem staats-
hoheitlichen Akte liege.?)

Ein édhnlicher Umschwung muss sich unseres Krachtens
auch beziiglich des Rechtsinstitutes der Zwangsversteige-
rung vollziehen.

Zur Zeit stellt sich hier die herrschende Meinung die Sache
so vor, dass durch die Zwangsversteigerung ein Kaufvertrag
zum Abschlusse gelange und dass deshalb der gestiitzt auf
diesen Vertragsschluss sich vollziehende Austausch von Stei-
gerungsobjekt und Steigerungserlos grundsitziich den gewdéhn-
lichen Vorschriften iiber den Kauf unterliege. Dieser Auf-
fassung hat sich denn auch Praxis und Doktrin des eidge-
nossischen Betreibungsrechts allgemein angeschlossen.?)

Seit einiger Zeit sind aber in Deutschland Ansichien laut
geworden, welche die Kaufvertragstheorie fiir die rechtliche
Konstruktion der Zwangsversteigerung ablehnen und die letz-
tere ihrem Wesen nach fiir einen Akt offentlich-rechtlicher
Natur erklaren. Dies hat zunichst namentlich Dernburg fir
das frithere preussische Recht getan.*) Das Reichsgesetz iiber

%) Vergl. Layer, Prinzipien des Enteignungsrechtes (Bd 111 der staats-
und volkerrechtlichen Abhandlungen, herausgegeben von Meyer, Jellinek und
Anschiitz). 8. 318/19, woselbst Literaturangabe. — Moglich bleibt natiirlich,
dass die Zwangskauftheorie kraft ausdriicklicher Sanktion einer positiven
Gesetzgebung auch jetzt noch fiir ein bestimmtes Rechtsgebiet auf An-
erkennung Anspruch machen kann.

) Vergl. Archiv fiir Schuldbetreibung und Konkurs IT Nr. 35, III
Nr. 72 und 120, VI Nr. 64 und 114, VI Nr. 15 (Bundesgericht); Entschei-
dungen des Bundesgerichts Bd XXIV. 1. T. Nr. 79, XXVIII' Nr. 86;
XXVIII™™ Nr. 38, Erw. 5 und Nr. 69 Erw. 4. Zeitschrift des bernischen
Juristenvereins Bd XXXIII S. 409 (Bernischer Appellationshof). Jiger,
Kommentar, Note 2 zu Art. 125; Weber und Briistlein, Kommentar,
Note 3 zu Art. 126; Briistlein und Rambert, Kommentar, Note 3 zu
Art. 126, Reichel, grundsitzlich Anhinger der Kaufvertragstheorie (Note 2
zu Art. 133), neigt in einzelnen Beziehungen der Gffentlich-rechtlichen Auf-
fassung des Steigerungsgeschiifts zu. Das nihere dariiber unten.

#) Dernburg, Preussisches Privatrecht I § 343; in gleichem Sinne auch :
Krech-Fischer, Preussisches Zwangsvollstreckungsgesetz vom 13. Juli 1883,
2. Aufl. § 5 (woselbst Literaturangabe) und Stobbe, Handbuch des Deutschen
Privatrechtes 2. Aufl. Bd II § 92. (In der von Lehmann besorgten
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die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung vom 24, Mirz
1897 sodann steht unter dem Einflusse dieser Idee, indem es
bewusst vermeidet, in seiner Ausdrucksweise zu der Annahme
Veranlassung zu geben, als habe man es bei der Zwangsver-
steigerung mit einem privatrechtlichen Kaufvertrage zu tun.®)
Wohl die meisten Bearbeiter des geltenden Reichsrechtes ver-
werfen denn auch die Kaufvertragstheorie ausdriicklich und
heben die publizistische Natur des Rechtsinstitutes bestimmt
hervor.$)

Auf den ndmlichen Standpunkt stellt sich die vorliegende
Arbeit, die es unternehmen will, die Frage auf Grund des
schweizerischen Rechtes zu behandeln. In deren erstem, nega-
tivem Teil will der Verfasser den Nachweis versuchen, dass
eine befriedigende theoretische Erklirung der in Frage ste-
henden Verhiltnisse auf der Basis der Kaufvertragstheorie in
ihren verschiedenen Modalitdten sich nicht gewinnen lisst, und
dass praktisch die Annahme, es seien grundsitzlich die Rechts-
regeln tiber den Kauf fiir die Zwangsversteigerung massgebend,
zu Unbilligkeiten und Unzukommlichkeiten fiihrt. Der zweite,
positive Teil enthdlt einen Versuch, die Natur der Zwangs-
versteigerung als eines im Offentlichen Rechte wurzelnden
Rechtsinstitutes zur Darstellung zu bringen. Die Erdrterungen
hetreffen dabei der Einfachheit halber zunichst lediglich die
betreibungs-, nicht die konkursrechtliche Steigerung, wogegen
in einem nachherigen Abschnitt auf die letztere zuriickzu-
kommen ist, soweit ihre Besonderheiten es erfordern. Sodann
wird am besten auch der fiir unsere Frage praktisch wichtigste

3. Auflage, wird die Zwangsverkaufstheorie vertreten.) — Die Ausdrucks-
weise der preussischen Gesetzgebung spricht grammatikalisch zu Gunsten der
Kaufvertragstheorie (s. Krech-Fischer, loc. cit. p. 108, 114 f. 124).

%) Vergl. Jaeckel, Kommentar zum Reichsgesetz § 81, Note 2, S. 277.

% So Jaeckel, loc. cit. S.277/78; Reinhard, Das Zwangsversteige-
rungsgesetz mit dem zugehorigen Einfilhrungsgesetz § 44, Note I. 3 (mit
Literaturangabe in fine); Freund, Zwangsvollstreckung in Grundstiicke,
3. Aufl,, 8. 41. Dernburg, Biirgerliches Recht, III Bd, Sachenrecht § 252. —
Beziiglich der (durch die Reichscivilprozessordnung geregelten) Zwangsver-
steigerung von Mobilien ist die Kaufvertragstheorie zur Zeit noch die
herrschende.
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Punkt der Kompetenzausscheidung zwischen Aufsichtsbehorden
und (zerichten einer gesonderten spitern Erorterung vorbehalten.
Zum Schlusse werden wir uns noch eine kurze Ansichtsiusserung
dariiber erlauben, wie in einzelnen wichtigeren Punkten der
vorwiirfigen Materie die bevorstehende Revision des Gesetzes
sich geslalten sollte.

Erster Abschnitt.
Kritik der Kaufvertragstheorie.
i

Es frigt sich vor allem, ob nicht iiberhaupt unser Gesetz
die Zwangsversteigerung, in ihrer rechtlichen Bedeutung und
Wirkung, bewussterweise als privatrechtlichen Kaufvertrag
angesehen und behandelt wissen wolle. Mit der Bejahung
dieser Frage wiirde natiirlich der von uns vertretene Stand-
punkt ohne weiteres hinfillig: Die Kaufvertragstheorie wiire
dann gesetzlich sanktioniert und es hétte fiir das schweize-
rische Recht keinen Zweck mehr, tiber die rechtliche Natur
derselben Betrachtungen anzustellen. Das Rechtsinstitut miisste
eben, auch wenn dem eine richtige theoretische Auffassung
widerstreiten sollte, bestmoglich dem civilrechtlichen Pro-
krustesbett angepasst werden, in das es der Gesetzgeber ein-
zwingt. -

In diesem Sinne liesse sich daraut hinweisen, dass das
Gesetz wiederholt von einem , Verkauf,“ einem , Verkaufen,*
dem , Verkaufsgegenstand,“ dem ,Kaufpreise“ spricht.”) In-
dessen kann man hierin bei nédherer Ueberlegung ein Argu-
ment von etwelcher Erheblichkeit dafiir nicht finden, dass der
Gesetzgeber bewussterweise diese Worte in ihrer spezifischen
Bedeutung des gewohnlichen obligationenrechtlichen Kaufge-

") Anderseits kommt der amtliche Charakter des Steigernngsgeschiiftes,
im Unterschied zu einem privatrechtlichen Vertragsschlusse, im Ausdrucke
»Zuschlag® zur Geltung, und noch deutlicher in den franzosischen Ausdriicken
nadjudication,* ,adjuger,“ ,adjudicataire“ und den entsprechenden italienischen
yaggiudicazione® ete.



Die Zwangsversteigerung. 85

schéftes habe gebrauchen und dabel den allgemeinen Satz
habe aufstellen wollen, dass die Zwangsversteigerung als Kauf-
vertrag gelten misse, ein Satz, den er sich seiner Konse-
(quenzen wegen, die unten zu erortern sind, sicherlich niher
iberlegt und iiber den er sich genauer ausgesprochen haben
wiirde. Vielmehr wollen jene Worte in jenem allgemeinen,
auf juristische Prizision nicht Anspruch machenden Sinne ver-
standen sein, wonach beim Austausch einer Sache gegen (Geld
gemeiniglich von Verkauf gesprochen wird, Dies auch bei
der Zwangsversteigerung zu tun, musste nahe liegen, weil ein
allgemein dblicher und gemeinverstindlicher Ausdruck fir
dieses spezielle Austauschgeschift mangelt und weil dasselbe
zudem mit der freiwilligen offentlichen Steigerung — die sich
als ein wirkliches, unter obrigkeitlicher Mitwirkung zum Ab-
schluss gelangendes Kaufgeschiitt darstellt — viele Aehnlich-
keiten aufweist. Derartig juristisch ungenauer Ausdrucksweise
bedient sich das (zesetz auch sonst, und es ist eben dann Sache
der Interpretation, den wirklichen Willen des (Gesetzgebers zu
eruieren. Als charakteristisches Beispiel sei die durch Art. 260
den einzelnen Konkursgldubigern eingerdumte Befugnis genannt,
die ,Abtretung” von gewissen Masseanspriichen zu verlangen.
Dass damit das Geselz keine , Abtrelung,“ Cession im gewohn-
lichen, privatrechtlichen Sinne im Auge hat, sondern dass das
von ihm geordnete Rechtsverhidltnis seinem Wesen nach davon
vollig verschieden, konkursrechtlicher Natur, ist, wird allgemein
anerkannt (vergl. z. B. E. B. XXVIII Nr. 15 Erwg. 4). Hier
wie in unserm Falle handelt es sich um spezielle Rechtsver-
hiltnisse, die noch wenig untersucht sind und fiir deren Be-
zeichnung es deshalb auch an einem speziellen technischen
Ausdrucke gebricht. Man nimmt deshalb zu einem bestehenden
Ausdrucke Zuflucht, der einem — wenigstens dusserlich be-
trachtet — dhnlichen Rechtsverhiltnis als Bezeichnung dient.®)

8) Ein ferneres Beispiel bietet der Ausdruck ,Nutzniessung® in Art. 93.
Laut der Praxis will damit der Gesetzgeber etwas vom Begriffe der Nutz-
niessung im Rechtssinne verschiedenes bezeichnen (vergl. E. B XXVIII! Nr.91
und dortige Citate).
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Im tibrigen fehlen, soweit wir sehen, Anhaltspunkte fiir
die Annahme, dass der Gesetzgeber die Kaufvertragstheorie
hitte sanktionieren wollen. Umgekehrt glauben wir aus der
Art und Weise, wie er in Art. 143 Abs. 1 die Rechtsstellung
des Krsteigerers positiv geregelt hat, annehmen zu koénnen,
dass er ihn nicht als Kdufer im eigentlichen Sinne betrachten
will (vergl. hieriiber unten I, 4 B.).

Gemiiss all” dem ist also die Frage nach der rechtlichen
Natur der Zwangsversteigerung auch nach unserem Rechte
nicht gesetzlich zu Gunsten der Kaufvertragstheorie gelost.

I1.

