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Einleitung

Die Verwertung von Immobiliarsicherheiten ist kein allein deutsches
Phinomen. Das Institut des Grundpfandrechts ist vielmehr ein international
weitverbreitetes Instrument der Kreditsicherung, das im Krisenfall grundsitz-
lich durch Zwang realisiert wird. Die Studie geht der Frage nach, ob und
gegebenenfalls wie die vollstreckungsgestiitzte Verwertung beschlagnahmten
Grundeigentums im geltenden Recht weiter optimiert werden kann und ob
Rechtsregeln des europiischen Auslands hier partiell als Vorlage dienen mo-
gen. Dabei werden zum Vergleich herangezogene Vollstreckungsrechte (so-
wie die damit verkniipften Regeln des Kreditsicherungsrechts) nicht »flachig«
abgeschopft. Es geht vielmehr um die jeweils punktuelle Uberpriifung, im
Sinne Ernst Rabels um »Streifginge«'. Dabei liegen erste iiberschaubare Teil-
ergebnisse vor, die Anlethen im Recht Osterreichs, der Schweiz sowie
Frankreichs machen’, Fragen der Zwangsverwaltung allerdings aussparen.

Der Text leitet jeweils zunidchst knapp in die deutsche Regelung ein, um
sodann in regelmilig sehr konzentrierter Form auslindische Losungen dane-
ben zu halten’. Dabei iibergeht die Darstellung manche Details und nimmt
sich die Freiheit, die fremden Rechtsregeln eigenniitzig auf bereichernde
Ideen durchzumustern. Eine paBgenaue »Transplantation«’ des auslindischen
Gesetzesmaterials schlieBlich ist nicht beabsichtigt, jedenfalls nicht erforder-
lich. Jede vergleichende Ubersicht wird mit einer Empfehlung abgeschlos-
sen, der gegebenenfalls ein Gesetzgebungsvorschlag folgt. Verbindlich ge-
priift werden die Vollstreckungsordnungen der Schweiz, Osterreichs, Frank-
reichs, der Niederlande sowie Polens und Schwedens. Sofern Rechtsakte der

Europiischen Union einschldgig sind, werden diese berticksichtigt.

Rabel RheinZ 2 (1910), 308 (322 ff.); ders. RheinZ 4 (1912), 135 ft.; zur Rechts-
vergleichung im Dienste der Gesetzgebung auch Kischel Rechtsvergleichung (2015), § 2
Rz. 22 ft.; Basedow Max Planck Private Law Research Paper No. 14/2 = SSRN
1d2391171, S. 20 ff. = The American Journal of Comparative Law 62 (2014), 821 (842 ft.):
»Legislatures as Clients of Comparative Lawx«.

Siehe Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 337 f.

Die Herangehensweise unterscheidet sich so z.B. von Hess Study on making more
efficient the enforcement of judicial decisions within the European Union (2004).

" Zum Projekt der Rechtsiibernahme (vlegal transplants«) s. Kischel Rechtsverglei-
chung (2015), § 2 Rz. 34 ft.
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A. Das Grundpfandrecht

I. Das Grundpfandrecht und seine Durchsetzung in der Zwangsversteigerung
1. Das deutsche Recht

Fiir den Fall der Uneinbringlichkeit lassen sich die Kreditinstitute am
Grundbesitz des Schuldners, gegebenenfalls aber auch an Liegenschaften
Dritter Grundpfandrechte einrdumen, die ithnen fiir den Verwertungsfall den
Rang des § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG sichern’. Neben den Darlehensvertrag
(sowie gegebenenfalls das titulierte Schuldversprechen) tritt die notariell be-

glaubigte Grundpfandbestellungsurkunde.

a) Das Grundpfandrecht als Verwertungsrecht

Das deutsche Pfandrecht ist im Kreis der beschrinkten dinglichen Rechte
nicht Erwerbs- oder Nutzungs-, sondern Verwertungsrecht’. Wihrend § 1204
Abs. 1 BGB fiir das Faustpfand deutlich von der Berechtigung des Gliubigers
spricht, Befriedigung aus der Sache zu suchen, driicken §§ 1113 Abs. 1, 1191
Abs. 1 BGB sich weniger klar aus: An den Hypothekar bzw. Grundschuldinha-
ber ist danach »eine bestimmte Geldsumme zur Befriedigung [wegen der ithm
zustehenden Forderung| aus dem Grundstiick zu zahlen«. Erst § 1147 BGB
formuliert die Befriedigung des Glaubigers aus dem Grundstiick im Wege der
Zwanggsvollstreckung. Im Fokus steht damit die rechtliche Befugnis des Pfand-
gliubigers, nicht etwa eine (dingliche) Verpflichtung des Eigentiimers. Beides
ist bis heute umstritten .

b) Der Duldungstenor

Am deutlichsten tritt die dogmatische Zerrissenheit zutage, wenn der
Pfandgliubiger sein Recht klagweise” durchsetzen muf}. Aus §§ 1277 und 1147
BGB sowie teils auch aus § 1233 Abs. 2 BGB ist die Schwierigkeit geliufig, die
Rechtslage in einem Antrag im Sinne des § 253 ZPO resp. im Tenor eines
vollstreckbaren Titels abzubilden. Darauf ist das auf Verurteilung des Beklagten
setzende und somit an den vollstreckbaren Anspruch ankntipfende Programm
der Leistungsklage nicht eingerichtet. Ergebnis der Bemiithungen ist die Verurtei-
lung des Eigentiimers zur Duldung der Zwangsvollstreckung, also ein Tenor, der
sich um die mutmaBliche Verpflichtung des Eigentiimers und so vice versa um

°  Siehe etwa Baur/Stiimer SachenR'"™ (2009), § 36 Rz. 3, 7 ff.; Reinicke/ Tiedtke Kre-
ditsicherung’ (2006), Rz. 1055; Nufbaum Deutsches Hypothekenwesen® (1921), S. 213 ff.
°  Kirit. zum Begriff v. Bar Gemeineuropiisches SachenR T (2015), Rz. 413.
Siehe etwa Erust Wolf SachenR® (1979), § 11 A II I: Lehre vom dinglichen Zah-
lungsanspruch; ferner Heck SachenR (1930), § 109, mit dem Ansatz der Doppelnatur der
Pfandrechte »als obligatorische Sachenrechte« sowie zugleich als »dinglich geschiitzte Obli-
gationenc.

*  Gegen ein Titelerfordernis bei § 1147 BGB Stamm Die Prinzipien und Grund-
strukturen (2007), S. 455.

7
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einen Anspruch des Pfandgliubigers kiimmert. Dessen dingliche Rechtsmacht ist
nicht Gegenstand des Titels” "

Nach ganz herrschender Ansicht a6t das Verwertungsrecht — trotz des Ge-
setzeswortlauts (»eine bestimmte Geldsumme [...] zu zahlen ist«) keine Effiillung
im schuldrechtlichen Sinne zu''. Der Anspruchsgedanke ist also bei den (auf
Haftung ausgerichteten) Pfandrechten ein Fremdkorper. Zwar mag man sich
den Duldungsanspruch als AusfluBl des (weitergehenden) absoluten Verwer-
tungsrechts vorstellen”, grob vergleichbar mit der rei vindicatio des Volleigen-
tums, nur erforderlich ist eine Duldung in der Immobiliarvollstreckung gerade
nicht. Auch im Recht der Sachpfindung wird die Wegnahme durch den Ge-
richtsvollzieher iiber dessen hoheitliche Stellung als Organ der Rechtspflege ge-
ordnet”, nicht mit Hilfe eines privaten Duldungsanspruchs.

2. Das schweizerische Recht

Die Grundpfandregeln der Schweiz — fiir die Grundpfandverschreibung
(Artt. 824 f. chZGB) wie fiir den Schuldbrief (Artt. 842 ff. chZGB)'* — verlangen
die Angabe eines bestimmten Betrages flir die Forderung (Art. 794 Abs. 1
chZGB), verhalten sich aber zur eigentlichen Rechtsmacht des Pfandgliubi-
gers nicht niher. Erst im Rahmen der Erlosverteilung heilit es unter »Art der
Befriedigung«, der Gliubiger habe im Falle der Nichtbefriedigung ein Recht
darauf, »sich aus dem Erl6se des Grundstiickes bezahlt zu machen« (Art. 816
Abs. 1 chZGB).

Fiir die Vollstreckung benétigt der Pfandgliubiger keinen Titel. Er er-
wirkt mit geeignetem Antrag (Artt. 67, 151 SchKG) vielmehr leichthindig ei-

nen »Zahlungsbefehl«”. Das Verfahren dhnelt insofern etwas dem deutschen

9

Habersack in: Soergel BGB" (2002), § 1277 Rz. 2, hilt neben dem Tenor der Dul-
dung der Zwangsvollstreckung auch den der Gestattung der Befriedigung aus dem verpfin-
deten Recht fiir moglich. Korrigierend auch Rosenberg/Schwab/Gottwald ZivilprozessR'
(2010), § 89 Rz. 11: Haftungsklage als besondere Unterart der Leistungsklage.

" Die Begrifflichkeit, hier von Haftung ohne Schuld zu sprechen, weist Gernhuber
Das Schuldverhiltnis (1989), § 4 VI 2, zurlick.

" So RGZ 93, 234 (236); Soergel/Konzen BGB" (2002), § 1147 Rz. 1; H.J. Wieling
SachenR’ (2007), § 26 I 1; Baur/Stiirner SachenR'"™ (2009), § 36 Rz. 62 ff.; v. Bar Gemein-
europiisches SachenR I (2015), Rz. 415; Westermann SachenR® (1966), § 94 II 3/4;
Wolff/Raiser SachenR " (1957), § 131 I, § 139 I; Schapp in: 1. Festschrift Séllner (1990), S.
477 (493 ff., 498 ft.); wohl auch J. Wilhelm SachenR’ (2016), Rz. 1418, 1435; anders Ernst
Wolf SachenR” (1979), § 11 A II 1, und ihm folgend Staudinger/Wolfsteiner (2015), Einl zu
§§ 1113 ff Rz. 37 ff.; MiinchKomm/Eickmann BGB® (2013), § 1147 Rz. 4a ff; anders auch
Heck SachenR (1930), § 109, 4 £.; Jost Jura 2001, 153 (154).

" Ahnlich H.]J. Wieling SachenR’ (2007), § 26 T 1: » ... Verwertungsrecht, kraft des-
sen [der Rechtsinhaber] die Duldung der Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung
verlangen kann.«

" Siehe Wieczorek/Schiitze/W. Liike ZPO' (2015), § 808 Rz. 35; MiinchKomm/
Gruber ZPO' (2012), § 808 Rz. 26.

" Hier besteht Typenzwang, s. Art. 793 Abs. 2 chZGB.

" In der (franzésisch geprigten) Westschweiz seinerzeit aufgekommene Bedenken
hat das Bundesrecht ausriumen konnen, s. Fritzsche/Walder SChKR T" (1984), § 16 Rz. 3.
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Mahnverfahren nach §§ 688 ft. ZPO. Ohne Gegenwehr des Schuldners
nimmt die Rechtsverfolgung ihren Lauf.

Bei Spiihler liest man, der »Befriedigungsanspruch« des Gliubigers sei ein
rein vermogensrechtlicher. Daraus kénne lediglich Verfahrensdurchfithrung
und Erlosteilhabe verlangt werden. Ahnlich erliutert Kren Kostkiewicz', das
Pfandrecht befihige seinen Inhaber, »auf dem Vollstreckungsweg auf das
Pfandobjekt zuzugreifen, wenn die gesicherte Forderung unbefriedigt
bleibt.« Da das Verfahren hier Ahnlichkeiten mit einem Verwaltungsverfah-
ren zeigt", sah sich die eidgendssische Rechtswissenschaft offenbar nicht zu
vergleichbaren Anstrengungen veranlaBt wie die Lehre in Osterreich und
Deutschland"”.

3. Das osterreichische Recht

Fiir die 6sterreichische Hypothek bestimmen §§ 447 S. 1, 448 S. 2 Hs. 2
ABGB, dieselbe sei das Recht des Gliubigers, aus einem Grundstiick, »wenn
die Verbindlichkeit zur bestimmten Zeit nicht erfiillt wird, die Befriedigung
zu erlangen.« Obschon hier nicht von »Zahlung« die Rede ist, haben sich
ebenfalls zwei Lager gebildet, die um die Deutung als »Zahlung« oder »Dul-
dung« streiten — wenngleich ebenbiirtic und mit ungewissem Ausgang’ .
Nunner-Krautgasser’ geht in ihrer grundlegenden Studie davon aus, daf} der
Hypothekar zwar einen besonderen »Haftungsanspruch« habe”, den Eigen-

tiimer aber keine Leistungsverpflichtung trefte.

4. Das franzosische Recht

Der franzosische Code civil denkt die Dinge zunichst ganz von der gesi-
cherten Forderung her, an der das Grundpfandrecht hingt. Die Doktrin ar-
beitet aber offenbar durchaus mit der Vorstellung einer Realobligation (»obli-

gation réelle), die sie von der »obligation personelle« trennt™. Die Vorstellung

16

Spiihler SChKR T° (2014), Rz. 540.
Kren Kostkiewicz SChKR” (2014), Rz. 939.
Noch pointierter Stamm Die Prinzipien und Grundstrukturen (2007), S. 21 f. (fur
die Schweiz) sowie S. 142 f., 664 und passim (fur das deutsche Recht — scharf dagegen
Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Lb” [2010], § 2 Rz. 3 und passim; Schilken AcP 208
[2008], 850 ft.).

" Auch Jent-Sorensen Die Rechtsdurchsetzung (2003), behandelt die Fragen nicht ni-

17

her.
*  Ausf. Nachw. bei Nunner-Krautgasser Schuld, Vermégenshaftung und Insolvenz
(2007), S. 183 Fn. 2.
' Nunner-Krautgasser Schuld, Vermdgenshaftung und Insolvenz (2007), S. 185.
Nunner-Krautgasser (wie vorige Fn.), S. 185 Fn. 7, geht es um das materielle Haf-
tungsrecht, nicht um einen Anspruch auf Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner.
Entsprechende Deutungen bei v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz.

414 Fn. 684.
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einer Zahlungsverpflichtung des Eigentiimers wird damit (wohl) vermieden.
Die dogmatische Verortung bleibt vage.

Art. L. 311-2 Code des procédures civiles d’exécution [Cpce] macht sodann
fiir jede auf Verwertung unbeweglicher Sachen ausgerichtete Vollstreckung
einen fitre exécutoire erforderlich, der eine fillige Forderung feststellt (sic!),

regelt damit indessen nicht abweichend vom sonst iiblichen Verfahren™.

5. Das niederlandische Recht

Das Sachenrecht der Niederlande arbeitet allein mit der hypotheek (Art.
3:227 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 BW)”. Sie soll der rangsicheren Befriedigung eines
Zahlungsanspruchs aus dem Grundstiick dienen (Art. 3:227 Abs. 1 S. 1 BW).
Art. 3:268 Abs. 1 BW gewihrt dem Hypothekar im Fall der Verwertungs-
reife (»Verzug«) die Rechtsmacht, das Grundstiick zu veriuBern. Ob der
Hypothekar Inhaber eines Zahlungs- oder Duldungsanspruchs ist, wird, so-
weit ersichtlich, nicht niher behandelt. Jansen schreibt dem hypotheekhouder
ein »executierecht« zu™. Anders als nach Art. 1223 Abs. 2 BW aF. (und etwa
nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) braucht der Hypothekar fiir die Verwertung

des Grundstiicks nun keinen Titel mehr” .

6. Das schwedische Recht
a) Das »pantritt« als Standardpfandrecht an Grundstiicken

Das Immobiliarsachenrecht des Konigreichs fiithrt als Pfandrecht allein das
spantratt«. Dieses ist zwingend Briefpfandrecht. Das pantritt startet offenbar
stets als Eigentiimerpfandrecht™ nach den Regeln des 6:1 (1) des Grund-
sticksgesetzbuchs (»Jordabalk« [JB] v. 1970). Der Eigentiimer erwirkt so zu-
nichst die Eintragung einer betragsmifig bezifferten Belastung (vinteckning«)
seines Grundstiicks. Der korrespondierende Pfandbrief (»pantbrev«) ist entwe-
der schriftliches Dokument oder auf Basis einer digitalen Registrierung ein
»EDV-Pfandbriefc (6:1 (1, 3) JB)”. Erst im zweiten Schritt entsteht das

* Siehe Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 792.

®  Siehe Ploeger/van Velten/Zevenbergen Real Property Law and Procedure — The
Netherlands (2005), S. 6; Nieper/Ploeger in: v. Bar (Hg.), SachenR in Europa III (1999), S.
217 ff.

Jansen Executie- en Beslagrecht' (1990), S. 143.

” Siehe etwa Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR. (2010), S. 46 f;
Ploeger/van Velten/Zevenbergen Real Property Law and Procedure — The Netherlands
(2005), S. 38.

*  Zutr. v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz. 425 Fn. 757: »Eigentii-
merhypothek«.

~ Strempel in: Hadding/Welter (Hg.), Realkredit und Grundstticksverkehr in Europii-
schen Lindern II (1998), S. 137 (141), bezeichnet diesen Schritt als »lediglich ein Vorstadi-

um der Entstehung eines Grundpfandrechts«.
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pantritt, indem der Eigentimer dem Glaubiger den pantbrev (aus deutscher
Sicht ritselhaft) verpfindet”. Die Verpfindung erfolgt gemilB 6:2 JB durch
eine Sicherungsvereinbarung mit dem verfligungsbefugten Grundstiicksei-
gentiimer und Ubergabe des Pfandbriefs (6:2 (1) JB) oder Eintragung des
Gliubigers im EDV-Pfandrechtsregister (6:2 (2) JB)”. Erst jetzt, erst durch
Verkniipfung mit der zu sichernden Forderung ist das pantritt akzessorisches
Recht. In der Startphase dagegen ist es (ohne Forderung) durchaus der deut-
schen Grundschuld vergleichbar. Dieses Nebeneinander erschwert die dog-

matische Erfassung (dazu unten II 6).

b) Inhalt / Durchsetzung
6:3 (1, 1) JB begriindet das Recht des pfandrechtsgesicherten Forderungs-

inhabers, rangentsprechend Befriedigung aus dem Erlés zu verlangen™. Be-
treibt der gesicherte Glaubiger die Zwangsverwertung, so ist Grundlage des-
sen — eigentiimlich — nicht das dingliche Recht, sondern das durch Schuld-
brief (»skuldebrev«) verkdrperte obligatorische Recht des Gliubigers”. Gemil3
1:1 Utsokningsbalk (UB) bedart es zur Initiierung des Verfahrens eines Voll-
streckungstitels im Sinne des 3:1 UB. Unter den Gliubigern sind die ding-
lich gesicherten zusitzlich privilegiert. Denn stellt ein Gericht oder die Voll-
streckungsbehorde (» Kronofogdemyndighet«) die Filligkeit einer pfandrechtlich
gesicherten Forderung formlich fest, so gilt das belastete Grundstiick unver-
ziiglich als beschlagnahmt (4:27 (1) UB) ™ und wird in diesem Fall als »domd i
mit« bezeichnet”. Diese Privilegien kann der gesicherte Gliubiger jedoch
schlieBlich nur dann nutzen, wenn er bei der Kronofogden binnen zweier

Monate ab Rechtskraft der Feststellungsentscheidung einen gesonderten An-

30

Zu der Frage, ob nun das Grundstiick oder der Pfandbrief verpfindet wird, Wunsch
Moglichkeiten und Grenzen eines europiischen Hypothekarkredits (2009), S. 181, Fn. 998:
Verpfindung des Pfandbriefs. Auch Jensen Pantritt i fast egendom'’ (2016), S. 53 und Strem-
pel in: Hadding/Welter (Hg.), Realkredit und Grundstiicksverkehr in Europiischen Lin-
dern II (1998), S. 137 (141, 145), spricht von der Verpfindung des Pfandbriefs.

> Jensen Pantritt i fast egendom" (2016), S. 58 ff.; Strempel in: Hadding/Welter (Hg.),
Reealkredit und Grundstiicksverkehr in Europdischen Landern II (1998), S. 137 (145).

*  Siehe auch Jensen Real Property Law and Procedure — Sweden (2005), 7.1.2 (S.
37); Herrmann/Westermann in: v. Bar (Hg.) SachenR in Europa I (2000), S. 493 (535).

*So Ring/Olsen-Ring Einfiihrung in das skandinavische Recht’ (2014), Rz. 842,
849.

Eingingig Jensen Pantritt i fast egendom'’ (2016), S. 227: »Utsliget ir pi en ging
exekutionstite]l och utmitingsbeslut.«; auf deutsch: »Die Entscheidung ist zugleich Voll-
streckungstitel und Pfindungsbeschluss«. Sieche auch Walin Utsokningsbalken® (2009), Kap
4§ 27 (S. 190).

* Siehe Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 7.8 (S. 244); ferner Ring/Olsen-
Ring Einfiihrung in das skandinavische Recht’ (2014), Rz. 877; Jensen Real Property Law
and Procedure — Sweden (2005), 7.4 Frage 1 Nr. 2.
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trag auf Zwangsverkauf stellt. Versiumt er dies, gerit die Beschlagnahme-
wirkung in Wegfall™.

Schon hier fillt auf, da} das Verfahren sehr pragmatische Ziige trigt. Und
nicht umsonst verbindet man mit der schwedischen Rechtsordnung den »skan-
dinavischen Pragmatismus«’’. Die gesetzlichen Tatbestinde arbeiten hiufig mit
unbestimmten Rechtsbegriffen; viele Rechtsfolgen liegen im Ermessen der Kro-
nofogden. Die Behorde hat dadurch die Moglichkeit, »nach gesundem Men-
schenverstand im Hinblick auf die jeweils vorgefundenen Umstinde, eben >ge-
rade recht« zu handeln«”. Diese Eigenheit ist weiter beim gradus executionis (V1
6), bei der Verschleuderungskontrolle (VIII 5), in der Frage der Mietvertrige
(IX 6 b cc und ¢) sowie bei der freihindigen VerduBlerung (XVI 6) zu beobach-
ten. Darauf wird zurlickzukommen sein.

7. Das polnische Recht
a) Die »hipoteka« als Standardpfandrecht an Grundstiicken

Trotz beharrlicher und langewihrender Versuche, ein der deutschen
Grundschuld vergleichbares Institut einzufiihren”, fiihrt das polnische
Grundstiicksrecht bis heute allein die hipoteka®. Sie ist im »ustawa o ksiegach
wieczystych i hipotece«, dem Gesetz iiber Grundbiicher und die Hypothek
(GbHyG), geregelt”. Als Eingangsnorm des Hypothekenrechts erliutert Art.
65 Abs. 1 GbHyG das Pfandrecht dahin, dall es »zur Sicherung einer be-
stimmten Forderung aus einem bezeichneten Rechtsverhiltnis« eine Liegen-
schaft derart belastet, dal} der Gliubiger die Befriedigung daraus ohne Riick-
sicht auf die Eigentumslage wvor den personlichen Gliubigern des Grund-
stiickseigentiimers verlangen kann.« Konsequent wird die Hypothek als Be-

friedigungs(vor)recht begriffen™.

36

Siehe Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 7.8 (S. 244).
Hierzu ausfuhrlich Kischel Rechtsvergleichung (2015), § 7 Rz. 108. — Die For-
schungsgattungen der »Rechtskultur« und der »Rechtsanthropologie« gehen hierauf bislang
nicht (niher) ein, vgl. Mankowski Rechtskultur (2016) und Fikentscher Law and Anthropo-
logy” (2016).

* Kischel Rechtsvergleichung (2015), § 7 Rz. 108.
Siehe unten A I1 7.
Daneben besteht als weiteres Kreditsicherungsmittel an Immobilien in Polen
grundsitzlich die Moglichkeit der Sicherungsiibereignung der Liegenschaft. Diese wurde
vom Obersten Gerichtshof (Sd najwyzy) mit Urt. v. 26.9.2007 — IV CSK 118/07 ausdriick-
lich akzeptiert; s Hempel ZBB 2009, 236 (237). Sie verliert in der Praxis aber immer mehr
an Bedeutung, s. Cierpial-Magnor/Domanska-Moldawa in: Winner/Cierpial-Magnor (Hg.),
Dingliche Kreditsicherheiten (2016), S. 177 (248 f. und 257).

" Siehe zur deutschen Ubersetzung Wenner/Czarnowska/Gralla in: Breidenbach (Hg.),
Handbuch Wirtschaft und Recht in Osteuropa II, PL 250.

“ Cierpial-Magnor/Domanska-Moldawa in: Winner/Cierpial-Magnor (Hg.), Dingliche
Kreditsicherheiten (2016), S. 177 (247); Hempel ZBB 2009, 236 (247 Fn. 128); fiir einen
Zahlungsanspruch des Hypothekars gegen den Eigenttimer wohl Brockhuis Recht der Kre-
ditsicherheiten T1 IX: Polen (2000), S. 218.

37
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b) Die Rechtsnatur

Auf eine bestimmte Rechtsnatur der Hypothek legt sich das GbHyG in-
dessen nicht fest. Es ergibt sich nicht, ob die Befriedigung mit Hilfe eines
Duldungsanspruchs gegen den Eigentiimer oder — beschrinkt auf das Grund-
stiick — muittels eines Zahlungsanspruchs gegen den Eigentimer erfolgt. Die
Rechtsprechung” sowie die iiberwiegende Ansicht in der polnischen Litera-
tur” vertreten die zweite Ansicht. Danach muf eine auf Verwertung gerich-
tete Klage als Zahlungsklage rauftreten<. Das stattgebende Urteil hat die da-
mit eroffnete Zwangsvollstreckung auf das belastete Grundstiick zu be-

.. 45
schrinken”.

¢) Bestellung der hipoteka

Die rechtsgeschiftliche Bestellung einer Hypothek erfolgt durch Eini-
gung der Parteien (Artt. 245 Abs. 1, 155 Abs. 1 kodeks cywilny [kc]) und konstitu-
tive Grundbucheintragung (Art. 67 GbHyG)". Die Willenserklirung des
Grundstiickseigentiimers bedarf hierbei grundsitzlich der notariellen Beur-
kundung (Art. 245 § 2 S. 2 kc). Allerdings gentigen nach Art. 95 Bankengesetz
auch bestimmte Urkunden des Kreditinstituts dem Formerfordernis*. Dane-
ben kennt das polnische Recht auch die durch Vollstreckung erwirkte Hy-
pothek (Artt. 109 ff. GbHyG: Zwangshypothek).

d) Vollstreckung aus der hipoteka

Fiir die Vollstreckung in das belastete Grundstiick ist ein Vollstreckungs-
titel des Hypothekenglidubigers gegen den Eigentlimer erforderlich (Art. 776
S. 1 Kodeks postgpowania cywilnego [kpc])”. Dies gilt auch bzw. erst recht, wenn

43

Oberster Gerichtshof Urt. v. 6.3.1997 — I CKU 78/96, Prokuratura i Prawo 1997,
Heft 6, 38 sowie Appellationsgericht Wahrschau Urt. v. 28.7.1998 — I Aca 436/98, Wokanda
1999, Heft 6, 42 (zitiert nach Hempel ZBB 2009, 236 [247 Fn. 128]).

" Siehe Brockhuis Recht der Kreditsicherheiten, T1 IX: Polen (2000), S. 218; Hempel
ZBB 2009, 236 [247])

" Hempel ZBB 2009, 236 (247).

" Siehe ausfiihrlich zur Einigung und Eintragung Hempel ZBB 2009, 234 (238 ft.).
Siehe auch de Viries in: Derleder/Knops/Bamberger (Hg.), Handbuch zum deutschen
und europiischen Bankrecht” (2009), § 78 Rz. 22; ausfiihrlich auch Hempel ZBB 2009, 236
(239).

48

47

Kuglarz /Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und
Sicherheiten in Polen (2009), S. 371 und 377 ff. Zum Privileg der Banken, sich selbst spe-
zielle eigene Vollstreckungstitel erteilen zu konnen (»Bankenvollstreckungstitel«) siche dies.

(220.), S. 379 f.
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der Eigentimer des Grundstiicks nicht zugleich personlicher Schuldner ist
(Divergenzfall)”.

Gemil Art. 75 GbHyG erfolgt die Befriedigung der Hypothekengliubi-
ger aus der Liegenschaft nach den Vorschriften tiber das gerichtliche Voll-
streckungsverfahren durch Zwangsversteigerung (§§ 921 ff. kpc). Etwas ande-
res gilt nur, wenn eine Verwaltungsvollstreckungsbehorde in die Liegen-
schaft des Schuldners vollstreckt. In diesem Fall gilt das Gesetz tiber Voll-
streckungsverfahren in der Verwaltung. Vereinbarung, die hiervon abwei-

chen, sind nichtig™.

e) Rangfragen

Bemerkenswert sind die Unterschiede zwischen den polnischen Befriedi-
gungsrangen (Art. 1025 § 1 kpc) und der deutschen Privilegienordnung nach
§ 10 Abs. 1 ZVG. So werden Hypothekengliaubiger im polnischen Recht im
flinften Rang etwa nach Unterhaltsanspriichen (Nr. 2), sodann nach kurzfristi-
gen Lohn- und Gehaltsforderungen, ferner nach Renten, welche auf Scha-
densersatz fir Krankheit, Arbeitsunfihigkeit, Gebrechen und Tod beruhen,
sowie schlieBlich nach Kosten eines einfachen Begribnisses des Schuldners
(Nr. 3) bedient”. Reicht der erzielte Erlos nicht vollstindig zur Befriedigung
der Forderungen desselben Ranges aus, werden die Forderungen der Hypo-
thekengliubiger im flinften Rang gemill Art. 1026 § 1 kpc in der Reihen-
folge ihres grundbuchlichen Hypothekenrangs befriedigt. MaBgebliche
Normen des materiellen Rechts sind § 12 Abs. 1 in Verb. mit § 29 GbHyG.

Danach kommt es auf den Zeitpunkt des Eintragungsantrags an.

8. Handlungsempfehlung: Feststellung statt Duldung

Die in Deutschland iibliche Verurteilung des Eigenttimers zur Duldung
der Zwangsvollstreckung ist eine Verlegenheitslosung. Allein das Recht
Osterreichs stellt vergleichbare Uberlegungen an. Zur Autorisierung des be-
treibenden Glaubigers nach § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG eignet sich der gerichtli-

che Titel am besten, der vor dem Hintergrund der aktualisierten Haftung die
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Oberster Gerichtshof Urt. v. 25.8.2004 — IV CK 606/03 (zitiert nach Kuglarz /Paw-
lak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und Sicherheiten in Polen
(2009), S. 371 Fn. 844).

" Brockhuis Recht der Kreditsicherheiten — T1 IX: Polen (2000), S. 220; Hempel
ZBB, 236 (247); Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tulodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigen-
tum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 369; Kuglarz/Lehmann in: v. Bar/Wudarski (Hg.),
Deutschland und Polen in der europiischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 351, 369 a.E.;
Link Kreditsicherungsrecht in Polen (2012), S. 45.

' Siehe ausfiihrlich Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien,
Grundeigentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 403 f.
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Verwertungsbefugnis des Pfandgliubigers feststellend ausspricht, auch wenn der
Feststellungstitel nach traditioneller Vorstellung nicht auf Vollstreckung an-

gelegt ist™.

Prinzipiell findet die Vollstreckung nur aufgrund von Leistungsurteilen statt, s.
Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Lb" (2010), § 10 Rz. 4 fF.
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II. Die Beschrankung auf akzessorische Grundpfandrechte
1. Das deutsche Recht

Das deutsche Immobiliarvollstreckungsrecht ist aut den Einsatz materiell-
rechtlicher Grundpfandrechte oder der Zwangshypothek nicht angewiesen.
Aus Griinden der Rangsicherung beherrschen sie jedoch das Kreditwesen,
dieses wiederum die Zwangsversteigerung. Obgleich das BGB die akzessori-
sche Hypothek viel aufwendiger geregelt hat (§§ 1113 - 1190 BGB), ist rechts-
tatsichlich doch seit langem die nicht-akzessorische (Sicherungs-)Grund-
schuld (§§ 1191 ff. BGB) weit fithrend”. Die Kreditwirtschaft schitzt das Insti-
tut wegen seiner hohen Flexibilitit. Da die Grundschuld so stets zur Be-
sicherung von Kapitalriickgewihr- und Zinsanspriichen genutzt wird, mul3
die fehlende Akzessorietit kautelarjuristisch ausgeglichen, also eine vertragli-
che Forderungsgebundenheit™ hergestellt werden. Dies gelingt nicht durch-
weg zufriedenstellend. Das Recht der Sicherungsgrundschuld gilt vielmehr
zu Recht als ganz besonders kompliziert. Im vorliegenden Zusammenhang
gilt: Das deutsche (Deckungs- und) Ubernahmeprinzip (§§ 44 Abs. 1, 52 Abs.
1, 90 f. ZVG) trigt mit Zuzahlung” und Schuldiibernahme™ schwer an der
tehlenden Akzessorietit (s. unten III 1). Auch Tilgungsfragen sind uniiber-
sichtlich, vor allem dann, wenn Schuldner und Grundstiickseigentiimer nicht

. . . . . 57
personenidentisch sind, also im sogenannten »Divergenzfall«”.

2. Das schweizerische Recht
a) Die Grundpfandverschreibung

Unter den Grundpfandrechten des schweizerischen Rechts dominiert die
Grundpfandverschreibung der Artt. 824 ff. chZGB™. Sie entspricht der deut-
schen Hypothek, ist damit begriindungs- sowie entwicklungsakzessorisch™

und geht als »Nebenrecht« mit der Forderung gemeinsam auf den Zessionar

*  Siehe zur Statistik Baur/Stiirner SachenR " (2009), § 44 Rz. 5: rund 4/5 der Grund-
pfandrechte sind Grundschulden; deutlicher noch Staudinger/Wholfsteiner (2015), Einl zu
§§ 1113 ff. Rz. 39: » ... hat die Hypothek ... ihre Bedeutung zugunsten der Grundschuld
fast vollstindig verloren«; dhnlich Schoppmeyer in: Keller Hdb (2011), § 15 Rz. 324.

* Zum Begrift grdl. Becker-Eberhard Die Forderungsgebundenheit der Sicherungs-
rechte (1993).

®  Siehe Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 266 f., 268 ff.

* Siehe Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 261 fF.

7 Siehe ausf. Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 163 ff.; ferner Bartels Der vertragli-
che Schuldbeitritt (2003), S. 261 ft.; ders. Dogmatik und Effizienz (2010), S. 480 ft.

*  Siehe etwa BaslerKomm/Schmid-Tschirren ZGB’ (2015), Rz. 5 vor Art. 793 - 823.
— Die »Giilt« kann seit dem 1. 1. 2012 nicht mehr neu begriindet werden.

¥ Siehe Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo Lb ZGB" (2009), § 112 Rz. 4, 13 ff;
Basler Komm/ Trauffer/Schmid-Tschirren ZGB' (2011), Rz. 16 vor Artt. 793 — 823; ausf.
Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 299 ft.
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iiber (Art. 170 Abs. 1 OR)™. So sprechen auch Art. 135 Abs. 1 S. 3 SchKG,
Art. 46 Abs. 1 VZG treftend (und dem deutschen Hypothekenrecht ver-
gleichbar™) von »filligen grundpfandgesicherten Schuldenc.

b) Der Schuldbrief

Mit dem Schuldbrief dagegen wird eine (weitere) personliche Forderung
begriindet und sodann »grundpfindlich sichergestellt« (Art. 842 Abs. 1 chZGB).
Diese sowie die im Ausgang eigentlich zu besichernde Forderung stehen
fortan nebeneinander (Art. 842 Abs. 2 chZGB). Das so gewonnene Pfandrecht
wird vielfach als nicht-akzessorisch begriffen®. In der Begriindungsphase sind
die Rechte indessen nicht zu separieren, ein dingliches Recht ohne zu si-
cherndes Recht wohl nicht vorstellbar”. Noch eindeutiger prisentiert sich
Art. 863 Abs. 1 chZGB mit der Anordnung des Mitlaufgebots (»Wanderge-
meinschaft«”). Erst fiir die Tilgung der Schuldbriefforderung vermittelt das
chZGB dem Eigentiimer allein obligatorische Rechte, indem es den dingli-
chen Gliubiger zur Herausgabe der Urkunde (Art. 853 Nr. 2 chZGB) oder zur
Mitwirkung an Weiteriibertragung verpflichtet (Art. 853 Nr. 2 ¢chZGB). Nur

dies scheint uns in eine nicht-akzessorische Richtung zu weisen.

3. Das osterreichische Recht

Soll im Zivilrecht Osterreichs eine Forderung durch Verwertungsrechte
an Sachen gesichert werden, so bietet § 447 S. 1 ABGB das Pfandrecht an.
Handelt es sich um Immobilien, so spricht § 448 S. 2 Hs. 2 ABGB von Hy-
pothek oder Grundpfand. Allen Pfandrechtsarten ist gemeinsam, dal} sie ac-
cessio der Forderung sind (§ 449 ABGB)”. Auch die Exekutionsordnung findet
somit nur akzessorische Grundpfandrechte vor. Die Tiicken der nicht-
akzessorischen Besicherung sind der oOsterreichischen Immobiliarvollstrek-

kung somit fremd.

60

Siehe BG v. 19.3.2002 — 5C. 13/2002 bei C 2a; Basler Komm/ Girsberger OR’
(2011), Art. 170 Rz. 8; Tuor/Schnyder/Schmid /Rumo-Jungo Lb ZGB" (2009), § 112 Rz. 4,
13 ff.
" Im deutschen Recht wird freilich oftmals von der Hypothek in einer Weise ge-
sprochen, als sei sie isoliert verkehrsfahig. Die Formel von der »hypothekarisch gesicherten
Forderung« prigt den Sprachgebrauch leider nicht.

“  Vgl. Dumoulin RabelsZ 58 (1994), 367 (369); auch J. Wilhelm SachenR’ (2016),
Rz. 1429 und Fn. 2374.

" So auch Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 333 ff.
Begrift nach Heck SachenR (1930), § 78 I1I 3.
Ausf. Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 222 ff.
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4. Das franzosische Recht

Auch das franzosische Recht arbeitet im Bereich der Realsicherheiten
vor allem mit der »hypothéque« (Artt. 2393 - 2425 Cc fr)”. Diese ist ausdriicklich
forderungsbezogen (Art. 2393 Abs. 1 Cc fr: »droit réel sur les immeubles affectés a
I‘acquittement d’une obligation<)”. Fiir die Ubertragung spricht Art. 2424 Abs.
1 S. 1 Ccfr dies aus (»L’hypothéque est transmise de plein droit avec la créance ga-
rantie.<)”. Das Schrifttum® will dem Art. 2424 Abs. 1 Ccfr neben der »trans-
mission a titre accessoire« den weiteren Modus der »transmission a titre principal«
entnehmen, einen solchen also, der die direkte Ubertragung (nur) der Hypo-
thek zum Gegenstand hat. Gedacht ist indessen offenbar nur an die Ubertra-
gung des Ranges an einen anderen (bis dato rangschlechteren) Grundpfand-
gliubiger (vcession d‘antériorité«). Wiederum ganz entwicklungsakzessorisch
erlischt die Hypothek mit Erfullung der gesicherten »obligation principale« (Art.
2488 Abs. 1, 1°Ccfr). Vermeiden liBt sich dies durch (bereits anfingliche)
Wahl einer wiederaufladbaren »hypothéque rechargeable« (Art. 2422 Ccfr)”, die
seit Ende 2014 jedoch nur noch professionellen Gliubigern offensteht’’. Ein
nicht-akzessorisches Recht ist auch dieser Typus nicht”. Auch dem franzdsi-

schen Grundstiicksrecht ist damit ein nicht-akzessorisches Grundpfandrecht

fremd”.

5. Das niederlindische Recht
Auch das Sachenrecht der Niederlande legt sich hinsichtlich der dingli-

chen Verwertungsrechte an Grundstiicken fest: Hier kommt nach Art des
deutschen Typenzwangs allein die hypotheek in Betracht (Art. 3:227 Abs. 1 S. 2
Hs. 1 BW)"". Sie soll der rangsicheren Befriedigung eines Zahlungsanspruchs

66

Einen knappen Uberblick iiber die neue Rechtslage der Kreditsicherheiten gibt
v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz. 411 Fn. 663.

" Ausf. Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 392 fF.

® Siehe Albiges/Dumont-Lefrand Droit des stretés' (2013), Tz. 663; Aynés/Crocq Les
stiretés” (2014), Tz. 696 pr. Es handelt sich um die Wandergemeinschaft von Forderung
und Hypothek im Sinne Philipp Hecks (SachenR [1930], § 78 III 3).

" Albiges/Dumont-Lefrand Droit des stiretés' (2013), Tz. 664; Aynés/Crocq Les stiretés’
(2014), Tz. 698.

" Siehe dazu Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 401 ff;; Leutner/Lehberg ZIR 2006,
817 ft.; Klein/Tietz RIW 2007, 101 (106).

" Siehe niher v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz. 426 und Fn. 763;
Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 401 f.

" Zutr. v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz. 426.
Siehe auch Klein/Tietz RTW 2007, 101 (105).
Siehe Ploeger/van Velten/Zevenbergen Real Property Law and Procedure — The
Netherlands (2005), S. 6; zur treuhinderisch verwalteten und hypothekarisch gesicherten
sparallel debt« s. Kemper in: Lassen/Luckow/Thurner Grundpfandrechte 2016 in Europa
(2016), S. 113 (116); Stiirner 2aO., S. 51 (52).

73
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aus dem Grundstiick dienen (Art. 3:227 Abs. 1 S. 1 BW) und wird als akzesso-
risch begriffen”. Artt. 3:7, 3:81 Abs. 2 und 3:82 BW beschreiben zwar die
Wirkungsweise der Akzessorietit; die entsprechende Zuordnung der hypotheek
wird aber offenbar Art. 3:231 Abs. 1 S. 1 BW entnommen . Eine Herlei-
tung aus Art. 260 Abs. 1 S. 2 BW wire unseres Erachtens iiberzeugender
(»De akte moet een aanduiding bevatten van de vordering waarvoor de hypotheek tot
zekerheid strekt<).

6. Das schwedische Recht

Das schwedische Jordabalk meidet wiederum eine ausdriickliche Positio-
nierung zur Akzessorietitsfrage. Aus den bestehenden Regelungen des JB
liBt sich jedoch mittelbar — gegen Jensen” — durchaus auf eine strenge Ak-
zessorietit des Grundpfandrechts schlieBen. Auch v. Bar™ Klassifiziert ent-
sprechend. Denn tibersteigt in der Zwangsversteigerung der Betrag des pant-
brev die Hohe der gesicherten Forderung, so kann der Eigentiimer aus dem
Erlés Zahlung des tiberschieBenden Betrages verlangen (6:9 (s. 2) JB), nicht
etwa der Grundpfandrechtsinhaber! Auch im ibrigen ist das pantritt vom
rechtlichen Schicksal der gesicherten Schuld abhingig. Nach 6:9 (S.2) JB
wird das pantrdtt mit Tilgung der Schuld ipso iure zur Eigentiimerhypothek
(vdagarhypotek«). Die (Fehl-)Einschitzung, das pantratt sei der deutschen
Grundschuld strukturell verwandt, mag darauf beruhen, dal} fiir die Entste-
hung des Grundpfandrechts eine Sicherungsabrede erforderlich ist, die die
Verbindung zwischen pantbrev und gesicherter Forderung kniipft”. In dieser
Begriindungsphase ist das bereits bestehende (!) Eigentiimerpfandrecht (weil

ohne Forderung) ein nicht-akzessorisches Recht (s. oben 1 6a). Dieses Ne-
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Siehe Ploeger/van Velten/Zevenbergen Real Property Law and Procedure — The
Netherlands (2005), S. 6, 35, 37; v. Bar Gemeineuropaisches SachenR 1 (2015), Rz. 496 u.
Fn. 1262; wohl auch Nieper/Ploeger in: v. Bar (Hg.), SachenR in Europa III (1999), S. 218.

. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz. 425 Fn. 758; Ploeger/van Velten/
Zevenbergen Real Property Law and Procedure — The Netherlands (2005), S. 35.

" Wenn Jensen Real Property Law and Procedure — Sweden (2005), 7.1.1 Frage 1,
schreibt: »There is only one type of mortgage in Sweden. It resembles the German Grund-
schuld.«, erweckt dies den Anschein, bei dem pantritt handele es sich um ein nicht-
akzessorisches Grundpfandrecht. Dies ist jedoch ein TrugschluB.

™ v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz. 425 und Fn. 757; auch bereits
Herrmann/Westermann in: v. Bar (Hg.), SachenR in Europa I (2000), S. 534; Strempel in:
Hadding/Welter (Hg.), Realkredit und Grundstiicksverkehr in Europiischen Lindern II
(1998), S. 137 (145), und Wunsch Méglichkeiten und Grenzen eines europaischen Hypo-
thekarkredits (2009), S. 112.

" Diese Voraussetzung ergibt sich mittelbar aus 6:2 (1) JB, nachdem das Pfandrecht
bestellt wird, indem der Eigentlimer des Grundstiicks den Pfandbrief als Pfand fiir eine For-
derung tibergibt. Siehe auch Jensen Real Property Law and Procedure — Sweden (2005),
7.1.1 Frage 1 Nr. 3; Herrmann/Westermann in: v. Bar (Hg.), SachenR in Europa I (2000), S.
534.
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beneinander folgt dem gesetzgeberischen Konzept, flexible Eintragung und
strenge Forderungsanbindung im Verkehr (= keine Mehrfach-Haftung) zu

vereilnen.

7. Das polnische Recht
a) Die hipoteka als akzessorisches Recht

Auch die polnische hipoteka ist ein traditionell akzessorisches Recht™. Fiir
die Begriindungsakzessorietit helfen die allgemeinen Vorschriften der Artt.
56 — 78 GbHyG indessen wenig". Anders sieht es mit Ubertragungsak-
zessorietat (Art. 79 Abs. 1 GbHyG) und Entwicklungsakzessorietit (Art. 94
GbHyG) aus. Beide Eigenschaften ordnet das polnische GbHyG unmilver-
staindlich an. Bemerkenswert ist schlieBlich, dal3 die hipoteka, ihnlich dem
deutschen Recht (§§ 1163 Abs. 1 S. 2, 1177 Abs. 1 S. 1 BGB), nach Erledigung
des Sicherungszwecks eine Rangstelle flir den Eigentiimer des ehedem bela-
steten Grundstiicks freihalten will, dies jedoch mit dem neuen Art. 101’
GbHyG anders fidelt. Der Eigentiimer kann den frei gewordenen Rang flir
eine neu zu bestellende oder eine erst hinzuzuerwerbende Hypothek nutzen
(Art. 101" Abs. 1 S. 2 GbHyG) ™.

b) Die Reformdebatte zu den Grundpfandrechten
Bereits 1998 hatte die Polnische Stiftung fiir den Hypothekarkredit die Ein-

filhrung eines neuen, nicht-akzessorischen Grundpfandrechts angeregt™.
Hintergrund der tber Jahrzehnte gefiihrten Debatte war die einmiitige Kri-
ttk an den Unzulinglichkeiten des alten polnischen Hypothekenrechts.
Nachdem im Jahr 2001 bereits in groer Zahl staatliche Privilegien sozialisti-
schen Ursprungs abgeschafft wurden™, geriet in der Folgezeit die Flexibili-
sierung der hipoteka reformpolitisch in den Blick. Die »starre Verbundenheit
der Hypothek mit nur einer bestimmten Forderung™« wurde kreditsiche-

rungsrechtlich als Hemmnis fiir ein modernes markwirtschaftliches Wirt-
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Siehe Zembala Die Akzessorietit der polnischen Hypothek (2016), passim; ferner
Poczobut in: v. Bar (Hg.), SachenR in Europa II (2000), S. 53 ff.

"' Zembala Die Akzessorietit der polnischen Hypothek (2016), S. 56 f., stiitzt sich auf
Art. 65 Abs. 1 GbHyG, verkennt aber, da} der gesetzliche Tatbestand ganz genauso fiir die
nicht-akzessorische Grundschuld gilt bzw. gelten wiirde.
®  Nutzt der Eigentiimer diese Neubelegungsmaoglichkeit nicht sogleich, so kann er
eine berechtigungswahrende Eintragung erwirken (Art. 101" Abs. 1 GbHyG); s. auch Zem-
bala Die Akzessorietit der polnischen Hypothek (2016), S. 26.

¥ Drewicz-Tutodziecka/Soergel /Stcker WM 2002, 891 (895).

Siehe hierzu Drewicz-Tufodziecka/Soergel /Stocker WM 2002, 891.
Zembala Die Akzessorietit der polnischen Hypothek (2016), S. 22.

84
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schaftssystem identifiziert. Zugleich hatte die polnische Regierung eine
Kommission eingesetzt, die bereits mit Entwurf aus Mirz 2000 auf Kodifi-
zierung einer Grundschuld (»D7ug gruntowy«) nach deutschem Vorbild dring-
te". Die Ansichten in der Literatur hierzu gingen weit auseinander™. Im
November 2004 wurde dem polnischen Parlament ein iiberarbeiteter Ent-
wurf zugeleitet”, der jedoch iiber eine erste Lesung am 19.1.2005 nicht hin-
auskam”. Es wird vermutet, daB kritische Stimmen der Rechtswissenschaft,
wohl angefiihrt von Pisuliziski, erheblich auf den Gesetzgeber eingewirkt
haben. Kern der Kritik war die (mit einer Reform drohende) Vernachlissi-

gung des Eigentiimerschutzes’ .

¢) Das Ergebnis der Reformbestrebungen: Novellierung der polnischen hipoteka

Die statt dessen verabschiedete Novelle 2011™ des polnischen Hypothe-
kenrechts” wird nun auch von ehemaligen Grundschuldapologeten als ge-
lungener Kompromif3 zwischen kreditwirtschaftlichen Bediirfnissen und dem
Schutz des Grundstiickseigentiimers begriiBt”'. Zwar wurde die Akzessorietit
der polnischen Hypothek beibehalten”, jedoch wird sie nun — insbesondere
durch Anderung bzw. Einfiihrung der Artt. 68 — 68" sowie 69 GbHyG —
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Siehe Drewicz-Tulodziecka/Soergel/Stocker WM 2002, 891, 892 und 895; Hempel
ZBB 2010, 236 (250 t.); Zembala Die Akzessorietit der polnischen Hypothek (2016), S. 21
f.

Eine deutsche Ubersetzung des Entwurfs und ausfiihrliche Darstellung des Geset-
zesvorhabens enthilt Jaschinska Polnische und deutsche Grundpfandrechte im Vergleich
(2004), S. 82 ft.; Drewicz-Tufodziecka/Soergel/Stocker WM 2002, 891 (895).

*  Zu Nachweisen aus der polnischen Literatur siche Zembala Die Akzessorietit der
polnischen Hypothek (2016), S. 21 f, Fn. 12. Der Verband der deutschen Pfandbriefbanken
e.V. befrwortete die Einfuihrung eines nicht-akzessorischen Grundpfandrechts, ders. S. 22.
Siehe auch die Kritik bei Jaschinska Polnische und deutsche Grundpfandrechte im Vergleich
(2004), S. 59 f.

¥ Siehe ausfiihrlich Drewicz-Tufodziecka/Gregorowicz Linderbericht Polen in: Stécker
(Hg.), Flexibilitit der Grundpfandrecht in Europa I (2006), S. 241ft.

" Hempel ZBB 2009, 236 (237).

Zembala Die Akzessorietit der polnischen Hypothek (2016), S. 23 (Fn. 17 und 19)
sowie Cierpial-Magnor/Domanska-Moldawa in Winner/ Cierpial-Magnor, Dingliche Kreditsi-
cherheiten (2016), S. 177 (247).

”  Ausfiihrlich zu den Hintergriinden, dem Gang und den Ergebnissen der Reform-
bestrebungen Zembala Die Akzessorietit der polnischen Hypothek (2016), S. 21ff.

" Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber die Grundbiicher und die Hypothek v.
16.6.2009, das am 20.2.2011 in Kraft getreten ist.

" Cierpial-Magnor/Domanska-Moldawa in: Winner/Cierpial-Magnor, Dingliche Kredit-
sicherheiten (2016), S. 177 (247): »So ist eine moderne Regelung entstanden, welche die
Kritik der Lehre und der Wirtschaft gegeniiber dem alten Gesetz in vollem Umfang be-
rlicksichtigt hat.«.

” Besonders betonend Pisuliziski in: v. Bar/Waudarski (Hg.), Deutschland und Polen in
der europdischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 393 (398, 402, 406). — Es gilt nach Art. 79
GbHyG ebenso Ubertragungsakzessorietit, s.a. v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I
(2015), Rz. 443 Fn. 879.
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gelockert”. Wihrend fiir die Hypothek nach altem Recht der Satz »Eine
Hypothek — eine Forderung« galt”, erméglicht das neue Recht eine deutli-

che Flexibilisierung ™.

Nach Art. 68 Abs. 1 GbHyG konnen jetzt auch kiinffige Forderungen be-
sichert werden. Die genaue Berzifferung der Forderung ist nicht mehr erforder-
lich. Vielmehr geniigen die Angabe eines Rechtverhiltnisses sowie die Nen-
nung eines Hochstbetrages (Art. 68 Abs. 2 S. 1 GbHyG, wobei Satz 2 der Vor-
schrift vor Ubersicherung schiitzt). Als bahnbrechend wird empfunden, daf ei-
ne Hypothek nach neuem Recht ausdriicklich mehrere Forderungen absichern
kann (Art. 68" Abs. 1 GbHyG)”. Im Falle der Sicherung eines Konsortialkredits
durch eine einheitliche Hypothek wird gemiB Art. 68° Abs. 1 GbHyG ein Hy-
pothekenverwalter bestimmt'"'. Mit Art. 68" GbHyG ermdglicht das reformier-
te Gesetz eine rangwahrende Ersetzung der gesicherten Forderung durch eine
andere, ohne daf} es einer neuen Hypothek bediirfte. Nach Art. 69 sichert die
Hypothek endlich auch Zinsen, Verfahrenskosten und vertraglich vereinbarte
Nebenforderungen, sofern sie den Hochstbetrag nicht tiberschreiten. SchlieB3-
lich sorgt eine Anderung des Art. 94 GbHyG dafiir, daBl die Hypothek nicht
mehr mit gesicherten Forderung erlischt, sondern fortbesteht, wenn aus dem
Rechtsverhiltnis weitere Forderungen entstehen kénnen.

8. Nicht-akzessorisches Grundpfand fiir Mitteleuropa

Eine sogenannte »gemischte Kommission«'' hat in den 1990er Jahren
Vorarbeiten zum Projekt der »Eurohypothek« aufgegriffen und nach Bera-
tungen einen konkreten Gesetzesentwurf vorgelegt'~, der in unterschiedli-
che Rechtsordnungen tibernommen werden kann. Wihrend die Kommissi-

on allein ein nicht-akzessorisches Pfandrecht (nach Art der deutschen Grund-
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Siehe hierzu Cierpiat-Magnor/Domanska-Moldawa in: Winner/Cierpial-Magnor, Ding-
liche Kreditsicherheiten (2016), S. 177 (247); Diedrich/Asfandia in: Breidenbach (Hg.), Hand-
buch Wirtschaft und Recht in Osteuropa II, PL Kapitel D III — Immobilienrecht Rz. 24-
25 (Stand: August 2014); Kuglarz/Lehmann in: v. Bar/Wudarski (Hg.), Deutschland und
Polen in der europiischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 351 ff.; Pisuliziski in: v. Bar/Wu-
darski, Deutschland und Polen in der europiischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 393 (398
ft).
" Siehe Kuglarz/Lehmann in: v. Bar/Wudarski (Hg.), Deutschland und Polen in der
europiischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 351 (352); Pisuliziski in: v. Bar/Wudarski (Hg.),
Deutschland und Polen in der europiischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 393 (398).

" Besonders eingehend zum Ganzen Zembala Die Akzessorietit der polnischen Hy-
pothek (2016).

” " Kuglarz/Lehmann in: v. Bar/Wudarski (Hg.), Deutschland und Polen in der euro-
paischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 351 (353).

""" Hierzu kritisch Kuglarz/Lehmann in: v. Bar/Wudarski (Hg.), Deutschland und Po-
len in der europiischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 351 (378).

""" Der Kommission bzw. Arbeitsgruppe gehorten an: Johannes Beutler, Ulrich Drobnig,
Klaus-Peter Follak, Peter Heller, Peter Neubauer, Otto Soergel, Otmar Stocker, Rolf Stiirner und
Hans Wolfsteiner.

" Siehe Wolfsteiner/Sticker DNotZ 1999, 451 ff.
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schuld bzw. [mutmaBlich]| des eidgendssischen Schuldbriefs) anstrebt, haben
Wissenschaft'” und Praxis'™ teils ein akzessorisches Recht gefordert, teils fiir

ein Nebeneinander wie im geltenden Recht plidiert”.

9. Handlungsempfehlung: Strenge Akzessorietit

Die Grundschuld ist fiir viele aus dem deutschen Recht nicht wegzuden-
ken. Dennoch hat erst kiirzlich Jihne ™ die Aufwertung der Hypothek zur
(Haupt-)Immobiliarkreditsicherheit  vorgeschlagen. Zugleich favorisiert
Rupp"” fiir Europa ein »gelockert akzessorisches Grundpfandrecht«. Und
v. Bar hat — weit tiber die oben dargestellten Rechtsordnungen hinaus — ge-
zeigt, dal} die Grundschuld in Europa ein Alleinstellungsmerkmal des deut-
schen Liegenschaftsverkehrs ist"". Dies besagt fiir sich genommen noch nicht
viel. Aber es wiirde das Kreditsicherungswesen und vor allem auch die nach-
geschaltete Immobiliarvollstreckung betrichtlich vereinfachen, wenn die
Hypothek (ihrer Anlage in BGB und ZVG folgend) jedenfalls die typische,
im Normalfall gebriuchliche Grundpfandvariante wire. Indessen (und somit
gegen Jahne): Da sich die Praxis ihre Mittel sucht, wire mit beharrlichem
(Weiter-)Gebrauch der Grundschuld zu rechnen, solange die Rechtsord-
nung das Institut noch anerkennt. Nur die radikale Abschaffung der Grund-
schuld konnte, mit Hilfe des Typenzwangs, den Grundpfandverkehr verin-

dern und also vereinfachen.
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So Stiirner Festschrift Serick (1992), S. 377 ff.; Habersack JZ 1997, 857 (861 f.) und
jetzt Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 692 f. und passim.

" So Wachter WM 1999, 49 (60 fF)).

" So J. Wilhelm SachenR’ (2016), Rz. 1429.

""" Jihne Immobiliarvollstreckung’ (2015), S. 13 ff,, 18.
Rupp Grundpfandrechte (2015), S. 574 ff., 692 f.
v. Bar Gemeineuropdisches SachenR I (2015), Rz. 424 ff.; stirker einschrinkend
Stiirner in: Lassen/Luckow/ Thurner Grundpfandrechte 2016 in Europa (2016), S. 51 (52), der
zugleich von der Tendenz »akzessorisch geprigter« Rechtskulturen berichtet, auf die Siche-
rungsiibereignung von Grundstiicken auszuweichen.
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I1. Das Deckungsprinzip und seine Durchfiihrung
1. Das deutsche Recht

Wihrend ein funktionierendes Rangsystem ohne das Deckungsprinzip
gar nicht denkbar scheint, versteht sich das Ubernahmeprinzip des deutschen
ZN G keineswegs von selbst. Seine Einfithrung folgte einer Stréomung im 19.
Jahrhundert. Weit dlter aber ist freilich das »Loschungs- und Barzahlungs-
prinzip«. Wie die Begrifflichkeit zu zeigen versucht, erwirbt der Ersteher
dort umfassend lastenfrei, ohne daf} die Belange des vorgehenden Gliubigers
beeintrichtigt wiirden. Dessen Pfandrecht setzt sich kraft Surrogation an der
Erlésforderung und sodann am Erlés fort™”.

Der historische Gesetzgeber versprach sich vom Ubernahmeprinzip zu-
sitzliche Anreize fiir das »bietlustige Publikum«'”, da der Bieter bei vorge-
henden Rechten weniger Liquiditit bieten mul}. Die Ausgleichs- bzw. Zu-
zahlungsfragen im Falle nur noch teilvalutierter Grundpfandrechte'' sind
jedoch zahlreich, besonders schwierig und damit ein disincentive fir Erwerbs-
interessenten. Miinchmeyer'” hat die Regelung bereits kurz nach Inkrafttreten

stark angegriffen.

2. Das schweizerische Recht
a) Deckung durch Ubernahme

Dennoch arbeitet das Vollstreckungsrecht der Schweiz — dem deutschen
Recht vergleichbar — ebenso mit Deckungs-'" und Ubernahmeprinzip'". So
ist zuschlagstihig nur ein Gebot, das die vorgehenden Rechte betragsmilBig als
sogenanntes »Mindestangebot« abdeckt (Artt. 126 Abs. 1, 142a SchKG'"”, Art. 54
Abs. 1 VZG)'"“. In Art. 135 Abs. 1 S. 1 SchKG heiBt es ferner: »Die Steige-
rungsbestimmungen bestimmen, daf} Grundstiicke mit allen darauf haftenden

Belastungen (Dienstbarkeiten [...], Grundpfandrechte [...], vorgemerkte personliche
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Rz. 5.6.
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Vgl. fiir die Losung nach § 59 ZVG geltenden Rechts Stober ZVG™ (2016), § 59

Siehe zum Begrift etwa Miinchmeyer Gefahren in der Zwangsversteigerung (1901),
S. 1.
""" Siehe ausf. Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 257 fF., 266 fF.

Miinchmeyer Gefahren in der Zwangsversteigerung (1901).

Siehe Fritzsche/Walder SChKR T° (1984), § 31 Rz. 27.

Auch bei Fritzsche/Walder SChKR T° (1984), § 31 Rz. 9, findet sich der aus der
deutschen Debatte geliufige Hinweis, der Gliubiger sei regelmiBig an dauernder Anlage
interessiert, nicht an der vorzeitigen Riickgewihr des Darlehens. Zum rechtspolitischen
Diskurs des 19. Jhds. in Deutschland Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 247 f.

""" Siehe BG v. 23.11.1978 = BGE 104 III 79 (81); BG v. 1.6.2006 — 5C.36/2006
bei 3.4.3; Basler Komm/ Kanzig/Bernheim SchKG’ (2010), Art. 156 Rz. 5; Hunkeler/Amberg
SchKG’ (2014), Art. 126 Rz. 11; Kren Kostkiewicz SchKR® (2014), Rz. 854.

""" Das BG v. 23.11.1978 = BGE 104 III 79 (81), vermerkt, der Grundsatz verstehe

sich von selbst.
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Rechte etwa aus Mietvertrag [...]) versteigert werden und damit verbundene
persénliche Schuldpflichten auf den Erwerber iibergehen.«'” Es findet die
sogenannte »Uberbindung« der Grundpfandrechte statt. Art. 46 Abs. 1 VZG
rechnet diese »pfandgesicherten Forderungen« konsequent vom bar zu zah-
lenden Steigerungspreis ab. Rechte, die dem betreibenden Gliubiger nach-
gehen, sind trotz des Wortlauts von Art. 135 Abs. 1 S. 1 SchKG nur zu
tiberbinden, wenn und soweit das Meistgebot dies hergibt (Art. 45 Abs. 1
lit.a VZG'™"), sie im Lastenverzeichnis gefiihrt werden und bislang keine

Filligkeit eingetreten ist'”".

Um Gliubiger konsequent vor (bisweilen schwer prognostizierbaren) