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Die rechtliche Natur der Zwangsversteigerung
nach schweizerischem Betreibungsrechte.

Von Bundesgerichtssekretir Dr. EmiL HUBER in Lausanne,

(Schluss.)

II. Abschnitt.

Die Zwangsversteigerung als éffentlich-
rechtlicher Akt.

Allgemeiner Teil.
I. Der Zuschlag als betreibungsrechtliche Verfiigung.

Mit der giltigen Pfindung einer Sache resp. mit der vom
Eigentiimer anzuerkennenden Einbeziehung eines Pfandes in
die Betreibung ist das betreffende Objekt zum Exekutions-
objekte geworden. Es gilt nun, dasselbe in Geld umzusetzen.
Da der Staat letzteres nicht selbst liefert, sondern vermogens-
rechtlich dem Verfahren fern steht (s. oben S. 91 Ziff. 2) und
seine Mithilfe auf seine Titigkeit als Inhaber der Zwangs-
vollstreckungsgewalt beschrinkt, so muss es aus dem Ver-
mogen eines Privaten, des Ersteigerers, beschafft werden. Und
zwar geschieht dies in der Weise, dass der Ersteigerer gegen
Ueberlassung des Exekutionsobjektes sich freiwillig zur Zahlung
der (ganzen oder doch eines Teiles der) Summe herbeilisst,
die zur (vollen oder doch teilweisen) Erreichung des Betrei-
bungszweckes (Tilgung der betriebenen Forderung) zu dienen
vermag. Die Rechtsbeziehungen nun, welche diese Entius-
serung des Exekutionsobjektes zur Beschaffung von Geld
regeln, werden begriindet durch den betreibungsrechtlichen
Akt des Zuschlages.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV, 19
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Der Zuschlag ist eine Verfiigung im Sinne des
Art. 17 B.G., durch die das Betreibungsamt?’) nach
Massgabe der Steigerungsbedingungen und gestiitzt
auf das an es als Vollstreckungsorgan gerichtete
Meistgebot gegeniiber den beteiligien Parteien die
sowohl civil- als betreibungsrechtlichen Rechtsbezie-
hungen begrindet und feststellt, denen entsprechend
die Umsetzung des Exekutionsobjektes in Geld zu
erfolgen hat.

Diese Definition ist nach ihren einzelnen Momenten zu
erldutern.

1. Der Zuschlag ist eine Verfligung im Sinne des
Art. 17 B.G. Er enthilt also als befreibungsprozessualische
Amtshandlung, keine privatrechtliche, sondern eine obrigkeit-
liche Willenserklirung.

2. Diese Willenserklirung erfolgt nach Massgabe der
Steigerungsbedingungen und gestiitzt auf das Meistgebot:
Hienach bestimmt sich ihr Inhalt (beziiglich Individualitit,
rechtlicher und tatsichlicher Beschaffenheit des Steigerungs-
objektes, Art und Hohe des Erloses ete.)

3. Sie erfolgt gegeniiber den beteiligten Parteien: einer
Mehrheit von Personen, welche durch sie in ihrer Rechts-
stellung beriihrt werden 3%) und welche, insofern sie es werden,
zur Wahrung ihrer Interessen in Betreff der Zuschlagsver-
figung %), das Recht zur Mitwirkung im Verfahren und das

35) Bezw. ecine andere Steigerungsbehorde; s.oben Note 14, p. 90.

36) Die Beteiligten werden durch die Zuschlagsvertiigung auf verschiedene
Weise in ihrer Rechtsstellung beriihrt und es sind deshalb die Beschwerde-
grinde, auf die sie sich stitzen konnen, meistens fiir die Kinzelnen ver-
schiedene. So kann der Ersteigerer die Zuschlagsverfiigung nicht wegen
Mangelhaftigkeit der Steigerungsbekanntmachung angreifen, wohl aber der
Glaubiger oder der Schuldner; der Gliubiger kann sie nicht deshalb an-
greifen, weil sie in den Betreibungsferien erfolgt ist, wohl aber der Schuldner:
der Schuldner oder Gliaubiger nicht deshalb, weil sich der Ersteigerer in
einem Irrtum befunden hat, wohl aber der Ersteigerer, etc.

37) In Betreff der Zuschlagsverfiigung: d.h. in Betreff der Anspriiche
Beteiligter auf Erlass dieser Verfiigung (auf Erteilung des Zuschlages), auf
Vollziehung derselben, auf Authebung derselben wegen Gesetzwidrigkeit oder
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Beschwerderecht besitzen®®). Wer und inwiefern jemand
beim Zuschlag beteiligte Partei?®’) sei, bestimmt das Gesetz
nicht ausdriicklich*?), sondern ist durch Auslegung desselben
festzustellen. Wir rechnen dazu*!): den Schuldner, den be-

Unangemessenheit und auf Rickgangigmachung derselben wegen Verzuges
des Ersteigerers.

38) 'Es kann Jemand durch die Zuschlagsverfiigung in seiner Rechts-
stellung bertihrt werden, ohne die Moglichkeit zu haben, beim Zustande-
kommen und der Vollziehung e. c.t. dieser Verfiigung parteimissig mitzuwirken
und sich durch Beschwerde zur Wehre zu setzen, ohne also Beteiligter zu
sein: so0 namentlich der Dritteigentiimer des zur Versteigerung gelangenden
Pfandes (unter Note 41, sub b) und der nicht in den Steigerungsbedingungen
figurierende Inhaber eines beschrinkten dinglichen Rechts am Steigerungs-
objekte (unten Note 42 und p. 328).

3 Die nidmliche Person kann in mehrfacher Stellung im Verfahren
beteiligt sein, namentlich gleichzeitig Ersteigerer einerseits und betreibender
Glaubiger oder Dbetriebener Schuldner anderseits. — In den letztern I'illen
besteht fiir unsere Auffassung die Schwierigkeit nicht, welche der Kauf-
vertragstheorie der Kaufabschluss des Ersteigerers mit sich selbst bietet
(oben Note 23). Der eine Beteiligte in einem betreibungsprozessualischen
Verfahren kann sehr wohl im Verhéltnis zu den oder dem (stets noch ver-
bleibenden)andern gleichzeitig die Rechte nebst den entsprechenden Pflichten,
die gewohnlich auf zwei verschiedene Personen sich verteilen, durch den
Zuschlagsakt zusammen auferlegt erhalten.

40) Anders, was die Anfechtung des Zuschlags Dbetrifft, das deutsche
Zwangsversteigerungsgesetz (§ 97 rickweisend auf § 9). — Unser Gesetz
spricht bei der Regelung des Verwertungsverfahrens mehrfach von den
,Beteiligten“, so in Art. 125, 130, Ziff. 1 und 138, Ziff. 3.

1) Nicht Beteiligte sind u. E.:

a) Der Eigentiimer des Steigerungsobjektes, das unrichtigerweise
zugeschlagen wird, sei es als angebliches Eigentum des betriebenen Schuldners,
sei es zur Realisierung eines angeblichen das Objekt beschwerenden Pfand-
rechtes des betreibenden Gliaubigers. Dem Kigentiimer steht nur das Mittel
zu, im Widerspruchsverfahren auf Hemmung der Betreibung zu dringen
mit der Behauptung, dass er Eigentiimer sei bezw. (wenn er gegen eine
Pfandverwertungsbetreibung aufzutreten hat) dass er Eigentiimer sei und
dass das in Anspruch genommene Pfandrecht nicht oder nicht mehr exi-
stiere. (Art. 106/9 und 155 B. G.). Erlisst das Amt trotzdem die Zuschlags-
verfiigung, so ist dieselbe fiir den Eigentiimer als solche unanfechtbar (— was
die Moglichkeit eines Vindikationsanspruchs gegeniiber dem bosglaubigen
Ersteigerer freilich nicht ausschliesst, unten p. 326/27).
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treibenden (Pfindungs- oder Pfand-)Gliubiger, den nicht be-
treibenden Pfandgldubiger oder den sonstwie am Exekutions-
objekte dinglich Berechtigten *?), den Ersteigerer und denjenigen,

b) Der Dritteigentiimer des Pfandes, wenn der betreibende
Pfandgliubiger das (von jenem als bestehend anerkannte) Pfandrecht
durch Verwertung realisieren ldsst. Der Dritteigentiimer gilt laut Gesetz
und Praxis (E. B. XXIIIT p. 1273 unten und p. 1899 f., XXIVT p. 157 ff,,
XXV p. 575/76, XX VIt p. 161 ff.; Jiger, Art. 153, Note 2, Reichel, art. 153,
Note 1) nicht als Betriebener und steht iiberhaupt ausserhalb des Betrei-
bungsverfahrens, weshalb ihm keine Betreibungsurkunden zugestellt werden,
sondern er nur von einzelnen Betreibungsakten und sonstigen amtlichen
Massnahmen benachrichtigt wird (Art. 153, Abs. 2, Art. 156 riickweisend auf
139). (Immerhin soll er nach der Praxis, E. B. XXIV! p, 161, das ,Recht
zur zwangsweisen Liquidation® des Pfandes bestreiten konnen.) — U. E. ist
das eine durchaus unzweckmissige Regelung, da ja die Betreibung gegen
seine, des Pfandeigentimers Sache als Exekutionsobjekt sich richtet und also
gerade seine Vermogensinteressen im Verfahren in erster Linie in Frage
stehen und durch Gesetzwidrigkeiten des Verfahrens geschidigt werden
konnen, wihrend er sie nicht personlich, sondern nur durch den Schuldner,
der einzig als Betriebener gilt, zu wahren vermag, vgl. unten p. 356. Nach
Obigem lésst sich der Pfandeigentiimer speziell auch nicht als bei der Zu-
schlagsverfiigung Beteiligter ansehen, trotzdem dieser Akt der Entiusserung
seines Figentums tief in seine Rechtsstellung eingreift.

¢) Der Inhaber eines auf das Kxekutionsobjekt beziiglichen Miet-
oder Pachtrechtes. Er wird durch die Zuschlagsverfiigung faktisch in
seinen Interessen betroffen, da und soweit sie ihm die Moglichkeit des
Gebrauchs der Miet- oder Pachtsache vorzeitig entzieht (Art. 281 und
314 0. R.). Nicht aber wird er in seiner Rechtsstellung berihrt, insofern
sein Recht ein bloss obligatorisches (gegeniiber dem bisherigen Eigentiimer)
ist. Anders, wenn es im Sinne von Art. 281, Abs. 3 bezw. 314, Abs.3 O.R.
dingliche Wirkung erlangt hat.

d) Der Biirge des betriebenen Schuldners. Sein Interesse an
der Gesetzmiissigkeit des Betreibungsverfahrens und speziell der Zuschlags-
verfiigung ist, soweit vorhanden, stets ein faktisches, kein rechtlich geschiitztes
(vgl. E. B. XXIXT Nr. 109).

e) Der Kaufliebhaber, soweit er nicht zum Ersteigerer oder doch
zum Mietbieter im unten p. 297, sub a erdrterten Sinne wird (s. auch Note 65).

42) Als Inhaber einer Dienstbarkeit, eines Wohnrechts, einer Grund-
last etc. (— nicht als Eigentiimer, oben Note 41a—). Vorausgesetzt wird
dabei, dass die Befugnis zur Geltendmachung des Rechtes im Betreibungs-
verfahren nicht vor der Zuschlagsverfiigung verwirkt ist (Art. 138, Ziff. 3,
unten p. 328).
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der fiir ihn sich verbirgt?®) oder Realkaution leistet*®), oder
in dessen Stellung einfritt**), endlich u. M. den Mithieter *®),

Der Schuldner insbesondere ist bei der Zuschlagsvertiigung
Beteiligter, indem sie einen neuen Akt des gegen ihn fort-
schreitenden Betreibungsverfahrens darstellt, welcher auf die
Enteignung des bisher noch ihm gehdrenden Exekutionsobjektes
abzielt. Fiir den betreibenden Gliubiger bildet sie eine Exe-
kutionshandlung, auf deren Vornahme er (wie etwa auf die
Vornahme der Pfindung) einen betreibungsprozessualischen
Anspruch hat, sobald die gesetzlichen Voraussetzungen (rich-
tiges Verwertungsbegehren, richtige Anordnung der Steige-
rung ete.) gegeben sind. Der am Exekutionsobjekt dinglich
Berechtigte wird durch die Zuschlagsverfiigung in seiner Rechts-
stellung beriihrt, weil sein Recht durch diese Verfiigung und
die darauf sich stiitzende Eigentumsiibertragung Verinderungen
erfahren kann (z. B. Ueberbund von Pfandforderungen, Unter-
gang nachgehender Pfandrechte).

Namentlich aber ist der Ersteigerer ein bei der Zu-
schlagsverfiigung Beteiligter und nur ein solcher (nicht etwa
daneben noch Vertragskontrahent). Das Betreibungsamt er-
klirt ihm gegentiber nicht, wie die eine privatrechtliche Ver-
tragspartei der andern: es verspreche (fiir sich oder einen
Vertretenen) das Steigerungsobjekt dem Ersteigerer zu iiber-
tragen gegen das Versprechen des letztern zur Bezahlung des
Erloses. Seine Zuschlagserklirung hat vielmehr dem FEr-
steigerer gegeniiber die Bedeutung: es begrinde hiemit kraft
seiner amtlichen Gewalt den Anspruch des Ersteigerers auf
Uebertragung des Exekutionsobjektes und anderseits die Ver-
pflichtung des KErsteigerers, den angebotenen Erlds als Gegen-
leistung zu bezahlen.

4. Allerdings geht dem Erlass dieser Verfiigung in Form des
Meistgebotes eine entsprechende Erklirung des Ersteigerers
voraus, aus der sich sein Wille ergibt, das Steigerungsobjekt
zu erwerben, und namentlich, zur Uebernahme der aufzu-

43) Biirge, Kautionssteller und Successor des Ersteigerers: s. unten
p. 322 ff, B und C. Miethieter: das nihere unten p. 297/98 und Note 65.
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erlegenden Verpflichtung bereit zu sein. Diese Erklirung ist
aber keine privatrechtliche Vertragsofferte, sondern hat gleich-
falls betreibungsrechtlichen Charakter: Sie richtet sich an das
Amt nicht als dem Erklirenden gleichstehende Vertragspartei,
sondern als tber ihm stehende staatliche Behorde, und geht
dahin, dass der Erklirende bereit sei, der ihm aufzuerlegenden
Verpflichtung (zur Zahlung des Erloses in der angebotenen
Hohe) sich zu unterwerfen, in der Meinung, dass das Amt
anderseits durch die Zuschlagserklirung den Anspruch auf
Uebertragung des Steigerungsobjektes nach Massgabe der
Steigerungsbedingungen zu seinen Gunsten begriinde. Hienach
ist das Meistgebot eine betreibungsprozessualische Parteihand-
lung eines im Verfahren — soweit dasselbe die Versilberung
des Exekutionsobjektes betrifft — Beteiligten, und zwar bildet
diese Parteihandlung betreibungsrechtlich eine der Voraus-
setzungen fir die gesetzliche Zuliissigkeit der Zuschlagsver-
fiigung: Der Zuschlag erfordert ein vorheriges Meistgebot, wie
er ein vorangehendes Verwertungsbegehren, eine vorangehende
Feststellung der auf dem Exekutionsobjekt haftenden Lasten,
zum Zwecke ihrer Berticksichtigung bei der Entdusserung. er-
fordert. Das Amt soll ihn nicht ohne giiltiges Meistgebot ab-
geben und speziell nicht, ohne dass iiberhaupt ein Angebot
dessen, an den er erfolgt, vorlige. Spricht es ihn dennoch
aus, so trifft es eine gesetzwidrige Verfiigung, gegen die sich
der Betroffene auf dem Beschwerdewege zur Wehre setzen
kann (siehe im iibrigen unten p. 284 ff.).

5. Den dkonomischen Zweck der Zuschlagsvertiigung bildet
die Umsetzung des Exekutionsobjektes in Geld zur
Ermoglichung der Bezahlung der betriebenen Forderung. Das
rechtliche Mittel zur Erreichung dieses Zwecks besteht darin,
dass durch die Zuschlagsverfiigung zwischen den Beteiligten *4)
nach Massgabe der Steigerungsbedingungen und des Meist-
gebotes bestimmte Rechtsbeziehungen begriindet werden,
kraft welcher sich jene Umsetzung zu vollziehen hat, das

4) Und bei der Pfandverwertungsbetreibung auch dem — nicht Be-
teiligten (oben Note 41 b) — Pfandeigentiimer.
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Exekutionsobjekt in das Vermogen des KErsteigerers und der
Erios in dasjenige des Schuldners (bezw. bisherigen Dritt-
eigentiimers) an Stelle des Objektes iiberzufithren ist. Diese
Rechisbeziehungen sind in erster Linie privatrechtliche:
Der Zuschlag begriindet ein Forderungsrecht des Schuldners
(Dritteigentiimers) auf Bezahlung des KErloses gegen den KEr-
steigerer und einen obligalorischen Anspruch des letztern gegen
den erstern auf Vollziehung des Eigentumsiibertrages. Er kann
ferner direkt oder indirekt eine Modifikation von Privat-
rechten anderer Beteiligter, namentlich der Pfandgliubiger, zur
Folge haben. Die Begriindung dieser Privatrechtsverhiltnisse
erfolgt nmun aber nicht durch blosses Privatrechtsgeschaft
zwischen den Beteiligten, sondern durch die amtliche Zu-
schlagsverfiigung, im Betreibungsverfahren und zur Durch-
fiihrung desselben. Weil es ein amtlicher Akt ist, der sie
zur KEntstehung bringt, enthilt ihre Begriindung gleichzeitig
ihre behordliche Feststellung (unten p. 288 Zif.2). Weil sie
im Betreibungsverfahren entstehen, sind mit ihnen, soweit es der
Zweck dieses Verfahrens erfordert, betreibungsrechtliche
Rechtsbeziehungen in engerem oder loserem Zusammenhange ver-
bunden. So wird z.B. die Forderung des Schuldners auf den Er-
16s gleichzeitig dem Pfindungsbeschlage der Gldubiger unterstellt.
Im Laufe des Vollzuges der Zuschlagsverfiigung erfahren die
begriindeten Rechtsheziehungen, auch die privatrechtlichen, Ver-
dnderungen oder gehen sie unter und gelangen neue zur Entstehung.
Das bisher Gesagte soll nunmehr in einzelnen wichtigen
Punkten noch des nihern zu begriinden versucht werden.

Il. Die Zuschlagsverfiigung als Rechtsgrund privatrechtlicher Ver-
héltnisse, namentlich privatrechtlicher Gebundenheit des Ersteigerers.

1. Die Wirkung, Privatrechte zur Entstehung zu bringen
oder bestehende zu modifizieren, kommt amtlichen Akten
vielfach zu: so Verwaltungsakten?), Akten der freiwilligen Ge-

#) Z. B.: Anspriiche auf Begriindung oder Uebertragung von Pfand-
bezw. Eigentumsrechten aus einem eine Giiterzusammenlegung anordnenden
Akte der zustindigen Verwaltungsbehorde (vel. Art. 792 des Civilgesetz-
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richisharkeit*%) und besonders auch Urteilen des Civilrichters
(konstitutives Urteil)*7). Danach ist es nichts vereinzeltes, wenn
auch die Titigkeit des Betreibungsbeamten als Vollstreckungs-
behorde hiufig privatrechtliche Wirkungen entfaltet. Man
wiirde unsers Erachtens fehl gehen, wollte man in der Voll-
streckung einer Forderung lediglich ein faktisches Handeln *®),
tatsdchliche Zwangsausiibung erblicken. In Bezug auf die
einzutreibende Forderung hat allerdings eine rechtsbegriindende
und -festsetzende Titigkeit der Vollstreckungsbehérde nicht
bezw. (wenn der Befreibung ein Gerichtsurteil vorangegangen
ist) nicht mehr stattzufinden. Aber sofern es sich darum han-
delt, wie die Forderung zur Befriedigung gelangen soll, inso-
fern nunmehr Vermogen des Schuldners in Anspruch genommen,
in Geld umgesetzt und dieses zur Forderungstilgung verwendet
werden muss, hat man es mit einem rechtlichen Handeln des
Betreibungsbeamten, mit Gestaltung und Umgestaltung von
Rechten zu tun und speziell von Privatrechten an dem als
Exekutionsobjekte dienenden Vermogensstiicke und dem gegen
dasselbe ausgetauschten Gelde. So tbertrigt der Betreibungs-
beamte durch eine Verfiigung im Sinne des Art. 17 B. G. und
deren Vollziehung das Eigentumsrecht am Verwertungserlos
vom Schuldner (bezw. Dritteigentimer des Pfandes) auf den
betreibenden Gliubiger. So vermag er durch Verfiigung die
gepfindete Forderung vermittelst Anweisung an Zahlungsstatt

entwurfes); Einriumung von Privateigentum an einer oder dem Teil einer
offentlichen Sache (Art. 913, Abs. 2 eod.); Begriindung von Patent-, Marken-
rechten ete. durch die gesetzlich erforderlichen Eintragungsakte etc.

4¢) Z.B. Eintragungen oder Loschungen von Rechten im Grundbuch;
behordliche Krbteilungsakte; Dbehordliche Bestitigung von Nachlassver-
trigen ete.

47) Beispiele: das Ehescheidungsurteil und die richterliche Auflésung
cines Gesellschaftsverhiltnisses (0. R. Art. 545 Ziff. 7 e.c.t.). — Wir ver-
weisen beispielsweise auf Stein, in Birkmeyers Encyklopidie der Rechts-
wissenschaft p. 1172 f.; Zitelmann, Internationales Privatrecht L, p. 210;
Hellwig, Lehrbuch des Civilprozessrechtes, 1., p. 47 ff.,, p. 237 ff., p. 393 ff.

18) U. E. zutreffend hebt Hellwig loe. cit. § 17, p. 103 ff. neben
dem Momente der &dussern Zwangsmittel auch die ideelle Einwirkung auf
die bestehenden Rechtsverhiltnisse hervor.
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vom Schuldner als bisherigem Forderungsgliubiger auf den
Betreibenden tibergehen zu lassen.

Desgleichen ist es nun u. E. die im Zuschlag liegende
Verfiigung und nur sie, welche die privatrechtlichen Beziehungen
zwischen den Beteiligten schafft, ohne dass es hiezu noch des
Abschlusses eines privatrechtlichen Vertrages bediirite.

Um das ndher zu begrﬁnden', braucht wohl nicht gezeigt
zu werden, dass das Betreibungsamt die einzelnen Beteiligten
durch die Zuschlagsverfiigung privatrechtlich berechtigen,
ihnen Befugnisse einriumen konne; wohl aber fragt es sich,
wie das Amt die der jeweiligen Befugnis entsprechende privat-
rechtliche Verpflichtung des betreffenden Beteiligten zu be-
grilnden, wie es diesen einer (Gregenpartei gegeniiber privat-
rechtlich zu binden, seinen Vermogensbestand zu vermindern
vermoge. |

Fir den Schuldner zunichst erklirt sich diese Mog-
lichkeit ohne weiteres aus seiner betreibungsprozessualischen
Stellung: Dieser zufolge muss er sich die Enteignung des
Exekutionsobjektes gefallen lassen, welche nun eben das Amt
als Vollstreckungsorgan in der Weise vollzieht, dass es einen
obligatorischen Anspruch des Ersteigerers gegen ihn auf Ueber-
tragung des Objektes begriindet und diesen Anspruch fiir ihn
erfillt (wie es fiir ihn etwa den Verwertungserlos dem betrei-
benden (Gliubiger auszahlt). Nimmt man umgekehrt als Rechts-
grund seiner Verpflichtung gegeniiher dem Ersteigerer einen
privatrechtlichen Vertrag an, so ist man, um einen Grund zu
finden, warum er sich den Abschluss dieses Vertrages gefallen
lassen muss, genotigt, doch wiederum auf seine belreibungs-
rechtliche Lage zuriickzugreifen.

In gleicher Weise erklirt sich die privatrechtliche Bin-
dung des (gesetzlich nicht als Beteiligten anerkannten) Dritt-
eigentiimers: Sie wird ermoglicht durch-die exekutionsrecht-
liche Verhaftung des Steigerungsobjektes.

Der belreibende Gliubiger sodann wird durch die Zu-
schlagsvertiigung in seiner Privatrechtssphire wohl nur dann
und sofern betroffen, als man seinem Pfindungsrecht am Exe-
kutionsobjekt privatlichen Charakter beilegt. Alsdann liegt auch
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hier der Grund, warum er seines Privatrechtes am Exeku-
tionsobjekte mit der Verwertung verlustig geht (um datir ein
entsprechendes Recht am Erlés zu erlangen), in der ihm vom
Gresetze eingerdumten prozessualischen Stellung: so gut das
Gesetz an die Pfindungsvertiigung die Entstehung, so gut kann
es an die Zuschlagsverfiigung (mittelbar oder unmittelbar) den
Untergang des Pfindungspfandrechtes als Rechtsfolge kniipfen.

Wenn sodann die Pfandglidubiger und andere am Exe-
kutionsobjekt dinglich Berechtigie unter Umstinden bel der
Verwertung eine Modifikation ihrer Privatrechte sich gefallen
lassen miissen, so ist ja das schon bei der Veridusserung durch
privatrechtlichen Vertrag fiir dem Vertragsschlusse fernstehende
Personen hiufig der Fall (gesetzliche Schuldiibernahme) und
erscheint um so erklirlicher, wenn es sich um eine Verius-
serung durch amtlichen Akt handelt, bel welcher solche Mo-
difikationen im Interesse einer sachgemissen Durchfithrung
des Verfahrens erfolgen.

Schwieriger hilt die Erklirung dafir, dass auch dem
Ersteigerer®’) gegeniiber die Zuschlagsverfiigung der Rechts-
grund ist, wegen dessen er privatrechtlich gebunden und ins-
besondere als privatrechtlicher Schuldner zur Zahlung des
Barerloses verpflichtet wird. IFir den Ersteigerer gilt bis
zum Verdusserungsakt das Besondere, dass er als solcher in
keiner fiir das Verfahren in Betracht kommenden Rechis-
beziehung gestanden ist: Er ist weder dinglich, in Bezug auf
das Exekulionsobjekt, noch obligatorisch, einem Beteiligten
oder einer sonstigen Person (z. B. Dritteigenttimer) gegentiber,
berechtigt und namentlich auch nicht verpflichtet gewesen.
Erst jetzt schafft er eine solche Rechtsbeziehung aus eigenem
Antrieb, durch seine Meistgebotserklirung, welche im Zu-
schlage zu einer tbereinstimmenden Willenserklirung des
Beamten fithrt. Kann in diesem Vorgang etwas anderes er-
blickt werden, als der Abschluss eines privatrechtlichen Ver-
frages?

49) Das im folgenden fir den KErsteigerer Ausgefiihrte gilt in ent-
sprechender Weise auch fir seinen Biirgen, den fir ihn Kaution Leistenden
und seinen Successor (unten p. 322 f. B. u. C.).
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Dieser Frage gegeniiber machen wir zunichst geltend,
dass das Betreibungs- und Konkursrecht vielfach Fille auf-
weist, in denen sich jemand eine Verminderung oder Be-
lastung seines Vermdogensbestandes durch die Vollstreckungs-
behorde nur mit seiner Einwilligung gefallen zu lassen braucht,
ohne dass sich dabei von der Eingehung einer Verpflichtung
durch Vertrag sprechen liesse: Wenn der Schuldner gemiiss
Art. 191 B. G. durch Insolvenzerklirung die Konkurserdffnung
bewirkt, so bedarf es seiner ausdriicklichen Willensiusserung,
damit der konkursrechtliche Beschlag auf sein Vermogen ge-
legt wird und letzteres geschieht durch den einseitigen amt-
lichen Akt des Konkursdekretes. Entsprechendes gilt, wenn
der Schuldner ein Kompetenzstiick zur Pfindung darbietet
oder fiir ihn ein Dritter eine diesem gehorende Sache. Legt
man nach verbreiteter Meinung dem konkursmissigen bezw.
dem Ptfindungsbeschlage privatrechtlichen Charakter bei, so
ist die Analogie mit unserm Ialle auch insoweit gegeben,
als hier die vom Ersteigerer tibernommene Verpflichtung eine
privatrechtliche Forderung darstellt. Ein passendes Beispiel
scheint uns sodann namentlich die Anweisung an Zahlungs-
statt des Art. 131 zu bieten: Der betreibende Gliubiger er-
klart sich bereit, seine Forderung als getilgt anzusehen gegen
Einweisung in die gepfindete Forderung und das Amt voll-
zieht seinem Begehren entsprechend die Einweisung, indem
es die betriebene Forderung zum Erléschen bringt. Ein Ver-
trag liegt ferner, wie wir anderswo schon darzutun ver-
suchten (Archiv VIII S. 191), auch dann nicht vor, wenn der
Arrestschuldner oder ein Dritter gemiss Art. 277 B. G. zur
Abwendung der amtlichen Verwahrnahme von Arrestobjekten
Sicherheit leistet 5%).

%) Kerner geht der Experte, welchen der Beamte zur Schitzung der
gepfandeten Gegenstiinde beizieht, keinen Dienstvertrag ein, sondern wird
durch amtliche Verfiigung ernannt (mit der Méoglichkeit, sich dem kraft
dieser Verfiigung begriindeten offentlich-rechtlichen Gewaltverhiltnis durch
eine Ausschlagungserklirung zu entziehen). Die Stellung des IExperten
scheint uns mit der des Ersteigerers rechtlich eine Aehnlichkeit darin auf-
zuweisen, dass Deide als eine Art Hilfsorgane neben den ordentlichen
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In all’ diesen Fillen sind zwei ibereinstimmende Willens-
erklirungen gegeben, die eines Privaten (sei es eines im Exe-
kutionsverfahren bereits irgendwie Beleiligien, sei es eines
ihm bisher Ferngestandenen) und die einer mit der Durch-
filhrung des Verfahrens betrauten, obrigkeitlich ®*) handelnden
Behdrde. Die Erklirung des Privaten bildet nicht einen der-
jenigen der Behorde gleichgearteten und gleichwertigen Be-
standteil eines einheitlichen Aktes wie die Willenserklirung
des privatrechtlichen Vertragskontrahenten im Vergleich zu
der seiner Gegenpartel. Vielmehr hat sie die Bedeutung einer
betreibungsprozessualischen Erklirung, die eine Partei an die
Behorde richtet. Die daraut ergehende Erklirung der Be-
hérde aber hat den Charakter einer Verfiigung. Sie wird als
eine (ausschliesslich oder teilweise) auf jene Parteihandlung
beziigliche Amtshandlung getroffen, allerdings, sofern sie die
Partel belastet, gestiitzt aut deren Einwilligung, sich in der
betreffenden Weise belasten zu lassen. Trifft die Behorde
die Verfiigung, trotzdem es an dieser Einwilligung als einer
gesetzlichen Voraussetzung dafiir fehlt (pfindet z. B. das Amt
ohne Zustimmung des Betriebenen ein Kompetenzstiick oder
vollzieht es die Forderungsiiberweisung trotz mangelnden Be-
gehrens des betreibenden Gliubigers), so hat man es immer-

staatlichen Funktioniren bei der Verfolgung des Betreibungszweckes mit-
wirken. Der Experte stellt fir das Verfahren seine fachminnischen Dienste
zur Verfiigung. Der Ersteigerer beschafft diejenigen Vermogenswerte, deren
es bedarf (— und die, wenn der Staat sich nicht selbst vermbgensrechtlich
im Verfahren beteiligen will, von dritter Seite zu erlangen sind, obenp. 91
Zif. 2 u. p. 275 —), um dem die staatliche Rechtshilfe in Anspruch nehmenden
Gldubiger in der gesetzlich vorgesehenen Weise (durch Barzahlung) zur Be-
friedigung zu verhelfen. Aus dieser Stellung des Ersteigerers als eines zur Mit-
wirkung bei der staatlichen Vollstreckungstitigkeit Berufenen ergibt sich die
Notwendiglkeit seiner sofortigen prozessualischen Gebundenheit (unten p. 288 ff.)
und einer strengern Haftung in betreff der Erfiillung seiner Verpflichtungen
als die eines gewdhnlichen Kaufers (unten p. 311 und Note 86). Anderseits
ist dann aber auch sein Rechtserwerb ein besonders gesicherter.

1) Obrigkeitlich: im Gegensatz zum privatrechtlichen Handeln einer
Behirde: des Beamten, der namens des Staates, der Vormundschaftsbehorde,
die namens eines Vogtlings einen privatrechtlichen Vertrag (Kauf, Dar-
lehen etc.) abschliesst, s. auch oben p. 98, Note 20.
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hin mit einem selbstindigen amtlichen Akte zu tun, mag er
auch wegen seiner (zesetzwidrigkeit innert ordentlicher Krist
oder allenfalls jederzeit anfechtbar sein. Dagegen hat eine
solech mangelhafte Verfiigung nicht den Charakter der Unselb-
stindigkeit und infolgedessen ginzlichen Rechtsunwirksamkeit,
die einer vertraglichen Willenserkldrung privatrechtlicher Art
anhaftet, bei welcher eine gegnerische Erklirung nicht ab-
gegeben worden ist.

In diesem Sinne fassen wir nun auch die Entstehung der
privatrechtlichen Gebundenheit auf, in welche der Ersteigerer
durch die Zuschlagverfiigung eintritt. Derselbe wird nicht ver-
plichtet, weil er einer privatrechtlichen Gegenpartei eine von
dieser angenommene Vertragsofferte machen wiirde (an einer
solchen Gegenpartei fehlt es unseres Erachtens), sondern weil das
Amt, gestiitzt auf die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Er-
lass der Zuschlagsverfiigung und speziell auf die in seinem
Meistgebote liegende betreibungsprozessualische Einwilligungs-
erklidrung, durch diese Vertiigung ihm die privatrechtlichen Ver-
pflichtungen eines Ersteigerers (und gleichzeitig die damit ver-
bundenen betreibungsrechtlichen) auferlegt. Auch beziiglich
seiner Rechte und Pflichten kann es sich deshalb, wie bei
den iibrigen Beteiligten, in keiner Hinsicht um einen Vertrag,
sondern stets nur um den behordlichen Zuschlagsakt als ihren
Rechtsgrund handeln. Bestreitet der Ersteigerer seine recht-
liche Gebundenheit mit der Behauptung, kein Meistgebot oder
doch kein giultiges gemacht zu haben, so stellt er damit in
Abrede, dass ihm gegeniiber eine giiltige Zuschlagsverfiigung
vorliege, und wendet sich dagegen, dass er als Ersteigerer in
das Verfahren einbezogen werde. Das hat denn auch die
Rechtssprechung implicite damit zugegeben, dass sie den vom
Amte unrichtigerweise als Krsteigerer in Anspruch Genom-
menen als gehalten ansieht, sich auf dem Beschwerdewege
zur Wehr zu setzen (sieche oben S. 107 B in fine). Behauptet
umgekehrt der Ersteigerer, ein giiltiges Meistgebot gemacht zu
haben, und verlangt er gestiitzt darauf die Erteilung des Zu-
schlages, so liegl darin die Geltendmachung nicht eines privat-
rechtlichen Anspruches auf Abschluss eines Vertrages oder
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Anerkennung eines erfolgten Vertragsschlusses (siehe oben
S. 86 und Note 10 daselbst und S. 101 und Note 24 daselbst),
sondern eines betreibungsprozessualischen Anspruches auf Er-
lass einer Verfiigung. Auch dem hat sich die Praxis nicht
entziehen konnen, indem sie die Geltendmachung dieses von
ihr anerkannten Rechts auf Erteilung des Zuschlages in das
Beschwerdeverfahren und nicht, wie sie vom Standpunkte der
Kaufvertragstheorie aus tun miisste, vor den ordentlichen Civil-
richter verweist. Ebenso verhilt es sich endlich mit der wei-
tern Eventualitit, wonach die Giltigkeit der Zuschlagsver-
tiigung vom Ersteigerer anerkannt ist, dieser aber beim nach-
herigen Vollzug dieser Verfiigung mit dem Amte dariber un-
einig wird, welche Rechte und Pflichten ihm aus derselben
erwachsen sind. Auch hier handell es sich um die Auslegung
keines Vertrages, sondern der behdrdlichen Zuschlagserklirung
(zu deren Inhalt derjenige der Steigerungsbedingungen und
des Angebotes erhoben worden sind bezw. erhoben worden
sein sollen). Diese Erklirung bildet den alleinigen und ein-
heitlichen Rechtsgrund fiir alle zur Entstehung gelangenden
Rechte und Pflichten aller Beteiligten, auch fiir diejenigen des
Ersteigerers.

2. Dass es nicht ein privatrechtliches Rechtsgeschift, son-
dern ein behordlicher Akt ist, welcher die in Frage stehenden
Privatrechte erzeugt, dussert sich in der besondern prozessua-
lischen Wirksamkeit, deren diese Rechte sogleich mit ihrer
Entstehung fdhig sind. Beim civilrechtlichen Geschifte er-
wirbt die Partei das materielle Recht noch bar konkretler
amtlicher Anerkennung und Schutzes. Will sie es gegeniiber
dem widerstrebenden Verpflichteten zur Durchsetzung bringen,
so muss sie vorerst durch die zustindige richterliche Behorde
dessen DBestand feststellen lassen (mit welcher Feststellung
der behordliche Befehl an den Verpflichteten zu der ihm ob-
liegenden Leistung sich verbindet, dem dann gegebenentalls ver-
mittelst des Zwangsvollstreckungsverfahrens Nachachtung ver-
schafft wird). Anders wenn eine Behorde obrigkeitlich °*) zu

%2) Oben Note 51.
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Gunsten der einen Privatpartei einer andern gegeniiber ein
Privatrecht konstituiert: Dann liegt unseres Erachtens im Akte,
welcher das Recht zur Entstehung bringt, gleichzeitig die fir
den Verpflichteten verbindliche Erklirung enthalten, dass das-
selbe als amtlich festgestellt gelten miisse: Rechtsbegriindung
und Rechtsfeststellung °%) fallen zusammen. Wihrend es dort
am Berechtigten ist, durch Einleitung des amtlichen Verfahrens
dem ausserhalb eines solchen entstandenen materiellen Rechle
die behordliche Anerkennung als Voraussetzung seiner zwangs-
weisen Geltendmachung zu verschaffen, findet sich hier um-
gekehrt der Verpflichtete in der Lage, eine ihm behordlich
auferlegte civilistische Rechtspflicht beseiticen zu miissen: Er
hat das Verfahren, in dem diese Verpflichtung fir ihn Dbe-
oriindet worden ist, in der Weise weiterzufiithren, dass er von
einer hieflir zustindigen Instanz die Aufhebung des amtlichen
Aktes zu erreichen sucht, der die Verpflichtung schuf und
festsetzte und mit dessen Authebung sie wieder dahinfillt®*).

Auch der Zuschlagsverfligung, als einem rechts- und
speziell privatrechtsbegriindenden behordlichen Akt, muss diese
rechtsfestsetzende Kraft innewohnen. So z. B. erwirbt der
Ersteigerer nicht nur, im Gegensatz zum privatrechtlichen Kéiufer,
durch den (unanfechtbar gewordenen) Zuschlag den materiell-
rechtlichen Anspruch auf Uebertragung des Steigerungsobjektes,
sondern kann er dariiber hinaus vom betriebenen Schuldner
(bezw. Driltteigentiimer) als Verpflichtetem verlangen, dass er
diesen Anspruch sofort wie eine verurteilte Civilprozesspartei

%) Vgl. Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I. p, 282: | Jeder
Akt der offentlichen Gewalt, sobald er mit dem Anspruch auf Rechtswirk-
samkeit nach aussen auftritt, enthilt zugleich die Feststellung und Be-
zeugung seiner Rechtsgiiltigkeit. Die civilrechtliche Willenserklarung ist
dazu ausser Stande.“

%) Das Gesagte schliesst nicht aus, dass. ein durch amtlichen Akt
entstandenes und deshalb rechtsgiiltic festgesetztes Privatrecht mangels
einer Voraussetzung, unter der allein es bestehen soll und deren Vorhanden-
sein sein Begriindungsakt unpriajudiziert gelassen hat, nachtriglich wieder
dahinfillt, sei es ohne weiteres, sei es kraft eines speziellen Aufhebungs-
aktes; so das durch den Grundbucheintrag geschatfene Eigentumsrecht,
wenn sein vertraglicher Rechtsgrund als ungiiltig erklart wird.
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als bestehend anerkenne, und muss dieser es sich deshalb ge-
fallen lassen, dass der Anspruch, weil festgestellt, ohne wei-
teres im Betreibungsverfahren selbst vom Amte fiir ihn zur
Erfillung gebracht wird. Die Moglichkeit, denselben noch
in einem besondern zwischen ihm und dem FErsteigerer aus-
zutragenden Civilprozessverfahren zu bestreiten, besteht fiir den
Verpflichteten nicht.

3. Die derart durch die (rechtskriftige) Zuschlagsverfiigung
oder wihrend ihres Vollzuges (endgiiltig) begriindeten und
festgesetzten Privatrechte konnen, brauchen aber
nicht notwendig auch vollstreckbar zu sein?).

Sie sind es, regelmissig wenigstens, dann, wenn nach
dem Willen des Gesetzes ihre Geltendmachung im betreffen-
den Betreibungsverfahren selbst, als zu dessen Durch-
fihrung gehorig, erfolgen muss, was des nihern unten im
speziellen Teile erortert wird.

Fir den umgekehrten Fall, d. h. wenn es Sache des Be-
rechtigten ist, seinen Anspruch ausserhalb des Betrei-
bungsverfahrens gegeniiber dem Verpflichteten zur Geltung
zu bringen, dirfte hier hinsichtlich der Frage nach der Voll-
streckbarkeit eines solchen Anspruches folgendes in Betracht
kommen: Hat man mit einer Geldforderung oder mit einem

%) Die behordliche Ieststellung eines Anspruches und speziell dessen
rechtskriftige (endgiiltige) Feststellung involviert nicht notwendig dessen
sofortige Vollstreckbarkeit oder dessen Vollstreckbarkeit tiiberhaupt. So er-
kliart Art. 181 des Civilgesetzentwurfes eine Zwangsvollstreckung fir An-
spriiche unter den Ehegatten als wiihrend der Ehe (unter Vorbehalt der
gesetzlichen Ausnahmen) unstatthaft, verbietet aber damit wohl eine richter-
liche Feststellung solcher Anspriiche und Verurteilung zu den beziiglichen
Leistungen wihrend bestehender Ehe nicht. So schliesst § 888, Abs. 2 der
deutschen Civilprozessordnung die Zwangsvollstreckung (Compulsivzwang
durch Androhung von Geldbussen) aus bei gerichtlichen Verurteilungen zur
Eingehung einer Ehe, zur Herstellung des ehelichen Lebens und zu
Leistungen von (nicht vertretbaren) Diensten aus einem Dienstvertrage. —
Umgekehrt ist z. B. eine Forderung, fiir die ein rechtskriftiger Zahlungs-
befehl besteht, ohne richterliche Feststellung derselben vollstreckbar.
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Anspruche auf Sicherheitsleistung zu tun *%), so richtet sich seine
Vollstreckbarkeit nach dem Betreibungsgesetze (Art. 38 Abs. 1
leg. cit.). Nun lidsst sich zundchst nicht sagen, dass ein der-
artiger Anspruch auf ,einem vollstreckbaren gerichtlichen Ur-
teile“ im Sinne des Art. 80 Abs. 1 B. G. beruhe, da die den
Anspruch begriindende Verfiigung nicht den Charakter eines
gerichtlichen Urteils, d. h. eines vom Civilrichter ausgehenden
Entscheides iiber streitige Privatrechte besitzt, sondern sich
als vollstreckungsbehordlicher Akt darstellt. Danach kann auch
der Begriff der ,gerichtlichen Schuldanerkennung® nach Abs. 2
des Art. 80 hier nicht zutreffen. Die Frage endlich, ob nicht
wenigstens Art. 82 in vorliegenden Fillen analog anwendbar
sei, darf hier unerledigt bleiben ®*7). Je nach deren Entscheidung
besteht fiir die betreffenden Anspriiche die Moglichkeit der
provisorischen Rechtsoffnung oder ist fiir sie der ordentliche
Prozessweg zu betreten. Der Richter, an den sich im
zweiten Falle der Gliubiger als Kliger und im. ersten der

%) Beispiele: Anspruch auf Bezahlung des Erlioses, wenn er vom
bisherigen Eigentiimer des Steigerungsobjektes nach Erloschen der Betreibung
(unten p. 304, vor b) oder von demjenigen, der diesen Anspruch bei seiner all-
falligen Verwertung erworben hat (unten p. 316 sub a), geltend gemacht wird. —
Schadenersatzanspruch nach Art 129, Abs. 4 oder nach Art. 143,
Abs. 2 gegen den Ersteigerer oder beziiglicher Haftungsanspruch gegen den
Biirgen des Ersteigerers, wenn unter den zuvor genannten Bedingungen
zur Geltung gebracht (unten p. 315/16 und 322, B). — Anspruch auf
Sicherstellung gegen den Ersteigerer (unten p. 307) oder Anspruch aus
dem Pfandrecht nach Art. 137, Abs. 1 (unten p. 806), wenn nach Erloschen
der Betreibung vom bisherigen Kigentiimer geltend gemacht.

57) Das Protokoll iiber die Entstehung des betreffenden Anspruchs
(Erteilung des Zuschlages, Riickgingigmachung derselben etc.) ist eine
,offentliche Urkunde“ im Sinne des Art. 82; und einer ,Schuldenaner-
kennung® im Sinne des Artikels muss die behordliche Auferlegung
einer Schuld in Betreff der Exekutionsfihigkeit gleichwertig sein. Regel-
missig handelt es sich aber nicht um eine selbstindige, vorbehaltlos auf-
erlegte Verpflichtung, sondern es bildet der betreffende Anspruch einen
abhiingigen Bestandteil eines umfassendern Rechtsverhiltnisses. Nach viel
vertretener Auffassung wiirde dies den Begriff der Schuldanerkennung aus-
schliessen (vgl. Jager, Note 4 zu Art. 82).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXIV. 20



209 Dr. E. Huber:

Schuldner als Aberkennungskliger wendet, hat davon zuzu-
geben, dass der fragliche Anspruch durch die betreffende
(rechtskriftige) Verfiigung begriindet und festgestellt worden
sel, da er diese Verfiigung nicht auf ihre Rechisgiiltig-
keit nachpriifen darf. Insoweit kann es sich fir ihn nur
noch darum handeln, dem behordlich festgestellten Anspruch
den behordlichen Leistungsbefehl beizufiigen. Eine selbstin-
dige materielle Kognitionsbetugnis ist ihm dagegen sofern zu-
zugestehen, als der Beklagte bezw. Aberkennungskliger sich
auf einen nachtréiglich eingetretenen, den bestrittenen Anspruch
aufhebenden oder hemmenden Tatbestand civilrechtlicher Natur
(z. B. Zahlung) beruft. — Handelt es sich um Anspriiche, die
nicht auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung, sondern auf
eine anderweitige Leistung gehen (insbesondere um den An-
spruch auf Uebertragung oder auf Rickibertragung des
Steigerungsobjektes, unten p. 324, Note 71 und Note 94), so
richtet sich ihre Geltendmachung ausserhalb des Betreibungs-
verfahrens nach dem kantonalen Rechte. Dasselbe wird die
betreffende betreibungsamtliche Verfiigung wohl durchwegs
ebenfalls nicht einem gerichtlichen Urteil gleichstellen und als
vollstreckbar erkliren, sondern noch einen besondern richter-
lichen Zuspruch des daraus hergeleiteten Rechts verlangen.
Auch hier muss die richterliche Priifung in der oben Dbe-
zeichneten Weise eine beschrinkte sein.

4. a) Den Kern des durch die Zuschlagsvertiigung ge-
schaffenen Komplexes von Rechtsbeziehungen bildet das Privat-
rechtsverhdltnis zwischen dem bisherigen Kigentiimer des
Steigerungsobjektes (betriebenem Schuldner bezw. Dritteigen-
timer) und dem Ersteigerer. Die Zuschlagsvertiigung wirkt
hier analog einem zweiseitigen Vertrage: Die vom
Amte begrindeten Verpflichtungen zur Bezahlung des Er-
loses und zur Uebertragung des Eigentums stehen im Ver-
hidltnisse von Leistung und Gegenleistung. Infolge
dessen muss namentlich Art. 95 O. R. sinngemiss An-
wendung finden. Das Amt soll also (an Stelle des bisherigen
Eigentiimers) die Zahlung des filligen Erloses nur fordern,
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wenn es seinerseits der — ebenfalls filligen — Verpflichtung
zur Uebertragung des Eigentums Geniige zu leisten in der
Lage ist, und darf vorher nicht zur Riickgingigmachung
der Zuschlagsverfiigung (Art. 129, Abs. 3 und 143, Abs. 1)
schreiten. Und ebenso steht dem Ersteigerer der Anspruch
auf Uebertragung des Eigentums nur gegen Erfillung seiner
(filligen) Verpflichtung zu. Solange das Betreibungsverfahren
schwebt, sind derartige Einwendungen mangelnder Gegen-
leistung im Verfahren selbst, auf dem Beschwerdewege geltend
zu machen. Denn alsdann wird damit stets die Richtigkeit
der Art und Weise, wie das Amt die Zuschlagsverfiigung zum
Vollzuge Dbringt, angefochten. Nur wenn sich, infolge Er-
loschens der Befreibung vor Ausfithrung der Zuschlagsver-
fugung, bisheriger Eigentiimer und Ersteigerer direkt gegen-
tiberstehen, kann der Civilprozessweg zuginglich sein.

Auch in anderweitigen Beziehungen ist das durch
die Zuschlagsverfiigung geschaffene Privatrechtsverhiltnis einem
durch Vertrag und speziell durch Kaufvertrag begriindeten gleich-
zustellen: So namentlich beziiglich der Frage des Uebergangs
von Nutzen und Gefahr (Art. 204 O. R.) und vielfach soweit
es sich (mangels spezieller gesetzlicher Regelung oder besonderer
Festsetzungen in den Steigerungsbedingungen ete.) darum han-
delt, den Inhalt der geschuldeten Leistungen und die Art und
Weise ihres Vollzugs zu bestimmen °%). Auch hier ist wihrend
der Betreibung nur Beschwerde mdoglich.

b) Dem Gesagten gegeniiber darf man aber umgekehrt
nicht verkennen, dass das Privatrechtsverhiltnis zwischen bis-
herigem Eigentiimer und Ersteigerer im Betreibungsverfahren
und fir den Zweck desselben entsteht und dass dies von
wesentlichem Einfluss auf seine Gestaltung sein muss. Infolge
dessen stellt es sich als Privatrechtsverhiltnis sui generis

%) So halten wir beispielsweise folgende Artikel des Obligationen-
rechtes fir anwendbar: 87—91 (Zeitpunkt der Erfiillung durch den Er-
steigerer, neben Art. 31 B. G.), 94 (vorzeitige Erfillung), 99 (Anrechnung
von Teilzahlungen), 116 (Schadensevaluierung: fiir die Berechnung des ,wei-
tern Schadens“ in -den Fillen der Art. 129, Abs. 4 und 143, Abs. 2 B. G.),
129 Abs. 1 (Erloschen von Nebenrechten), 230 (Erfiillung Zug um Zug) etc.
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dar, auch wenn man es nur von seiner civilistischen Seite aus
ins Auge fasst, d. h. davon absieht, dass mit ihm von Anfang an
prozessualische Elemente (Rechtsteststellung und Vollstreckbar-
keit) untrennbar verbunden sind. Von diesem Gesichtspunkte
aus ergibt sich dann hiufig, dass auf dasselbe wichtige Siitze
des Vertrags- und speziell Kaufrechts keine analoge
Anwendung finden®), sondern nur betreibungsrechtliche Nor-
men und Erwigungen fiir dasselbe massgebend sein kinnen.

) Hiezu rechnen wir namentlich:

a) Die Bestimmungen betreffend die Mingel des Vertragsab-
schlusses (Art. 18 {f. 0. R.), wenigstenssoweites sichum die Mangelhaftigkeit
der Zuschlags- (nicht der Meistgebots-)erklirung handelt; siehe unten p. 299, c.

b) Die Bestimmungen betreffend die kaufsmissige Gewihrs-
pflicht wegen physischer oder rechtlicher Méangel des veriiusserten
Objektes; vgl. oben p. 108 ff. und unten p. 326.

¢) (Wiahrend hingigen Betreibungsverfahrens) die Art. 110 ff. O. R.
betreffend Schadenersatzpflicht wegen Nichterfillung der dem Er-
steigerer geschuldeten Leistungen. Dem Ersteigerer hat kein ,Ver-
kiiufer* (Schuldner, Glaubiger etc.) fiur den richtigen Vollzug der Zu-
schlagsverfiigung (Uebertragung des Eigentums etc.) gemiss Art. 115 einzu-
stehen. Vielmehr ist der Ersteigerer, soweit die Beschwerde nicht Abhilfe
schaffen kann, angewiesen auf die Verantwortlichkeitsklage nach Art. 5 B. G.
gegeniiber dem Beamten. Das Entsprechende gilt in Bezug auf eine un-
gerechtferticte Riickgingigmachung der Zuschlagsverfiigung wegen (an-
geblich) nicht rechtzeitiger Zahlung des Erloses. (Art. 129, Abs. 3 und 143,
Abs. 1 B. G.) Eine vertragsrechtliche Schadenersatzklage wegen ,Vertrags-
bruches® besteht nicht. Umgekehrt ist die Haftung des Ersteigerers
bei Riickgiingigmachung des Zuschlages wegen seines Zahlungsverzuges eine
strengere als sie es nach ordentlichen Grundsitzen des Vertragsrechtes wire
(oben Note 50 und unten p. 301).

d) Die Art. 122 (bezw. 234) O. R, insoweit der KErsteigerer nicht
von sich aus, kraft seiner Willenserklirung, den ,,Vertrag auflosen* kann,
d. h. nicht die rechtliche Fahigkeit hat zu selbstindiger Riickgingig-
machung der Zuschlagsverfiigung wegen Siumnis in der Erfillung der dem
Ersteigerer geschuldeten Leistungen. Vielmehr verfigt die Aufsichtsbehorde
auf Deziigliches Begehren des Ersteigerers die Riickgiingigmachung, sofern
sie sich als gerechtfertigt erweist.

e) Die Bestimmungen betreffend Anfechtung von Vertrigen wegen
laesio enormis (oben p.115) oder wegen Uebervorteilung (Art. 1036 des
Civilgesetzentwurfes).

f) Art. 131 O. R.: der Ersteigerer ist nicht befugt, die Forderung
auf den Erlés mit einer Forderung, die ihm gegen den Schuldner oder
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Mit dem Vorstehenden haben wir unsere Ansicht iiber
die rechtliche Natur der Zwangsversteigerung nach geltendem
Betreibungsrechte im allgemeinen entwickelt. Das Nachfolgende
enthilt einen Versuch, von unserm grundsitzlichen Standpunkte
aus und als Probe fir dessen Haltbarkeit das Rechtsinstitut
in seinen Einzelheiten zur Darstellung zu bringen. Erschopfung
des reichen kasuistischen Details wird dabei nicht bezweckt,
da es ja nur darum handelt, in geniigender Weise darzutun,
dass das Einzelne von unserer Grundauffassung aus in Ueber-
einstimmung mit dem Gesetzesinhalt sich erkliren lisst. Soweit
an dieser oder jener Stelle eine irrtiimliche Meinung zu Tage
treten sollte, so wire damit wohl nicht ohne weiteres ein
Schluss auf die Unrichtigkeit unserer prinzipiellen Auffassung
iberhaupt gerechtfertigt.

Spezieller Teil.

Darstellung der einzelnen mit der Zuschlagsverfiigung verbundenen
Rechtsheziehungen.

Als Vertiigung bildet der Zuschlag einen Bestandteil des
Betreibungsprozesses, ein einzelnes Glied in der Kette der
Rechtsakte, aus denen dieser sich zusammensetzt. Er griindet
sich einerseits direkt oder indirekt auf vorangegangene Akte,
die zu ihm hinfihren, speziell auf die das Stadium des Ver-
wertungsverfahrens bildenden, dem er ebenfalls, als Ziel
dieses Verfahrens, noch angehort. Anderseits sodann schafft
er eine, von der bisher bestandenen sich scharf abhebende,

einen der beteiligten Gliaubiger zusteht, zur Verrechnung zu bringen
(Archiv V, Nr. 26). Das beweist u. E., dass er sich nicht einem Vertrags-
kontrahenten, sondern einer Mehrzahl von an der Barzahlung rechtlich
interessierten Beteiligten gegeniiber befindet.

g) Die Bestimmungen iiber den Untergang von dinglichen Rechten
durch gutgliubigen Dritterwerb, insoweit dieser Untergang schon mit der
Zuschlagserklirung eintritt (Art. 107, Abs. 4, oben p. 115, unten p. 327).

h) Endlich lisst sich in prozessualischer Beziehung noch bemerken,
dass der Anspruch gegen den KErsteigerer auf Erfiillung regelmissig (— eine
Ausnahme s. unten p. 316, a —) nicht zwangszweise realisiert wird (oben
p- 115, unten p. 309 und Note 83).
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neue Rechtslage, indem er einen Komplex von Rechtsbezie-
hungen zur Entstehung bringt, die zur Abwicklung gelangen
miissen, so dass er, von diesem Gesichtspunkte aus betrachtet,
als Ausgangspunkt einer weitern Phase des Gesamtverfahrens
erscheint. Daraus ergibt sich systematisch zunichst eine Zwei-
teilung durch Unterscheidung zwischen den rechtlichen Grund-
lagen der Zuschlagsverfliigung und deren (unmittelbaren oder
mittelbaren) rechtlichen Wirkungen. In ersterer Hinsicht sind
als wichtige Rechtsbeziehungen besonders zu betrachten hie-
nach sub

I. Das Recht auf Erteilung und dasjenige auf Anfechtung des
Zuschlages.

1. Das Recht auf Erteilung des Zuschlages ist der betreibungs-
prozessualische Anspruch gegeniiber dem Amte darauf, dass
dasselbe bei Vorhandensein der gesetzlichen Voraussetzungen %)
die Zuschlagsvertiigung zuerlasse. Er steht den im Vertahren
Beteiligten zu, soweit sie an der Weiterfiihrung desselben
durch Abgabe der Zuschlagserklirung rechtlich interessiert
sind. Letzteres kann nicht der Fall sein beim Schuldner %), wohl
aber beim betreibenden Gldubiger, dem Pfandgliubiger und
dem Meisthieter. Die Legitimation des Meistbieters ergibt sich
daraus, dass er durch sein Angebot provisorisch, und sobald
dasselbe mangels Hohergebotes zum Meistgebot geworden ist,
definitiv als Beteiligter in das Verfahren eintritt. Das Recht
aut Erteilung des Zuschlages kann von ihm und durch die
andern Beteiligten gegen ihn ausgeiibt werden.

Der Anspruch auf Erlass der Zuschlagsverfiigung — und
zwar auf sofortigen ®2) Erlass — entsteht mit der Abgabe eines

60) Zu diesen Voraussetzungen gehort insbesondere auch die derzeitige
Fortdauer der Betreibung.

61y Der an der Erteilung des Zuschlages kein rechtliches Interesse hat
(oben p. 97 bei Note 19 und p. 113, Note 33). Der Dritteigentiimer des zu
verwertenden Pfandes ist iiberhaupt nicht Beteiligter, oben Note 41 b.

%) Im deutschen Liegenschaftsverwertungsverfahren werden nach Ab-
gabe des letzten Gebotes die Beteiligten tiber den Zuschlag gehdrt und erst
gestiitzt auf die beziigliche Verhandlung erfolgt die Beschlussfassung tiber
den Zuschlag. (8§ 73, Abs. 2, 74, 79 ff. des Zwangsversteigerungsgesetzes.)
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giiltigen Meistgebotes. Bringt das Amt den Anspruch nicht
zur Erfiilllung, so eroffnet sich dem Berechtigten der Beschwerde-
weg. Zur Erfillung kommt dann der Anspruch in der Weise,
dass die Aufsichtsbehorde kraft Art. 21 B. . den Erlass der
Zuschlagsvertiigung anordnet, d.h. das Amt zum Erlass der-
selben verhdlt (vergl. Archiv II, 83. Erwg. 2).

2. Das Recht auf Anfechtung des Zuschlages (genauer: auf
Authebung des anfechtbaren Zuschlages)¢?) ist der betreibungs-
prozessualische Anspruch darauf, dass die Zuschlagsverfiigung
wegen Gesetzwidrigkeit oder Unangemessenheit ,aufgehoben®
werde. - In der Aufhebung liegt eine Verfiigung dahin, dass
die Rechtswirkungen des erfolgten Zuscblages als nicht ein-
getreten zu gelten haben.

a) Die Legitimation zur Aufechtung richtet sich auch
hier danach, ob der im Verfahren Beteiligte an der Anfechtung
unter den jeweiligen Umstinden rechtlich interessiert sei, d. h.
ob ein Anfechtungsgrund gerade fiir ihn vorliege oder nicht °*).
Das ist hier (im Gegensatz zum Falle, wo es sich um Er-
teilung des Zuschlags handelt), fiir den Schuldner, wenigstens
regelmissig, zu bejahen, da in der Aufhebung der anfecht-
baren Zuschlagsverfiigung die Vernichtung eines unrichtiger-
weise gegen ihn gefithrten Verfahrens liegt. Auch denjenigen
Bieter, der das zweithdchste Gebot (als giiltiges) gemacht hat,
halten wir fiir anfechtungsberechtigt, sofern er die Zuschlags-
verfligung wegen Ungiiltigkeit des ihr zu Grunde liegenden
Meistgebotes anficht®®). Durch sein Angebot ist er in dem

%) Von der Aufhebung der Zuschlagsverfiigung wegen Anfechtbar-
keit ist deren Rickgingigmachung wegen Verzuges des Ersteigerers
(unten p. 310) zu unterscheiden. Dort wird ein rechtlich mangelhafter Akt
wegen dieser Mangelbaftigkeit als ungiiltig erklirt; hier einem rechtlich
gliltigen Akte nachtriglich die rechtliche Wirkung aberkannt wegen des
spiteren Verhaltens des dabei beteiligten Ersteigerers und unter Haftbar-
machung desselben fiir den Schaden, den dieses die Aufhebung des Aktes
bedingende Verhalten den andern Beteiligten verursacht.

¢4) Oben Note 36.

%) Ein Recht zur Anfechtung aus einem andern Grunde hat er u. E.
nicht, da ja sein Meistgebot, wenn es zu einem solchen gekommen wire,
gleicher Weise zu einer an der nimlichen Mangelhaftigkeit leidenden



298 Dr. E. Huber:

Sinne in das Verfahren eingetreten, dass er beim Aus-
bleiben eines giiltigen Hohergebotes Meistbieter wird und
das Recht auf Erteilung des Zuschlages erwirbt. Dieses
Recht darf ihm nicht durch eine ungiiltige Zuschlagserklidrung
zu Gunsten seines Konkurrenten verkiimmert werden, sondern
er kann verlangen, dass der Zuschlag aufgehoben werde und
ein neuer Ausruf des Objektes, ndtigenfalls durch Abhaltung
einer neuen Steigerungsverhandlung, stattfinde. Als mogliche
Anfechtungsberechtigte kommen daneben der betreibende Gliu-
biger, der am Exekutionsobjekt dinglich Berechtigte und der
Ersteigerer in Betracht.

b) Zwei Arten von Anfechtungsgriinden lassen sich
unterscheiden: Entweder wird die Zuschlagserklirung als
solche bemiingelt: So wenn geltend gemacht wird, sie gehe
von einer unzustindigen Behdrde aus, oder sie sei in betrei-
bungsprozessualisch unzulissiger Weise erfolgt (z. B. wihrend
den Betreibungsferien) oder sie sei inhaltlich ungesetzlich.
Letzteres ist dann der Fall, wenn sie vom Inhalte der Stei-
gerungsbedingungen und der Meistgebotserklirung als ihren
(unmittelbaren) rechtlichen Grundlagen abweicht®®) (z. B. Zu-
schlag im Falle des Art. 141 unter dem durch die Steigerungs-
bedingungen aufgestellten Schitzungspreise). Die zweite Art von
Anfechtungsgriinden richtet sich gegen das der Zuschlags-
erklirung vorangegangene Verfahren mit der Behauptung,
dass ein bezw. mehrere diesem Verfahren angehorige Akte
mangeln oder rechtswidrig selen und dass dies die Rechts-
bestindigkeit auch der mittelbar oder unmittelbar darauf ge-
griindeten Zuschlagsverfiigung ausschliesse. Als Akt, der dem
Zuschlage direkt vorangeht bezw. voranzugehen hat, kommt
hier die Meistgebotserklirung in Betracht: Sie kann ganz
fehlen, indem der als KErsteigerer in Anspruch Genommene
kein oder ein durch Hohergebot beseitigtes Angebot gemacht

Zuschlagsverfiigung gefiihrt hitte. Als blosser Kaufliebhaber, wie die
sonstigen Bieter, betrachtet, mangelt ihm das rechtliche Interesse an der
Anfechtung.

) Vgl. auch Deutsches Zwangsversteigerungsgesetz § 100, Abs. 1.
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hat. Sie kann gesetzlich ungiltig sein, indem sie z. B. von
einem Handlungsunfihigen (d. h. hier: betreibungsprozessualisch
Handlungsunfihigen) ausgeht oder sich inhaltlich nicht als vor-
behallslose Annahme der Ausrufserklirung und der ihr zu
Grunde liegenden Steigerungsbedingungen darstellt. Moglicher-
weise Dbilden sodann die letztern den Angriffspunkt des An-
fechtenden, d. h. die in ihnen liegende amtliche Erklirung
dariiber, zu welchen Bedingungen das Steigerungsobjekt aus-
gerufen und eventuell vermittelst des Zuschlages entiussert
werden solle. Endlich vermag sich der Anfechtende gegen
sonstige, namentlich weiter zurtickliegende Akte des Verfahrens
bezw. die Unterlassung solcher zu richten (z. B. Fehlen des
oder eines gultigen Zahlungsbefehls, der Steigerungsmitteilung,
Rickzug der Betreibung vor dem Zuschlag.) In allen Fillen
aber wird vorausgesetzt, dass der Mangel des Verfahrens, der
den Grund zur Authebung des Zuschlags abgeben soll, nicht
deshalb geheilt sei, weil er frither durch Beschwerde hitte
geriigt werden konnen und sollen. Ist er noch rigbar, so
muss die nunmehrige Beschwerde zur Aufhebung nicht nur
der Zuschlagsverfiigung fihren koénnen, sondern des Betrei-
bungsverfahrens tberhaupt, soweit es von dem geriigten
Mangel betroffen wird.

¢) Aus der geschilderten betreibungsprozessualischen Natur
des Anfechtungsanspruchs ergibt sich, dass die Sitze des
civilen Vertragsrechtes iiber Irrtum, Betrug und Furcht
tiir die Beurteilung weder der Verbindlichkeit des Meistgebotes
noch der Giiltigkeit des Zuschlages Anwendung finden konnen
oder dies doch nur in einer durch entgegenstehende betrei-
bungsrechtliche Siitze beschrinkten Weise.

Was zunichst die Zuschlagserklirung des Beamten an-
belangt, so lisst sie sich, wenn sie durch Irrtum, Betrug oder
Furcht beeinflusst ist, zum vornherein nicht einer vertrag-
lichen Willenserklirung in Bezug auf Art. 18 ff. O. R. gleich-
stellen. Entscheidend fiir die Giulligkeit der Zuschlagsver-
figung als einer obrigkeitlichen Willenserklirung ist allein,
ob die gewollte Rechtswirkung (die Rechtsbeziehungen, auf
deren Begriindung es der Beamte abgesehen hat), objektiv
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geselzesgemiss bezw. ,angemessen” ¢%) sei oder nicht. Ist dies
zu verneinen, so unterliegt die Zuschlagsvertiigung der An-
fechtung, auch wenn die Zuschlagserklirung nicht auf Irrtum,
Betrug oder gegriindeter Furcht beruht, wenn z. B. der Be-
amte sehr wohl weiss, dass er nicht die Sache A., sondern
die Sache B. zuschlagen soll. (Art. 19 Ziff. 2 O. R.) Umgekehrt
bildet der Umstand, dass bei der Zuschlagserklirung ein
Willensmangel im Sinne des Art. 18 ff. cit. unterlaufen ist,
keinen besondern, qualifizierten Grund zur Anfechtung.

Fir die Meistgebotserklirung des Ersteigerers fillt
in entsprechender Weise in Betracht, dass man es hier nicht
mit einer vertraglichen, sondern mit einer betreibungsprozes-
sualen Parteierkldrung zu tun hat, die im Betreibungsver-
fahren als ein fiir dessen Abwicklung wesentlicher Rechtsakt
erfolgt. Dies schliesst es aus, den Erklirenden beziiglich der
Geltendmachung von Willensmingeln, die seiner Erkli-
rung anhaften, einem Vertragskontrahenten gleichzustellen. So
kann hier namentlich Art. 28 O. R., der eine Bestreitung der
Rechtswirksamkeit der Erklirung wéhrend Jahrestrist von der
Entdeckung bezw. Beseitigung des Willensmangels an zulésst,
auf das Meistgebot nach seinem betreibungsrechtlichen Zwecke
nicht zutreffen. Vielmehr sind auch solche Willensmiéingel
wie diejenigen der behordlichen Zuschlagserklirung im Ver-
fahren selbst als Griinde fiir Anfechtung des Zuschlages zu
riigen ®%) und bleibt fiir eine selbstindige civilrechtliche Anfech-
tungserklirung bezw. eine Klage im Sinne des Art. 28 gegen
irgend einen Beteiligten kein Raum ). Der Umstand ferner,

7) Soweit sich von einer Angemessenheit der Zuschlagsverfiigung im
Sinne von Art. 17 B. G. tberhaupt sprechen lisst.

%8) Kine selbstindige Bestreitung lediglich der Giiltigkeit der Meist-
gebotserklirung fir sich allein wird regelmissig nicht moglich sein, da ihr
die Zuschlagserklirung sofort nachfolgt. Vgl. oben p. 296 und Note 62.

%9) In entsprechendem Sinne beantworten die Frage fiir das deutsche
Recht (Zwangsversteigerungsgesetz): Kohler, in der Neuausgabe der
Holtzendorffschen Encyklopidie der Rechtswissenschaft, Bd II, p. 175 unten
mit Berufung auf Seufferts Archiv 56, Nr. 91. Lindemann, in Gruchots
Beitriigen zur Erliuterung des deutschen Rechtes, Bd XXXXVII p. 97 f.
unter Berufung auf zwei Entscheide; Schneider, in der Zeitschrift fiir
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dass das Meistgebot vor einer Behorde in einem behordlichen
Vertahren abgegeben wird, bringt es mit sich, dass solche
Mingel hier nicht so hiufig unterlaufen koénnen und dass es
mit dem Beweis ihrer Existenz strenger genommen werden
muss, als beim Vertragsschluss. Was das Materielle Dbe-
trifft, d. h. die Frage, ob man es im einzelnen Falle mit einem
die Giiltigkeit der Meistgebotserklirung ausschliessenden Willens-
mangel zu tun habe, so miissen unseres Erachtens hier im all-
gemeinen die Bestimmungen des Art. 18 ff. analog zur An-
wendung kommen, indem die Eingehung einer civilrechtlichen
Verpflichtung durch Vertrag sich der Auferlegung einer solchen
durch behordlichen Akt, der gestitzt aut die Einwilligung des
zu Verpflichtenden erlassen wird, gleichstellen lisst. Immerhin
mogen auch diesbeziiglich bestimmte Ausnahmen von prozes-
sualischen Erwiigungen aus sich rechtfertigen.

d) Die Geltendmachung des Anfechtungsanspruchs
erfolgt vermittelst Beschwerdefiihrung und der Anspruch ge-
langt durch den beziiglichen rechtskriftigen Beschwerdeent-
scheid, der ihn gutheisst und die Aufhebung der Zuschlags-
verfiigung ausspricht, zur Erfillung. Die Wirkung dieser Auf-
hebung besteht darin, dass die durch und gestiitzt auf die Zu-
schlagsverfiigung begriindeten Rechisbeziehungen ex tunc auf-
gehoben werden, (bestimmte Drittrechte vorbehalten, unten
p.320/21). Hat das Betreibungsamt in Vollziehung der Zuschlags-
verfiigung das Steigerungsobjekt dem Ersteigerer bereits tiber-
tragen %), so erzeugt die Aufthebung der Zuschlagsvertiigung einen
civilrechtlichen Anspruch auf Riickiibertragung (Art. 71 in fine
0. R.), der. (sowohl bei der Mobiliar- als bei der Liegen-
schaftssteigerung) vom Amte™) im Verfahren selbst zur Voll-

deutschen Civilprozess Bd XXXI, p. 287 ff. unter Berufung auf einen Ent-
scheid des Oberlandesgerichtes zu Stettin.

) Es konnen noch anderweitige, tatsichliche oderr rechtliche Ver-
inderungen mit dem Steigerungsobjekte vor sich gegangen sein (vgl. unten
p. 316 ff.). Von einer Erorterung dieser Fille sehen wir ab.

"1y Erlischt die Betreibung nach Aufhebung des Zuschlages, so kann
der (noch nicht erfiillte) Anspruch auf Riickiibertragung durch den bisherigen
EKigentiimer personlich zur Geltung gebracht werden.
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streckung gebracht wird (vergl, Note 96 und p. 318/19). In
entsprechender Weise entsteht fiir den Ersteigerer ein Anspruch
auf Riickgabe des (ganz oder teilweise) bezahlten Barerloses
und Entlastung von iibernommenen Verpflichtungen.

il. Die (unmittelbar oder mittelbar) aus der Zuschlagsverfigung
entspringenden Rechtsbeziehungen.

Die Zuschlagsverfiigung begrindet zwischen dem
Beteiligten einen Komplex von Rechtsbeziehungen. Diese ge-
langen mit dem Vollzuge der Zuschlagsverfiigung zur Ab-
wicklung, die betreffenden Anspriiche der Berechtigten gegen-
iber den Verpflichteten zur Erfiillung. Dem ordentlichen und
vollstindigen Vollzug kdnnen nachtriglich sich ereignende
rechtsdndernde Tatsachen entgegentreten, ihn aus-
schliessen (z. B. Erloschen der Betreibung) oder eine andere
Richtung geben (z. B. Anordnung einer Ersatzsteigerung in-
folge Verzuges des Ersteigerers).

Den Kern der durch den Zuschlag geschaffenen Rechts-
beziehungen, um welchen sich die iibrigen gruppieren, bildet
das civilrechtliche Verhiltnis von Leistung und (regenleistung
zwischen dem Eigentiimer des Steigerungsobjektes und dem
Ersteigerer. Eine systematische Uebersicht derselben lisst
sich unseres Erachtens am besten dadurch gewinnen, dass
man sie vom Standpunkte des Ersteigerers aus betrachtet, der
bei den meisten von ihnen irgendwie als berechtigt oder ver-
pflichtet erscheint.

A. Die Verpflichtungen des Ersteigerers.

1. Die Verpflichtungen zur Bezahlung des Barer-
loses und zur Uebernahme von Lasten. Neben-
verpflichtungen.

a) Gegen den Ersteigerer entsteht durch den Zuschlag
vor allem ein Anspruch auf Bezahlung des Barerloses.
Wir bestimmen diesen Anspruch niher als eine zu Gunsten
des Eigentiimers des Steigerungsobjektes (Schuldner oder Dritt-
eigentiimer) als Gliubiger begriindete, zu Gunsten des betrei-
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benden Glidubigers und Pfandgliubigers ") dem exekutionsrecht-
lichen Beschlage unterliegende, amtlich festgestellte civilrecht-
liche Forderung.

Die Verpflichtung zur Bezahlung des Krloses ist nicht
ausschliesslich betreibungsprozessualischer Natur, sondern es
liegt ihr, wenn sie auch im Betreibungsverfahren und gegen-
iiber dem Betreibungsamte zu erfiillen ist, ein civilrecht-
liches Verhiltnis zu einem privaten Forderungsgliubiger zu
Grunde. Das ergibt sich daraus, dass sie, falls das Betrei-
bungsverfahren vor ihrer Erfilllung erlischt, nicht untergeht,
sondern der Krsteigerer aus dem Zuschlage gebunden bleibt
(s. unten vor b, und p. 316, oben), wie dem entsprechend
auch die fiir ihn begriindeten Rechte fortdauern (s. unten p. 324).

Der Inhalt der Forderung auf Bezahlung der in Bar
abzutragenden Quote des Erloses (beziiglich Hohe der Summe,
Zinspflicht, Zahlungstermine efc.) bestimmt sich in erster Linie
durch die Steigerungsbedingungen und die Meistgebotserkla-
rung, subsididr durch die einschligigen gesetzlichen Vorschriften,
namentlich auch die analog anwendbaren iiber den Kaufver-
trag (oben, p. 293, vor b).

Dass Gldubiger der Forderung auf den Erlos nur der
Eigentiimer des Steigerungsobjekts (betriebener Schuldner oder
Dritter) sein kann, glauben wir oben (p. 96, Ziff. 4) bereits
dargetan zu haben.

Wie daselbst ebenfalls schon angedeutet wurde, wird die
begriindete Forderung in gleicher Weise zu Gunsten des be-
treibenden Gliubigers und eventuell Pfandgliubigers™) exe-
kutionsrechtlich verhatftet, wie es bisher das Steigerungs-
objekt war. DBei der Pfindungsbetreibung (tritt sie also in
den Pfindungsbeschlag ™®), bei der Pfandverwertungsbetreibung

72) Und iiberhaupt desjenigen, der fiir seinen Anspruch Befriedigung
aus dem Steigerungsobjekte im hangigen Verfahren verlangen kann.

%) Nidmlich zu Gunsten des Pfindungsgliubigers. — Der Gliaubiger,
welcher am Pfindungsobjekte ein (im Verfahren festgestelltes, unten p. 328)
Pfandrecht geltend macht, befindet sich beziiglich der Forderung auf den
Frlos exekutionsrechtlich in einer Stellung, die dem auf Pfandverwertung
Betreibenden (oben im Text) analog ist.
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in die exekutionsrechtliche Pfandverhaftung ein, und der Forde-
rungsberechtigte muss sich deren Geltendmachung durch das
Amt in Durchfiihrung des Verfahrens gefallen lassen. Die
Fihigkeit des Zuschlages, diese betreibungsrechtlichen Wir-
kungen zu entfalten, ergibt sich von selbst aus seiner Natur
einer betreibungsamtlichen Verfiigung. Als solche verlangt
sie im vorwirfigen Punkte namentlich auch vom Ersteigerer
Anerkennung, insofern derselbe wihrend des hingigen Betrei-
bungsverfahrens die tibernommene Schuld nur gegeniiber dem
Amte rechtsgiiltic abzahlen kann (Art. 99 B. G.). Der von
ihm einbezahlte Betrag untersteht in entsprechender Weise —
als Eigentum des Betriebenen bezw. bisherigen Dritteigen-
timers der Steigerungssache — wiederum dem exekutions-
rechtlichen Beschlage, bis er im Verteilungsvertahren ins
Eigentum des Betreibenden und eventuell Pfandgliubigers
ibergefiihrt wird.

Die Forderung wird als eine amtlich festgestellte
begriindet. Wieso dies der Fall sein muss, ist oben (p. 288
Zif. 2) zu zeigen versucht worden. wihrend die betreibungs-
prozessualische Bedeutung dieses Umstandes, wie iiberhaupt
die Stellung des Ersteigerers als betreibungsrecht-
lich Verpflichteten unten (p. 309/10) erértert werden soll.

Erlischt die Betreibung, bevor der Ersteigerer die Forde-
rung dem Amte gegeniber getilgt hat (und vor einer Riick-
gingigmachung des Zuschlages) und entfillt damit der auf ihr
lastende betreibungsrechtliche Beschlag, so kann sie der
Schuldner bezw. Dritteigentiimer personlich nach Massgabe
des oben p. 290 ff. Gesagten geltend machen ™).

b) Neben der Verpflichtung zur Bezahlung des Barerloses
kann (nach Massgabe des kantonalen Rechts, Art. 135 B. G.)

#) Die Frage, ob und in welcher Weise er bei nicht rechtzeitiger
Zahlung des Krloses das durch den Zuschlag begrindete civilrechtliche
Verhiltnis zum Ersteigerer unter Haftbarmachung des letztern wieder riick-
gingig machen kann, beurteilt sich nach den ordentlichen Grundsitzen iiber
Vertragsauflosung wegen Verzuges. Das in den Art. 129 und 143 geordnete
Verfahren gilt nur fir das Vorgehen gegen den Ersteigerer in der Be-
treibung selbst.
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bei der Zwangsvollstreckung in Liegenschaften dem Ersteigerer
als Anrechnung an den geschuldeten Gesamterlés die Ver-
pflichtung auferlegt werden zur Uebernahme von Lasten
(Hypotheken, Giilten ete.), welche bisher das Steigerungsobjekt
beschwert hatten, und daneben von Forderungen, zu
deren Sicherung das Objekt mit der betreffenden Last be-
schwert worden war. Auch diese Verpflichtungen werden,
soweit die Zuschlagsverfiigung auf die sie vorsehenden Steige-
rungsbedingungen sich griindet, mit rechtstfestsetzender Wirkung
auferlegt )., Durch die Zuschlagserklirung stellt das Amt dem
Ersteigerer gegeniiber fest, dass die Last (welche das Lasten-
bereinigungsverfahren des Art. 140 passiert hat und in die
Steigerungsbedingungen transkribiert worden ist) bestehe und
dass deshalb das Objekt mit ihr beschwert den Kigentiimer
dndern werde; ebenso stellt es fest, dass die (in gleichem
Sinne in die Steigerungsbedingungen aufgenommene) Forderung
bestehe und verfiigt, dass der Ersteigerer als Schuldner in das
bestehende Forderungsverhiltnis einzutreten habe. In beiden
Beziehungen kann sich der Berechtigte, bel spiterer (reltend-
machung des Rechts gegeniiber dem Ersteigerer, auf den rechts-
festsetzenden Charakier der Zuschlagsverfiigung berufen 7°).
Das Gesagte gilt in entsprechender Weise auch fir die-
jenigen durch die Steigerungsbedingungen vorgesehenen Lasten
(namentlich die Dienstbarkeiten 7"), welche nicht in Anrechnung
auf den Gesamterlos tliberbunden werden (wenn sie auch die
Hohe des erfolgten Meislgebotes haben beeinflussen konnen).
Die Zuschlagsverfiigung wirkt gegeniiber dem Ersteigerer
dann nicht rechtsfestsetzend, wenn es sich um Rechte handelt,

5) Das Gegenstiick zu dieser rechtsfestsetzenden ist die unten p. 326
zu erorternde rechtstilgende Wirkung des Zuschlages.

") Allerdings wird der Inhalt einer iiberbundenen Last oder Forderung
haufie nicht im einzelnen aus den Steigerungsbedingungen und dem Zu-
schlagsprotokoll zu entnehmen sein, und insoweit entscheidet dann der
Richter materiell frei, wie bei einer durch privatrechtliches Geschift iiber-
nommenen Verpflichtung. Formell nimmt er eine Interpretation des behord-
lichen Zuschlagsaktes vor.

7y Weitere Fille: Miet- und Pachtrechte mit dinglicher Wirkung,
Sicherungshypotheken etc.
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die nicht im Verfahren zur Geltung zu bringen sind. Das ist
der Fall bei den Dienstbarkeiten, soweit die kantonale
Gesetzgebung den Berechtigten gemiiss Art. 138 Schluss-
satz von einer Anmeldung und damit von der Notwendigkeit
einer Wahrung seines Rechts im Verfahren entbindet ™). Die
Frage des Bestandes und des Inhaltes solcher Rechte bleibt
durch die Zuschlagsverfiigung, da sie nicht in den gesetzlichen
‘Wirkungsbereich derselben einbezogen werden, unberiihrt, so
dass bei einem spitern Prozess zwischen Rechtsansprecher
und Ersteigerer der Richter frei zu entscheiden haben wird.

c) Als vom Ersteigerer zu iibernehmende Nebenver-
pflichtungen lassen sich namentlich ansehen:

aa) Die Belastung der Steigerungsliegenschaft (bei Ge-
wihrung eines Zahlungstermines) mit dem Pfandrecht des
Art. 137 Abs. 1 ,fir die Kaufsumme samt Zins.“ Es ist
dies ein civiles Pfandrecht, durch das die Forderung des Be-
triebenen bezw. Dritteigentiimers auf den Barerlés gesichert
wird. Bei demselben kommt aber die wesentlichste Funktion
des Pfandrechts, durch Versilberung der Pfandsache zur Be-
friedigung der gesicherten Forderung zu fiihren, nur zur Gel-
tung, wenn nach seiner Konstituierung (die mit der Eigen-
tumsiibertragung der Steigerungsliegenschaft an den Ersteigerer
nach Art. 136 Abs. 2 erfolgt) die Betreibung erlischt und der
Schuldner bezw. Dritteigentiimer nunmehr direkt gegen den
Ersteigerer auf Bezahlung des Barerloses vorgeht ™). (relangt
dagegen das Betreibungsverfahren zur weitern Durchfiihrung,
so geht das fragliche Pfandrecht, ohne dass es zur Ausiibung
desselben kime, wieder unter, entweder dadurch, dass der
Ersteigerer den Barerlos dem Amte rechtzeitig einzahlt, oder
dadurch, dass das Amt wegen Verzuges des Ersteigerers die
Rickgingigmachung des Zuschlages vertiigt und vollzieht. Eine

) Ob in diesen Fillen der Ansprecher einer Dienstbarkeit befugt
sei, liber sein behauptetes Recht nach erfolgter Anmeldung im Verfahren
eine I'eststellung zu erwirken, mit der gleichen Bedeutung wie bei den
anmeldungspflichtigen Rechten, kann hier als Frage sekundirer Natur un-
erortert bleiben.

) Oben p. 304, vor b.
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praktische Bedeutung hat das Pfandrecht des Art. 137 auch
insofern nicht nur fiir den Schuldner bezw. Dritteigentimer,
sondern auch fiir die im Verfahren interessierten Gldubiger,
als es der ,Kaufsumme sammt Zins“ in einem allfilligen Kon-
kurse des Ersteigerers ®%) und gegeniiber einer allfilligen Pfin-
dung der Liegenschaft beim Ersteigerer Ptfandprivileg sichert.
Endlich vermag es die Beteiligten gegen nachteilige Rechts-
folgen einer Weiterveriusserung oder Belastung der Liegen-
schaft durch den Ersteigerer zu schiitzen (vergl. unten p. 321).
bb) Die Verpflichtung des Ersteigerers zur Leistung ander-
weitiger Sicherheit (als der Pfandhaftung des Art. 137
Abs. 1), namentlich durch Hinterlage und Stellung von Biirgen.
Diese Verpflichtung kann dem FErsteigerer sowohl bel der
Immobiliar- als hei der Mobiliarverwertung auferlegt werden
(Art. 137 Abs. 2 und Art. 129 Abs. 4). Es handelt sich um
einen civilrechtlichen, obligatorischen Anspruch des Schuldners,
bezw. Dritteigentiimers gegen den Ersteigerer auf Sicherstel-
lung des Barerloses. In der Betreibung selbst vom Amte
geltend gemacht, kann dieser Anspruch, gestitzt auf seine
amtliche Feststellung, ohne weiteres, d. h. ohne dass es der
Einleitung einer Betreibung auf Sicherheitsleistung bediirfte,
zur Befriedigung gebracht werden, indem das Amt in analoger
Anwendung der Vorschriften iiber das Pfindungsverfahren die
erforderlichen Wertobjekte des Ersteigerers an Hand nimmt
und sie als Hinterlage behilt bezw. der Depositenanstalt iber-
gibt (Art.9), indem es auf einer Liegenschaft des Ersteigerers
eine Sicherheitshypothek eintragen lisst etc. DBezahlt der Er-
steigerer rechtzeitig den Barerlds, so wird ihm die geleistete
Sicherheit herausgegeben (soweit die Zahlung nicht aus ihr
erfolgt). Lidsst er es zur Ruckgingigmachung des Zuschlages
wegen Verzuges kommen, so haftet sie weiter fir die Aus-
fallsforderung des Art. 129 Abs. 4 und 143 Abs. 2°9),

80) Jager, Art. 137, Note 4 a. E.

81) In der Praxis scheint man meistens so zu verfahren, dass, wenn
der Ersteigerer die Sicherheit nicht sogleich leistet, der Zuschlag im Sinne
einer Entlassung des Ersteigerers aus seinem Meistgebote aufgehoben und
die Steigerung fortgesetzt wird.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXIV. 21
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cc) Auch Verpflichtungen obligatorischer Natur
(ohne gleichzeitige Verhattung des Steigerungsobjektes) kann die
Zuschlagsverfiigung dem Ersteigerer auferlegen. Das ist nament-
lich bei der Versteigerung einer vermieteten oder verpachteten
Liegenschaft der Fall. An die Zuschlagsverfiigung kniipft sich
hier die vom Gesetze vorgesehene, ohne Einwilligung des
Mieters bezw. Pichters nicht zu vermeidende Rechisfolge, dass
der Ersteigerer diesem gegeniiber gebunden wird, den (ebrauch
der Liegenschaft trotz seines Eigentumsrechtes an ihr bis zum
Ablauf der in Art. 281 bezw. 314 O. R. bezeichneten Kiindi-
gungsfristen zu gestatten. KEine obligatorische Bindung des
Ersteigerers kann aber auch vermittelst besonderer, in die
Steigerungsbedingungen aufzunehmender Bestimmungen er-
folgen, denen sich der Ersteigerer durch das Meistgebot unter-
wirft; so beil Ueberbindung von Pacht- und Mietvertrigen fiir
eine iiber die gesetzlichen Minimalfristen hinausgehende Zeit-
dauer.

dd) Dem Ersteigerer konnen endlich bei der Liegenschafts-
versteigerung (Art. 135 Abs. 2) die Kosten des Verfah-
rens ganz oder teilweise zur Bezahlung (neben der des Bar-
erloses) tiberbunden werden. Damit wird ihm gegentiber den
sonst Kostenpflichtigen (primér der Schuldner, eventuell der
betreibende Gliubiger, Art. 68 B. G.) und den Kostenersatz-
berechtigten (Staat bezw. Betreibungsbeamter fiir die Betrei-
bungsgebiihren, Staat und eventuell betreibender Glaubiger
fir Auslagen, Staat fiir Handinderungssteuer etc.) die Verpflich-
tung auferlegt wird, als Schuldner der betreffenden Kosten-
forderung (Gebiihr, Auslage etc.) einzustehen ®?). Die Zahlungen,
die der Ersteigerer in diesem Falle dem Awmte leistet, sind
in erster Linie als an seine Kostenschuld geleistel anzusehen
(cf. Art. 68 Abs. 2; ferner Art. 99 O. R.). Sind dem Erstei-
gerer keine Kosten zur Bezahlung neben der des Barerloses

82y Doch muss der Ersteigerer wohl fir die Dbezahlten Kostenbetrige
den Riickgriff gegen den Betriebenen, als den sie von Gesetzeswegen in
erster Linie Schuldenden (Art. 68), haben, da sonst die Ueberbindung der
Kosten auf den Ersteigerer einem ausnahmsweisen Nachlass der Kostenersatz-
pflicht des Betriebenen gleichkime.
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auferlegt worden, so ist die Frage, wie die Kostenanspriiche
aus dem von ihm einbezahlten Barerlése zu befriedigen seien,
eine ihn nicht beriihrende Verteilungsfrage (Art. 144 Abs. 3
B. G.).

2. Die Haftung des sidumigen Ersteigerers ,fiir
den Ausfall und allen weitern Schaden®“ (Art. 129
Abs. 4 und Art. 143 Abs. 2).

Fasst man mit der Kaufvertragstheorie die Forderung auf
Bezahlung des Barerloses als ein aus civilrechtlichem Vertrag
entstandenes Forderungsrecht auf, so kommt man, wie schon
ausgefiihrt (oben S.106/7) dazu, bei Unterlassung des Ersleigerers,
seine Verpflichtung als Schuldner zu erfiillen, eine Unter-
brechung des eigentlichen Betreibungsverfahrens durch ein
civilprozessualisches Zwischenverfahren eintreten zu lassen.
Der Verkaufer muss seine Forderung zundchst gerichtlich fest-
stellen lassen, soll nicht fir das weitere Verfahren der Be-
treibungsbehorden in der Sache die Gefahr bestehen, dass es
auf einer Ansicht dieser Behorden tiber die Verpflichtungen
des ,,Kdufers® beruht, die durch den spitern Gerichtsentscheid
eine autoritative Widerlegung erfihrt, und dass es deshalb
entweder rechtsungiiltig ist oder sich als ein bestandene Rechte
vernichtender amtlicher Missgriff darstellt.

Anders, wenn man mit uns die Forderung auf den
Erlos durch den in der Zuschlagsverfiigung liegenden be-
hordlichen Akt nicht nur als entstanden, sondern auch als
gleichzeitig prozessualisch festgestellt ansieht. Damit
ist eine sichere Grundlage gegeben, von der aus sich das Be-
treibungsvertahren ohne Unterbruch weiter fiihren lisst. Diese
Weiterfiihrung besteht nach unserem Gesetze ®%) nicht darin,
dass die festgestellte Forderung nun gegeniiber dem Ersteigerer
zur Vollstreckung gebracht wiirde. Die Forderung wird beim

83) Ebenso die franzosische Gesetzgebung (code de procedure civile,
Art. 624 und 733), und die deutsche beziiglich der Mobiliarverwertung
(§ 817, Abs. 3 C. P. 0.). Anders das deutsche Recht fiir die Immobiliar-
versteigerung (Zwangsversteigerungsgesetz §§ 118, 132).
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Ausbleiben der Zahlung vom Amte nicht eingetrieben, sondern
wieder aufgehoben und durch die Schadensersatzanspriiche
accessorischer Natur des Art. 129 bezw. 143 ersetzt. Dartiber
ist des nédhern zu bemerken:

Dass die Forderung gegen den Ersteigerer mit der Rechts-
kraft der Zuschlagsvertiigung als endgiiltig festgestellt gilt. er-
moglicht zunichst dem Amte, in der Folge ebenfalls auf be-
hordliche Weise dariiber zu befinden, ob der Ersleigerer es
im Sinne des Art. 129 bezw. 143 an der rechtzeitigen Zahlung
habe fehlen lassen. Sobald es so den Zahlungsverzug kon-
statiert ), hat es die Riickgiingigmachung des Zuschlages zu
verfiigen. Diese Vertiigung unterliegt natiirlich, wie die Zu-
schlagsverfiigung, der Anfechtung aut dem Beschwerdewege,
wobei der Anfechtende die Richtigkeit der ihr zu Grunde
liegenden Feststellung, dass Zahlungsverzug (nach Massgabe
der Steigerungsbedingungen) vorliege, bestreiten kann. Die
Wirkung der Verfiigung auf Rickgidngigmachung des
Zuschlages besteht darin, dass die Rechtsbeziehungen, welche
durch und gestiitzt auf ihn begriindet wurden, ex tunc wieder
aufgehoben werden (soweit nicht inzwischen entstandene Dritt-
rechte dem entgegenstehen, unten p. 320/21). Insbesondere ver-
liert also der Ersteigerer seinen Anspruch aut Uebertragung des
Steigerungsobjektes (womit dieses fiir eine neue Verwertung
disponibel wird) und erlischt anderseits die Forderung gegen ihn
auf den Barerlos mitsamt seinen tibrigen Verpflichtungen (oben
p. 302, A, 1). Die bisherige Gebundenheit des Ersteigerers findet
aber einen Ersatz darin, dass, als fernere Rechtsfolge der frag-
lichen Verfiigung, ihm gegeniiber von neuem, und diesmal ohne
ein entsprechendes Aequivalent zu seinen Gunsten, Forderungs-
rechte entstehen, laut welchen er , fiir den Ausfall
und allen weitern Schaden haftet,“ der aus seinem

84) In dieser Konstatierung fiir sich allein liegt noch keine amtliche
Verfiigung gegeniiber dem FErsteigerer. Sie ist ein interner Akt des Be-
treibungsverfahrens, wie etwa die Entschliessung der Konkursverwaltung
nach Art. 245 dariiber, eine angemeldete Forderung nicht als kollozierbar
zu behandeln (vgl. E. B. XXIXT Nr. 120, p. 555). Erst gestiitzt aut diesen
Akt erfolgt die Verfiigung.
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Verzuge und der dadurch bedingten Riickgingigmachung des
Zuschlags resultiert. Diese Forderungsrechte werden vom Amte
durch behordlichen Akt geschaffen, gestiitzt auf die Siumigkeit
des Ersteigerers als hiefiir erforderliche Voraussetzung, dhnlich
wie eine von einem Vertrage zuriicktretende Privatpartei durch
ihre privatrechtliche Willenserklirung eine Schadensersatz-
forderung wegen mangelnder Vertragserfiillung zur Entstehung
bringt (Art. 124 O. R.)®%). Dabei wirkt allerdings auch hier der
behordliche Akt nicht nur konstitutiv, sondern auch rechts-
festsetzend und ist, entgegen vertragsrechtlichem Grundsatze
(Art. 110 .O. R.) die Schadensersatzpflicht nicht, oder doch
nicht ihrem ganzen Umfange nach von einem Verschulden des
Ersteigerers abhiingig %). Gliubiger der Ausfallsforderung
wird der Delriebene Schuldner bezw. Dritteigentiimer als
derjenige, der durch den allfilligen spiter eintretenden Ausfall
in seinem Vermogen benachteiligt ist; denn er war Gliubiger
der untergehenden Forderung gegen den bisherigen Ersteigerer
auf den bisherigen Erlos und wird statt dessen (bei einem
Austalle) nunmehr Gliubiger einer Forderung auf einen Erlos
geringern Betrages gegeniiber dem neuen Ersteigerer. Im Ver-
hiltnis zu der neuen Forderung bildet die Ausfallsforderung
ein erginzendes Accessorium, welches jener vorgingig zur
Entstehung gelangt, ndmlich bereits mit der Riickgingigmachung
des ersten Zuschlages und nicht erst mit dem Zuschlag in der
Ersatzsteigerung ®7). Anderseits war die frithere Forderung auf
den Krlos den beteiligten Gliubigern betreibungsrechtlich ver-
hattet und muss deshalb auch die Ausfallsforderung als Ersatz
in eine solche Verhaftung eintreten®%), in welche dann spiter

85) Die herrschende Meinung fasst die Riickgingigmachung des Zu-
schlages als Riicktritt von einem Kaufvertrage auf (Archiv V Nr. 26).

8) Jiger, Art. 129, Note 9. — Unsere Ansicht iiber den Rechtsgrund
dieser strengern Haftung s. oben Note 50.

87y Wie etwa die Haftbarkeit des Biirgen bereits mit der Eingehung
der Amtshiirgschaft, nicht erst mit der spitern schidigenden Handlung
des Beamten (als Hauptschuldner) entsteht, das Forderungsrecht gegen den
Unternehmer mit dem Eintritt des Unfalles, auch wenn eine Schidigung
der Erwerbsfihigkeit des Verunglickten noch ungewiss ist.

88) Vgl. K. Bd XXVIIIT, Nr. 69, p. 587 unten.
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auch die Forderung gegen den neuen Ersteigerer als Haupt-
anspruch neben die Ausfallsforderung (soweit sich ein Ausfall
wirklich ergeben wird) als Nebenanspruch wird einzutreten
haben. Die Haftung fiir ,allen weitern Schaden®“ be-
steht in erster Linie ebenfalls gegeniiber dem betriebenen
Schuldner bezw. Dritteigentiimer als fritherem Gliubiger der
Forderung auf den Erlos, sofern aus dieser seiner Eigenschaft
eine Schadensersatzpflicht neben der Haftung fiir den Ausfall
sich ergibt, was namentlich beziiglich des Zinsverlustes wegen
nicht rechizeitiger Zahlung des Erloses der Fall ist. Daneben
kann eine Haftung fiir ,,weitern Schaden“ gegeniiber andern
Beteiligten gegeben sein. So wird der sidumige Ersteigerer
dem Dbelriebenen Schuldner als solechem hafthar wegen der
mit der Ersatzsteigerung fiir ihn (Art. 68) entstehenden Mehr-
kosten des Verfahrens, also auch, wenn Gliubiger der Aus-
fallsforderung der Dritteigentiimer ist. So iibtmoglicherweise die
Sdumigkeit des Ersteigerers direkt eine vermogensschidigende
Wirkung auch gegeniiber dem betreibenden Gliubiger aus. ®?)

Niher zu betrachten ist nunmehr noch, wie die in der
Person des bisherigen Eigentiimers des Steigerungsobjektes %)
begriindete Forderung fiir den Ausfall und allen weiteren
Schaden zur Geltung gebracht wird. Hiebei fillt vorerst
in Betracht, dass der Leistungsinhalt dieser FForderung (inklu-
sive Accessorien) bei ihrer Begriindung durch die Verfiigung
auf Riickgingigmachung des Zuschlages noch ein ungewisser
ist: Ob tberhaupt und eventuell in welchem Umifange der
sdumige Ersteigerer wirklich einen Schaden verursacht hat,
hingt von spitern Umstinden ab, vor allem vom Ausgang
der Ersatzsteigerung®!). Danach bringt das Amt die Forderung

%) So z. B. wenn der betriebene Schuldner nach Riickgingigmachung
des Zuschlages in Konkurs fillt und nunmehr das Steigerungsobjekt zu
Gunsten der Massegliaubiger und nicht nur des bisherigen Ptindun
zur Verwertung gelangt (Art. 199 und 206 B. G.).

90) Auf die Geltendmachung der andern Personen erwachsenden
Ersatzanspriiche wegen ,weitern Schadens* wird, weil diese Punkte von
geringerer Bedeutung sind, nicht eingetreten.

1) Nicht ausschliesslich. Andere relevante Umstinde konnen, neben
oder an Stelle des genannten, sein: Ganzer oder teilweiser Untergang des

rseliubigers

O
=]
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durch die genannte Verfiigung allerdings zur Entstehung, kann
aber nichts dariiber bestimmen, ob und in welchem Umfange
daraus ein Anspruch auf Leistung erwachsen werde. Die
Frage der Haftbarkeit des siiumigen Ersteigerers
ldsst sich jetzt noch bloss grundsitzlich beant-
worten, dahin, dass der Ersteigerer wegen seiner Sdumig-
keit verpflichtet sei, den Schaden, sofern und in dem Masse
als ein solcher sich durch die nachherige GGestaltung der Verhilt-
nisse herausstellen werde, zu ersetzen. In diesem Sinne, dem
der Bejahung der Ersatzpflicht in subjektiver Hinsicht, kommt
der die Forderung gegen den siumigen Krsteigerer begriinden-
den Verfiigung rechtsfeststellender Charakter zu.
Auch insoweit scheint uns der hier vertretene theoretische
Standpunkt zum praktisch brauchbarsten Resultale zu fithren:
Schuldner bezw. Dritteigentiimer haben ein erhebliches und
berechtigtes Interesse daran, dass das Betreibungsverfahren
selbst (die Vertfiigung auf Riickgingigmachung des Zuschlages,
eventuell ein in Betreff derselben ergehender Beschwerde-
entscheid) tber die grundsilzliche Schadensersatzpflicht des
sdumigen Ersteigerers sofort Gewissheit verschaffe, d. h. so-
bald (mit der Rechtskraft der genannten Verfiigung) ander-
seits feststeht, dass das Verfahren auf dem Wege der Ersatz-
steigerung weiterzufiithren ist. Denn sonst hétten sie zu ge-
wirtigen, dass das Amt mit der Riickgingigmachung des Zu-
schlages zu ihrem Nachteil die Forderung auf den Erlos
preisgibe und dann nachher der Richter wegen ,ungerecht-
fertigten Vertragsriickirittes die Pflicht des Ersteigerers zur
Ersetzung des Schadens verneinen wiirde. Im itibrigen hat ja
auch der Ersteigerer alle Gelegenheit, seine Interessen durch
Beschwerde gegen die den Zuschlag riickgingig machende Ver-
fliigung zu wahren.

Anders verhilt es sich unseres Erachtens mit der Frage,
wie nachher, nach Eintritt der fiir Bestand und Umfang
des Schadens relevanten Tatsachen die behordliche Fest-

Steigerungsobjelktes vor der Krsatzsteigerung (unten p. 317, b); Verzug des
spitern Ersteigerers; Konkurserdffnung iiber den Betriebenen; Kxpropriation
des Steigerungobjektes etc.
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stellung dieses Schadens nach seinem ziffermiissigen Betrage
zu erfolgen habe. Zwar liesse sich die Ansicht vertreten,
dass das DBetreibungsamt ebenfalls die mit dieser Fest-
stellung betraute Amisstelle sei. Dasselbe wiirde nach Ein-
tritt der erwihnten Tatsachen eine Verfiigung treffen, kraft
welcher es entscheidet, ob ein Schaden (Ausfall und weiterer
Schaden) entstanden sei, und eventuell den Schadensbetrag
fixiert. Sache des Ersteigerers wie der andern an dieser
Feststellung rechtlich interessierten Beteiligten wire es dann,
sie auf dem Beschwerdewege anzufechten, falls sie damit
nicht einig gehen. Dass speziell der Krsteigerer eine der-
artige definitive Erledigung der Schadensersatzfrage im Be-
treibungsverfahren sich gefallen lassen miisste, wirde sich
von der Erwigung aus rechtfertigen, dass er mit dem Zu-
schlag als Beteiligter in das Verfahren eingetreten ist und
deshalb wie in andern Beziehungen, so auch hier die rechts-
feststellende Wirkung der ihn betreffenden amtlichen Akte
anzuerkennen hat.

Will nun wirklich das Gresetz eine derartige den Schaden
evaluierende . Verfiigung ergangen wissen oder nicht? Der
Gesetzestext ldsst es an jedem Anhaltspunkte dafiir fehlen,
wie er iiberhaupt iiber das Verfahren, in welchem die Liqui-
dation der Schadensersatzforderung zu erfolgen hat, sich aus-
schweigt.  Dieses Stillschweigen muss unseres Erachtens
dahin gedeutet werden, dass die genannte Forderung, nach
ihrer Dbehordlichen Begriindung und grundsitzlichen Fest-
stellung durch die Verfiigung auf Rickgingigmachung des Zu-
schlages, analog zu behandeln sei einem sonstigen obligatori-
schen Nebenanspruch, welcher dem Pfindungs-, bezw. dem
Ptandverwertungsobjekt im Laufe des Verfahrens zuwéchst
(z. B. einer Mietzinsforderung). Gegeniiber der Erhebung eines
solchen Anspruches vermag der Drittschuldner jede Leistung
u verweigern, mit der Wirkung, dass ihm das Amt mit
seiner behordlichen Macht nicht beikommen kann. Auch nicht
der befreibende Gliubiger und noch weniger der betriebene
Schuldner braucht es sich gefallen zu lassen, dass das Amt
den Anspruch (wenn er grundsitzlich {feststeht) quantitativ
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fixiert. Vielmehr kann eine solche Bestimmung nur durch den
zustdndigen Richter erfolgen, nachdem die Forderung gemdss
Art. 125/31 verwertet worden ist. Hieraus ergibt sich fir unsern
Fall: Das Amt darf allerdings — (und im Interesse einer raschen
und sachgemissen Erledigung der Betreibung mag ihm dies ge-
radezu obliegen) — den Betrag der Schadensersatzforderung
zifferméissig ermitteln und bei Einverstindnis aller andern diesbe-
ziiglich rechtlich interessierten Beteiligten dem sdumigen Erstei-
gerer eriffnen, dass der ermittelte Betrag der von ihm verlangte
sel. In dieser Erklirung liegt aber keine Verfiigung, sondern
eine in der Stellung eines Vertreters jener andern Beteiligten
(Art. 38 O. R.) abgegebene privatrechtliche Willenserklirung
ohne amtliche Autoritit. Werden nicht alle jene Beteiligten
einig iber die Hohe des geschuldeten Schadensbetrages,
oder geht doch die Zahlung des vereinbarten Betrages vom
Ersteigerer nicht ein, so ist die Schadensersatzforderung, ohne
dass eine vorherige prozessualische Feststellung des genannten
Betrages vorlige, zu verwerten, und Sache des Erwerbers der
Forderung wird es dann sein, jene Feststellung gegeniiber
dem sdumigen Ersteigerer vor dem zustidndigen Rich-
ter zu betreiben. Der letztere muss dabei die (rechtskriftig
gewordene) Verfigung autf Riickgingigmachung des Zuschlages,
als eine von einer andern Behorde innerhalb ihrer Kompetenz
ergangene Amfishandlung, mit der ihr zukommenden Wirkung
(grundsétzliche Feststellung der Schuldpflicht) anerkennen, wie
auch die Gltigkeit des (betreibungsprozessualischen) Erwerbs-
aktes (Steigerung, Verkauf aus freier Hand, Einweisung an
Zahlungsstatt), auf die sich der nunmehrige Gldubiger der
Forderung fiir seine Kigenschaft als Forderungsgliubiger be-
ruft. Soweit dagegen die behérdlichen Akte, welche zur Be-
griindung und Uebertragung des Forderungsrechts fiihrten,
keine Schranke bilden, hat der Richter {iber den derzeitigen
Bestand und Umfang desselben frei zu erkennen. Entsprechen-
des g¢ilt, wenn der Verwertungsmodus des Art. 131 Abs. 2
eingeschlagen, d. h. die Forderung durch Eintreibung im
Verfahren selbst kraft Inkassomandates geltend gemacht
wird.
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Erlischt die Betreibung nach Riickgingigmachung des Zu-
schlages, so kann der betriebene Schuldner bezw. bisherige
Dritteigcentiimer seine Schadensersatzforderung nach Art. 129
bezw. 143 auf dem Civilprozesswege gegeniiber dem Ersteigerer
geltend machen ?2).

3. Anderweitige Verpflichtungen des Ersteigerers.

Nach dem Zuschlage konnen mit dem Steigerungsobjekte
tatsdchliche und rechtliche Verdnderungen vor sich gehen.

A.Tatsédchliche Verdnderungen: Das Steigerungs-
objekt kann nach dem Zuschlage untergehen.

a) Geschieht das (durch Zufall), bevor eine Rick-
gingigmachung der Zuschlagsverfiigung wegen Ver-
zuges des Ersteigerers stattgefunden hatte, so wird eine solche,
wenn nachher die rechtzeitige Zahlung des Erléses ausbleibt,
nicht mehr zu erfolgen haben, da ihr Hauptzweck, die Vor-
nahme einer Ersatzsteigerung, zum vornherein als unerreichbar
erscheint. Vielmehr richtet sich nunmehr die Befreibung auf
Verwertung der Forderung auf den Erlés, die (bei Unter-
lassung einer Riickgingigmachung des Zuschlages) nach dem
Untergang des Objektes fortbestehen bleibt, da die vertrags-
rechtlichen Sitze {iber den Gefahrsiitbergang (Art. 145 und
204 O. R.) analog anwendbar sind (oben p. 293). Die Ver-
wertung der Forderung auf den Erlos geschieht auch hier im
Verfahren der Art. 125 ff. Fiir die Geltendmachung derselben
durch den Erwerber gilt das oben p. 290 ff. Ausgefiihrte in
entsprechender Weise.

Ist der Untergang des Steigerungsobjektes nur ein par-
tieller, so findet das Verwertungsverfahren der Art. 125 ff.
nur fiir diejenige Quote der Forderung auf den Erlés Anwen-
dung, welche dem untergegangenen Teil des Objektes ent-

92) Auch in diesem Falle muss der Richter die Schadensersatzpflicht
als grundsitzlich feststehend ansehen (oben p. 813). Der Schaden bestimmt
sich quantitativ danach, ob der Kigentiimer Dbei ,rechtzeiticer Zahlung*
von Seiten des Ersteigerers an das Amt besser gestellt gewesen wire als
bei der nunmehrigen Sachlage, wonach ihm das Steigerungsobjelkt verbleibt.



Die Zwangsversteigerung. 317

spricht. Diese Quote wird nach Feststellung des Sachver-
haltes (notigenfalls vermittelst Expertise, vergl. Art. 97 Abs. 1)
durch betreibungsamtliche Verfiigung bestimmt. Beziiglich des
noch erhaltenen Teiles des Objektes ist bel eintretendem Verzuge
des KErsteigerers im Wege der Ersatzsteigerung vorzugehen.

Wenn der (ganze oder teilweise) Untergang vom Be-
triebenen bezw. Dritteigentiimer verschuldet
wurde, so greifen die Art. 110 ff. O. R. per Analogie Platz.
Der Ersteigerer kann infolge dessen seine Schadensersatzfor-
derung mit der Forderung (des Betriebenen bezw. Dritteigen-
timers) aut den Erlos im Verfahren selbst zur Verrechnung
und insoweit das Verfahren sich gegeniiber zum Erloschen
bringen. Lisst das Amt die Verrechnung nicht gelten, so
steht cegen seine beziigliche Verfligung dem Ersteigerer der
Beschwerdeweg often. Weitergehende Schadensersatzanspriiche
hat dieser gegeniiber dem Schuldner bezw. Dritteigentiimer
aussethalb der Betreibung im Civilprozesswege geltend zu
machen.

(zeht das Objekt durch Verschulden des betrei-
benden Glidubigers oder eines andern Beteiligten zu
Grunde, so beriihrt das die Verpflichtung zur Bezahlung des
Erloses nicht, da diese civilrechtliche Verpflichtung gegeniiber
dem bisherigen Kigentiimer des Objektes besteht, woran der
Umstand nichts dndert, dass sie im Betreibungsverfahren und
zum Vorteil des betreffenden Beteiligten zu erfiillen ist. Ent-
sprechendes gilt, wenn ein dem Verfahren fernstehender Dritter
den Untergang verschuldet hat. Vorbehalten bleiben natiir-
lich die allfilligen dem Ersteigerer zustehenden, ausserhalb
der Betreibung geltend zu machenden Schadensersatzanspriiche
aus Art. 50 O. R.

b) Geht die Sache nach Erlass der (rechtskriftig
werdenden) Verfiigung auf Rickgingigmachung des
Zuschlages unter, so ist das von Bedeutung fiir die (durch
diese Verfiigung begriindete) Haftung des Ersteigerers fiir den
Ausfall und allen weitern Schaden nach Art. 129 bezw. 143.
Diese Haftung erhdlt durch den Untergang des Objektes in
Bezug auf das Vorhandensein einer objektiven Schidigung
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ihre nihere Bestimmung; namentlich in dem Sinne, dass nun-
mehr als Ausfallsbetrag die Summe des frither erzielten Er-
loses anzusehen ist. Gegen diejenigen, aus deren Verschulden
die Sache untergegangen ist, muss unseres Erachtens der be-
zahlende Ersteigerer nach Art.50 O.R. ersatzberechtigt sein *?%).

B. Rechtliche Verdnderungen: Eine solche erfihrt
das Steigerungsobjeki zundchst durch den Vollzug der Zu-
schlagsverfiigung mit der Eigentumsiibertragung an den Kr-
steigerer (unten p. 323, Zif. 1). Die (rechtskriftig gewordene) Ver-
fiigung auf Riickgingigmachung des Zuschlages begriindet einen
dem frithern Eigentiimer zustehenden, behordlich festgestellten
Anspruch auf Rickibertragung des Kigentums,
indem die Einrdumung des letztern an den Ersteigerer ,aus
einem nachtriglich weggefallenen Grunde“ (Art. 71 O. R.) ge-
schehen war. Zur Erfillung gebracht wird dieser Anspruch
(wihrend noch hingigen Betreibungsverfahrens?) durch das
Amt, ohne dass es dem widerstrebenden Ersteigerer gegen-
tiber einer richterlichen Intervention bediirfte. FEine solche
ist entbehrlich wegen der bereits erfolgten Feststellung
des Anspruches in Verbindung mit dem Umstande, dass der
Ersteigerer als Verpflichteter auch bereits betreibungsrechtlich
gebunden ist, d. h. dass er sich die sofortige Vollstreckung
des Anspruches als einen Akt des Betreibungsverfahrens, in
das er mit dem Zuschlage als Beteiligter (definitiv) eingetreten
war, und speziell als eine Wirkung der Verfligung auf Riick-
giingigmachung des Zuschlages, gefallen lassen muss *?). Fir die
Verwertung der Liegenschaften ist die Vollstreckbarkeit
des Anspruches in Art. 143 des Gesetzes zum positiven Aus-
druck gekommen, der das Amt anweist, die Uebertragung der
Liegenschaft ohne weiteres riickgingig zu machen, bezw. ge-

%) Wobei er seine Forderung gegentiber solchen, welche nach Art. 129,
Abs. 4 bezw. 143, Abs. 2 forderungsberechtigt sind (oben p. 310/12), zur Ver-
rechnung bringen kann.

%) Nach Erloschen der Betreibung durch den bisherigen Eigentiimer
(oben p. 292).

95) Allerdings kann der Ersteigerer geltend machen, er brauche sich
die Riickiibertragung nur gegen Riickleistung allfillig gemachter Teilzahlungen
gefallen zu lassen (oben p. 292, sub 4).
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gebenen Falles die Riickgingigmachung durch die zustindige
Grundbuchbehorde vermittelst eines an sie zu stellenden
und fiir sie verbindlichen Requisitionsbegehrens zu bewirken
(vergl. oben p. 104). Bei der Mobiliarsteigerung lidsst es
allerdings der einschligige Art. 129 an einer entsprechenden
Vorschrift fehlen. Der Grund kann aber nur darin liegen,
dass sie hier von geringer praktischer Bedeutung %) ist, weil das
Gesetz zur Vermeidung von Schwierigkeiten bestimmt, dass
die Uebergabe ersteigerter Mobilien nur gegen Erlegung des
Kaufpreises stattfinden solle. Ist sie aber irgend weshalb
vorher erfolgt, so lisst sich nicht einsehen, wieso es nun
nicht ebenfalls der Wille des Geselzes sein sollte, das
Mittel einer mit Betreibungszwang sofort vollziehbaren amt-
lichen Verfiigung zu gewidhren, um den ungerechtfertigten
Rechtserwerb des Ersteigerers riickgingig zu machen. Ohne
Bedeutung fiir die Beurteilung der Frage scheint uns der Um-
stand, dass das genannte Mittel hier eher als bei der Immo-
biliarsteigerung versagt, einerseits wegen der hiufig eintreten-
den Schwierigkeit fiir das Amt, die tatsdichliche Gewalt iiber
das aushingegebene Objekt wieder zu erlangen, und zwar
derart, dass seine Identitit von dritter Seite unbestritten ist,
und anderseits wegen der Leichtigkeit, mit der die entiiusserte
bewegliche Sache durch Konstituierung von Drittrechten dem
rechtlichen Machtbereiche des Amtes entzogen werden kann.

Das zuletzt Gesagte fiihrt zu der weitern Eventualitit,
wonach das Steigerungsobjekt ausserhalb des Wirkungs-
gebietes der Zuschlagsverfligung eintretende recht-
liche Verdnderungen erfihrt. Als wichtigster Fall ist der-
jenige der Veridusserung oder Belastung des Objektes
durch den Ersteigerer ins Auge zu fassen ). Unseres Erachtens
m praktisch wesentlicher Bedeutung ist die Frage dagegen im
analogen Falle, wo es zur Aufhebung eines anfechtbaren Zuschlages nach
schon erfolgter Eigentumsiibertragung kommt (oben p. 301/2). Hier ist die
Praxis, entgegen unserer Ansicht, zu der Auffassung gelangt, dass ,der
Rechtserwerh des Ersteigerers nur noch vom ordentlichen Civilrichter riick-
gingig gemacht werden konne“ (s. unten p. 338 ff. und Note 115).

97) Andere mogliche Fille, wie Spezifikation des Objektes, lassen wir
unerortert.
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darf dieser in selbstindiger Weise derart iiber das Objekt
rechtlich ?®) verfiigen, da ein fiir ihn geltendes (bis zur vollstin-
digen Zahlung des Erldses andauerndes) Verdusserungsverbot
gesetzlich nicht besteht??).

Natiirlich soll der Ersteigerer eine derartige Verfiigung
tiber das Objekt stets nur unter Vorbehalt der betrei-
bungsrechtlichen Situation desselben treffen, d.h. unter Kennt-
nisgabe davon, dass er das Objekt durch Zwangsversteigerung
erworben und seine beziiglichen Verpflichtungen als Ersteigerer
noch nicht ginzlich erfiilllt hat. Dann muss der neue Rechts-
erwerber mit der Eventualitit rechnen, dass eine Riickgingig-
machung des Zuschlages erfolgen und damit das Steigerungs-
objekt auch aus seinem Eigentum wieder in dasjenive des
Schuldners bezw. frithern Dritteigentiimers als Verwertungsobjekt
exekutionsrechtlich zuriickgefiihrt werde, bezw. diese Zuriick-
fihrung aus dem Eigentum des Ersteigerers ohne Riicksichtnahme
auf die inzwischen vorgenommene dingliche Belastung stattfinde.

Verdussert oder belastet der Ersteigerer das Exekutions-
objekt ohne einen solchen Vorbehalt, so greifen nach
geltender Auffassung %) die Grundsiitze tiber den Erwerh ding-
licher Rechte durch gutgliubige Dritte Platz. Es ist also

98y Zu tatsichlicher Verfiigung (Gebrauch, Verbrauch des Stei-
gerungsobjektes) ist er insoweit nicht befugt, als das zu Gunsten des bis-
herigen Eigentiimers bestehende Pfandrecht fiir die ,Kaufsumme samt
Zins“ (oben p. 306, aa) gemiiss den anwendbaren civilrechtlichen Normen einer
solchen Verfiigung durch den Eigentimer einer pfandrechtlich belasteten
Sache (hier durch den Ersteigerer) entgegensteht (vgl. Art. 197/98 des Civil-
gesetz entwurfes). — Im Falle der spitern Riickgingigmachung des Zu-
schlages hat der Ersteigerer stets fiir den durch eine solche Verfiigung den
Beteiligten erwachsenen Schaden aufzukommen.

99) Der bisher auf dem Objekte lastende exekutionsrechtliche Beschlag
steht der Mdoglichkeit tatsichlicher oder rechtlicher Verfiigung durch den
Ersteigerer nicht entgegen, da er mit der Entiusserung erlischt d. h. das
Objekt aufhort, Pfindungs- bezw. Pfandverwertungsobjekt zu sein, und dafiir
nunmehr die Forderung auf den Erlés exekutionsrechtlich verhaftet wird.

100) Weber-Briistlein-Rambert-Reichel, Art. 143, Note 1, Abs. 2; Jiger,
Art. 143, Note 4 unten.
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moglich, dass das Exekutionsobjekt durch Veriusserung dem
Exekutionsverfahren (in das es wieder einbezogen werden
sollte) entzogen wurde oder dass es durch Belastung mit einem
dinglichen Rechte nur noch unter Wahrung desselben tiir das
Verfahren disponibel bleibt. Die praktische Bedeutung dieser
Fille erfihrt freilich eine erhebliche Einschrinkung einerseits
bei der Mobiliarsteigerung durch das erwihnte Verbot des
Art. 129, dem Ersteigerer das Steigerungsobjekt vor der Be-
zahlung des Erloses herauszugeben, und anderseits beil der
Liegenschaftssteicerung durch den Umstand, dass mit dem
(nach Massgabe des kantonalen Reechts sich vollziehenden)
Uebergang des Eigentums an den Ersteigerer gleichzeitig auch
das Pfandrecht des Art.137 Abs.1 ,.fiir die Kaufsumme samt
Zins“ (ebentalls nach Massgabe des kantonalen Rechts) zu
konstituieren ist, dies aber meistens oder doch vielfach durch
Eintragung in offentliche Biicher mit der Wirkung der Ver-
unmoglichung eines gutgliubigen Dritterwerbes geschieht. In-
sofern es nun aber immerhin zu einem solchen ohne Vorbe-
halt des Betreibungsverfahrens erfolgenden Erwerb von Dritt-
rechten kommen kann, fragt es sich, wie das Betreibungsamt
(das infolge Verzuges des Ersteigerers den Zuschlag riickgingig
gemacht hat und diese Verfiigung nunmehr vollziehen will)
der Beanspruchung eines solchen Rechtes gegeniiber sich zu
verhalten habe. Unseres Erachtens bieten die Vorschriften tber
das Widerspruchsverfahren (Art. 106/9 B. G.) die geeignete
Grundlage fir ein der Sachlage angepasstes Vorgehen: Behauptet
der Dritte, dass er Eigentiimer des Objektes geworden sei,
so muss, je nachdem gemiss den jeweiligen Verumstindungen
die Gewahrsamsfrage zu losen sein wird, entweder ihm oder den
im Betreibungsverfahren Beteiligten (mit Kinschluss des Er-
steigerers) Klagfrist augesetzt werden. "Wird der Drittanspruch
(durch Urteil, Verzicht, Verwirkung ete.) beseitigt, so ist damit die
Maoglichkeit geschaffen, das Objekt betreibungsrechtlich wieder in
das Eigentum des betriebenen Schuldners bezw. frithern Dritt-
eigentiimers zuriickzufiihren (wobei das Urteil bezw. dessen
Surrogat gleichzeitig die Unbegriindetheit eines allfilligen Kin-
trages in den offentlichen Biichern ausspricht, der zu Gunsten
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des unterlegenen Drittansprechers erfolgt war). Dringt da-
gegen der Drittansprecher durch, so ist die Lage gleich, wie
bei dem nach Riickgidngigmachung des Zuschlages eintretenden
Untergang der Sache: wie dort eine faktische, so besteht hier
eine rechiliche Unmoglichkeit der Vornahme einer Ersatz-
steigerung. Das dem Ansprecher giinstige Urteil bezw. Ur-
teilssurrogat bedeutet also den Eintritt eines fiir die Frage
der Schidigung im Sinne von Art. 129 Abs. 4 bezw. 143 Abs. 1
relevanten Tatumstandes (s. oben p.317,b). Nimmt der Dritte
ein beschrinktes dingliches Recht am Steigerungsobjekte
in Anspruch, so hat das Amt beziiglich dieses Rechtes gemiiss
Art. 106/9 (bei Mobilien) bezw. 140 Abs. 2 (bei Liegenschaften)
vorzugehen und gestiitzt auf das Ergebnis dieses Bereinigungs-
verfahrens die Betreibung durch Anordnung der Ersatzsteige-
rung weiterzufithren. Der Ersteigerer ist den Beteiligten fir
den Schaden, den er ihnen durch die Einrdumung eines
solchen Rechts an den Dritten verursacht hat, haftbar (Art. 129
Abs, 4 bezw. 143 Abs. 1 per Analogie).

4. Autf die Verpflichtungen des Ersteigerers be-
ziigliche Haftung Dritter.

A. Als solche Drittpersonen haben wir soeben kennen
gelernt den Dritterwerber des Steigerungsobjektes und
den Erwerber eines beschrinkten dinglichen Rechtes an
demselben. Sie miissen es sich gefallen lassen, dass ihre be-
haupteten Rechte, wenn sie dieselben unter  Vorbehalt der
hingigen Betreibung erworben haben, vor der Geltendmachung
von Anspriichen im Betreibungsverfahren (Riickgingigmachung
des Zuschlages) weichen miissen.

B. Hieher gehoért sodann der Biirge des Ersteigerers
und der fiir den Ersteigerer Realkaution Leistende. Bei
nicht rechtzeitiger Zahlung des Erléses durch den Ersteigerer
haften neben demselben die genannten Personen fiir den Aus-
fall und allen weitern Schaden (cf. Art. 129 Abs. 4 und
Art. 143 Abs. 2). Indem das Amt ihnen ihre Verpflichtungen,
gestiitzt auf ihre Einwilligungserklirung, durch Verfiigung auf-
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erlegt, treten sie in das Verfahren ein und werden sie nicht
nur civilrechtlich (dem betriebenen Schuldner bezw. Dritt-
eigentiimer), sondern gleichzeitig betreibungsrechtlich gebunden,
Demgemiiss sind sie gegeniiber der Verfiigung auf Riickgingig-
machung des Zuschlages als dem Akte, aus dem der Schadens-
ersatzanspruch gegen sie erwichst, beschwerdeberechtigt in
dem Sinne, dass sie die Ungiiltigkeitserklirung dieser Ver-
fiigung insoweit verlangen konnen, als sie von ihr betroffen
werden. Die Aufhebung der Verfiigung in genanntem Sinne
bedeutet die Verneinung, ihre Aufrechterhaltung die grund-
sitzliche behordliche Feststellung der Schadensersatzpflicht des
Beschwerdefiihrers. Die quantitative Bestimmung des Schadens-
ersatzanspruches erfolgt auch hier nach dessen Verwertung
ausserhalb des Befreibungsverfahrens.

C.” Endlich ist zu erwihnen der an Stelle des Erstei-
gerers in das Verfahren Eintretende®)). Der Eintritt er-
folgt, gestiitzt auf eine darauf gerichtete gemeinsame Erklirung
des Ersteigerers und des Kintretenden gegeniiber dem Amte,
durch Verfiigung des letztern. Der Eintretende succediert in
die Rechtsstellung des KErsteigerers, so wie sie im Momente
des Eintrittes ist. Der Eintritt kann aber nur mit der Wir-
kung geschehen, dass der Ersteigerer wie ein Biirge im Sinne
von Ziff. 2 hievor und zwar solidarisch fiir die Erfilllung der
dem Eintretenden obliegenden Verpflichtungen haftbar wird.

B. Die Rechte des Ersteigerers.
1. Der Anspruch autf Uebertragung des Eigentums.

Durch die Zuschlagsverfiigung wird nach geltendem Recht
der Ersteigerer nicht unmittelbar Eigentiimer des Steigerungs-
objektes 1°%), sondern erwirbt er lediglich einen Anspruch auf

101y Die bundesgerichtliche Praxis (E. Bd XXIVL Nr. 151) bhilt im
Gegensatz zur zircherischen (Blitter fiir ziircherische Rechtssprechung,
Jahrg. 1902 Nr. 152) einen solchen Eintritt in das Meistgebot fiir unzulissig,
was sich u. E. weder gesetzlich noch aus praktischen Griinden rechtfertigt.

102) 8o die herrschende Meinung. Anders Reichel fiir die Liegen-
schaftssteigerung, Art. 141, Note 3 (— nicht fir die Mobiliarsteigerung,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXIV. 29
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Uebertragung des Eigentums. Fiir die Liegenschaftssteigerung
ergibt sich das deutlich aus Art. 136 des Gesetzes, wonach ,der
Uebergang des Eigentums an der Liegenschaft sofort nach
der Versteigerung in der vom kantonalen Rechte vorgeschrie-
benen Weise“ zu erfolgen hat. Beziiglich der Mobiliarsteige-
rung sodann ldsst sich unseres Erachtens die in Art. 129 er-
wihnte ,Uebergabe“ des Steigerungsobjektes ebenfalls nur als
den Eigentumserwerb des Ersteigerers bewirkenden Traditions-
akt ansehen.

Der Anspruch auf Uebertragung wird zu Gunsten des
Ersteigerers gegeniiber dem Eigentimer des Steigerungs-
objektes (betriebenem Schuldner, Dritteigentiimer) als Ver-
pilichtetem begriindet. Er ist wie der auf Zahlung des Er-
loses nicht rein betreibungsprozessualischer Natur, sondern
eine civilrechtliche Forderung, was auch hier daraus er-
hellt, dass er mit dem Erloschen der Betreibung nicht unter-
geht, sondern der Ersteigerer nun direkt gegeniiber dem Eigen-
tiimer anspruchsberechtigt wird. Im Betreibungsverfahren
wird der Anspruch des Ersteigerers auf Uebertragung des
Eigentums geltend gemacht durch ein betreibungsprozessuali-
sches Parteibegehren an das Amt und muss sich der Eigen-
timer die (auf die rechtskriftige Zuschlagsverfiigung gestiitzte)

Art. 126, Note 4 —), indem er zwischen der durch das kantonale Recht
normierten Form des Eigentumsiiberganges und der bundesrechtlich be-
stimmten causa des Eigentumserwerbes unterschieden wissen will. — Zuzu-
geben mag sein, dass, weil die Erhebung von Drittanspriichen auf das Objekt
bereits von der Zuschlagsverfiigung an ausgeschlossen ist (p. 327 f),
die Stellung des Ersteigerers in Bezug auf das Objekt wiihrend der Zeit
vom Zuschlage bis zur Uebergabe der eines Eigentiimers nahe kommt.

Das deutsche Zwangsversteigerungsgesetz (§ 90) lasst bei der Ver-
steigerung von Grundsticken den Eigentumserwerb durch den Zuschlags-
beschluss sich vollziehen. In gleichem Sinne bestimmt nunmehr Art. 1278
des schweiz. Civilgesetzentwurfes, dass der Ersteigerer das Kigentum an
einer ersteigerten Fahrniss mit deren Zuschlag erwirbt. Dagegen tritt nach
genanntem Artikel der Eigentumserwerb an einem ersteigerten Grundstiick
erst mit der Eintragung ins Grundbuch ein. (Nicht klar ist uns, wie letztere
Bestimmung mit dem oben p. 104, Note 28 zitierten in Art. 650 des Entwurfes
zu vereinbaren sei, d.h. inwiefern an den beiden Orten verschiedene Tat-
bestinde geregelt werden sollen.)
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Eigentumsiibertragung als Exekutionshandlung gefallen lassen
(wie etwa die Zahlung einer Schuld aus gepfindetem Geld).
Eine ¢leichzeitige oder nachherige Bestreitung seiner Ver-
pllichtung zur Uebertragung auf dem Wege des Civilprozesses
ist ausgeschlossen. Auch das erklirt sich daraus, dass die
Zuschlagsverfiigung die Forderung auf Uebertragung des Ob-
jektes Dbehordlich festgestellt zur Entstehung bringt, was
ihre sofortige Vollstreckung im Verfahren selbst er-
moglicht. '

Der Inhalt des Anspruches auf Uebertragung bestimmt
sich nach dem Inhalte der diesen Anspruch begrindenden
(rechtskriftigen) Zuschlagsvertiigung. Letztere enthdlt %) eine an
den Ersteigerer gerichtete amtliche Erklirung dariiber, welches
Objekt und wie beschaffen ihm dasselbe spiter zu tibertragen
sel. Die Bestimmung des Objektes kann in einer dieses
mehr oder weniger individualisierenden Weise erfolgen (z. B.:
die vom Steigerungsbeamten vorgezeigte bewegliche Sache,
die in den Steigerungsbedingungen beschriebene Liegenschaft,
oder aber: ein gewisses aus einem Warenvorrat zu entneh-
mendes Quantum, Archiv III 72, Tatbestand). Die Be-
schaffenheit des Steigerungsobjektes scheidet sich in die
tatsichliche und die rechtliche.

a) Beziiglich der tatsichlichen Beschaffenheit, des
physischen Zustandes des Objektes (bewegliche Sache oder
Liegenschaft) kann die Zuschlagserklirung nur dahin lauten,
dass das Objekt tale quale, so wie es im Momente dieser
Erklirung ist, ibergeben werde (wobei im weitern von da
an der Ersteigerer die Gefahr des Unterganges und der Ver-
schlechterung trigt, s. oben p. 293). Ein mehreres liesse sich zwar
dem Ersteigerer durch Statuierung einer Gewdéhrleistungspflicht
einrdumen, sei es, dass eine solche von Gesetzeswegen als
Rechtsfolge der Zuschlagserklirung einzulreten hitte, sei es,
dass sie vom Amte besonders aufzuerlegen, d. h. dass diese
Erklarung ihr Rechtsgrund wire. Die eine und die andere

103) Neben Anderem: Bestimmungen betreffend Zeit, Ort der Ueber-
gabe etec.
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dieser Eventualititen muss man aber ablehnen, sobald man
davon ausgeht, dass das durch den Zuschlag begriindete
Privatrechtsverhiltnis kein Kaufvertragsverhiltnis, sondern
sui generis ist und seine Gestaltung in erster Linie durch den
betreibungsprozessualischen Zweck der Zwangsversteigerung
erhiilt. Alsdann {fehlt es nicht nur an einer ausdriicklichen
Gesetzesnorm fir die Annahme einer solchen Gewihrleistungs-
pflicht, sondern liesse sie sich auch sachlich gegeniiber keinem
der Beteiligten als von ihr Betroffenem rechtfertigen (oben
p. 108 ft. sub a).

b) Wesentlich anders geartet ist der Inhalt der Zuschlags-
verfiigung beziiglich der rechtlichen Beschaffenheit des
Steigerungsobjekts (der Eigentumsverhiltnisse und der ding-
lichen Belastungen desselben). Hier ist die Bedeutung der
Zuschlagserklirung die, dass durch sie (in gewissem Umfange)
bisher bestandene rechtliche Mingel des Objektes gehoben
werden: Der Zuschlag vermag, auf Grundlage eines voran-
gegangenen Bereinigungsverfahrens, die bisherige rechtliche
Beschaffenheit des Objektes dahin zu modifizieren, dass an
letzterm bestehende Rechte Dritter zu Gunsten des Ersteigerers
als des mnachherigen Eigentiimers untergehen, wobel diese
Rechtsfolge des Unterganges des betreffenden Rechtes gleich-
zeitig durch die Zuschlagserklirung ihre behordliche Fest-
stellung erfihrt. Die rechistilgende Kraft des Zuschlages %)
kommt aber nicht gegeniiber allen Drittrechten zur Geltung,
sondern nur soweit der Berechtigte gehalten ist, sein Recht
im Betreibungsverfahren zu wahren. Aber auch in letzterm
Falle versagt sie zu Ungunsten des bosgliubigen Ersteigerers 1°9),
d. h. desjenigen, der beim Zuschlage wissen musste, dass der be-
triebene Schuldner bezw. angebliche Dritteigentiimer nicht
Eigentiimer des Steigerungsobjektes sel bezw. dass ein ding-

104) Thr gegentiber steht die schon erorterte (oben p. 305) rechtsfest-
setzende Kraft.

105) Ausdriicklich sieht das Gesetz den Ausschluss der rechtstilgenden
Kraft des Zuschlages zu Ungunsten des bosgliubigen Ersteigerers nur fiir
gestohlene und verlorene Sachen vor (Art. 108). Diese Bestimmung muss
aber analog auf die andern Sachen Anwendung finden.
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liches Recht das Objekt beschwere, und der gleichzeitig an-
nehmen musste, dass der wirklich Berechtigte ,nicht in die
Lage versetzt worden sei“ (Art. 107 Abs. 4), sein Recht im
Verfahren geltend zu machen. Im einzelnen ist zwischen der
Mobiliar- und der Liegenschaftssteigerung zu unterscheiden.

aa) Bei der Mobiliarsteigerung sind zur Geltend-
machung ihrer Rechte sowohl der Eigentiimer des Steige-
rungsobjektes als alle daran dinglich Berechtigten gehalten
und geschieht die Geltendmachung im Widerspruchsverfahren
der Art. 106,/9. Unterbleibt sie oder ldsst der Berechtigte seine
Einspruchsbefugnis durch ungeniigende Prosequierung des ein-
geleiteten Verfahrens erloschen, so hat die Zuschlagsverfiigung,
welche gestiitzt auf diesen Tatbestand gegeniiber dem gut-
oliubigen Ersteigerer erfolgl, die Bedeutung, dass sie, und
erst sie, das betreffende Recht zur Verwirkung bringt. Das-
selbe besteht .auch nicht etwa weiter bis zur Eigentumsiiber-
tragung an den KErsteigerer: Art. 107 Abs. 4, wonach der Be-
rechtigte ,seinen Anspruch an der gepfindeten Sache oder an
deren Erlos* geltend machen kann, ist, wie auch von
Anhingern der Kaufvertragstheorie zugegeben wird (vergl,
oben p. 115), dahin zu verstehen, dass mit der Zuschlagserkli-
rung der Anspruch auf die Sache in einen solchen auf den
Erlos sich umwandelt.

Besonders gestellt ist der Eigentiimer einer gestohlenen
oder verlorenen Sache (Art. 108): Seine Unterlassung, sich
durch Widerspruch zur Wehre zu setzen, hat nicht zur Folge,
dass ihn die Zuschlagserklirung um sein Eigentum bringt,
sondern nur, dass er, wenn er es geceniiber dem KErsteigerer
geltend machen will, diesem fiir den bezahlten Erlés Ersatz
zu leisten hat.

bb) Bei der Liegenschaftssteigerung gilt zundchst
das sub aa Gesagte gleicher Weise fiir den Eigentiimer 1°6)

108y Ebenso Reichel, Art. 141, Note 3, wiahrend Weber-Bristlein und
Rambert (Art. 135, Note 3 und 141, Note 2) und Jager (Art. 136, Note b)
bei der Frage von der Eigentumsiibertragung des Art. 186, Abs. 2 ausgehen
und annehmen, dass das kantonale Recht die Rechtswirkungen dieser Ueber-
tragung auf das bisherige Eigentumsverhiltnis des Steigerungsobjektes regle.
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oder Miteigentiimer, da die Art. 106/9 auch auf Drittansprecher
unbeweglicher Sachen Anwendung finden 1°7), soweit das Gesetz
nichts abweichendes bestimmt. Letzteres ist aber nur beziiglich
der sonstigen dinglich Berechtigten der Fall, fiir die das
besondere Lastenbereinigungsverfahren der Art. 138 Ziff. 3/140
Platz greift, gemiss welchem namentlich, entgegen Art. 107
Abs. 4, der Anspruch an der Sache oder auf einen ent-

sprechenden Verteilungserlos — im Falle eines nachherigen
Zuschlages — schon verwirkt wird durch Versiumung der

Anmeldungsfrist der Ziff. 3 c¢it. Das Dbereinigte Lastenver-
zeichnis enthilt eine zwischen den im Verfahren teilnehmenden
Gliubigern unter sich und im Verhéltnis zum Schuldner (Art. 140
Abs. 2) ergehende Feststellung dariiber, welche der bestehenden
Lasten (ndmlich die im rechtskriftigen Verzeichnisse figurieren-
den) und in welchem gegenseitigen Verhiltnisse sie bei der Ver-
werlung Anspruch auf Berticksichtigung haben. Der Inhalt des
Lastenverzeichnisses wird in die Steigerungsbedingungen aufge-
nommen und damit zur unmittelbaren Grundlage der fiir den
Rechtserwerb des Ersteigerers massgebenden Zuschlagserklirung
gemacht. Lastenverzeichnis und Steigerungsbedingungen haben
aber den Charakter blosser priparatorischer Akte fiir die Zu-
schlagserklirung und fallen, wenn es wegen Erloschens der
Betreibung zu dieser nicht kommt, in sich zusammen, ohne
eine rechtliche Wirkung in Bezug auf die Frage des Bestandes
und Inhaltes der die Liegenschaft Dbetreffenden Lasten zu
hinterlassen. Die Zuschlagserklirung erst ist der den beab-
sichtigten Rechtserfolg erzeugende Akt: Durch sie verfiigt
das Amt mit rechtsfestsetzender Kratt, dass die nicht in den
Steigerungsbedingungen enthaltenen Lasten zu Gunsten des
Ersteigerers erloschen 199).

Eine Ausnahme von der rechtstilgenden Wirkung der Zu-
schlagsverfligung besteht beziiglich der in Art. 138 in fine vor-
gesehenen Dienstbarkeiten, fir welche das kantonale

107y Archiv II Nr. 102, III Nr. 83; Jager, Art. 106, Note 3.

105) Im Sinne der rechtstilgenden Kraft des Zuschlages in Bezug auf
die beschrankten dinglichen Rechte hat sich nunmehr auch das Bundes-
gericht (Bd XXX Nr. 19) ausgesprochen. S. im iibrigen oben Note 32 sub 4.
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Recht die Anmeldung beim Amte (welche sonst bundesgesetzlich
allgemein fiir die nicht durch die offentlichen Bicher festge-
stellten Lasten verlangt wird) als nicht notwendig erklirt, welche
deshalb nicht im Verfahren teilzunehmen brauchen und durch
dasselbe sich daher auch keiner Verwirkungsfolge ansgesetzt
finden. Beziiglich dieser Dienstbarkeiten kann die Zuschlags-
erklirung nur lauten, dass die Liegenschaft auch nach ihrer
rechtlichen Beschaffenheit tale quale tibergeben werde und
der Ersteigerer mit dem mdoglichen spitern Zutagetreten einer
solchen Last als eines rechtlichen Mangels zu rechnen habe.

2. Auf die Mangelhaftigkeit des zugeschlagenen Ob-
jektes beziigliche Ersatzanspriiche.

Nach obigen Austiihrungen ist es mdoglich, dass eine dem
Ersteigerer zugeschlagene Sache an tatsiichlichen oder —
wenigstens in-einzelnen Beziehungen — an rechtlichen Mingeln
leidet, ohne dass daraus dem Ersteigerer ein Gewihrleistungs-
anspruch entspringen wiirde. Damit bleibt immer noch die
Moglichkeit, dass der Ersteigerer wegen der Benachteiligung,
die er durch die Mangelhaftigkeit des erworbenen Objektes
erlitten hat, sich (ausserhalb des Verfahrens) an einen aus
anderweitigem Rechisgrunde als dem einer Gewéhrspflicht
Haftharen halten kann.

a) Einer solchen Haftbarkeit unterliegt zunichst mog-
licherweise der Betreibungsbeamte gemdéiss Art. 5
B. G. wegen schuldhafter Ausiibung (bezw. Nichtausiibung)
seiner amtlichen Funktionen. KEs hiesse unseres Erachtens
seine amfiliche Stellung verkennen und ihm die, wie schon
ausgefiihrt (oben p. 101/2), unpassende Rolle einer privatrecht-
lich handelnden Person zuweisen, wollte man annehmen, er
hitte lediglich die Interessen der an einem moglichst hohen
Erlose rechtlich (Art. 125 Abs. 2 und 134 Abs. 1) interessierten
Beteiligten zu wahren und im Verhiltnis zum Ersteigerer,
mehr oder weniger entschieden, sich vom Grundsatze des
naturaliter licere contrahentibus se circumvenire leiten zu
lassen. Vielmehr handelt der Beamte, sowohl vor als nach
dem Zuschlag, auch soweit die Interessen des kiinftigen bezw.
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nunmehrigen Ersteigerers in Frage stehen, in behoérdlicher
Eigenschaft. Wenn das Gesetz eine amiliche Schitzung des
Steigerungsobjektes vorschreibt und diese die tatséichliche Be-
schaffenheit des Objektes klarlegt, so mag es dabei immerhin
in erster Linie das Interesse an der Vermeidung einer zu
wohlfeilen Entdusserung wahren wollen; aber anderseits kann
auch unmoglich sein Wille sein, dass ein im Schitzungsver-
fahren zu Tage getretener Mangel, der dem diligenten Er-
steigerer nicht wahrnehmbar ist, ihm verschwiegen werden diirfe.
Und soweit ferner das Objekt ohne vorheriges Bereinigungs-
verfahren, d. h. nach seiner rechtlichecn Beschaffenheit tale
(quale zuzuschlagen ist, kann das nicht besagen, dass, wenn
dem Beamten im Laufe des Verfahrens ein in demselben
nicht zu liquidierendes Drittrecht bekannf gegeben worden ist
oder er es sonst nach den Umstinden mit Grund als vor-
handen ansehen muss, er dariiber dem Ersteigerer keine Aus-
kunft schuldig wire.

Hienach ist grundsitzlich die Moglichkeit einer Haftbar-
keit des Beamten aus Art. 5 dann gegeben, wenn er dem Kr-
steigerer ein Objekt zuschligt, das an einem Mangel leidet
(welcher Umstand die Zuschlagsverfiigung ja zu keiner vom Er-
steigerer anfechtbaren macht), und wenn damit der Krsteigerer
einen Vermogensschaden erfihrt, welcher als durch amtliches
Verschulden des erstern verursacht gelten muss. Das zuletzt-
genannte Requisit wird freilich praktisch aus einem doppelten
Grunde nur sellen gegeben sein: Einmal weil die Pflicht des
Beamten, den Ersteigerer aut eine ihm unbekannte Mangel-
haftigkeit der Steigerungssache aufmerksam zu machen, und
damit die Moglichkeit einer Verletzung dieser Pflicht eine be-
schrinkte ist: insofern ndmlich, als ihr keine amtliche Pflicht
zur Prifung des Objekies auf seine Beschaffenheit gerade im
Interesse des zukinftigen Ersteigerers zu Grunde liegt, sondern
sie nur besteht, wenn der Beamte den Mangel sonstwie in
Ertahrung bringt; im weitern aber, weil wmgekehrt der Er-
steigerer, sofern es ihm an der Abwesenheit des Mangels ge-
legen ist, in erster Linie von der ihm gegebenen Moglichkeit,
ihn durch eigene Priifung zu entdecken, Gebrauch machen
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muss, und deshalb von einer Schadensverursachung durch den
Beamten sich wohl nur sprechen lisst in Betreff von Mingeln,
die einer Entdeckung durch den KErsteigerer auch bel ord-
nungsgemdsser Priifung sich enfziehen.

0) Andere Personen konnen den Ersteigerer durch rechts-
widriges Verschweigen des Mangels in der Weise schidigen,
dass sie bestimmend auf die Abgabe der Meistgebotserkli-
rung einwirken, gestiitzt auf die dann die dem FErsteigerer
nachteilige Zuschlagsverfiigung ergeht.

Auch hier liegt moglicherweise die Verletzung einer am t-
lichen Pflicht vor. Das ist z. B. der KFall bei dem mit
der Schitzung des Objektes betrauten Sachverstindigen, der
einen KFehler des Objektes (im Interesse des Schuldners ete.)
verheimlicht und dadurch nach Massgabe der kantonalen Ge-
setzgebung civilrechtlich schadensersatzpflichtig wird.

Im weitern kann durch im Verfahren Beteiligte oder
ausserhalb desselben stehende Dritte eine Schidigung des
Ersteigerers erfolgen, die nach Art. 50 O. R. zum Ersalz ver-
pflichtet. Dies geschieht dann, wenn der Betreffende den ihm
bekannten Mangel verdeckt, ihn fiir das Amt und den Er-
steigerer unbemerkbar macht. Ein blosses sich Ausschweigen
iber die Kenntnis des Mangels gentigt nicht, da keine Rechts-
pflicht zur Bekanntgabe des letztern besteht. Kine Ausnahme
hievon hat man beziiglich des betriebenen Schuldners zu
machen, insoweit derselbe gehalten ist, dem Amte Uber die
tatsichliche und rechtliche Beschaffenheit des Exekutions-
objektes Auskunft zu erteilen. In diesem Falle scheint uns
nicht nur aus einer dolosen, sondern auch einer fahrlissigen
Verletzung seiner betreibungsrechtlichen Offenbarungspﬂicht
ein civilrechtlicher Schadensersatzanspruch des Ersleigerers
zu entspringen.

3. Rickforderungsanspriiche des Ersteigerers.
Nach Riickgingigmachung der Zuschlagsverfiigung infolge
Verzuges des KErsleigerers sind diesem schon vollzogene
Leistungen, namentlich Teilzahlungen an den Erlds wieder
zurickzuerstatten.
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Dritter Abschnitt.

Zusatze.

I. Die Frage der Kompetenzausscheidung zwischen Aufsichtshehdrden
und Gerichten.

A. Nach der Kaufvertragstheorie.

Nach der Kautveriragstheorie hat der Zuschlag eine
Doppelnatur: Er ist einerseits eine dem Verwertungsvertahren
angehorige betreibungsrechtliche Verfiigung, anderseits die ver-
tragliche Willenserklirung des Verkiufers, die -das Kaufver-
tragsverhiltnis mit dem KErsteigerer zu stande bringt. Auf
Grund dieser Unterscheidung ist die Kaufvertragstheorie zu
ihrer Ausscheidung der Kompetenzen zwischen Aufsichtsbe-
horden und Gerichten gelangt: Soweit der Zuschlag als Ver-
fligung in Frage steht, handelt es sich um betreibungsrecht-
liche Verhiltnisse und ist der Beschwerdeweg zu betreten;
soweil er dagegen als Vertragsschluss funktioniert, hat man
es mit civilrechtlichen Verhiltnissen zu tun, die allein der
richterlichen Kognition unterstehen konnen. Nach der letztern
Richtung gibt der Bundesratsentscheid in Sachen Schwab
(Archiv III Nr. 72) folgende prinzipielle und seither als mass-
gebend betrachtete Formulierung: Die Frage, ,ob zwischen
den Parteien iiberhaupt ein Kaufvertrag zu stande gekommen
ist, und, wenn ja, welche Verpflichtungeu beiderseits aus
diesem Vertrage hervorgehen,” sei ,eine reine Civilrechts-
frage, die genau so der Beurteilung des Civilrichters unter-
liegt, wie wenn es sich um einen Verkauf aus freier Hand
zwischen beliebigen Parteien handelte.*

Nach unserm Dafiirhalten ist es nicht gelungen, diesen
Grundsatz in der Praxis zur Geltung zu bringen und im Sinne
desselben eine wirkliche und zuverlissige Kompetenzausschei-
dung zu erreichen. Vielmehr hat tatsiichlich das GGebiet, welches
den Aufsichtsbehérden, im Vergleich zu demjenigen, welches
den Gerichten als Kompetenzsphire zugefallen ist, eine viel
weitere Ausdehnung erlangt, als es jener Grundsatz gestatten
wirde. In den Fillen aber, in denen die Gerichte wirklich



Die Zwangsversteigerung. 333

als zustindig erklart worden sind, ergeben sich bei néherer
Betrachtung vielfach Schwierigkeiten.

Das soll nunmehr im einzelnen zu begrinden versucht
werden,.

Qe

I. Der Salz, dass der Richter zu entscheiden habe,
ob Uberhaupt ein Kaufverirag zustande gekommen
sel, umfasst ein doppeltes:

1. Er gibt dem Richter die Kompetenz, dartiber zu befinden,
ob iberhaupt ein Vertragsabschluss statigefunden habe.

Es ist zundchst moglich, dass der vom , Verkdufer”
als , Kdufer® in Anspruch Genommene bestreitet, eine
Kaufserklirung (Meistgebot) gemacht zu haben, d.h. Vertrags-
gegner zu sein. In diesem Falle hat sich die Praxis, wie
schon erwihnt, fiir die Kompetenz der Aufsichtsbehoérden und
nicht der Gerichte ausgesprochen (siehe oben S. 107 Note 30
und p. 287).

Umgekehrt kann moglicherweise der ,Verkiufer® be-
streiten, dass an denjenigen, welcher Ersteigerer zu sein be-
hauptet 1), ein Zuschlag statigefunden habe, d. h. dass ihm gegen-
iber eine Verkaufserklirung abgegeben worden sei. FEin die
Kompetenzfrage fiir diesen Fall hetreffender Entscheid ist uns
nicht bekannt. DBejaht man die richterliche Zustindigkeit, so
konnen sich die bereits (oben p. 106 und 309) erwéhnten In-
konvenienzen bieten, die verbunden sind mit einer Unterbre-
chung der Betreibung durch ein gerichtliches Verfahren, dessen
Ausgang fiir die Art der Weiterfithrung der Betreibung pri-
judiziell ist: Das Amt muss entweder die Betreibung (Verwer-
fung des von ihm als nicht verkauft angesehenen Objekts) bis
zum richterlichen Entscheide tber die Frage des (gegnerischer-
seits behaupteten) Vertragsschlusses einstellen oder kann sie
nur auf die Gefahr hin, spiter vom Richter desavouiert zu

199 Von dem Anspruche, als Ersteigerer anerkannt zu werden, ist zu
unterscheiden der Anspruch auf Erteilung des Zuschlages, Ersteigerer zu
werden, tiber welchen nach der Praxis ebenfalls die Aufsichtsbehorden und
nicht die Gerichte zu erkennen haben (s. oben p. 101 und Note 24 daselbst).
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werden, weiter fithren. Wenn dagegen der angebliche Erstei-
gerer gegen die amtliche Verfiigung, welche seine Stellung als
HKdufer® verneint, sofort den Beschwerdeweg betreten muss,
wird iiber den streitigen Punkt ungesiumt die erforderliche
Gewissheit geschaffen.

2. In zweiter Linie stellt der genannte Satz dem Richter
die Priifung anheim, ob ein (anerkanntermassen stattgefun-
dener) Vertragsabschluss einen das Zustandekommen eines
giiltigen Vertrages hindernden Mangel (Art. 18 ff.
0. R.) aufweise oder nicht.

Hier hat die Praxis die gerichtliche Kompetenz bisweilen
ausdricklich bejaht, wenigstens soweit es sich um den Ver-
tragsmangel des wesentlichen Irrtums handelt (vergl. den
citierten Entscheid im Archiv, III Nr. 72 und Zeitschrift des
bernischen Juristenvereins B, XXXIII p. 409 ft.).

Mit dieser Liosung gibt man dem Ersteigerer als ,Kidufer®
das Mittel an die Hand, durch die blosse Erklirung, er habe
sich beim Kaufabschlusse in einem wesentlichen Irrtume be-
funden (sei gezwungen worden ete.) die Erfiillung des ,, Kaufes®
vorldufig von sich abzuwehren und (statt dass er sofort selbst
den Beschwerdeweg gegen die ihn in Anspruch nehmende
Vertiigung betreten muss) den ,, Verkidufer“ zur Anhebung und
Durchfithrung des Prozesses zu zwingen. Wie oben, so ldsst
sich auch hier auf die praktischen Unzukémmlichkeiten eines
solchen gerichtlichen Zwischenverfahrens hinweisen. Vor allem
aber ist hier die dasselbe zulassende Praxis gesetzlich nicht
zu rechtfertigen. Die Art. 129 bezw. 143, welche dem Amte
bei nicht rechtzeitiger Zahlung des Erloses die Rickgingig-
machung des Zuschlages und Abhaltung einer neuen Steigerung
vorschreiben, gelten natiirlich auch fir den Fall, wo der Er-
steigerer mit der Behauptung auftritt, dass wegen eines Wil-
lensmangels auf seiner Seite kein giiltiger , Vertrag® zustande
gekommen sei. Denn sonst vermochte der Ersteigerer stets
mit dieser Behauptung die Riickgidngigmachung des Zuschlags
zu verhindern. Ein gerichtlicher Entscheid tber die Giltig-
keit oder Ungiiltigkeit des streitigen Kaufvertrages — soweit
es sich um seine derzeitige Existenz und Erfilllbarkeit han-
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delt — wird also gesetzlich geradezu ausgeschlossen.'®) Dems-
nach kann der Richter die Rechtsbestindigkeit des Verirages
stets nur als prijudizielle Vorfrage dann zu priifen haben,
wenn — nach erfolgter Riickgingigmachung des Zuschlages
wegen nicht rechtzeitiger Zahlung des Erloses, den das Amt
als kraft giiltigen Kaufvertrages geschuldet ansieht — zur
gerichtlichen Geltendmachung der Forderung fiir den ,Ausfall
und allen weitern Schaden® (Art. 129 Abs. 4 und 143 Abs. 2)
gegeniiber dem siumigen ,Kiufer® geschritten wird (welch
letzterer sich auf die Unverbindlichkeit des abgeschlossenen
Vertrages beruft).

Ebensowenig lisst sich annehmen und ist unseres Wis-
sens auch nie speziell behauptet worden, dass der Richter
iber die Gilligkeit des Vertragsabschlusses auch dann zu ent-
scheiden habe, wenn der ,Verkidufer® es ist, der sie bestreitet,
d. h. der seine "bezw. die in seinem Namen abgegebene (im
Zuschlage liegende) Verkaufserkldrung nachtriglich als durch
einen Willensmangel beeinflusst anficht. Das gegebene Rechts-
mittel ist offenbar hier die beschwerdeweise Anfechtung des
Zuschlages als einer gesetzwidrigen Verfligung durch den be-
troffenen Beteiligten (vergl. oben p. 299 f. sub c¢).

1I. Den Satz, dass der Richter zu entscheiden habe,
welche Verpflichtungen aus dem zustande gekom-
menen Kaufvertrage fiir die Vertragsparteien hervor-
gehen, hat die Kaufvertragstheorie ebenfalls nicht konsequent
und widerspruchslos durchzufiihren vermocht. _

So ist vor allem auch hier ein gerichtlicher KEntscheid
tiber die Anspriiche des ,Verkidufers® auf Erfillung
des Vertrages (Bezahlung des Erloses etc.) ausgeschlossen.''?)
Denn auch hier muss das Amt, sobald die Erfilllung nicht
rechizeitig erfolgt ist, sofort gemiss Art. 129 bezw. 143 zur
»Auflosung des Vertrages“ schreiten, wie das denn auch in
der Praxis so gehalten wird (vergl. Archiv V Nr. 26. E. B.

19y Wenigstens regelmiissig; ausnahmsweise dann nicht, wenn die
Forderung auf den Erlos gegen den Ersteigerer geltend gemacht wird
(s. oben p. 316 sub a).
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XXVIIIT Nr, 38 Erw. 3).111) Die richterliche Kompetenz kann
also auch in diesem Falle nur bei Geltendmachung der Scha-
densersatzforderung des Verkiufers wegen Nichthaltung des
(aufgelosten) Kaufvertrages gegeben sein (Art. 129 Abs. 4 und
143 Abs. 2). Diesbeziiglich ist schon (oben p. 313) darauf hin-
gewiesen worden, dass die (nach der Kaufvertragstheorie sich
ergebende) Hinausschiebung der grundsitzlichen Feststellung
der Schadensersatzpflicht in ein Civilprozessverfahren, welches
erst nach Rickgingigmachung des Zuschlages sich abspielt,
gegen schutzwirdige Interessen Beteiligter verstisst.

Was die Anspriche des ,Kiufers® auf Erfillung
(Uebertragung des Steigerungsobjektes) anbetrifft, so sieht der
schon erwihnte Bundesgerichtsentscheid in Sachen Jost (Amtl.
Slg. B. XXIV Nr. 79) die Kompetenz der Gerichte als gegeben
an, unter Ausschluss derjenigen der Aufsichtsbehorden, wobel
er als einzuklagenden , Verkiufer“ das ,Betreibungsamt® be-
zeichnet. (Es handelte sich um den Anspruch auf Aushin-
digung der Schliissel zu einem ersteigerten Hause.) Vergl. im
ibrigen oben p.107 und Note 29 daselbst.

Hinsichtlich des Anspruches autf Rickibertragung
des Steigerungsobjektes steht zunichst die Kompetenz der
Aufsichtsbehirden laut Art 143 Abs. 1 B. G. und gemiss gel-
tender Praxis in dem Falle fest, wo Liegenschaften nach er-
folgter Riickgingigmachung des Zuschlages, d. h. wegen nicht
rechtzeitiger Zahlung des Erloses, zuriickzufordern sind (vergl.
oben p. 103/4). Zu den mehrerwihnten Inkonvenienzen fiithrt
es, wenn man dagegen in den ubrigen Fillen (Riickgangig-
machung des Zuschlages ersteigerter Mobilien und Aufhebung
eines anfechtbaren Zuschlages ersteigerter Liegenschaften oder

11 In einem bundesgerichtlichen Entscheide, Archiv V. Nr. 101, wird
erklirt: ,Mit der offentlichen Versteigerung der Liegenschaft hat das Be-
treibungsamt seine Obliegenheiten erfillt. Man kann ihm nicht zumuten,
dass es von Amts wegen und ohne speziellen Auftrag gegen den Ersteigerer
Betreibung anhebe oder sich gar eventuell in einen Prozess gegen ihn ein-
lasse.“ Der Entscheid sagt wohl richtig, was das Amt nicht zu tun braucht,
iibersieht aber was es gemiss Art. 143 Abs. 1 von Gesetzeswegen zu tun
verpflichtet ist.
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Mobilien) einer richterlichen Intervention zur Wiederherstellung
des Kigentums nicht glaubt entraten zu koénnen.!?)

b.

Vor allem aber haben die richterlichen Kompetenzen, so
wie sie nach der Kaufvertragstheorie sich gestalten sollten,
eine weitgehende Einschrinkung dadurch erfahren miissen,
dass die Praxis berechtigterweise an der Moglichkeit einer
durch die Aufsichisbehorden zu verfiigenden Aufthebung des
Zuschlages aus betreibungsrechtlichen Griinden festhielt.

Wie schon bemerkt (oben p.100), kann den Zuschlag
,auftheben“ nicht bedeuten: die tatsichlich erfolgte Zuschlags-
erklirung nachtriglich ungeschehen machen, sondern nur:
nachtriglich die mit dieser Erkliarung beabsichtigte Rechts-
wirkung als nicht eingetreten erkliren. Wird der Zuschlag
von der Aufsichtsbehérde wirklich und gédnzlich aufge-
hoben, so spricht die Aufsichtsbehorde aus, dass das Amt
mit der Zuschlagserklirung eine in allen Punkten rechtlich
unwirksame Willenserklirung abgegeben habe und damit ins-
besondere, im Sinne der Kaufvertragstheorie formuliert: dass
eine rechtlich unwirksame Vertragserklirung des Verkiufers
(bezw. seines Vertreters beim Vertragsschlusse) vorliege.'?) Als-
dann ist aber auch die Erklirung des Kaufers (Meistgebot)
rechtsunwirksam, da sie fiir sich allein zur Erzeugung des
beabsichtigten Vertragsverhiltnisses nicht geniigf (Art.1 O. R.).
Die (totale) Aufhebung des Zuschlags bedeutet die Verneinung
des Zustandekommens eines giiltigen Kaufvertrages (vergl. auch
oben p. 100 und Note 22 daselbst).

Die Praxis!!*) hat freilich diese Konsequenz aus Scheu vor
der privatrechtlichen Stellung des Ersteigerers nicht geglaubt
ziehen zu dirfen. Sie unterscheidet: Einen gesetzwidrigen

112y S, oben p. 319 und Note 96.

') Wenn man dem Zuschlage die deklarative Bedentung einer Fest-
stellung des erfolgten Vertragsabschlusses beilegt (oben p. 86 Note 10),
liegt in der Aufhebung des Zuschlages eine sie widerrufende gegenteilige
Feststellung.

114) 7z, B. Archiv III, Nr. 72, 104, 120; E. B. XXX Nr. 31 p. 194 unten.
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oder unangemessenen Zuschlag miisse die Aufsichtsbehorde
aufheben; die Frage aber, ,was die Aufhebung eines Zu-
schlages fiir den Ersteigerer fiir Rechtsfolgen habe, mit andern
Worten, ob durch Aufhebung eines Zuschlages auch der Rechis-
erwerh des Ersteigerers wieder riickgiingig gemacht werde,“
sel als ,,Civilrechtstrage“ vom Richter zu erledigen (Archiv III
Nr. 104).

Diese Unterscheidung (die mit der dem Zuschlage bei-
gelegten doppelten Charakter einer Vertiigung und einer ver-
traglichen Willenserklirung zusammenhingt), enthdlt einen
Widerspruch, sofern man den Ausdruck ,Aufhebung“ des
Zuschlages in der erorterten Bedeutung einer Aberkennung
sdmtlicher mit der Zuschlagserklirung beabsichtigten Rechts-
wirkungen und damit auch der auf den Ersteigerer beziig-
lichen versteht. Wird ,durch den Zuschlag ein Kaufgeschift
abgeschlossen® (Archiv III Nr. 72), so wird mit seiner totalen
Authebung (mit der Erklirung seiner rechtlichen Unwirksam-
keil) durch die Aufsichisbehorde ausgesprochen, dass auch der
Ersteigerer nicht Kiufer geworden und dass deshalb weder
eine rechtliche Verpflichtung noch ein Rechlserwerhb desselben
als Kéufer begriindet worden sei. Alsdann verbleibt fiir eine
richterliche Kognition kein Raum. _

Um fiir sie Raum zu schaffen, hat man wie folgt argu-
mentiert: Die Kompetenz der Aufsichtsbehérden in Betreff der
Authebung des Steigerungsaktes sei keine ausschliessliche,
sondern teile sich mit derjenigen des Richters. Der Zuschlag
schaffe zunichst betreibungsrechtliche Rechtsbeziehungen als
Schlussakt des Verwertungsverfahrens, welch letzteres die
Aufsichtshehorden gegebenen Falles wegen Gesetzwidrigkeit
zu kassieren hitten. Er begriinde aber daneben ein Kauf-
vertragsverhiltnis. ODb er insofern rechtsunwirksam gewesen
sel oder nicht, speziell was die Stellung des Ersteigerers als
Kiufer anbetreffe, habe der Richter zu entscheiden (in diesem
Sinne namentlich E. B. XXXI Nr. 31).

Diese Auffassung der Aufhebung des Zuschlages durch
die Aufsichtsbehorden als bloss partielle, die civilrechtliche
Stellung des Ersteigerers nicht beriihrende, bietet nur eine
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scheinbare Losung einer wirklichen Kompetenzausscheidung.
Sie liuft darauf hinaus, statt wie vorhin ausschliesslich die
Aufsichtsbehorden, nunmehr in Wirklichkeit ausschliesslich
den Richter iiber die Aufhebung des Zuschlages, d. h. tber
dessen Rechtsgiiltigkeit oder -ungiiltigkeit entscheiden zu lassen.
Denn die wesentlichsten mit der Zuschlagserkldrung beabsich-
ticten Rechtswirkungen sind die civilrechtlichen, speziell das
Kaufvertragsverhilinis zwischen ,, Verkiufer“ und Ersteigerer.
Die betreibungsrechtlichen Wirkungen dagegen sind blosse
Accessorien der erstern und in ihrem Bestande durch deren
Existenz bedingt. Hat nun der Richter iiber die materiell-
rechtlichen Anspriiche aus dem Zuschlage zu entscheiden, so
ist er es ebenfalls, von dem in Wirklichkeit allein das Schick-
sal des Zuschlages auch in betreibungsrechtlicher Hinsicht ab-
hingt. Mag immer die Aufsichishehdrde den Zuschlag aus
betreibungsrechtlichen Griinden aufheben (z. B. weil er zu
einer fiir Betreibungshandlungen geschlossenen Zeit vorge-
nommen wurde (Art. 56) oder ein Beteiligter nicht rechts-
gentiglich von der Steigerung in Kenntnis gesetzt worden war),
so verliert doch ihr Beschwerdeentscheid jede praktische Be-
deutung, sobald der vom Krsteigerer angerufene Richter er-
klirt, dass ein giiltiger Kaufvertrag vorliege. Dann muss eben
die Steigerung gleicherweise durch Vollzug des Steigerungs-
kaufes zu Ende gefiihrt werden, wie wenn jene betreibungs-
rechtlichen Mingel des Zuschlages gar nicht vorliegen wiirden.
Und mag umgekehrt die Aufsichtshehorde den Zuschlag als
betreibungsrechtlich giiltig erkliren, er muss durch einen neuen
ersetzt werden, sobald der Richter die (Giltigkeit des Kauf-
vertrages verneint.

Wir kommen damit zu dem Ergebnis: Die (wirkliche)
Aufhebung des Zuschlages begreift auch nach der Kaufver-
fragstheorie notwendig die amtliche Erklirung in sich, dass
die privatrechtlichen Wirkungen aus dem Zuschlage als nicht
eingelreten zu gelten haben, speziell also auch der Meisthieter
privatrechtlich als FKErsteigerer weder berechtigt noch ver-
pflichtet worden sei. Wenn in der Praxis die Aufsichts-
behorden einen erteilten ,Zuschlag aufheben,“ so nehmen sie

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV. 23
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damit, sofern es ihnen mit ihrem Entscheide Ernst ist, d. h.
derselbe rechtliche Bedeutung haben soll und auf Anerkenunung
Anspruch machen will, dem Richter die Moglichkeit, noch tiber
die Frage zu entscheiden, ob ein giiltiger Kaufvertrag zustande
gekommen sei oder nicht. In den umgekehrten Fillen, in denen
die Aufsichtsbehorden von der Erwigung ausgehen, man habe
es mit der vom Richter zu entscheidenden reinen Civilrechts-
frage zu tun, ob ein Kaufvertrag zustande gekommen sei oder
nicht, legen sie damit den Entscheid tber die Authebung des
Zuschlages auch in betreibungsrechtlicher Hinsicht in die Hinde
des Richters. Zu Unrecht vermeint man eine wirkliche Kom-
petenzverteilung geschaffen zu haben (eine solche erscheint
uns bei der einheitlichen Natur der Zuschlagsverfiigung un-
durchfihrbar, wenigstens im Sinne einer koordinierten Stellung
der Aufsichtsbehorde und des Richters, wie es die Praxis will);
in Wahrheit hat man sich abwechslungsweise von zwei sich
ausschliessenden Auffassungen leiten lassen: Bald beriicksich-
tigt man vor allem die Interessen des Schuldners oder Gliu-
bigers, die es verbieten, einen betreibungsprozessualisch man-
gelhaften Zuschlag bestehen zu lassen, und bringt diesen In-
teressen die durch den Zuschlag begriindeten privatrechtlichen
Anspriiche, speziell des Ersteigerers, mit dem den Zuschlag
aufhebenden Beschwerdeentscheid zum Opfer. Bald ist um-
gekehrt das Hauptaugenmerk auf die privatrechtliche Stellung
des Ersteigerers gerichtet und man kommt dazu, eine , Riick-
gingigmachung seines Rechtserwerbes“ (Archiv III 104) als
nur durch den Richter moglich zu erkliren.!1?)

Die Zuweisung der Kompetenz an den Richter, tiber die
Gultigkeit des durch den Zuschlag zustande gekommenen Kauf-

15) Auf letztern Standpunkt stellt man sich (den Fall des Art. 143
Abs. 1 vorbehalten) besonders, wenn die Eigentumsiibertragung an den Er-
steigerer schon stattgefunden hat und infolge dessen das Objekt nicht ohne
weiteres zu sofortiger Vornahme der Ersatzsteigerung verfiigbar ist (s. oben
p. 319 und Note 96). Natiirlich liegt aber ein ,Rechtserwerb“ des Er-
steigerers schon darin, dass letzterer mit dem Zuschlage (Kaufsabschlusse)
seinen privatrechtlichen Anspruch auf Uebertragung des Objektes erlangt
(in welchem Sinne tbrigens auch der citierte Entscheid im Archiv III 104
den Ausdruck verwendet).
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vertrages zu befinden, fiihrt sodann zu gewichtigen praktischen
Inkonvenienzen. Mag der Zuschlag oder eine ihm voran-
gegangene Betreibungshandlung (gegen welche die Beschwerde-
fihrung an sich noch zuldssig ist) betreibungsrechtlich noch
so anfechtbar sein, eine Aufhebung des Zuschlages bezw. der
betreffenden Betreibungshandlung und des darauffolgenden
Vertahrens inklusive Zuschlag, ist nach Erteilung des letztern
nicht mehr moglich. Denn nunmehr hat der Richter und nur
er zu entscheiden, ob ein privatrechtlicher Kaufvertrag mit
dem Meistbieter zustande gekommen sei. KFir diese ,reine
Civilrechtsfrage“ kommt es aber nur auf die Erfordernisse
fiir die Giiltigkeit eines privatrechtlichen Vertragsschlusses an,
wiahrend die befreibungsrechtlichen Erfordernisse fiir ein ge-
setzmiissiges Verfahren, namentlich soweit letzteres dem Zu-
schlage vorangeht, vom Civilrichter, wenn er sich nicht als
Aufsichtsbehorde gerieren will, wegen mangelnder Zustin-
digkeit ausser Beriicksichtigung zu lassen sind. Dies hat aber
zur Folge, dass nach einmal erfolgtem Zuschlage den grissten
vom Amte begangenen Gesetzwidrigkeiten gegeniiber die Auf-
sichtsbehorden machtlos!®) und die (an sich zur Beschwerde-
fihrung legitimierten) Beteiligten schutzlos sind. Den letztern
bietet die Moglichkeit einer Schadensersatzklage aus Art. b
B. G., auf die man sie regelmissig hinweist, einen schwachen
Trost.

116) Im Gefiihl dieser Machtlosigkeit verzichten denn auch bisweilen
die Aufsichtsbehorden darauf, einen angefochtenen Zuschlag aus betreibungs-
rechtlichen Griinden aufzuheben: so Archiv V, Nr. 140: Dem Begehren
um Aufhebung der Guthabensversteigerung kann deshalb nicht entsprochen
werden, ,weil eine solche Aufhebung an den tatsiichlichen Verhéltnissen
entweder tiberhaupt nicht zu éndern vermochte, oder doch nur Verwirrung
in dieselben tragen wiirde.* — Ferner E. B. XXXI Nr. 31: Rekurrent
machte geltend, das Betreibungsamt habe gesetzwidrig gehandelt, indem es
die Verwertung durch freihindigen Verkauf statt durch Versteigerung vor-
nahm. Das Bundesgericht erklirt: ,Ein Entscheid tiber diese I'rage hat
aber, nachdem der Verkauf effektuiert und vollzogen worden ist, keine ak-
tuelle Bedeutung mehr, da ja die angefochtene Verfiigung des Betreibungs-
amtes nicht mehr rickgingig gemacht werden kann.“ — Im gleichen Sinne
Archiv IX Nr. 38 Erwg. 1.
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B. Bei 6ffentlichrechtlicher Auffassung des Steigerungs-
geschiftes.

a) Sieht man von der positivrechtlichen Ordnung der
Kompetenzfrage in Art. 17 B. G. ab, so lisst sich sagen, dass
unsere Auffassung des Steigerungsgeschiftes als einer betrei-
bungsamtlichen Verfiigung und lediglich einer solchen die
Frage an sich nicht prijudiziert, ob den Aufsichtsbehorden
oder den (rerichten die Zustindigkeit zukommen soll, iber die
rechtliche Giltigkeit und die Wirkungen der Zuschlagserkli-
rung zu erkennen.

Einerseits folgt aus der Natur des Zuschlages als amt-
licher Verfiigung nichts gegen die Moglichkeit der richterlichen
Kompetenz. Das Gesetz hat vielfach fiir gut befunden, den
Richter zum Erlass oder zu oberinstanzlicher Ueberprifung
von Dbetreibungsrechtlichen Verfiigungen zustindig zu er-
kldren.''”) Civilrechtliche Fragen kommen dabei nicht oder
doch nur indirekt als Prijudizialpunkte in Betracht.

Umgekehrt kann daraus, dass die Zuschlagsvertiigung
Privatrechte zur Entstehung bringt, nicht geschlossen werden,
dass nun die auf solche Rechte Dbeziiglichen ,reinen Civil-
rechisfragen“ nur der ordentliche Richter zu entscheiden be-
fugt sein konne. Indem die herrschende Auftassung diesen
Schluss zieht, scheint sie uns die Stellung der Aufsichts-
behorden und die Natur ihrer Funktionen zu verkennen und
einen in dieser Schroffheit nicht gerechtfertigten Gegensatz zu
schaffen zu der Stellung und den Funktionen des ordentlichen
Richters.'®) Das Vollstrecken eines Rechtes ist, wie schon be-

117) Beispiele: Die Verfiigung, welche in der Aufnahme oder der Nicht-
aufnahme einer Forderung in den Kollokationsplan liegt; Zulassung eines
verspiteten Rechtsvorschlages, Konkurserklirung oder -widerruf, Arrest-
aufhebungsklage.

110) Yielfach werden die Aufsichtsbehdrden als Administrativbehorden be-
zeichnet und im Sinne der Trennung von Verwaltung und Justiz zu den
richterlichen Behorden im Gegensatz gebracht: der Richter prift die
streitige Civilrechtssache und fallt das Urteil; die Verwaltungsbehorde
(Betreibungsamt unter Kontrolle der Aufsichtshehorde) hat das Urteil zu
vollziehen. Das passt zuniichst schon insoweit nicht auf den wirklichen
Rechtszustand, als zum grossen Teil richterliche Behorden oder Ausschiisse
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merkt (oben p. 282), nicht lediglich tafsdchliche Zwangsaus-
iibung, sondern gleichzeitig ein rechts-, und speziell vielfach
ein privatrechisgestaltendes und -umgestaltendes amtliches Han-
deln. Wenn deshalb die Aufsichtshehorden die Vertiigungen
des Betreibungsamtes nachzupriifen haben, so wiirde man ihre
Funktion zu einseitig charakterisieren, wollte man in der Voll-
streckungsbehdrde nicht gleichzeitig auch den Vollstreckungs-
richter sehen, der tber wirkliche (durch den betreffenden
betreibungsamftlichen Akt begriindete oder modifizierte) Privat-
rechte zu erkennen geeignet ist. Und umgekehrt charakterisiert
sich die Téatigkeit des Civilrichters im engern Sinne vielfach
nicht als Festsetzung von ausserhalb des Prozesses durch
privatrechtlichen Akt entstandenen Civilrechten, sondern als
Schaffung oder Verwirklichung von solchen Rechten im Pro-
zess selbst (Konstitutives Urteil, s. oben p. 282 und Note 47).
Von diesem Standpunkte aus muss man aber dazu gelangen,
in der Frage, ob iiber Civilrechte, die das Betreibungs-
amt durch Verfiigung zur Entstehung bringt — wie beim Zu-
schlage —, die Aufsichisbehorden oder die Gerichte als dem
Amte tbergeordnete Instanzen erkennen sollen, keine Krage
prinzipieller Natur zu erblicken, wofiir sie die geltende Mei-
nung hélt, sondern eine solche praktischer Zweckmissigkeit.
Fir die Kompetenz der Aufsichishehérden spricht etwa der
im Interesse einer prompten Abwicklung des DBetreibungs-
verfahrens liegende raschere und formlosere Prozessgang vor
genannten Behorden und vor allem die Erwigung, dass die

von solchen die Funktionen der Aufsichtsbehdrden versehen, (wie dies auch
unter dem friiheren kantonalen Betreibungsrechte schon der Fall war, vergl
v. Wyss, in der Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, Bd. VII p. 88).
Namentlich aber geht es u. E. nicht an, sachlich die Téatigkeit der Be-
treibungsimter und Aufsichtsbehorden der Verwaltung im eigentlichen
Sinne, demjenigen des Verwaltungsrechtes, beizuzidhlen. Von dieser unter-
scheidet sich die genannte Titigkeit in wesentlicher Weise dadurch, dass
sie es mit materiellen Rechtsverhiiltnissen nicht des offentlichen Rechtes,
sondern des Privatrechtes zu tun hat. Sie bildet als Vollstreckung — neben
dem Civilprozesse im engern Sinne — einen Teil der Civilrechtspflege, der
behérdlichen Feststellung und Verwirklichung von — wenigstens regel-
milssig — privatrechtlichen Rechtsanspriichen.
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Priifung der Zuschlagsverfiigung bei denjenigen Amtsstellen
verbleiben sollte, welche iiber die mit ihr eng zusammen-
hingenden vorangehenden und nachfolgenden Betreibungshand-
lungen zu erkennen haben, und dass die durch die Zuschlags-
verfiigung selbst geschaffenen Rechtsbeziehungen nicht nur eivil-,
sondern auch betreibungsrechtlicher Natur sind. Fir die Zu-
stindigkeit des ordentlichen Civilrichters lisst sich, (nament-
lich Dbei der gegenwirtigen Ordnung des Beschwerdevertah-
rens), auf die grosseren (Garantien hinweisen, welche der Civil-
prozessweg fiir eine richtige Entscheidung der streitigen privat-
rechtlichen Anspriiche bietet.

Will man — de lege ferenda gesprochen — die Kognition
tiber die Zuschlagsverfiigung (Recht auf Anfechtung und auf
Erteilung des Zuschlages und Rechte aus dem Zuschlage und
dessen Vollzuge) dem Richter zuweisen, so kann dies sach-
gemiss nur als Ganzes geschehen, d. h. sowohl beziiglich der
materiell- als der betreibungsrechtlichen Beziehungen und ferner
beziiglich aller in solchen Beziehungen stehenden Beteiligten.
Eine Teilung der Kompetenzen zwischen Aufsichtshehorden
und Gerichten, je nachdem es sich um die Geltendmachung
betreibungs- oder civilrechtlicher Anspriiche handelt, muss
unseres Krachtens, soweit sie {iberhaupt bei der Konnexitit
dieser Beziehungen denkbar ist, in der Praxis zu Komplika-
tionen fithren. Und sodann kann es sich, wenn die richter-
liche Zustindigkeit Platz greifen soll, bei der Kognition tiber
die Zuschlagsverfiigung nicht um einen gewohnlichen Civil-
prozess, wie zwischen zwei Vertragskontrahenten, einem Ver-
kauter und einem Kéufer, handeln, sondern miissen simt-
liche Dbei der Zuschlagsverfiigung Beteiligten (p. 276 Zift. 3)
befugt sein, ihre rechtlichen Interessen durch Klage vor Ge-
richt oder durch Zuziehung zu dem von anderer Seite aus
hingig gemachten Prozesse zur Geltung zu bringen. Indem
die Kaufvertragstheorie dazu kommen muss, im Prozesse nur
die zwel Vertragsparteien einander gegeniber zu stellen, setzt
sie alle anderen Beteiligten ungerechttertigterweise zurtick.

b) Nach geltendem Rechte hat man von unserer Auf-
fassung des Zuschlages als reiner betreibungsrechilicher Ver-
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fliigung aus die zustindigen Oberinstanzen in den Aufsichts-
behorden zu sehen, da das Gesetz eine ausdriickliche Ueber-
tragung von Kompetenzen an den Richter, wie Art. 17 sie
erfordern wiirde, in vorwiirfiger Materie nicht vornimmt.
Die Tragweite dieser Kompetenzzuteilung ist bereits oben, im
Zusammenhang mit der Darstellung des Rechtsinstitutes der
Zwangsversteigerung in materieller Hinsicht, im einzelnen ent-
wickelt worden. Hier geniigt es, zusammenfassend zu Dbe-
merken: Die Aufsichtshehérden haben zu betinden iiber die
Anspriiche auf Erteilung (Erlass) und auf Anfechtung (Auf-
hebung) der Zuschlagsverfiigung und tiber Anspriiche, die aus
dieser Verfiigung oder aus mit deren Vollzug zusammen-
hingenden befreibungsamtlichen Handlungen entspringen, wobei
es nicht darauf ankémmt, ob diese Anspriiche ecivil- oder be-
treibungsrechtlichen Charakter haben (z. B. Anspruch auf Eigen-
tumsiibertragung des Steigerungsobjektes einer- und Anspruch
auf Aufhebung des Zuschlages wegen mangelhaften Verfahrens
anderseits). Dagegen ist die Kompetenz der Aufsichtsbehorden
beschrinkt auf die im Betreibungsverfahren selbst geltend
zu machenden Anspriiche. Rechte, die, wenn auch im Ver-
fahren entstanden, doch nach Umfang und Zweck desselben
nicht darin, unter Mitwirkung des Betreibungsamtes zur
Durchfithrung zu bringen sind, sondern ausserhalb des Ver-
fahrens vom Berechtigten gegeniiber dem Verpflichteten,
unterstehen nicht mehr der Kognition der Aufsichtsbehorde
als der in Bezug aut das Steigerungsgeschift zustindigen
Oberinstanz.

Il. Die rechtliche Natur der Zwangsversteigerung im Konkurse.

Wie Dbei der Steigerung im Betreibungs-, so lduft auch
bei derjenigen im Konkursverfahren die Frage nach der recht-
lichen Natur des Steigerungsgeschiiftes auf diejenige nach der
rechtlichen Natur der Zuschlagserklirung hinaus: Entscheidend
ist, ob diese Erklirung als Willenserklirung eines privat-
rechtlichen Vertragskontrahenten oder als solche einer eine
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Verfiigung treffenden Behorde zu gelten habe.'’) Gleichzeitig
den einen und den andern Charakfer kann auch hier der
nimliche Willensinhalt nicht besitzen (s. oben p. 87 und Note 11
daselbst).

Unsere Anitwort auf die gestellte Frage ergibt sich im
wesentlichen bereits aus den frithern, die Steigerung im Be-
treibungsverfahren betreffenden Ausfithrungen, da dieselben
auf die Bestimmungen, mit welchen das Gesetz in den Art. 256/59
die Steigerung im Konkursverfahren regelt, in entsprechender
Weise passen.

I. Dies gilt zuniichst beziiglich des gegen die Kaufver-
tragstheorie gerichteten kritischen Teiles unserer bisherigen
Erorterungen (oben I. Abschnitt, p. 86—116). Namentlich
bietet sich auch hier fiir die privatrechtliche Auffassung des
Steigerungsgeschiiftes die schwierige Frage, wer als Ver-
kidufer zu betrachten sei:

1. Vorab kann Verkiufer nicht das amtliche Organ
sein, welches den Zuschlag erteilt oder dessen Erteilung an-
ordnet. Das ,Konkursamt“ als Vertragspartei zu bezeichnen —
wie es der bundesritliche Entscheid i. S. Schwab, Archiv III
Nr. 72 tut — kommt auch hier darauf hinaus, den Staat zum
Verkidufer zu machen (oben p. 91 ff. Ziff. 2). Das Gleiche ist
beztglich einer vom Konkursamt verschiedenen (Art. 237 Abs.2)
,Konkursverwaltung“ zu sagen. Auch dieselbe ist kein Rechts-
subjekt des Privatrechtes, das Vertragspartei sein konnte,
sondern ein Organ, durch welches sich die staatliche Voll-
streckungsgewalt dussert, freilich ein nur vortibergehend wih-
rend des betreffenden Konkursverfahrens und fiir dessen Durch-
flihrung bestehendes und funktionierendes Organ. Das Nim-

119y Ks kann deshalb fiir die Frage nach der rechtlichen Natur des
Steigerungsgeschiftes nicht darauf ankommen, ob der Zuschlag, wie bei
uns, durch einen einzelnen Beamten, oder, wie im deutschen Liegenschafts-
verwertungsverfahren, durch Beschluss einer kollegialen Gerichtshehirde
(Amtsgericht als Vollstreckungsgericht) erfolgt. Sonst miisste man in gleicher
Weise und aus gleichem Grunde z. B. auch der Anweisung einer Forderung
an den Pfindungsgliubiger fiir unser Recht (Art. 131 B. G.) einen andern
Charakter beilegen als fiir das deutsche (Reichscivilprozessordnung § 828,
§§ 835 ff). — Anders Reichel, Art. 133 Note 2.
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liche gilt endlich, wenn die Erteilung des Zuschlages einer
besondern Beamtung des kantonalen Rechtes (Weibel efc.)
tiberfragen ist (vergl. oben p. 90 Note 14).

2. Als unmdoglich erscheint es uns sodann auch, im Kon-
kursbeamten, bezw. den Mifgliedern der Konkursverwaltung,
bezw. dem kantonalrechtlich vorgesehenen besondern Steige-
l'ungsbeamtén den oder eventuell die mehrern Verkiufer zu
erblicken, wofir aut das oben p. 90 Ziff. 1 Gesagte ver-
wiesen wird.

3. Auch fiir die Konkursglidubiger passt die Verkéufer-
rolle nicht. Eine solche Konstruktion ist u. E. um so gekiin-
stelter, als man es bei der Konkursliquidation, im Gegensatz
zu der Pfindungs- und Pfandverwertungsbetreibung, regel-
missig mit einer grossen Zahl exequirender Gliubiger zu tun
hat, die hier freilich rechtlich in einer engern Gemeinschaft
stehen. Zur Begriindung verweisen wir auf das oben p. 93 ff.
Ziff. 3 Gesagte.’

4. Dagegen glauben wir — entsprechend der Moglich-
keit, die wir schon oben (p. 97/98 und Note 20 daselbst) fiir
die Pfindungs- bezw. Pfandverwertungssteigerung vorbehalten
haben — zugeben zu miissen, dass der Gemeinschuldner
Partei sein kann bei einem privafrechtlichen Vertrage, kraft
dessen eine Kntiusserung eines Masseobjektes an einen Dritien
stattfindet. Der Dritte ist dann, was seinen Anspruch auf
Uebertragung des Objektes anbetriffl, Gldubiger des Gemein-
schuldners. Dieser muss sich den Abschluss des Vertrages
in seinem Namen durch das zustindige Konkursorgan gefallen
lassen wegen des Konkursbeschlages, der auf dem Objekte
lastet und der zu seiner Entdusserung als einem Akte der
Konkursliquidation berechtigt.

Trotzdem lisst sich die konkursrechtliche Zwangsverstei-
gerung nicht in dieser Weise als privalrechtlichen Kaufver-
frag autfassen, da dem die folgenden, bereits beziiglich der
betreibungsrechtlichen Steigerung néher erorterten Einwen-
wendungen gleicherweise entgegenstehen:

Der angebliche Kaufvertrag hat nicht die Festigkeit eines
gewohnlichen privatrechtlichen Vertrages, sondern kann nach-
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traglich aus Dbetreibungsrechtlichen Grinden, die mit seiner
civilistischen Giiltigkeit nichts zu tun haben, wieder zu Falle
gebracht werden (oben p. 98 ff.).

Die Riickiibertragung der verkauften ILiegenschaft nach
erfolgter ,, Vertragsauflosung“ wegen Verzuges des Ersteigerers
findet auch hier durch eine amtliche Verfiigung statt (Art. 259
riickweisend auf Art. 143) und die Schliisse, die daraus gegen
die Annahme eines gewdhnlichen Vertragsabschlusses und
Riicktrittes vom Vertrag sich ziehen lassen (oben p. 102 fi.
sub B) gelten deshalb in gleicher Weise.

Endlich lisst sich auch hier das durech den Zuschlag zu-
stande gekommene Privatrechtsverhiltnis nicht als Kauf-
vertragsverhdilinis ansehen, sondern nur als ein Rechtsverhiltnis
sui generis (oben p. 107 {f.).

IL. Anderseits wollen die Ausfiihrungen, durch welche wir
in Abschnitt II (p. 275 ff.) den Charakter der betreibungsrecht-
lichen Zwangsversteigerung als einer Verfiigung darzutun
versuchten, fiir die konkursrechtliche Steigerung entsprechend
Geltung beanspruchen. Diejenigen Vorschriften, welche das
Geselz in den Art. 256/69 speziell tiir die Konkurssteigerung
aufstellt, erkliren sich, soweit man es dabei wirklich mit ma-
teriellen Abdnderungen von den Regeln iiber die betreibungs-
rechtliche Steigerung zu tun hat, aus der besondern Natur des
K onkursverfahrens, namentlich seinem Charakter einer General-
liquidation des schuldnerischen Vermogens; so die Abweichung
vom Deckungsprinzip in Art. 258. Es spricht aber nichts
dafiir, dass durch diese Abdnderungen das Rechtsinstitut der
Zw angsversteigerung als solches in seinem Wesen habe alte-
riert werden wollen gegentiber der (estaltung, die ihm fir
das Betreibungsverfahren gegeben worden ist. Im Gegenteil
wird in Art. 259 beziiglich der theoretisch bedeutsamsten
Punkte ausdriicklich aut die einschligigen Vorschriften iiber
die betreibungsrechtliche Steigerung verwiesen. Insbesondere
gilt Art. 143 Abs. 1 auch im Konkurse.

Danach handelt auch hier derjenige, welcher den Zu-
schlag erteilt, bezw. auf dessen Anordnung er erteilt wird,
nicht in privatrechtlicher, sondern behdrdlicher Weise.
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Dass er dies vermag, ist zunichst klar, wenn man es mit
dem Konkursamte (als Konkursverwaltung) zu tun hat — dessen
Handlungen, wenn sie sich nach aussen richten, ja regelmdssig
Verfiigungen im Sinne des Art. 17 B. G. sind —, oder wenn
eine besondere kantonale Steigerungsbehdrde mit der Erteilung
des Zuschlags betraut ist. Nicht anders verhilt es sich aber
auch mit einer aus Privatpersonen sich zusammensetzenden
Konkursverwaltung. Denn auch den Handlungen einer solchen
kommt gleicherweise und unter den gleichen Voraussetzungen
wie denjenigen des als Konkursverwaltung titigen Konkurs-
amtes der Charakter von Verfiigungen zu (Art. 241 riickweisend
auf Art, 17/19). Daran dindert nichts, dass sie ein von der
Gliubigerschaft bestelltes Konkursorgan ist (Art. 237 Abs. 2);
denn das Dbesagt nicht, dass das Organ, wenn einmal bestellt,
nicht Inhaber amtlicher, publizistischer Befugnisse sein konnte.
Ob es dabei, (was uns richtig scheint), wie das Konkursamt
und in derselben objektiven Stellung zu gleichmissiger Wahrung
der gesetzlichen Interessen aller Beteiligten, namentlich auch
des Gemeinschuldners, berufen sei, oder ob man in ihm eine
Interessenvertretung lediglich der Gliaubigerschaft zu erblicken
habe, ist fiir den Charakter des Zuschlages als Verfiigung nicht
von wesentlicher Bedeutung.

Durch die Zuschlagsvertiigung bei der Konkurssteigerung
entstehen ebenfalls privatrechtliche Rechtsbeziehungen, die
einem Kaufvertragsverhiltnis dhnlich, aber nicht gleich sind
(oben p. 292 ff. sub 4); namentlich ein Anspruch des Gemein-
schuldners, (der Eigentiimer des Massevermogens verbleibt),
auf Bezahlung des Erloses, welcher Anspruch, weil dem Kon-
kursbeschlage unterstellt, als Massegut zur Liquidation gelangt;
und ein (vom zustindigen Konkursorgan zu erfillender) An-
spruch des Ersteigerers auf Eigentumsiibertragung. Diese
Rechtsheziehungen erfahren auch hier mit ihrer Entslehung
gleichzeitig ihre behordliche Feststellung (oben p. 288 ff. sub 2)
und die Anspriiche der Berechtigten kommen, soweit es der
Konkurszweck erfordert, im Konkurse zur Vollstreckung (oben
p. 290 sub 3, ect.). Auch hier hat man es nicht nur mit
zwel einander gegeniiberstehenden Parteien zu tun, sondern
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mit einer Mehrzahl bei einem amtlichen Verfahren beteiligter
Parteien: Gemeinschuldner, Konkursgliubiger (Chirographar-
und Pfandgliubiger), am Exekutionsobjekt (anders als Ptand-
gldubiger) dinglich Berechtigte, Ersteigerer, dessen Biirge und
Dargeber von Realkaution, Mitbieter (s. oben p. 277 f). Fur
die grundsitzliche Richtigkeit all’ dessen kann auf die frithere
Darstellung der betreibungsrechtlichen Versteigerung verwiesen
werden. Von einer detaillierten Darstellung der Konkurs-
steigerung im gleichen Sinne, die zu einem erheblichen Teile
in einer Wiederholung von frither Gesagtem bestehen miisste,
clauben wir nach der uns gestellten Aufgabe einer Unter-
suchung des Wesens der Zwangsversteigerung absehen zu
kénnen, da u. K. dadurch in grundsitzlicher Beziehung keine
tir die Losung der Frage wesentlichen neuen Ergebnisse
mehr zu gewinnen wiren.

lll. Bemerkungen de lege ferenda.

Zum Schlusse erlauben wir uns noch eine kurze An-
sichtsiusserung dariiber, wie in einzelnen wichtigern Punkten
die spitere Revision des Gesetzes in Bezug aut die Zwangs-
versteigerung sich gestalten sollte,

[. Zuniichst kann es u. E. nicht in der Aufgabe des (Ge-
setzgebers liegen, iiber die rechtliche Natur der Zwangs-
versteigerung im Gesetze selbst sich auszusprechen, weder
zu Gunsten der Kaufvertrags- noch zu Gunsten der offentlich-
rechtlichen Theorie. Vielmehr sollte er sich, wie bisher (oben
p. 84 ff. I), daraut beschrinken, die aut die Zwangsversteigerung
beziiglichen konkreten Rechtssitze aufzustellen, wilhrend es
am besten der Doktrin und Praxis iiberlassen bleibt, zur voll-
stindigen Erfassung des Gesetzesinhaltes, des ausgesprochenen
und nicht ausgesprochenen, der am tauglichsten scheinenden
Konstruktion sich zu bedienen.

Diese Erwigung, von der sich das deutsche Zwangsver-
steigerungsgeselz vom 24. Mirz 1897 leiten liess,'*?) scheint uns

120) Motive p. 118, 225 und 259, erwihnt bei Jaeckel, Kommentar zum
Reichsgesetz, § 81 Note 2, p. 277/78.
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der Entwurf zum abgednderten schweizerischen ODbligationen-
recht (V. Teil des Civilgesetzentwurfes) zu gering zu achten,
wenn er, wie aus seinem Art. 1274'2") zu entnehmen ist, nun-
mehr die Kaufvertragstheorie gesetzlich sanktioniert. Muss
diese auch bei uns als die derzeitig herrschende gelten, so
steht doch nicht fest, dass sie nicht spiiter durch die offentlich-
rechtliche abgelost werden wird (wie z. B. auch in Bezug auf
die Natur der Expropriation eine solche Aenderung in den
Anschauungen sich vollzogen hat, oben p. 81). Damit aber ist
die Moglichkeit gegeben, dass man durch eine derartige gesetz-
liche Losung der Konstruktionsfrage eine hemmende Fessel
flir die spitere Rechtssprechung schafft. Dass diese Kon-
struktionsfrage fiir unser Recht ihre praktische Bedeutung be-
sitzt, glauben wir oben in verschiedenen Beziehungen dar-
getan zu haben.'??) Thre Bedeutung tritt iibrigens in einem der
wichtigsten Punkte, ndmlich beziiglich der Kompetenzausschei-
dung zwischen Aufsichtsbehérden und Gerichten, gerade aus
einer durch den Entwurt getroffenen Aenderung der bisherigen

Praxis zu Tage. Wihrend diese nimlich — von ihrem ver-
tragsrechtlichen Standpunkte aus konsequenterweise!*) — zu

der Anschauung gelangt ist, dass, wenn die Uebertragung des
Steigerungsobjektes auf den Ersteigerer stattgefunden hat, tiber
den Riickforderungsanspruch als iiber eine ,reine Civilrechts-
frage“ nur der Richter entscheiden koénne, anerkennt jetzt der
Entwurt offenbar die praktische Mangelhaftigkeit dieses Rechts-
zustandes, indem er ausdriicklich die Kompetenz der Aufsichts-
behorden statuiert.’**) Damit kommt er aber anderseits zu der

21y Der Kaufvertrag auf einer gerichtlichen Zwangsversteigerung
wird dadurch abgeschlossen, dass der Versteigerungsbeamte nach Massgabe
der Versteigerungsbedingungen die Annahme des Angebotes erklirt.“

122y In materieller Beziehung: s. oben p. 293 sub b und Note 59
daselbst, samt den dortigen Verweisungen. — In betreibungsprozessualischer
Beziehung: Note 59 cit. sub h. — In Betreft der Kompetenzausscheidung
zwischen Aufsichtsbehdrden und Gerichten: oben p. 332 ff.

129) Allerdings nicht ohne in einem Punkte durch den klaren Gesetzes-
text (Art. 143 Abs. 1) widerlegt zu werden, s. oben p. 103 ff.

124) Art. 1826 des Entwurfes schreibt vor, dass mit dem Inkrafttreten
des Civilgesetzbuches dem Betreibungsgesetz als Art. 136 a die Bestimmung
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Anomalie, dass er den Aufsichtsbehorden, welche sonst durch-
wegs nur iiber amtliche Verfligungen'*®) zu befinden haben
(Art. 17 B. G.), ein Civilrechtsgeschift zur Beurteilung iiber-
weisl, sie iiber den zwischen den Kontrahenten streitigen ..auf
einer gerichtlichen Zwangsversteigerung abgeschlossenen Kauf-
vertrag® (Art. 1274 cit.) entscheiden Ilisst.

II. Im weitern wiirden wir es fiir zweckmaissig halten,
dass die fiir die Zwangsversteigerung gceltenden besondern
Rechtssitze sidmtliche im Betreibungsgesetze ihre
Stelle finden, da das Rechtsinstitut, selbst wenn man es vom
Gesichtspunkte der Verkaufstheorie aus beftrachtet,*%) ein Be-
standteil des Betreibungsverfahrens bildet und aus dem Zu-
sammenhang desselben sich nicht 16sen lidsst. Natiirlich wiirden
neben den in das Betreibungsgesetz aufzunehmenden der
Zwangsversteigerung eigenen Rechtssitzen (betretfend Eigen-
tumsiibergang, Ausschluss der Gewihrspflicht, Regelung des
Schadensersatzanspruches gegen den fol enchérisseur ete.)
immer noch die ordentlichen Bestimmungen des Civilgesetz-
buches beizuziehen sein, soweit sie auf die Zwangsverstei-
gerung passen. Im Abschnitt des Civilgesetzes, der von der
freiwilligen Versteicerung handelt, wire fiir die Zwangsver-
steigerung die besondere im Betreibungsgesetz gegebene Ord-
nung vorzubehalten.

Auch in dieser Beziehung befinden wir uns im Gegensatze
zum Entwurfe, derin seinen Art.1274/78 der zwangsweisen Ver-
steigerung zusammen mit der freiwilligen, als zwei besondern
Arten des Kaufes, eine nihere Regelung zu Teil werden lisst.

ITI. Was nun die materielle Gestaltung des Rechtsinstitutes
bei einer spitern (resetzesrevision anbelangt, so glauben wir

eingefiigt werde: ,Der Eigentumserwerb des Steigerungskiufers kann nur
auf dem Wege der Beschwerdefiithrung mit dem Verlangen der Aufhebung
des Zuschlages angefochten werden.“

123) F'reilich unter Umstinden iiber Verfiigungen mit privatrechtlichen
Wirkungen, oben p. 343.

126) E.B. XXX Nr.31: ,Immerhin weist ein solches Kaufgeschift beziig-
lich der Art und Weise seines Zustandekommens das Besondere auf, dass es den
Abschluss und dasEndziel des vorangegangenen Verwertungsverfahrens bildet.“
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im einzelnen die folgenden Punkte namhaft machen zu
sollen:

1. Bei der Ordnung des Rlechtes zur Anfechtung des
Zuschlages diirfen u. E. namentlich zwei, einander enlgegen-
stehende Erwigungen nicht ausser Acht gelassen werden.

Einmal ist in moglichst wirksamer Weise dafir zu sorgen,
dass Mingel des Zuschlages, durch die rechtliche Interessen
Einzelner verletzt worden sind, trotz des Zuschlages noch ge-
hoben werden konnen. Hierauf hat die bisherige Praxis nament-
lich insofern nicht die gebiihrende Riicksicht genommen, als
sle eine Anfechtung des Zuschlages aus betreibungsrechtlichen
Grinden, wenigstens nach erfolgter Kigentumsiibertragung,
vielfach ausschliesst und auf Grund der Verkaufvertragstheorie
folgerichtig auch ausschliessen muss (vergl. oben p. 341 und
Note 116 daselbst).

Auf der andern Seite erfordert das Interesse des Erstei-
gerers an einem gesicherten Erwerbe des Steigerungsobjektes
und das Interesse anderer Beteiligter, bei diesen besonders
dasjenige an einer giinstigen Verwertung des Objektes, dass
die Moglichkeit zur Anfechtung des Zuschlages eine zeitlich
begrenzte sei, damit von einem bestimmten Momente an Ge-
wissheit bestehe, dass die erfolgte Verwertung fiir und gegen
den Ersteigerer giiltie ist. Deshalb erweist sich die Vorschritt
in Art. 17 B. G., wonach eine Verfiigung der Anfechtung durch
Beschwerde unterliegt, ,binnen zehn Tagen seit dem Tage,
an welchem der Beschwerdefiihrer von der Verfiigung Kenntnis
erhalten hat,“ als fiir die Zuschlagsverfligung ungeeignet, in-
sofern die Kenntnisnahme unter Umstinden erst lange nach
dem Erlass der Verfiigung erfolgen kann.

Das Gesagte wiirde uns nun, was zunichst die Liegen-
schaftssteigerung anbetrifft, folgende Regelung als wiin-
schenswert erscheinen lassen: Jeder Beteiligte (s. oben p. 276
Ziff. 3) kann den Zuschlag anfechten innert der ordentlichen
zehntigigen Frist seit seiner Kenntnis des dem Verfahren an-
haftenden Mangels, um dessentwillen der Zuschlag ihn in seinen
rechtlichen Interessen verletzt. Eine solche Anfechtung des
Zuschlages ist indessen ausgeschlossen nach Ablauf
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einer gewissen Zeit (etwa zweier Monate) vom Zu-
schlage an.'®) Die Eigentumsiibertragung an den Ersteigerer
soll, wie gegenwiirtig, sofort nach dem Zuschlage 128) geschehen.
Ebenso erfolgt sie unter dem Vorbehalte der Rechtsgiiltickeit
des Zuschlages, derart, dass im Falle einer Authebung des
letztern die Riickiibertragung aut den bisherigen Eigentimer
im Betreibungsverfahren, als Vollzugsmassnahme der den Zu-
schlag authebenden Vertiigung (Beschwerdeentscheid) statt-
findet (wie dies bei der Riickgingigmachung des Zuschlags wegen
Verzuges des Krsteigerers anerkanntermassen Rechtens ist,
Art. 143 Abs. 1, oben p. 104). Unter diesem Vorbehalt soll der
Ersteigerer die Liegenschaft weiter verdussern oder belasten
diirfen, da ein geniigender Grund nicht vorliegt, dieselbe einer
Vertiigungsbeschrinkung zu unterwerfen, sie im Rechtsverkehr
still zu stellen, sobald fiir die Moglichkeit gesorgt ist, die all-
fallige (librigens verhiltnisméissig selten notwendig werdende)
Wiedereinbeziehung des Objektes in die Betreibung direkt auf
exekutionsrechtlichem Wege zu bewirken. Gegeniiber den
Dritterwerbern von dinglichen Rechten (Eigentum. Pfand-
recht ete.) am Steigerungsobjekte wiirde die genannte Mdoglich-
keit dadurch geschaffen, dass im Grundbuch als Eigentums-
erwerbstitel des Ersteigerers die Zuschlagsvertiigung und deren
Datum vorgemerkt wird (vergl. Art. 1008 Abs, 3 des Civil-
gesetzentwurfes). Das Datum im besondern wiirde erzeigen,
ob und innert welcher Frist noch eine betreibungsrechtliche
Riickiibertragung zu gewirtigen stehe. Gegeniiber der Vertiigung
auf Rickiibertragung misste der Dbetreffende Dritteigentiimer
beschwerdeberechtigt sein.

Auch bei der Mobiliarsteigerung wiirden wir die An-
setzung einer derartigen Anfechtungsfrist, die hier kiirzer (etwa
_“me Befristung des Anfechtungsrechtes in diesem Sinne scheint
uns namentlich geboten in Hinsicht auf den Fall, wonach der Ersteigerer
sich auf einen Willensmangel seiner Meistgebotserklirung beruft. Er kann
diese Einwendung nur im Verfahren selbst. geltend machen (oben p. 300);
damit nun aber sein Anfechtungsrecht fir ihn praktischen Wert besitzt,
darf dessen Ausiibung an keine zu kurze Frist gebunden sein.

128) Sofern man den Eigentumsiibergang nicht Kraft des Zuschlages
selbst eintreten lassen will.
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aut zwei Wochen) bemessen werden konnte, fiiv zweckmissig
halten. So lange diese Frist nicht abgelaufen ist, hiitte der
Ersteigerer dafiir einzustehen, dass das Objekt bei Authebung
des Zuschlages von seinem Eigentiimer fiir die Wiedereinbezie-
hung in die Betreibung unbeschwert zur Verfiigung gestellt wird.
Die Aushingabe des Objektes diirfte (wenn der Krlés bezahlt
ist, Art. 129 Abs. 2) vor Ablauf der Anfechtungsfrist erfolgen,
vielleicht immerhin gegen Leistung einer Barkaution zur Siche-
rung der Schadensersatzanspriiche, die gegen den KErsteigerer
bei unterbliebener rechtzeitiger Riickgabe des Objektes er-
wachsen konnten.

Fir die Moglichkeit einer Rickgingigmachung des
Zuschlages aut exekutionsrechtlichem Wege sorgt bei der
Liegenschaftssteigerung gegeniiber dem Ersteigerer, wie gesagt,
schon Art. 143 Abs. 1. Gegeniiber Dritterwerbern von Rechten
am Steigerungsobjekt wiirde die Zuschlagsverfiigung durch die
oben genannte Eintragung im Grundbuche hetreibungsrechtlich
wirksam. Infolge dieser Eintragung finden sich die genannten
Personen in Stand gesetzt und censiert, bei ihrem Rechts-
erwerbe von den Zahlungsbedingungen, welchen ihr Rechts-
urheber als Krsteigerer zu gentigen hat, durch Einsichtnahme
des Steigerungsprotokolles Kenntnis zu erhalten und ihre In-
teressen in Hinsicht auf die Folgen einer ,nicht rechtzeitigen
Zahlung des Erloses“ wahren zu koénnen. Bei der Fahrnis-
steigerung bildet das schon bestehende Verbot zur Herausgabe
des Objektes vor stattgefundener Zahlung (Art. 129 Abs. 2)
eine hinreichende Kautel fiir die Bediirfnisse des Betreibungs-
verfahrens,

2. Wie sich aus den frithern Erérterungen (oben p. 332 ff.)
ergeben hat, ist eine Kompetenzverteilung zwischen den
Aufsichtsbehérden und den Gerichten beziiglich der verschie-
denen Rechtsverhiltnisse praktisch untunlich, welche mit dem
Zuschlag, dessen Vollziehung und dessen Aufhebung zusammen-
hingen und die bei Durchfiithrung der Betreibung selbst
ihre Feststellung und Abwicklung erfahren sollen. Es miissen
deshalb die einen oder die andern dieser Behdrden die all-
einige Entscheidungsbefugnis erhalten. Am zweckmassigsten

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV, 24
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wird sie u. E. den Aufsichtsbehdorden zugewiesen, wie dies
ibrigens von unserm Standpunkte aus dem geltenden Rechte
bereits entspricht (oben p. 344, b). In Hinsicht auf die ab-
weichende Praxis wiire diese Kompetenzzuteilung in all-
gemeiner Weise??) gesetzlich festzulegen.

Dabei postulieren wir aber, dass das Beschwerdever-
fahren, ohne seinen Charakter einer rasch fortschreitenden
exekutionsrechtlichen Prozessart zu verlieren, die gehdrigen
Garantien dafiir bieten soll, dass die in Betracht kommenden,
tir die Interessenten héutig sehr wichtigen Rechtsfragen einer
allseitigen und zuverlissigen Prifung teilhaftig werden. Na-
mentlich muss der Grundsatz des rechtlichen (Gehores aller
Beteiligten, mit dem es die Praxis im Beschwerdeprozess oft
wenig streng nimmt, bestimmt zur Anerkennung gelangen.

3. Notwendig scheint es uns ferner, eine Abinderung des
geltenden Rechtszustandes (oben p. 278 Note 41 sub b) dahin,
dass der Dritteigentiimer des Pfandes, das zur betrei-
bungsrechtlichen Verwertung gelangen soll, wie im Belrei-
bungsverfahren tberhaupt, so namentlich in Bezug auf die
Zuschlagsverfiigung, deren Vollziehung und Riickgidngigmachung
die Stellung eines Beteiliglen (oben p. 276 Ziff. 3) zugewiesen
erhiilt, d. h. dass er (neben dem Schuldner) als Betriebener gilt,
indem das Verfahren nicht bloss als Exekution einer gegen den
Sehuldner zustehenden Forderung, sondern gleichzeitio als Exe-
kution in Vermogen des Dritteigentiimers sich charakterisiert.
Die Interessen des letztern in betreibungsrechtlicher Hinsicht
decken sich mit denjenigen des Schuldners nicht und werden
deshalb von diesem vielfach nicht mit der notigen Sorgfalt

129) Die oben in Note 124 citierte Bestimmung des Entwurfes, welche
als Art. 136 a dem Betreibungsgesetz eingefiigt werden soll, statuiert nur
in einem beschrinkten Gebiete die Kompetenz der Aufsichtsbehorden gegen-
tiber der durch die bisherige Praxis anerkannten der Gerichte. Iis wiirden
daneben eine Reihe von andern Fillen verbleiben, beziiglich der die Kauf-
vertragstheorie nach wie vor zur Anerkennung der richterlichen Kompetenz
kommen kinnte (Streit iiber die Unverbindlichkeit des noch nicht erfiillten
Kaufvertrages wegen Willensméngeln, tiber die Berechtigung zum Vertrags-
ricktritte, Klage des Iaufers auf Aushindigung der Kaufsache etc.).
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gewahrt werden, abgesehen davon, dass der Dritteigentiimer
beanspruchen kann, seine Interessen selbst zu verfechten, in
eigener Person gegen ihm nachfeilige Ungesetzlichkeilen des
Vertahrens (z. B. Zuschlag unter dem Schitzungspreise in den
Fillen der Art. 126 und 141) aufzutreten. Unberiihrt durch
das Gesagle bleibt die Frage nach dem Bestande des Pfand-
rechtes an dem in das Betreibungsverfahren einbezogenen Ob-
jekte, welche Frage einen Prijudizialpunkt fiir die Zulissig-
keit einer das Objekt erfassenden Betreibung bildet, mit der-
jenigen nach der prozessualisch richtigen Durchfiihrung der
Betreibung aber sonsl nichts zu tun hat und die, wie gegen-
wirtig, 1in Widerspruchsverfahren des Art. 106 ff. zu losen
wire (oben p. 277 Note 41 sub a).

4. Der Eintritt eines Dritten an Stelle des Er-
steigerers in das Verfahren auf die oben (p. 328, ¢) bezeichnete
Weise sollte, zur Beseitigung der in der Praxis dariiber be-
stehenden Zweifel, im (Gesetze ausdriicklich als zulissig er-
klirt werden. Die Anerkennung einer solchen Succession
scheint uns im Interesse namentlich der Erzielung eines giin-
stigen Verwertungsresultates zu liegen.12?)

5. Der Schlussatz des Art. 138 B. ., der eine beson-
sondere Behandlung der Dienstbarkeiten beim Lastenberei-
nigungsverfahren vorsieht (oben p. 306 und 328), wire als
eine ungerechtfertigte Ausnahmebestimmung zu streichen, d. h.
die Dienstbarkeiten zu behandeln wie die andern Lasten (An-
meldungspflicht nach Art. 138 Ziff. 3 bezw. Beriicksichtigung
von Amtswegen nach Art. 140).131)

130y Egs ist moglich, dass Jemand mit der Absicht und nur unter der
Voraussetzung als Mithieter auftreten will, seine Rechte und Pflichten aus
dem Zuschlage spitter an einen Dritten tibertragen zu konnen. Durch Aus-
schluss einer solchen Befugnis den Wettbewerh zu vermindern, scheint uns
ungerechtfertict. — Vergl. auch Deutsches Zwangsversteigerungsgesetz
§§ 60 und 61.

131) Nach dem Entwurf gelangen die Dienstbarkeiten nur noch durch
Eintragung in das Grundbuch zur Entstehung (§§ 721, 737, 766 Abs. 3,
770, 771 Abs. 3); hievon angegangen wiirde also durchwegs das Bereinigungs-
verfahren des Art. 140 B. G. Platz greifen.
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6. Was endlich die wmateriellrechtlichen Wirkungen des
Zuschlages anbetrifft, so sollte, als der Natur der Zwangs-
versteigerung allein entsprechend und in Ricksicht auf die
herrschende gegenteilice Auffassung, im Gesetze ausdriicklich
bestimmt werden, dass bel der Zwangsversteigerung eine Ge-
wéhrleistung fir sachliche oder rechtliche Mingel
des Steigerungsobjektes nicht stattfinde.®?)

Im weitern sollte das (Geselz ausdriicklich den Moment
des Eigentumserwerbes durch den Ersteigerer angeben.
In dieser Beziehung enthidlt nunmehr der Civilgesetzentwurf
in Art. 1278 die Bestimmung, dass das Eigentum an einer
ersteigerten Fahrnis (— entgegen vertragsrechtlicher Regel —)
mit deren Zuschlag, an einem ersteigerten Grundstiicke dagegen
erst mit der Eintragung ins Grundbuch vom Krsteigerer er-
worben werde.13%)

In Bezug auf die andern Punkte, in denen das durch die
Zuschlagsverfiigung geschaffene Privatrechtsverhdltnis durch
betreibungsprozessualische Momente bedingte Besonderheiten
aufweist (vergl. oben p. 293/94 sub b und Note 59), wiirden
wir. es nicht als Sache des (Gesetzgebers ansehen, die betref-
fenden Rechtssitze ausdriicklich festzustellen, sondern wiire
ihre Feststellung der Gesetzesanwendung zu iiberlassen.

132) Wir verweisen auf das oben p. 108 ff. sub a Gesagte, dem nun-
mehr noch die Bestimmung in Art. 1277 des Entwurfes beizufigen ist:
»Bei gerichtlicher Zwangsversteigerung findet, abgesehen von besonderen
Zusicherungen oder von absichtlicher Téuschung der Bietenden, eine Ge-
wihrleistung nicht statt.“ Die Bestimmung ist der oben in Note 31 zitierten
des ziircherischen Rechtes nachgebildet. Beziiglich der Interpretation der
letztern durch Bluntschli s. oben Note 34 (p. 114).

133) Vergl. in letzer Beziehung auch oben p. 323 Note 102.
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