Wird nach der Kaufvertragstheorie bei der Steigerung
ein Kaufvertrag mit dem Ersteigerer abgeschlossen,”) so
bedart es dazu der vertraglichen Willenserklidrungen eines
Kéufers und eines Verkdufers, durch welche Erklirungen eben
die Rechtsbeziehungen geschaffen werden, die den Austausch
des Steigerungsobjektes und des Erloses gemiss den fir den
Kaufvertrag geltenden Vorschriften regeln sollen. Diese Kr-
kldrungen erblickt nun die Praxis einerseits in dem Angebot

des Ersteigerers, anderseits in dem Zuschlage des Steigerungs-
beamten. %)

% Archiv 1I Nr. 35; III Nr.72: ,des durch den Zuschlag abge-
schlossenen Kaufgeschiafts;“ gleiche Wendung IV Nr. 114; 111 Nr. 120:
,die Ersteigerung ist ein privatrechtlicher Kaufvertrag.“ Bundes-
gericht XXVIII™ Nr. 88, Erw. 5: die Zwangsversteigerung ,ist nichts
anderes, als ein besonders geartetes Verdusserungsgeschift:* ,durch den
Zuschlag kommt ein Kaufvertrag zu Stande.“

%) Vergl. die Citate- in Anm. 9, worin erklirt wird, dass der Zu-
schlag den Vertrag zum Abschluss bringe. Vergl. auch Jiger, Note 2 zu
Art. 125, 8. 223.

Die Kommentatoren Weber, Briistlein und Reichel (1. Aufl,
Note 3 und 2. Aufl, Note 4 zu Art. 126) und Rambert (Note 3 zu
Art. 126) erkldren: ,Der Zuschlag bewirkt den Abschluss eines
Veriusserungsvertrages, bei welchem die Steigerungsbedingungen und
der Ausruf die Offerte, das Meistgebot die Annahme der Offerte bilden.
Jene Offerte kann aber u. E. kein definitiver, bindender Vertragsantrag sein.
Sonst miisste der Vertrag schon mit dem Meistangebot (als Annahme der
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Der Zuschlag wire also nach Auffassung der Kaufver-
tragstheorie die Erklirung des Verkiufers, das Steigerungsobjekt
verkaufen zu wollen und zwar verkaufen zu wollen mit den
als Steigerungsbedingungen dem Ersteigerer bekannt gemachten
nihern Bestimmungen (Archiv II 35). Derart, als privatrechts-
geschiftliche Willenserklirung aufgefasst, kann der Zuschlag
nicht gleichzeitig die Natur einer dem offentlichen Rechte an-
gehorigen Willenserklirung, eines obrigkeitlichen Handelns
haben.'!) -Das eine schliesst das andere aus. Oeffentlich-

Offerte) perfekt werden und hitte der Zuschlag, statt ,den Abschluss des
Verdusserungsvertrages zu bewirken,“ lediglich die deklarative Bedeutung
einer Feststellung, dass der Vertrag durch das erfolgte Meistangebot mangels
-eines héhern Angebotes zum Abschluss gelangt sei. Nur diese Bedeutung
legt denn anch in Wirklichkeit Windscheid, auf welchen Briistlein und
Rambert sich berufen (Pandekten 6. Aufl., Bd 1I, § 308, Ziff. 2, Note 11),
-dem Zuschlage bei (loc. cit. Note 14).

Die Argumente, welche wir spiter gegen die privatrechtliche Natur
der Zwangsversteigerung vorbringen, wollen iibrigens in gleicher Weise
‘Geltung beanspruchen fiir den Fall, dass man entgegen der Praxis und der
Auffassung jener Kommentatoren, dass der Zuschlag ,den Abschluss des
Veriusserungsvertrages bewirke,“ der Zuschlagserklirung einen solchen bloss
-deklarativen Charakter beilegt und den Kaufvertrag als mit dem Meistgebote
zum Abschluss gelangend ansieht.

1) In diesen Widerspruch verwickelt sich u. E. die herrschende
Auffassung: 1. Sie hiilt es fiir ausgeschlossen, dass das Angebot des Er-
steigerers etwas anderes sein koénne, als die privatrechtliche Willens-
erklarung einer Vertragspartei. Dieser Erklarung muss aber eine ent-
sprechende privatrechtliche Erklirung einer Gegenpartei gegeniiber stehen:
der Zuschlag des Betreibungsbeamten. Damit wird die Kaufvertragstheorie
sanktioniert. 2. Anderseits dringt aber die Natur des Betreibungsverfahrens
und das Bediirfnis einer praktischen Durchfiihrung desselben dazu, der Zu-
schlagserklirung auch einen betreibungsrechtlichen Charakter beizulegen, sie
als Verfiigung nach Art. 17 B. G. aufzufassen, durch welche der Beamte
das betreibungsrechtliche Verwertungsverfahren zum Abschluss bringt und die
gegebenen Falles einer Kassation von Seiten der Aufsichtsbehdrden unterliegt.

Eine solche Doppelnatur kann u. E. der nimliche Willensinhalt nicht
haben. Der Betreibungsbeamte kann nicht die eine Rechtshandlung des Zu-
schlages gleichzeitig als privat- und als Gffentlich-rechtliche vornehmen.
Entweder handelt er (kraft seines Amtes) privatrechtlich (vergl. Note 20),
oder aber er handelt obrigkeitlich: die Zuschlagserklarung selbst ist Betiiti-
gung seiner Amtsgewalt. Das letatere ist allerdings in dem Sinne moglich,
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rechtlicher (betreibungsrechtlicher) Art koénnen nur die dem
Zuschlag vorausgehenden zum Steigerungsverfahren gehorenden
Erklirungen und Handlungen des den Zuschlag erklirenden
(den Kauf abschliessenden) Beamten sein. Der Beamte erfiillt
allerdings mit der Erklirung des Zuschlages eine ihm oblie-
gende (6ffentlich-rechtliche) Amispflicht und die Erklirung des
Zuschlages bildet auch insoweitl einen integrierenden Teil des
Steigerungsverfahrens. Die Erklirung selbst kann aber trotz-
dem, wenn ein privatrechtlicher Kaufvertrag abgeschlossen
werden soll, nur ein privatrechtliches Handeln darstellen,
gleichwie in den Fillen, wo der Staat als Fiskus staatliches
Vermogen verkaufl, der verkaufende Beamte im Namen des
Staates als privatrechtlicher Verkidufer auftritt.

Die néchste (fiir die Rechtfertigung der Kaufvertrags-
theorie nicht zu umgehende) Frage ist die nach der Person
des Verkidufers. Schliesst der Steigerungsbeamte mit der
Erteilung des Zuschlages den Kauf fiir sich ab, oder handelt
er als Stellvertreter eines Dritten, und wer ist dieser dritte
Verkéiufer?

Die Rechtsprechung hat sich, so viel wir sehen, mit
der Frage eingehender nie beschiftigt. Ungefihr folgendes
lisslt sich als ihr Ergebnis bezeichnen: Im Enfscheide i. S.
Schwab (Archiv I1I Nr. 72), der fir die Sanktion der Kaufver-
tragstheorie von Seiten der Praxis grundlegend geworden ist,
erklirt der Bundesrat: die ,Partei,“ die aus dem Zuschlag Rechte
ableiten wolle, (sei es der Ersteigerer auf Lieferung der Ware,

dass Zweck und Wirkung dieses obrigkeitlichen Handelns, wie bei einem
privatrechtlichen Vertragsschlusse, darin besteht, ein privatrechtliches Rechts-
verhéltnis und speziell ein Kaufvertragsverhiltnis zur Entstehung zu bringen.
(Auch nach unserer spiiter zu entwickelnden Ansicht entsteht durch den
Zuschlag als ein obrigkeitliches Handeln ein Privatrechtsverhiltnis, frei-
lich nicht nur ein solches, sondern auch ein betreibungsrechtliches Verhiltnis,
und ist das erstere kein Kaufvertragsverhiiltnis.)

Auf die genannte Unterscheidung. wonach der Zuschlag sowohl privat-
rechtliche Willenserklirung als Verfiigung wiire, griindet die herrschende
Auffassung ihre Teilung zwischen den Kompetenzen der Gerichts- und
der Aufsichtsbehorden betreffend die Zwangsversteigerung. Dieser Punkt
ist spiter zu erértern.
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sel es das ,Amt“ [Konkursamt] auf Bezahlung des Preises),
habe hiefiir, wenn keine Einigung erzielt werde, den Rechts-
weg zu betreten. — Danach hiitle dasjenige Organ der Zwangs-
vollstreckungsgewalt (Betreibungsamt, Konkursamt, Konkurs-
verwaltung),’?) welches das Steigerungsverfahren durchfiihrt,
als Verkiufer zu gelten. Damit stimmt {iberein, was der
Bundesrat i. S. Jobin (Archiv V Nr. 26) ausfiihrt: Der Er-
sleigerer wolle seine (teilweise noch unbezahlte) Schuld mit
einer Forderung verrechnen, die ihm gegen die betreibende
(laubigerin zustehe. Allein er schulde die Kaufpreisrestanz
nicht diesem oder jenem an der Betreibung beteiligten Glidu-
biger, sondern dem ,Betreibungsamt.“ Die Verrechnung
sel” daher schon wegen mangelnder Identitit der Personen
ausgeschlossen. — Das Bundesgericht hat dieser Auffassung
unseres Wissens nicht widersprochen. In seinem Entscheide
i. S. Spiel (Amtl. Sammlung Bd XXVIII Nr. 69 S. 587) scheint
es aber nunmehr Zweifel zu hegen, indem es erklirt: Als
Subjekt der Schadensersatzforderung des Art. 143 gegen den
siumigen Ersteigerer (fol enchérisseur) wegen Nichterfiillung
des Gantkaufvertrages konne im Pfindungsverfahren nur ,das
Betreibungsamt, welches den Zuschlag erteilt, oder aber
der Eigentimer des Objektes, welches versteigert wurde,
angesehen werden.“

Von den Kommentatoren schliesst sich Jiger offenbar
der Anschauung des Bundesrates an, wenn er (Art. 125 Note 2
S. 223 unten) sagt: ,Ist einmal der Zuschlag erfolgt, so ist
damit zwischen dem B. A. und dem KErsteigerer ein privat-
rechtlicher Kaufvertrag zustande gekommen® (vergl. auch
Art. 136 Note 3 unten). Reichel (Art. 133 Note 2) bezeichnet
als Verkdufer den ,,Schuldner,“ an dessen Platz der Betreibungs-
beamte die Liegenschaft zum Ausrufe bringe.'®)
- Eine vollstindige Behandlung unseres Themas erfordert,
alle diejenigen Personen ins Auge zu fassen, welche als privat-

12) Auf die Stellung der Konkursverwaltung bei der Zwangsversteige-
rung wird spédter noch eingetreten werden.

13) Weber, Briistlein und Rambert sprechen sich iiber die Frage
nicht aus.
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rechtliche Verkiufer tiberhaupt in Betracht kommen kénnen,
und vom Standpunkte jeder Einzelnen aus die Kaufvertrags-
theorie auf ihre theoretische Richtigkeit und praktische Brauch-
barkeit zu prifen. Diese Personen sind unseres Erachtens
(fir das zundchst allein in Betracht zu ziehende Betreibungs-
verfahren) folgende:

1. Der Betreibungsbeamte.

2. Das Betreibungsamt, d. h. der durch dieses handelnde
Staat als vermogensrechtliche Personlichkeit.

3. Der bezw. die betreibenden Gliubiger.

4. Der Eigentimer des Steigerungsobjektes (betriebener
Schuldner oder Dritteigentiimer).

1,

Der Betreibungsbeamte™) handelt bei Erteilung des
Zuschlages als Beamter, als Organ der offentlichen Gewalt, in
Ausiitbung der ihm iibertragenen amtlichen Funktionen, nicht
als Privatmann. Daher kann er auch nicht in letzterer
Kigenschaft verkaufen, wie ein Verkéufer berechtigt und ver-
pflichtet und speziell Subjekt der Preisforderung, von Gew:ihr-
leistungspflichten ete. werden. Aber auch nicht in der Weise
lasst sich ein privalrechtlicher Vertragsschluss und die Ent-
stehung eines privatrechtlichen Vertragsverhiltnisses annehmen,
dass es fir den Beamten zur Ausiibung seiner Funktionen.
zur Erfiillung seines Amtsauftrages gehorte, personlich als
Verkidufer zu kontrahieren, sich gegeniiber dem Krsteigerer zu
berechtigen und zu verpflichten. Mit einem solchen Verhilt-
nis, mag es auch Juristisch denkbar sein, hat man es hier
nicht zu tun. Der Beamte ist lediglich das Organ, durch das
sich die staatliche Vollstreckungsgewalt #dussert, und es kann
ihm unmaoglich obliegen, bei den zahlreichen Steigerungen, die

14) Mit der Leitung der Steigerungsverhandlungen und mit der Er-
teilung des Zuschlages kann auch ein vom Betreibungsbeamten verschiedener,
durch das kantonale Recht als zustindig erklirter Beamter (Weibel etc.)
betraut sein (vergl. Archiv II, Nr. 129, Erw. 5; III, Nr. 128 c¢.). Derselbe
kann aus den im Text beziiglich des Betreibungsbeamten angefiihrten Griinden
-ebenfalls nicht als Verkdufer im Rechtssinne gelten.
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er jahraus jahrein abzuhalten hat, personlich als private Ver-
fragspartei sich zu beteiligen und als Verkiufer einzustehen.
Die Konsequenzen aus dieser Auffassung zu ziehen, speziell
was die Gewdihrleistungsanspriiche (s. unten sub 4, C.) anbelangt,
wiirde sich die Praxis gewiss hiiten. Was dazu fithren kann,
im Beamten den Verkidufer zu finden, ist allein das theore-
tische Bestreben, durch ihn juristisch die Verinderungen ver-
mitteln zu lassen, welche die Zwangsversteigerung im Ver-
mogensbestande der Parteien (speziell des Schuldners bezw.
Dritteigentiimers und des Krsteigerers) hervorbringt. Eines
solchen privatrechtlichen Figuranten bedart es dann nicht mehr,
wenn man anerkennt, dass das obrigkeitliche Handeln des
Beamten als eines Organs der Zwangsvollstreckungsgewalt die
Kraft ist, welche diese Rechtsverinderungen auswirkt, indem
dann das Hilfsmittel eines Vertrages, oder wenigstens eines
privatrechtlichen Vertrages unnoétig wird (vergl. unten II. Ab-
schnitt). Alsdann ist auch klar, dass die privatrechtliche Haf-
tung des Beamten, soweit eine solche besteht, nicht die eines
Verkiufers ist, sondern nur in seiner obrigkeitlichen Titigkeit
ihren Rechtsgrund haben kann, sich somit darstellt als eine
Schadensersatzhaftung nach Art. 5 B. G. wegen pflichtwidriger
Ausiibung jener Titigkeit.

2.

(Gegen die Annahme, dass das ,Belreibungsamt®
Verkiuter sei, glauben wir einwenden zu koénnen: Das
Betreibungsamt ist eine (aus einer einzelnen Person, dem
Betreibungsheamten bestehende) staatliche Behorde,'®) als
solche aber keine Person, die Vertrige eingehen und person-
liche Trédgerin von privaten Rechten und Pflichten sein konnte.
Die Titigkeit des Betreibungsamtes kann vermogensrechtlich
in doppelter Weise Bedeutung haben: Entweder so, dass ver-
mogensrechtliche Wirkungen nur fir die im Betreibungsver-
fahren Dbeteiligten oder allfdllige sonstige Private erzeugt

') Auch wenn Gemeindeorgane, wie im Kanton Ziirich die Gemeinde-
prisidenten, mit den Funktionen des Betreibungsamtes betraut sind. Sie
handeln in dieser Eigenschaft als Organe des Staates (Kantons).
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werden: dies z. B., wenn das Amt das Eigentum am Ver-
wertungserlos vom betriebenen Schuldner auf den betreiben-
den Gliubiger iibertrigt, eine gepfindete Forderung dem be-
treibenden Gliaubiger im Sinne von Art. 131 an Zahlungsstatt
anweist etc. Oder aber so, dass das ,Betreibungsamt® mit
seiner Titigkeit selbst in eine vermogensrechtliche Beziehung zu
Dritten eintritt, indem z. B. durch Vornahme eines Betreibungs-
aktes eine (staatliche) Gebihrenforderung, infolge Verwendungen,
fir den Unterhalt einer gepfindeten Sache Ersatzforderungen
gegen den Gliaubiger oder den Schuldner entstehen etc. Im
letztern Falle ist der Ausdruck ,Betreibungsamt“ nur eine
besondere Bezeichnung fir den Begriff ,Staat.“ Vermogens-
rechtlich hat das Betreibungsamt den Charakter einer blossen
staatlichen Kassenstelle (statio fisci), seine vermogensrechtlichen
Handlungen (Vertrige etc.) und die dadurch begrindeten Rechte
und Verbindlichkeiten sind solche des staatlichen Fiskus, d. h.
des Staates als vermogensrechtlicher Personlichkeit. Daraus.
erhellt, dass sich, genauer besehen, nicht vom Betreibungs--
amte, sondern nur vom Staate als Verkédufer bei der
Zwangsversteigerung sprechen lisst, dass in Wirklichkeit der
Staat durch das Amt, d. h. den Beamten als Staatsorgan, den
Kaufvertrag abschliesst und so in die Rechtsstellung eines Ver-
kiufers eintritt. Dieser Auffassung stehen nun aber offenbar die
nimlichen Bedenken entgegen, wie der vorher erdrterten Even-
tualitit, wonach der Betreibungsbeamte personlich kraft seines
Amtsauftrages als Verkédufer zu gelten hitte. Auch der Staat
wirde in dieser Weise eine blosse Figurantenrolle spielen,
privatrechtliche Rechte und Pflichten {ibernehmen rein nur
pour les besoins de la cause, als blosse Mittelsperson zwischen
beteiligten Privaten, ohne dass es mit seiner Berechtigung und
Verpflichtung ernst gemeint sein koénnte. Auch hier ergibt
sich die Entbehrlichkeit einer derartigen privatrechtlichen Hilfs-
vorstellung, sobald man zugibt, dass ein Akt der oiffentlichen
Gewalt fir sich allein die bezweckte Verschiebung im Ver-
mogensstande Privater zu bewirken vermag (dariiber unten
II.-Abschnitt). Alsdann ist aber ebenfalls erstellt, dass eine
privatrechtliche Haftung des Staates nach Kaufsrecht nicht
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moglich ist, sondern eine Haftung desselben nur aus der im
Steigerungsverfahren und speziell im Zuschlag erfolgten Aus-
iibung offentlicher Gewalt sich herleiten lisst (namentlich als
Haftung des Staates fiir pflichtwidriges Handeln seiner Be-
amten, B. G. Art. 6).

3.

Erblickt man im betreibenden Glidubiger den Ver-
kédufer, so muss sich die Kaufvertragstheorie des néhern
ungefihr wie folgt gestalten: Man hat es, da das Steigerungs-
objekt nicht im Kigentum des Gliubigers steht, mit dem Ver-
kauf einer fremden Sache zu tfun, wie das Obligationenrecht
ja einen solchen zulidsst (vergl. Kommentar Hafner Art. 229
Note 3). Ausserhalb des Betreibungsverfahrens hitte bei dieser
Art des Verkaufes der verkaufende Gldubiger, um seinem
Kiufer die Sache zu verschaffen, mit deren Eigentiimer ein
die Erfiilllung dieser Pflicht ermoglichendes privatrechtliches
Abkommen zu treffen. Hier aber bedarf er dessen nicht mehr
vermoge seiner betreibungsrechtlichen Stellung: Mit der giil-
tigen Pfindung (bezw. bei der Betreibung auf Pfandverwert-
ung mit der exekutionsmissigen Verhaftung der Pfandsache)
ist eine Rechtsbeziehung zwischen dem betreibenden Gliubiger
und dem Dbetriebenen Schuldner (bezw. Dritteigentiimer) ge-
geben, wonach letzterer eine Ausscheidung der Sache aus
seinem Vermogen zu Gunsten des Gliubigers sich gefallen
lassen muss, was diesen in die Lage setzt, als Kdiufer die
kaufsmissige (Art. 229 O. R.) Uebergabe der Sache an den
Ersteigerer bewirken zu kénnen. Durch das Verwertungs-
begehren beauftragt nun der Gliubiger das Amt als Behorde,
den Kaufvertrag mit dem Ersteigerer einzugehen und zu voll-
ziehen. Dabei steht allerdings das Amt dem Gliubiger nicht
als gewdhnlicher privatrechtlicher Stellvertreter gegeniiber.
Vielmehr handelt es sich um eine ,aus Verhiltnissen des
offentlichen Rechtes hervorgehende Ermichtigung,“ ,im Namen
eines andern Vertrdge abzuschliessen“ gemiss Art. 38 O. R.
Art und Weise der Ausfithrnng des Verkaufauftrages und der
Liquidation des Vertragsverhdltnisses sind zum vornherein
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bindend, durch die gesetzlichen Vorschriften tber das Betreib-
ungsverfahren bestimmt{ und damit einer besondern Gestaltung
dieses Stellvertretungsverhiltnisses seitens der Parteien ent-
zogen. Wird das Steigerungsobjekt zu Gunsten mehrerver
(zliubiger verwertet, so wiren dieselben als gemeinsame
Verkidufer anzusehen.

Dieser Konstruktion der Zwangsversteigerung scheint uns
vor den-zwei vorher besprochenen der Vorzug zu gebiihren.
Dagegen vermag auch sie u. K. dem Wesen und Zwecke des
Rechtsinstitutes nicht gerecht zu werden. Sie riumt dem
(zliubiger zu Ungunsten des betriebenen Schuldners mehr Be-
fugnisse ein, als er zu einer wirksamen Durchfithrung der
Betreibung (— iiber was hinaus er verniinftigerweise nichts
verlangen kann —) bedarf. Der betreibende Gliubiger wirde
durch den Verkauf Glidubiger der Kaufpreisforderung
gegen den Iirsteigerer und zwar auch dann und soweit, als
diese den Betrag seiner zu exequierenden Ansprache gegen den
Schuldner tibersteigt; er wiirde (Gliubiger werden und bleiben,
auch wenn jene Ansprache aus irgend einem Grunde (durch
Zahlung, Konfusion ete.) untergegangen ist. Dem Schuldner
stinde gegeniiber dem (liubiger ein wirksames gesetzliches
Mittel nicht zu Gebote, um eine Ausgleichung dieser unge-
rechtfertigten Besserstellung durchzufiihren. Sofern ein Anspruch
auf Cession der iiberschiissigen Forderungsquote bezw. auf
Aushingabe des vom Ersteigerer bereils bezahlten Betrages
gesetzlich begriindet sein sollte, so wire dies doch, nament-
lich bei einer Mehrheit betreibender Gliubiger, ein recht
unsicheres Mitfel, schon weil vor seiner moglichen Ergreitung
eine Schidigung des Schuldners durch den Gliubiger lingst
erfolgt sein kann. Die Notwendigkeit, auf solchen Umwegen
den dem Recht entsprechenden Zustand herbeizutiihren, beweist
tibrigens schon das Unzulingliche der Konstruktion. Wendet
man aber ein, die Kaufpreisforderung koénne nur vom Be-
treibungsamt und in dem gesetzlichen Verfahren geltend gemacht
werden, und das Amt habe dafiir zu sorgen, dass der ganze
Erlos bezw. der Ueberschuss, sobald er fiir die Befriedigung
der zu deckenden Forderung nicht mehr uotig sei. dem
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Schuldner zukomme, so wird damit indirekt zugegeben, dass
der Gliubiger nicht ein wirklicher Verkdufer seli und nicht in
der civilrechtlichen Stellung eines solchen sich befinden konne.
Unter der civilrechtlichen Maske blickt dann auch hier die
betreibungsrechtliche Natur des Verhiltnisses deutlich durch:
Man glaubt, ohne den Gliubiger zum Verkiufer zu machen,
dessen Befugnisse beziiglich des Exekutionsobjekles rechtlich
nicht erkliren zu konnen.

Zu dem erdrterten Argumente gesellen sich nun noch eine
Reihe weiterer, die gleichzeifig gegen die Auffassung sprechen,
dass der Schuldner bezw. Dritteigentiimer Verkaufer sein
konne, und infolgedessen in einem spitern Zusammenhange
niher begriindet und hier bloss vorldufig aufgezihlt werden
sollen.

A) Dass der betreibende (Gliubiger durch das Betr'eibungs-\
amt keinen civilrechtlichen Vertrag abschliesst, ist
deshalb anzunehmen:

a) weil dieser angebliche Vertrag, auch wenn er civilistisch
durchaus rechtsgiiltic wire, doch nicht die Kraft eines ge-
wohnlichen ecivilrechtlichen Vertrages besitzen wiirde, sondern
nachtriglich auf Anstoss dritfer Personen aus belreibungs.
prozessualischen Griinden wieder zu Fall gebracht werden
konnte (dariiber unten 4, A.);

b) weil von Seiten des Verkiufers der Rickiritt wegen
Verzuges von diesein angeblichen Vertrage nicht mit privat-
rechtlichen Mitteln geschehen wiirde, sondern kraft Amtsgewalt,
durch das Mittel einer betreibungsrechtlichen Verfiigung (dariiber
unten 4, B.); '

¢) weil den Delreibungsrechtlichen Interessen des be-
treibenden Glidubigers damit nicht gedient ist, dass er eine
civilrechtliche Forderung gegen den Ersteigerer erhilt, sondern
nur damit, dass (wie auch positiven Rechts ist), der Ersteigerer
dem Amte in einer Weise betreibungsrechilich gebunden
wird, die den prompten Kingang des FErlioses ermaglichl
(dariber unten 4, B.):

B) Das Verhiltnis, welches fiir den betreibenden Gliubiger
durch den Zuschlag geschaffen wird, kann kein Kaufver-
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tragsverhilinis sein: Sonst wiirde der Gldubiger nicht nur,
wie bereits oben ausgefiihrt, als Verkdufer mehr Rechte er-
halten, als ihm nach seinen betreibungsrechtlichen Interessen
gebiihren; sondern man wiirde ithm mit der Rolle eines Ver-
kdufers umgekehrt auch Pflichten auferlegen, die ihm fiiglicher-
weise nicht zuzumulen sind, so vor allem die W:iihrschafts-
pflicht fiir rechtliche oder physische Mingel des Steigerungs-
objektes (dartiber unten 4, C.).

4.

Es verbleibt noch die letzte Modalitit der Verkaufs-
theorie, diejenige, welche im befriebenen Schuldner
{(bezw. Dritteigentiimer) den Verkdidufer erblickt.?®)
Danach wird, was das natiirlichste ist, das Steigerungsobjekt
von seinem Eigentiimer verkauft. Danach erwirbt namentlich
auch der Eigentiimer als Gliubiger die Kaufpreisforderung.
Letzteres lisst sich gewiss allein rechtfertigen: denn durch
die Zwangsversteigerung soll eine Vermogensverminderung fiir
den Eigentiimer nur in dem Masse erfolgen, als es der Be-
treibungszweck erheischt, und es muss deshalb im Vermogen
des Dbisherigen Kigentiimers an Stelle der Sache die Preis-
forderung ') treten, diese allerdings in gleicher Weise betrei-
bungsrechtlich verhaftet, wie es die Sache war. Vermoge dieses
betreibungsrechtlichen Beschlages kann die Forderung giiltig
nur vom Amte geltend gemacht werden und hat das Amt den
Bareingang nach Massgabe der Vorschriften tiber das Ver-
teilungsverfahren zu verwenden. Soweit aber Betreibungs-
rechte nicht entgegenstehen oder entgegenstehende dahinfallen,
kommen dem fritheren KEigentiimer die Befugnisse eines ecivil-
rechtlichen Forderungsgliubigers zu.

16) So Reichel, Kommentar Art, 133, Note 2. Fiir das ziircherische
Recht: Bluntschli, Kommentar zum privatrechtlichen Gesetzbuch Note 1
zu alt § 1478 und Schneider, Kommentar Note 1 zu § 468. — Fiir das
franzosische Recht: Baudry-Lacantinerie, Traité de Droit civil, vente
et échange Nr. 355.

17y Mit ihren Accessorien (z. B. Zinsen, Biirgschaftsverpflichtungen) und
Surrogaten (namentlich der Ausfallsforderung der Art. 129, Abs. 4 bezw. 143,
Abs. 2; vergl. B. E. Bd XXVIII I Nr. 69, Erw. 4, 8. 587 unten).



Die Zwangsversteigerung. 97

Wie oben, wo der betreibende Gliubiger als Verkiufer
supponiert war, so kann auch hier die Erméichtigung des
Amtes, mit dem Dritlten den Kaufvertrag abzuschliessen, aus
keiner privatrechtlichen Vollmachtserteilung hergeleitel werden,
sondern nur ,aus einem Verhiltnisse des oOffentlichen Rechtes
hervorgehen® (Art. 38 O. R.), ndmlich aus dem gegebenen be-
treibungsprozessualischen Verhiltnisse, gemdss welchem der
Betreibungsbeamte auf das Verwertungsbegehren hin in Er-
fillung seiner Amtspflicht zum Verkaufe zu schreiten hat.
Wihrend aber vorhin der betreibende Gliubiger, wenn er
auch dem Amte nicht als privatrechtlicher Mandant gegen-
tiberstand, so doch als Verkiufer die fiir die Vornahme des
Kaufabschlusses entscheidende Willenserklirung an das Amt
abzugeben hatte, wihrend ferner der Kaufabschluss seinem
personlichen Interesse diente (durch Umsetzung des Exekutions-
objektes in Geld die Bezahlung der Dbetriebenen Forderung
zu erlangen), so ist hier keines von beiden der Fall: Der
Wille des Eigentiimers richtet sich fiir die Regel gegen die
Versteigerung der Sache und wo dies ausnahmsweise nicht
zutreffen sollte, ist von Bedeutung dafiir, ob eine wirkliche
Zwangsversteigerung stattzufinden habe oder nicht, der Wille
allein des betreibenden Gliubigers, der gestiitzt auf die gesetz-
lichen Voraussetzungen das Verwertungsbegehren stellt. ') Und
ebenso erfolgt die Abhaltung der Steigerung als solche im
Interesse allein des Gldubigers. %)

Diese Momente beweisen u. E. freilich noch nicht, dass
hier kein Vertrag namens des Eigentiimers abgeschlossen
werde. Auch der Vormund konftrahiert im Namen des Miindels
ohne, oft gegen dessen Willen, kraft seiner vormundschafttlichen
Gewalt. Und es ist ja auch wohl moglich, dem Gewaltver-
haltnis, in welches der KEigentiimer des Exekutionsobjekts, in
Hinsicht auf dasselbe, gegeniiber dem Amte als Behorde durch
die Betreibung eintritt, den Inhalt zu geben, dass das Amf,
mit dem Ersteigerer privatrechtlich kontrahierend, den Eigen-
timer nicht nur gegen seinen Willen, sondern auch entgegen

'8) und '9) s. unten Note 33 und die betreffende Textstelle vor und nachher-

Zeitschrirt fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXIV. : T
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seinem Interesse (und in demjenigen des betreibenden Gliu-
bigers) verpflichten koénnte. *°)

Nun halten wir indessen aus verschiedenen anderweitigen
Griinden auch diese Art der Kaufvertragstheorie, der wir sonst
vor den iibrigen den Vorzug geben wiirden, fiir unfihig, mit den
Mitteln der privatrechtlichen Veriragslehre das Rechisinstitut
vollstindig und richtig zu erfassen. Diese Grinde, welche
zum Teil auch gegeniiber den vorher besprochenen Arten dieser
Theorie Geltung beanspruchen, sollen im Nachfolgenden ent-
wickelt werden.

A. Vom Standpunkte der Kaufvertragstheorie aus ist die
Willenserkliarung des Amtes bel Krteilung des Zuschlages pri-
vatrechtlicher Natur. Es ist die Erklirung des eine Sache ver-
dussernden Verkidufers oder seines Stellvertreters. Dies liesse
annehmen, dass die Fragen: ob diese Erklirung rechisgiiltig sei
und in Verbindung mil der des Vertragsgegners die ihr nor-
maler Weise zukommenden Rechiswirkungen (Begriindung eines
Kaufvertragsverhiltnisses zwischen Veridusserer und Ersteigerer)
entfalte, und ob und unter welchen Voraussetzungen ihr diese
Rechlswirkungen (durch migliche Anfechtung des (reschiiftes

%) Als Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages mag es wohl auf
zufassen sein, wenn das Amt zum Zwecke der Verwaltung des Exekutions-
objektes von einem Dritten eine Sache erwirbt, sich Dienstleistungen ver-
sprechen ldsst ete. In diesen Fillen wire dann u. E. (entsprechend der zuletzt
erorterten Modalitit der Kaufvertragstheorie) im betriebenen Schuldner bezw.
Pfandeigentiimer die dem Dritten gegeniiberstehende privatrechtlich verpflichtete
Partei zu erblicken. Das Amt verméchte diese Partei kraft seiner betreibungs-
rechtlichen Kompetenzen, kraft einer ,aus Verhiltnissen des 6ffentlichen Rechtes
hervorgehenden Ermichtigung® (Art. 38 O. R.), gegen ihren Willen und auch
gegen ihr Interesse, zu verpflichten (insoweit es diesem Interesse entgegen-
stehende gesetzlich anerkannte Interessen des betreibenden Gldubigers zu
wahren hat). Der Schuldner bezw. Dritteigentiimer miisste es sich als eine
Aeusserung des gegen ihn wirkenden Betreibungszwanges gefallen lassen,
dass ihm, wenigstens im Umfang einer auf das Exekutionsobjekt begrenzten
Haftung, Verpflichtungen auferlegt werden, und dass die Ausiibung der in
seiner Person gegeniiber dem dritten Vertragsschliessenden begriindeten Rechte
vorab im Interesse des betreibenden Gliaubigers stattfindet (soweit es die
gesetzliche Verfolgung des Betreibungszweckes zuliisst bezw. erfordert).
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etc.) wieder genommen werden koénnen, sich nach den fir
privatrechtliche Vertrige und speziell fiir den Kaufvertrag gel-
tenden Bestimmungen zu heurteilen hitten und nur nach diesen
Bestimmungen.

Dem ist nun aber in Wirklichkeil nicht so: Der durch
den Zuschlag zu Stande gekommene Kaufvertrag kann auf
dem Beschwerdewege von Personen, die nicht als
Vertragsparteien beteiligt sind, kraft 1hnen zu-
stehender Befugnisse belreibungsrechtlicher Natur
wieder zu Falle gebracht werden . ?)

Der Beschwerdefiihrer beruft sich hiebei moglicherweise
auf einen Mangel im Zuschlag selbst, d. h. in der ver-
traglichen Willenserkldrung des Verkiufers bezw. seines Stell-
vertreters. So z. B. wenn er auf eine Verlelzung des Deck-
ungsprinzipes (Archiv V. Nr. 27, 46 und 78) abstellt: Damit
behauptet er, dass der Kauf einen gesetzlich unstatthaften
Vertragsinhalt habe, insofern der Kaufpreis zu tief bemessen
sel, so tief, dass die der betriebenen Forderung vorgehenden
Ptandforderungen nicht daraus befriedigt werden konnen. So
ferner, wenn der Beschwerdefiihrer behauptet: es hitte dem
Ersteigerer ein Zahlungstermin eingerdumt werden sollen
(Arehiv 111 Nr. 104).

Angriffspunkt des Beschwerdefiihrers kann aber auch ein
Mangel des dem Zuschlag vorausgegangenen amt-
lichen Verfahrens sein. Mit der Aufhebung dieses Ver-
fahrens fillt dann der Zuschlag d. h. das aus diesem hervor-

) Dass ein privatrechtliches Rechtsgeschiift nachtriiglich aus be-
treibungsrechtlichen Griinden wieder anfgehoben oder doch in seinen Rechts-
wirkungen gehemmt werden kann, ist allerdings nicht unmdglich, wie die
actio Pauliana zeigt. Aber ein solches privatrechtliches Rechtsgeschift kann
u. E. nur vorliegen, wenn es das Merkmal etwelcher Selbstandigkeit aufweist,
nicht aber, wenn in der im Texte geschilderten Weise ein untrennbarer
Zusammenhang mit dem Betreibungsverfahren und ein volliges Abhiingig-
keitsverhiltnis zu ihm besteht. Alsdann kann es sich u. E. nur um ein der
Betreibung angehoriges, betreibungsrechtliches Geschiift (freilich mit moglichen
zivilrechtlichen Wirkungen) handeln. Man vergleiche mit dem geschilderten
unselbstindigen Steigerungs,kaufe* die Selbstindigkeit eines gewohnlichen
Kaufes, den das Amt bei Verwaltung des Exekutionsobjektes abschliesst.
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gegangene Kaufvertragsverhiltnis zwischen Verkdufer und
Ersteigerer dahin. 2?) Den Zuschlag aufheben bedeutet ja nicht,
die erfolgte Zuschlagserklirung nachiriglich ungeschehen machen,
was unmoglich ist, sondern die mit dieser Erklirung beab-
sichtigte Rechtswirkung, d. h. eben die Begrindung eines
Kautverfragsverhiiltnisses, als nicht eingetreten erkliren. Be-
schwerdegriinde dieser Art und mit dieser Wirkung sind z. B.:
es sel die Abhaltung der Steigerung dem Beschwerdetiihrer
nicht, wie geselzlich vorgeschrieben, bekannt gegeben und er
dadurch geschidigt worden (Archiv V100 [E. B. XXII Nr. 102]);
oder man habe es mit einer gemiss Art. 127 Abs. 3 bezw.
Art. 142 Abs. 3 nicht mehr statthaften dritten Steigerung zu
tun (Archiv V 28, und Journal des Tribunaux, Jahrgang 1892
S. 594) ete.

Zu den anfechtungsberechtigten Personen rechnet
die Praxis insbesondere: den Schuldner (Archiv V 27), den
betreibenden Glidubiger (Archiv V 100), die nicht betreibenden
Pfandgldubiger (Archiv IV 53). den Biirgen (Archiv III 104,
s. Tatbestand), den Ersteigerer und den Mitbieter (s. unten),

Wenn man hiebei den Schuldner als den Verkdufer an-
sieht, so bietet sich das Eigenttimliche, dass die eine Vertrags-
partei beim Kaufverirage diesen hernach unter Umstinden 2%)

) Vergl. Jiger, Kommentar Art. 125, Note 2, S. 225 (nach Er-
wéhnung der Fille, in denen die Aufhebung des Zuschlages durch den Be-
treibungsbeamten oder die Aufsichtsbehtrden zu erfolgen hat): ,Die privat-
rechtliche Wirkung einer Aufhebung der ganzen Steigerung, sowie der
Aufhebung bloss des Zuschlages ist im iibrigen die, dass der erteilte
Zuschlag hinfallig wird und daher das mit dem Ersteigerer abgeschlossene
Kaufgeschift mangels gegenseitiger Willensiiberecinstimmung
als nicht zu Stande gekommen gilt, somit die gegenseitic gemachten
Leistungen zuriickzugeben sind.®

Zu der Annahme der Kaunfvertragstheorie, dass die Aufhebung des
Zuschlages dem Richter noch die Moglichkeit offen lasse, iber Inhalt und
rechtliche Tragweite des Kaufvertrages zu entscheiden, werden wir spiter
bei Erorterung der Kompetenzausscheidung zwischen Aufsichtsbehdrden und
Gerichten Stellung nehmen.

#3) So besonders, wenn der Schuldner auf Mingel des dem Zuschlage
vorangegangenen Verfahrens abzustellen vermag. — In diesem Zusammen-
hang mag auch auf den ofters gegen die Kaufvertragstheorie erhobenen Ein-
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wieder zu nichte machen kann in ihrer Stellung eines Beteiligten
im Betreibungsverfahren. kraft betreibungsrechtlicher Befugnisse,
wihrend sie es in ihrer civilrechtlichen Stellung eines Ver-
kiufers nicht vermdochte. Das gleiche gilt in entsprechender
Weise vom belreibenden Gliubiger als Verkédufer.
Ueberhaupt aber erhellt aus all’ dem, in weleh’ untrenn-
barem Zusammenhang und in welcher Abhingigkeit
die angebliche privalrechtliche Willenserklirung, durch welche
der Kauf geschlossen werden soll (Zuschlag), und das dadurch
geschaffene Kaufvertragsverhilinis vom gesamten Steigerungs-
verfahren und der Geeltendmachung betreibungsprozessualischer
Befugnisse Dritter steht. Dies lédsst sich aber mit der An-
nahme kaum vereinbaren, dass der Beamte (in eigenem oder
fremden Namen) wie ein gewdshnlicher Verkédufer kontrahiere.
Ein derartiges privatrechtliches Handeln wiirde doch in ge-
wissem Masse die Fihigkeit voraussetzen, aus sich selbst heraus,
kraft der eigenen Willensmacht bezw. derjenigen des ver-
tretenen Verkdufers, die gewollten privatrechtlichen Beziehungen
mit der solchen zukommenden Rechtsbestindigkeit zu begriinden.
Statt dessen muss hier der Beamte, um giiltig zu handeln,
ein wachsames Auge darauf haben, dass er ob dem Interesse
des Verkdufers dasjenige neben diesem stehender, am Abschluss
des Kaufes interessierter Personen nicht iibersehe. Zu dieser
vielseitigen Gebundenheit gegen hinten kommt noch eine solche
nach vornen: er handelt gegeniiber seinem Mitkontrahenten, dem
Ersteigerer, nicht frei, sondern dieser kann unter den gesetz-
lichen Voraussetzungen von ihm die Abgabe der Verkaufserkli-
rung verlangen; die Praxis rdumt ihm ein ,Recht auf den Zu-
schlag® ein. **) Daneben darf er, will er giiltig verkaufen, neben

wand hingewiesen werden, dass, wenn die als Verkiiufer betrachtete Person
(Schuldner, Glaubiger etc.) als Bieter den Zuschlag erhiilt, sie mit sich selbst
einen Kaufvertrag abschliessen wiirde. '

#) Archiv I 59, II 83 Erw. 2, IV 18 und namentlich 114, V 78. —
Bei der oben Note 10 erwiihnten Auffassung Windscheids wiirde sich das
Recht anf Erteilung des Zuschlages nicht als ein Recht auf Abschluss eines
Vertrages darstellen, sondern als ein Recht auf Abgabe der den erfolgten
Vertragsschluss konstatierenden Willenserklirung des Amtes. — Aus dem
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dem berechtigten Interesse des von ihm als Kdufer behandelten
Bieters dasjenige der Mithieter nicht aus dem Auge verlieren
(Archiv IV 80). Ja, nach dem vom DBundesgerichte (B. K.
XXVIIT Nr. 48 S. 281) aufgestellten Grundsatze, dass ,im Be-
griffe der Verwertung die Gleichstellung aller Kaufreflektanten
liege,“ misste er wohl zum vorneherein auch darauf bedacht
sein, dass nicht nachtriglich ein solcher Kaufreflektant ihm
den Kaufvertrag wieder in Frage stelle.

Die Rolle eines derart zwischen den Beteiligten stehenden
privatrechtlichen Kontrahenten kann dem Betreibungsbeamten,
der den Zuschlag erteilt, nicht zukommen. Seine Stellung kann
vielmehr nur tiber den Beteiligten sein, diejenige einer Amts-
person, welche in Ausiibung offentlicher Gewalt die Interessen
der Beteiligten allseitig und in dem einem jeden gebiihrenden
Masse wahrl.

Die geschilderte Unselbstindigkeit hattet natiirlich dem
Steigerungskauf auch dann an, wenn man die zu seiner Be-
grindung erforderliche vertragliche Willenserklirung des Ver-
kédufers nicht im Zuschlag erblickt, sondern in dem ihm vor-
angegangenen, auf die Steigerungsbedingungen gestiitzten Ausruf
(s. Anm. 10): Ist danach der Zuschlag eine Feststellung des
erfolgten Vertragsschlusses, so hat seine Aufhebung die Be-
deutung einer Feststellung, dass ein Vertragsschluss in Wirk-
lichkeit nicht erfolgt sei.

B. Wiirde ferner vom Betreibungsbeamten ein privat-
rechtlicher Vertrag abgeschlossen, so wire anzunehmen, dass
hinsichtlich der Anspriche autf Erfiillung und aus
nicht gehoriger Erfiillung dieses Vertrages die beiden
Vertragsparteien, und speziell der Verkdufer, sich in der
Stellung privatrechtlicher Vertragskontrahenten
befinden. Dass dem aber nicht so sein kann, geht, wie uns
scheint, in einem wichtigen Punkte positiv ans dem Gesetzes-
texte und im allgemeinen aus der Natur und dem Zwecke
des Betreibungsverfahrens hervor.

erwihnten Zwang zum Abschlusse eines Vertrages wollen wir nicht die logische
Unméglichkeit eines wirklichen Vertragsschlusses folgern.
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In ersterer Hinsicht haben wir Art. 143 Abs. 1 B. G.
im Auge: ,Erfolgt die Zahlung (ndmlich des Erloses) nicht
rechizeitig, so wird die Uebertragung der Liegenschaft
riickgingig gemacht und das Betreibungsamt ordnet sofort
eine neue Steigerung an.“*) Wie vollzieht sich diese Riick-
ibertragung der Liegenschaft, wenn sich der Ersteigerer als
nunmehriger Eigentiimer weigert, dazu Hand zu bieten ? In pri-
vatrechtlicher Stellung stiinde offenbar dem Belreibungsbeamten
(als Verkiufer oder Vertreter desselben) einzig das Mittel ge-
richtlicher Klage zu Gebote; er hitte unter Hinweis auf den
erfolgten Vertragsriicktritt die Liegenschaft vor dem Richter
zuriickzufordern, 2°) bei welchem Anlasse dann auch die Frage
der Berechtigung des Vertragsriicktrities und diejenige der
Schadensersatzpflicht der einen oder andern Partei (je nachdem
der Ricktritt ein berechtigter war oder nicht) zur Erorterung
und Beurteilung kommen wiirde. Nun kann aber, wie bereits
Reichel (Kommentar Art. 143 Note 2) tberzeugend dargetan
hat, nach dem Wortlaute des Art. 143 ein solches civilpro-
zessualisches Verfahren unmdoglich Platz greifen. Denn die
darin dem Amt vorgeschriebene Verpflichtung, ,sofort“ eine
neue Steigerung anzuordnen, wéire nicht erfiillbar, wenn das
Amt auf dem langwierigen Wege eines Rechlsstreiles zwischen
Privaten zuvorderst das vorherige Eigentumsverhdiltnis wieder
herstellen miisste. Auch damit wéire offenbar nicht zu helfen,
dass das Ami, ohne den Ausgang des Prozesses abzuwarten,
zur neuen Versteigerung des noch im Streite liegenden Objektes

*%) Der nur fiir die Liegenschaftsverwertung ausdriicklich ausgesprochene
Satz betreffend die betreibungsamtliche Riickgiingigmachung des Eigentums-
iibertrages findet unseres Erachtens auch anf die Versteigerung von Beweg-
lichkeiten Anwendung, soweit er neben der Vorschrift des Art. 129 Abs. 2
(wonach hier die Uebergabe nur gegen Erlegung des Kaufpreises statt-
finden soll) praktisch werden kann. Die Frage wird in einem Entscheide
-des Bundesgerichtes vom 26. April 1904 i. 3. Aftergut offen gelassen.

) Wo die Bestimmungen des Schweiz. Obligationenrechtes als kanto-
nales Recht auf den Liegenschaftskauf anwendbar sind, wiirde es sich
um eine Riickforderungsklage nach Art. 124 O. R. handeln, wobei Abs. 2
des Art. 143 B. G. die Schadensersatzpflicht in spezieller Weise normieren
wiirde.
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schreiten wiirde: KEin derartiges Verfahren liesse sich eben-
falls mit Art. 143 nicht vereinbaren, laut welchem zuerst die
Riickiibertragung und erst nachher die Anordnung der neuen
Steigerung stattzufinden hat; und es ist zudem klar, dass auf
solche Weise der Aufgabe des Amtes, fiir ein ,,moglichst
giinstiges Ergebnis der Verwertung“ Sorge zu tragen (Art. 134
B. G.), nicht zu geniigen wire bei der Ungewissheit dariiber,
ob der erste Krsteigerer in seinem Eigentum richterlich ge-
schiitzt wird oder nicht. Demgemiss wurde bisher auch
in der Praxis, soviel uns bekannt, in diesen Fillen niemals
der Prozessweg betreten, sondern haben die Betreibungsimter
jeweils die Riickiibertragung der Liegenschatt einseitig von sich
aus angeordnet bezw. bei der zustindigen Behorde anbegehrt,
wozu ibrigens eine Reihe kantonaler Einfiihrungsgesetze
(s. Reichel, loc. cit. Note 3) sie ausdriicklich anweisen.

Einen solchen einseitigen, ohne, ja gegen den Willen des
Eigenttimers erfolgenden Eigentumsentzug vermag nun aber
das Betreibungsamt sicherlich nicht kraft einer privatrecht-
lichen Willensmacht rechisverbindlich zu bewirken, sondern
nur kraft obrigkeitlicher Gewalt: es stellt in behordlicher
Eigenschaft fest, dass die Zahlung nicht rechizeitig erfolgt
sei, und verfiigt,?”) gestiitzt auf diese Feststellung, die Riick-
gingigmachung der erfolgten KEigentumsiibertragung. Sofern
es dabei der Mitwirkung der kantonalen Grundbuch-; Ferti-
gungsbhehiérden ete. bedarf, gelangt es an sie nicht wie ein
Privater, der um eine Amtshandlung nachsucht, sondern als
Behorde, die, nachdem sie innerhalb ihrer Kompetenzsphire
eine Verfiigung getroffen, die in die Kompetenzsphire einer
andern Behorde fallende Durchfithrung dieser Verfiigung ver-
langt. %8)

7) Gegen die Verfigung besteht das ordentliche Beschwerderecht an
die Aufsichtsbehorden. Die Ausiibung desselben hindert nach Art. 36 B. G.
die Riickiibertragung des Eigentums und die Abhaltung der neuen Steigerung
nicht, sofern nicht der Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt wird.

?8) Nach § 650 des Entwurfes fiir ein schweiz. Civilgesetzbuch erlangt
bei der Zwangsvollstreckung der Erwerber schon vor der Eintragung im
Grundbuch das Eigentum, kann aber iiber das Grundstiick erst nach er-
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Nur eine solche Auffassung des Art. 143 Abs. 1 ist ferner
mit dem betreibungsrechtlichen Zwecke des Ver-
wertungsverfahrens vereinbar. Dieser Zweck erheischt
gebieterisch, dass der betreibende Gliubiger auf dem Wege
der Verdusserung des ihm verhafteten Objektes ohne Schwierig-
keiten dazu gelange, fiir seine durch rechtskriftigen Zahlungs-
befehl liquid gestellte Forderung bezahlt zu werden. So
mangelhatt hat nun der Gesetzgeber diese ihm obliegende
Aufgabe einer richtigen Wahrung der betreibungsrechtlichen
Interessen des Gldubigers gewiss nicht gelist, dass er vor-
schreiben wiirde, die Eigentumsiibertragung auf den Ersteigerer
habe ,sofort“ nach der Versteigerung zu geschehen (Art. 136),
ohne gleichzeitig Willens zu sein, dass, wenn nachher die Zahlung
nicht rechtzeitig erfolgt, das Betreibungsamt keine civilrechtliche
Vindikationsklage anzustrengen brauche, sondern die Moglich-
keit der Riickiibertragung in seiner Hand behalte, und dass der
Ersteigerer die dahingehende Erklirung des Amtes als behord-
liche Verfiigung sich gefallen lassen miisse. Andernfalls wiirde
auch das Mittel der Ersatzsteigerung versagen, welches das
(Gesetz ja gerade angewendet wissen will, um einer Ver-
schleppung des Verfahrens als Folge der Sidumigkeit des Er-
steigerers vorzubeugen.

Mit dem Gesagten tritt aber unseres Erachiens die
Unzulinglichkeit der Kaufvertragstheorie von einer neuen
Seite zu Tage: KEs ist wohl eine eigentiimliche Art civil-
rechtlichen Vertrages, wenn der eine Kontrahent bezw. sein
Stellvertreter, nachdem er erfiillt hat, das durch die Er-
filllung auf den andern Konfrahenten ibergegangene Recht
diesem einseitig, in autoritativer Weise wieder entziehen kann,
indem er seine Rolle wechselt, so dass der Angesprochene sich
nunmehr einer 6ffentlichen Behorde, der er Gehorsam schuldet,
gegeniiber sieht. Dieser obrigkeitliche Anspruch gegen den
Frsteigerer lidsst sich vielmehr nur dadurch erkliren, dass

folgter Eintragung grundbuchlich verfiigen. Demgemiss wiire die Verfiigung
des Betreibungsamtes, welche den Zuschlag riickgingig macht, gleichzeitig
der Akt, der den Verlust des Eigentums durch den sidumigen Krsteigerer
bezw. den Wiedererwerb desselben durch den betriebenen Schuldner bewirkt.
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bereits durch den Zuschlag, bei Eingehung des ,Kaufvertrages,
die erforderliche (betreibungs-, nicht civilrechtliche) Grundlage
fir seine Geltendmachung gelegt worden ist.

Aber nicht allein die Riickiibertragung des KEigentums
nach Art. 143, sondern iiberhaupt die Riickgéingigmachuny
des Zuschlages (mag hiebei eine Rickiibertragung des
Kigentums in Frage kommen oder nicht), lisst sich unseres
Erachtens nur als betreibungsrechtlicher Akt, nicht als prival-
rechtlicher Riicktritt von einem Kaufvertrage (so E. B. XXVIIT I
Nr. 38 Erwg. ) auffassen. Sonst wiirde im Bestreitungstalle
erst ein zu erwirkender richterlicher Entscheid dariiber (ve-
wissheit schaffen konnen, ob der Vertrag durch eine giiltige,
auf Grund aller erforderlichen Vorausselzungen abgegebene
Riicktrittserklarung wirklich aufgeldst sel, oder ob nicht mangels
dessen die vertragliche Gebundenheit des ,,Verkidufers“ noch
fortdauere und also ein anderweitiger Verkauf des Objektes
sich als Vertragsverletzung darstelle. Kin solcher Weiter-
verkauf, der ja nach dem Gesagten (und wie unseres Wissens
ibrigens unbestritten ist) sofort erfolgen muss, wiirde zwar
wenigstens dann zu einem giilticen Rechtserwerb des neuen
,Kéuters® fithren, wenn der Eigentumsiibergang auf den friihern
L,Kiufer“ noch nicht stattgefunden hatte. Aber fiir diesen Fall
scheint uns die Frage berechtigi: Wire der Gesetzgeber,
wenn er sich wirklich auf den privatrechtlichen Standpunkt
eines Vertragsriicktrittes hitte stellen wollen, dazu gelangt,
einen sofortigen Weiterverkauf zuzulassen, ja vorzuschreiben?
In einem solchen lige dann eventuell (falls der spitere Richter-
spruch zu Gunsten des ersten FErsteigerers lautet) eine ver-
tragswidrige Verdusserung einer schon verkauften Sache, und
es wiirde sich der bereits sdumige Verkidufer mit dem Voll-
zuge des zweiten Kaufes in die rechtliche Unmoglichkeit ver-
setzen, die Sache dem ersten ,Kiufer“ zu iibertragen, so dass
diesem hochstens noch Anspriiche auf Ersatz des Schadens
zustehen konnten, den ihm der (gesetzliche vorgeschriebene !)
Weiterverkauf verursacht. Um eine solche Situation zu ver-
meiden, hitte der (esetzgeber sicherlich die Verschiebung
-des Weiterverkaufes bis nach der gerichtlichen Erledigung
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der Frage der Giltigkeit des Vertragsriicktrities angeordnet,
trotz des berechtigten Interesses des belreibenden Gliubigers
an einer raschen Abwicklung des Verfahrens. All’ diesen
Schwierigkeiten geht man, wie spiter zu zeigen versucht wird,
aus dem Wege, wenn man dem ,Vertragsricktritte® den
Charakter einer Dbetreibungsrechtlichen Verfiigung und nur
elner solchen zuerkennt.

Eine derartige betreibungsrechtliche Macht dem KErstei-
gerer gegeniitber ist nun aber dem Betreibungsamte aus
dhnlichen Erwigungen noch beziiglich anderer die ,Ver-
tragserfillung® betreffender Anspriche einzurdumen.
Dahin gehort, wie Reichel (loc. cit.) ebenfalls schon her-
vorgehoben hat, der Anspruch des Ersteigerers auf Ueber-
tragung des Steigerungsobjektes: Wenn das Amt die Ueber-
tragung verweigert, etwa weil kein giltiger ,Kaufvertrag®
oder weil ein giiltiger , Riicktritt vom Vertrage“ vorliege etc.,
so ist diese Weigerung eine amtliche Verfiigung, gegen die
nur auf dem Beschwerdewege aufzukommen ist.??) Ein civil-
prozessualisches Verfahren zur Losung der Streitfrage vertriige
sich auch hier mit Wesen und Zweck der Betreibung und
speziell dem gesetzlichen Institute der Krsatzsteigerung nicht,

Ebenso wenn der vom Amt als Ersteigerer in Anspruch
(xenommene die Verbindlichkeit aus dem behaupteten Angebot
bestreitet. Er kann nicht etwa ruhig abwarten, bis das Amt,
wie ein sonstiger Privater es tun miisste, klagend gegen ihn
auftritt, sondern muss sich selbst durch Beschwerde zur Wehre
setzen,?”) da eine sofortige Feststellung der Frage seiner Ge-
bundenheit als Bieter fiir den weiteren Verlauf des Betreibungs-
verfahrens von Noten ist.

C. Bisher wurde zu zeigen versucht, dass mit dem Zuschlag
(bezw. Ausruf, s. Anm. 10) ein privatrechtlicher Vertrags-
schluss nicht erfolge. Im Ferneren soll nun der Nachweis
unternommen werden, dass die privatrechtlichen Beziehungen,

29) Anders die staatsrechtliche Abteilung des Bundesgerichts, Bd XXIV!
Nr. 79. — Vergl. dagegen die Kritik dieses Entscheides durch Reichel, loc. cit.
%) Vergl. E. B. XXIII ™ Nr.264, S.1862 ff. und XXX Nr. 17 Erw. 4.
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soweit solche durch den Zuschlag begriindet werden, jedenfalls.
kein eigentliches Kaufvertragsverhiltnis darstellen,
dass sich der Veriiusserer nicht in der Stellung eines gewdhnlichen
Verkiufers, der Ersteigerer nicht in der eines gewdhnlichen
Kiufers befindet. Wir wenden uns damit gegen den ofters
(namentlich E. Bd XXVIII™T Nr.38 Erw.5) ausgesprochenen,
tibrigens vom Bundesgericht neuestens (s. Revue der Gerichts-
praxis XXII Nr.79) als zu weit gehend erklirten Satz: es
hitten, soweit nicht das Betreibungsgesetz modifizierend ein-
greife, auf das Steigerungsgeschift materiellrechtlich ohne
weiteres die einschligigen Vorschriften des Kaufsrechtes An-
wendung zu finden.

a. Dass dem nicht so sei, glauben wir vor allem bestreiten zu
diirfen beziiglich der dem Kaufrechte eigentiimlichen Hattung
wegen rechtlicher oder sachlicher Mingel derKaufsache,
welche Haflung u. E. bei der Zwangsversteigerung nach deren
Natur aus folgenden Griinden nicht Platz greifen kann:3!)?2)

31) Das ziircherische Recht (§ 1478 der alten bezw. 468 der neuen
Fassung des privatrechtlichen Gesetzbuches) bestimmte, dass bei gerichtlicher
Zwangsversteigerung, abgesehen von besondern Zusicherungen oder von un.
redlicher Tduschung der Bietenden, ,keine Nachwiihrschaft® geleistet werde
und schloss also damit eine kaufrechtliche Haftbarkeit sowohl beziiglich
rechtlicher als beziiglich sachlicher Mangel aus. — Auf dem gleichen Stand-
punkt steht das deutsche Reichsrecht, nimlich beziiglich der Liegen-
schaften das Zwangsversteigerungsgesetz (§ 56 und §§ 90 und 91, vergl. Jickel,
Kommentar Note 5 zu § 56 und Note 1 zu § 90) und beziiglich des beweglichen
Vermogens § 806 der Civilprozessordnung. — Art. 1649 des Code civil
bestimmt, dass bei den ventes faites par autorité de justice (zu denen die
Ziwangsversteigerung, vente sur saisie, gehort) keine Haftung wegen Sach-
mingeln Platz greife. Die durch den Code nicht ausdriicklich geregelte
Frage, ob auch fiir Entwehrung kaufsrechtlich gehaftet werde (eine action
en garantie nach Art, 1626 ff. bestehe), scheint Theorie und Praxis iiber-
wiegend im bejahenden Sinne zu beantworten, immerhin mit der Massgabe,
dass der Schuldner sich einer Haftung dadurch entschlagen kann, dass er
vor der Entiusserung auf das entgegenstehende Drittrecht hinweist. (Vergl
Guillouard, Traité de la vente et de 1'échange, Paris 1889, Tome I, No. 318;
Baudry-Lacantinerie, Traité de Droit civil, Vente et échange No. 355; Fuzier-
Hermann et Alcide Darras, Code civil annoté, art. 1626, notes 51 suiv.)

32) Vom Standpunkte der Kaufvertragstheorie aus wiirde sich in
BetreffderGewadhrspflicht im wesentlichen folgender Rechtszustand ergeben :
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Beim Kaufe sucht jeder der Kontrahenten, den von der
Vertragsfreiheit ihm eingerdumten Spielraum ausniitzend, seinen
persdonlichen Vorteil und erreicht denselben in um so
hoherem Grade, als ihn der Gegenkontrahent in entsprechend
geringerem Grade findet. Damit dieser Interessenkampf nicht
ausarte, muss sich der Gesetzgeber ordnend und dem Egoismus
Schranken ziehend ins Mittel legen, zur Verhinderung gegen
das Rechisgetiihl verstossender Uebervorteilung und zur Wahr-
ung der allgemeinen Interessen der Verkehrstreue und Ver-
kehrssicherheit. Dies fiihrt dazu, dem Verkdufer (dieser allein
kommt fiir unsere Frage in Betracht) eine rechtliche Verant-
wortlichkeit autzuerlegen, wonach er als Vertragspartei seinen
Vorteil nicht in gewisser unlauterer Weise suchen darf (Art.
237 und 244 O. R.) und in bestimmtem Umfange dafir einzu-
stehen hat, dass die rechtliche und physische Beschaffenheit
der Kaufsache dem ausdricklich erklirten oder stillschweigend
vorausgesetzten Vertragsinhalt tatsichlich entspreche (Art. 235

I. Gewidhrleistung des verdusserten Rechts:

1. Bei Beweglichkeiten: Der ,Verkiufer“, d. h. diejenige Partei, welche
der betreffende Anhinger der Kaufvertragstheorie als solchen qualifiziert, ist
im Sinne des Art. 2385 ff. 0. R. in nachstehender Weise gewahrspflichtig :

Die Gewihrspflicht besteht unbeschriinkt, d. h. auch beziiglich der
sonst unter die Art. 205 und 208 des Obligationenrechts fallenden Sachen
und in vollem Umfange des Art, 241 O. R, wenn der Dritte nach dem Ab-
schlusse des Zwangsverkaufs, aber vor der Uebergabe der Sache und
dem dadurch erfolgenden Eigentumserwerb des Ersteigerers die Sache ent-
wehrt (Art. 199 O.R., 107 Abs. 4 und 129 B.G.). Diese Konsequenz der
Kaufvertragstheorie wird von Pedrazzini (Widerspruchsklage S.39) folge-
richtig gezogen.

Nach der Uebergabe cessiert die Gewihrspflicht, wenn es sich um
Zwangsversteigerung von anvertrauten Sachen gemiss Art. 205 O.R. oder
von Banknoten, verfallenen Coupons und Inhaberpapieren gemiiss Art. 208
O.R. handelt, da in diesen Fillen eine Entwehrung des Ersteigerers nicht
moglich ist. Dagegen dauert die Gewihrspflicht bei ,gestohlenen und
verlorenen Sachen® (Art. 206 O.R.) in beschrinktem Umfange
fort: Da laut Art. 206 der Ersteigerer die Sache dem Vindikanten ,gegen
Vergiitung des dafiir bezahlten Preises* herausgeben muss, so verbleibt ihm
ein Garantieanspruch gegeniiber dem , Verkiiufer® immer noch beziiglich der
iibrigen der in Art. 241 O.R. vorgesehenen Punkte, speziell beziiglich des
den Steigerungspreis betreffenden Zinsausfalles, der durch die Entwehrung
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und 243). Aus diesem Gedanken, dass in Hinsicht auf den
personlichen Vorteil, den der Verkidufer durch sein eigenes
freies Handeln aus dem Geschifte zieht, eine Verantwortlich-
keit desselben sich rechtfertige, will auch der fiir das Kauf-
recht charakteristische Satz begriffen sein, der den Verkidufer
selbst dann haftbar erklirt, wenn er die Mingel, wofiir gesetz-
lich Gewdhrleistungspflicht besteht, gar nicht gekannt hat.

Es fragt sich nun. wem als Verkdufer bel der
Zwangsversteigerung eine derartige kaufsmassige Haftung
zugemutet werden dirfe :

Zum vornherein nicht dem Betreibungsbeamten oder
dem Betreibungsamte (d.h. dem Staate). Ist einer von
diesen Verkiufer, so verkauft er ohne irgend einen personlichen
Vorteil zu bezwecken, lediglich zur Durchfithrung des Be-
treibungsverfahrens: der Beamte erfiillt damit seine amtliche
Pflicht und Schuldigkeit; und das Amt (der Staat) bietet sich,
um die vom Gldubiger angehobene Betreibung ihrem Ziele

entstandenen Kosten und des sonstigen durch sie verursachten unmittelbaren
Schadens. (Vergl. Hafner, Kommentar zum O. R., Art. 206 Note 11.)

Entsprechend der Entwehrung der ganzen Sache beurteilt sich die
Entwehrung eines Teiles oder die Inanspruchnahme einer dinglichen
Last an der Sache, wobei diesfalls fiir den Umfang des Regressanspruches
Art. 242 O.R. anwendbar sein muss.

2. Bei Forderungen untersteht der Verkiufer bei der Zwangsversteige-
rung der vollen kaufsméssigen Gewdhrspflicht der Art. 235 ff. O.R.,
wozu insbesondere die Haftung fiir den Bestand der versteigerten Forderung
gehort (Art. 192 Abs. 1 O.R.; vergl. Jager Art. 125 Note 2 3. 224).

3. Bei Vermdgensbestandteilen anderer Art (Art. 132 B. G.), wie einem
Niessbrauch, einem Erbschafts- oder Gesellschaftsanteil, Immaterialrechten etc.
héingt die Gewadhrspflicht des ,Verkdufers® nach Existenz und Umfang
davon ab, ob und inwiefern das betreffende Recht nach Massgabe der ein-
schligigen eidgendssischen oder kantonalen Vorschriften durch
einen gewohnlichen Kauf zu Gunsten des Drittberechtigten in seiner Wirk-
samkeit unbeeintrichtigt bliebe, d. h. die Moglichkeit einer Entwehrung ge-
geben wire, was hier im Einzelnen nicht zu untersuchen sein kann.

4. Bei den Liegenschaften schreibt das Gesetz ein besonderes Lasten-
bereinigungsverfahren vor, auf Grundlage dessen die vom Ersteigerer zu iiber-
nehmenden (bezw. abzulsenden) Lasten der Liegenschaft in den Steigerungs-
bestimmungen angegeben werden. Ob und inwiefern der Ersteigerer einer
Entwehrung ausgesetzt ist und infolge dessen ein Anspruch auf Gewiihr-
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(der Barzahlung des Gliubigers) entgegenfiihren zu konnen, als
privatrechtliche Mittelsperson zwischen Gliubiger und Ersteigerer
dar. Wir verweisen im {brigen auf das oben sub Zif.1 und 2
Angebrachte.

Vom betreibenden Glidubiger ist zu sagen: er be-
zweckt zwar als Verkidufer einen personlichen Vorteil, aber
nicht in dem Umfange und mit der Intensitit, wie der ge-
wohnliche privatrechtliche Verkiufer; es geniigt ihm, wenn
seine Forderung durch den lLirlds gedeckl ist; ob dabei der
Ersteigerer die Sache zu einem Spotipreise erstehe, bleibt ihm
oleichgtltig. Und soweit der Glidubiger einen Vorteil bezweckt,
unterscheidet ihn vom gewdhnlichen Verkiufer wiederum das
Besondere, dass er nur durch das Organ des Amtes diesen Vor-
feil verfolgen kann, fiir das Amt aber, wie oben (sub A in fine)
schon erortert wurde, nicht allein das gliubigerische Interesse
wegleitend ist. Namentlich aber widerspricht es offenbar dem
Ziwecke des Vollstreckungsverfahrens, dass der betreibende

leistung zu seinen Gunsten gegen den ,Verkiufer“ entstehen kann, hiingt
in erster Linie von der rechtlichen Bedeutung ab, welche den Angaben
beziiglich des Grundstiickes und der Lasten in den Steigerungsbeding-
ungen beizulegen ist. Stellt man sich mit Reichel, (Komm. Art. 140 Note 4
und Art. 141 Note 3) auf den Standpunkt, dass der Bundesgesetzgeber
bei Regelung des Zwangsvollstreckungsverfahrens kompetent und Willens
gewesen sei, eine volle Liquidstellung des Eigentumsrechts und der ding-
lichen Rechte an der zu verwertenden Liegenschaft eintreten zu lassen und
damit den Ersteigerer gegen alle Anspriiche bisheriger Drittberechtigter zu
sichern, so kann eine Gewihrleistungspflicht des , Verkiufers“ wegen Rechts-
mingeln nicht bestehen, Verwirft man diesen Standpunkt grundsitzlich
(vergl. Weber, Briistlein, Rambert Art. 135 Note 3 und Art. 141 Note 2)
oder doch teilweise, (Jager, einerseits Art, 136 Note 5, anderseits Art. 135
Note 3 in fine), speziell was die Frage des Ueberganges der Servituten
anbetrifft (s. Art. 138 in fine; E. B. XXIV ! Nr. 61 Erw. 5), so hingt
soweit die Moglichkeit einer Gewdhrleistungspflicht des ,Verkdufers* vom
kantonalen Rechte ab. KEnthilt dasselbe keine speziellen Vorschriften
iiber die Gewihrleistung wegen Rechtsmiingeln bei der Zwangsversteigerung
oder eventuell beim Verkauf von Liegenschaften, so kommen die Art. 235 ff.
des schweiz. Obligationenrechts als kantonales Recht zur An-
wendung und zwar nicht nur in den Kantonen, welche (wie Bern, Neuen-
burg, Solothurn und Tessin) dem O.R. ausdriicklich subsididre Geltung fir
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Gldubiger, um seine liquide Forderung eintreiben zu konnen,
genotigt sein miisste, solche civilrechtliche Gewihrleistungs-
pflichten auf sich zu nehmen, die mit seiner Forderung gar
nichts zu tun haben. TUm einer Haftbarkeit moglichst auszu-
weichen, miisste er tber die rechtliche und physische Be-
schaffenheit der zu versteigernden, ihm in der Regel ganz un-
bekannten Sache (welche sich vielfach weil ausserhalb seines
Bereiches befindet) diejenige Kenntnis zu erlangen suchen,
welche man von einem gewohnlichen Verkiufer verlangen
darf, und konnte trotz all’ dem nachtriglich doch mit Haft-
anspriichen behelligt werden. Unter solchen listigen Umstinden
will ihm gewiss unser Gesetz nicht zu seinem (relde verhelfen.
Besonders von diesem betreibungsrechtlichen Gesichispunkte
aus scheint uns die Anwendung der kaufmissigen (Gewdihrs-
pflicht auf den betreibenden Gliubiger unstatthatt.

Es verbleibl noch der betriehene Schuldner bezw.
Dritteigentiimer. Auch er befindet sich u. E. nicht in der

das Gebiet ihres Immobiliarsachenrechts beigelegt haben (vergl. Huber, Schweiz.
Privatrecht II1 S. 695).

II. Gewdhrleistung wegen Miangeln der Kaufsache:

1. Bei beweglichen Sachen muss nach der Kaufvertragstheorie die ordent-
liche kaufsmissige Gewihrspflicht der Art. 243 ff. O. R. bestehen.

2. Bei Forderungen konnte eine Haftung fiir Sachmingel kaum in
Betracht kommen. Soweit als eine solche sich die Haftung fiir die Zah-
lungsfihigkeit des Drittschuldners darstellt (Hafner, Kommentar Art. 243
Note 4 a, E.), wird es regelmissig an der gesetzlich (Art. 192 Abs. 2 O.R.)
erforderlichen ausdriicklichen Uebernahme der Gewihrspflicht durch den
Verkidufer mangeln.

3. Bei Vermigensbestandteilen anderer Art (Art. 132 B. ) ist die frag-
liche Haftung in dem Sinne mdoglich, dass das Objekt, auf welches sich das
vom Krsteigerer erworbene Recht bezieht (z. B, die Sache, an welcher der
versteigerte Niessbrauch besteht), gewihrspflichtige Mingel aufweist.

4. Bei Liegenschaften ist nach der Kaufvertragstheorie hier ausschliesslich
das kantonale Recht anwendbar und zwar dessen Vorschriften iiber den
Liegenschaftskauf, welche auch dahin lauten konnen, dass sie eine Gewihrs-
pflicht fiir Sachmingel zwar im allgemeinen aufstellen, diese aber gerade
fir den Verkauf im Zwangsvollstreckungsverfahren ausschliessen (z. B. Code
civil Art. 1649, Ziirich § 1478). Dabei konnen auch hier die Bestimmungen
der Art. 243 ff. des O.R. diber die Gewihrspflicht als kantonales Recht
Platz greifen. '
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Stellung eines gewohnlichen Verkiufers, aus der heraus sich
die kaufmissige Gewdidhrspflicht ergibt. Wir erinnern an schon
Gesagtes: Der Schuldner will nicht verkaufen, sondern muss
sich den vom Glédubiger gewollten Verkauf gefallen lassen.?%)
Und dieser Verkauf als solcher findet zum Vorteil des Gliu-
bigers statt: Der Verkauf muss, wenn die gesetzlichen Vor-
ausselzungen gegeben sind, erfolgen, auch wenn die Chancen
fiir den Schuldner die denkbar ungilinstigsien sind, auch
wenn bestimmt voraussehbar ist, dass bei lingerem Zu-
warten das Steigerungsobjekt wegen Mehrwertes ete. be-
deutend gunstiger verdussert werden konnte. Nur in akeces-
sorischer Weise vermag der Schuldner seine Interessen zur
(eltung zu bringen ; insoweit nimlich, als bei Abhaltung der
Steigerung nicht nur auf Deckung des Gliubigers Bedaeht
genommen werden soll, sondern dartiber hinaus, auf Erzielung
eines moglichst giinstigen Ergebnisses (vergl. Art. 125 Abs. 2 und
134 Abs. 1 B. G.). Der Schuldner vermag aber diese Interessen
nicht unmittelbar durch eigenes Handeln zu wahren, sondern
bloss durch Einwirken auf die Entschliessungen des Amtes,
fir welche Entschliessungen die schuldnerischen Interessen
ebenfalls nur zum Teil, und zwar in einer im Vergleich zu
andern Beteiligten untergeordneten Weise, massgebend sind.

Bei dieser Sachlage den Schuldner bezw. Dritteigentiimer
schlechthin der kaufmissigen Gewdihrshaftung zu unterstellen,

5%) Entsprechend Bluntschli und Schneider zu dem in Anm. 31
citierten § 468 (1478) des ziircherischen Privatgesetzbuches: ,Die Ausschlies-
sung der Wihrschaft ist teils im Interesse der Execution . .. teils in der
Riicksicht begriindet, dass die Gant gegen den Willen des Schuldners
durchgefiihrt wird.* — Wenn Art. 124 B. G. dem Schuldner das Recht
gibt, den Verkauf des Pfindungsobjekts zu begehren, bevor der Gliubiger
berechtigt ist, ihn zu verlangen, so wird damit dem Schuldner ein Einfluss
lediglich auf die Bestimmung des Zeitpunktes der Verdusserung eingeriumt,
nicht aber die Vornahme der letztern von seinem Willen abhingig ge-
macht. Ein Veriiusserungsbegehren des Schuldners wird hinfiillig, sobald
die Betreibung aus irgend einem Grunde erlischt. Moglicherweise hat zwar
das Amt auch jetzt noch, von sich aus oder auf Antrag des Schuldners,
zur Verdusserung zu schreiten, wegen drohender Wertverminderung des Ob-
jekts etc. Eine zwangsweise Verwertung im Rechtssinne ist aber diese allein
im schuldnerischen Interesse vorgenommene Veridusserung nicht mehr.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV. 8
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geht nicht an. Namentlich scheint uns in Riicksicht auf den
Charakter einer Zwangsmassnahme, den die Versteigerung fur
ihn hat, ein Einstehen ausgeschlossen fir Mingel, die er gar
nicht kannte.

Hinzuweisen ist endlich auch darauf, dass besonders die
nachtrigliche Rickgéingigmachung des Steigerungskaufs in-
folge Geltendmachung von der Gewihrspflicht unterstehenden
Mingeln den , Verkiufer“ (welche der genannten Parteien es
sein moge), unbilligerweise schidigen wiirde und dass sie bei
Liegenschaflssteigerungen zu Komplikationen Anlass geben
miisste.

Mit dem Gesagten stellen wir uns nicht etwa aut den
Standpunkt, dass fir die erwihnten beim Steigerungsverfahren
beteiligten Personen dem KErsteigerer gegeniiber eine Haftung
wegen Rechts- oder Sachmiingelu iiberhaupt nicht bestehen
konne.  Dagegen hat u. E. eine allfillige Haftung einen von
der kaufmissigen Haftung ganz verschiedenen Charakter, wie
spater auszufihren sein wird. )

Ohne rechtliche Bedeutung tiir die vorliegende Frage wire
der Hinweis darauf, dass das Belreibungsamt in den Steiger-
ungsbedingungen die kaufmissige Haftung jeweils wegbe-
dingen konne. Damit wird nur dargetan, wie sehr diese
Haftung gegen die rechtliche Natur und den Zweck des
Steigerungsgeschiifles verstosst, nicht aber., dass sie sich aus
dem Bundesgeselze rechtfertigen lasse.

b. Auch abgesehen von den Bestimmungen iiber die Ge-
wihrspflicht lassen sich u. E. nicht alle fir das Kaufvertrags-
verhiltnis geltenden Sitze auf die Zwangsversteigerung an-
wenden.  Wenn z B. das Amt ungesetzlicher Weise den
Zuschlag widerruft, privatrechtlich gesprochen: ungerecht-

) Dass bei der Zwangsversteigerung fiir Midngel nicht aus Vertrag
gehaftet werde, hat fiir das ziircherische Recht bereits Blun tschli ange-
nommen, indem er zu dem mehrgenannten § 1478 des Privatrechts, der eine
Nachwiihrschaft fiir den Fall unredlicher Téuschung der Bietenden vorsieht,
bemerkt: ,Wer die Tiuschung verursacht oder dazu verhilft, haftet um des
Dolus willen (§ 1332).¢ § 1832 leg. cit. betrifft die Schadensersatzpflicht

aus unerlaubter Handlung.
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fertigter Weise vom Vertrage zuriickiritt, so miissten daraus
dem Ersteigerer Schadensersalzanspriche gegen den ,, Verkiufer®
erwachsen, wobei sich, dhnlich wie oben, fragen liesse. ob
figlich Jemanden eine derartige Haftbarkeit als Verkiufer zu-
gedacht werden kiénne. Wenn ferner mehrere kantonale Ge-
setzgebungen dem lLiegenschaftskiufer ein Recht zur Vertrags-
auflosung wegen laesio enormis einriumen (vergl. Huber,
Schweiz. Privatrecht 111 § 101 S. 708 ft. 714), so isl ein solches
dem Wesen des Kaufvertrages entsprechendes Recht dem
Wesen der Zwangsversteigerung zweifellos zuwider, wie es
denn auch fir diese von den genannten Gesetzgebungen meistens
ausgeschlossen wird. IFerner hat, wie wir mit Jiger (Art. 107
Note 17) und Reichel (Art. 107 Note 8, b und Art. 141 Note 3)
annehmen, der Zuschlag, d. h. nach der Kaufveriragstheorie die
vertragliche Willenserklidrung des Verkiufers, nicht bloss obliga-
torische, sondern dingliche Wirkung in dem Sinne, dass von
da an, alsoschonvorder Uebergabeein Drittanspruch
auf die Sache ausgeschlossen ist (Art 107 Abs. 4).
Auch hierin ftritt eine vom Kaufrecht abweichende Anomalie
zu Tage, die sich dberhaupt mit dem allgemeinen den ver-
traglichen Kigentumserwerb an Mobilien regelnden Grundsatze
des Art. 199 O. R. nichl vereinbaren ldssl (vergl. anderseits die
oben Note 32, [, 1 erwiithnte Auffassung Pedrazzinis). Endlich
ist daraut hinzuweisen, dass der ,Verkiufer® einen Anspruch
auf Bezahlung des Kaufpreises (regelmiissig) gar nicht
rechtlich geltend machen kann, sondern sich von Gesetzeswegen
mit der , Vertragsautlosung® und den damil verbundenen Be-
fugnissen begniigen muss,

Das (Gesagte berechtigl u. Ii. zu der Annahime, dass das
durch den Steigerungsakt geschaftene Rechtsverhéltnis, soweit
es dem Privatrecht angehort, nicht kurzweg als Kaufvertrags-
verhiltnis charakterisiert werden darf, indem es in zu grossem
Umfange und in zu wichtigen Punkten nicht von kaufs- sondern
von betreibungsrechtlichen Erwégungen aus seine Gestaltung
erhdll. Iis ist vielmehr ein Privatrechtsverhiltnis sui
generis, was nicht ausschliesst, dass es mit dem durch den
Kaufvertrag geschaffenen vielfache Analogien aufweisen und
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seine Feststellung vielfach aus dem Kaufsrecht erfahren kann.
Dieser besondere Charakter darf ihm u. E. um so weniger
aberkannt werden, als es, wie schon angedeutet, mit
offentlich-rechtlichen (betreibungsprozessualen) Bezieh-
ungen, welche der Steigerungsakt mit ihm zur Entstehung
bringt, in engem Zusammenhange steht.

Seine Natur im einzelnen klar zu legen, soll nunmehr

versucht werden.
(Schluss folgt.)
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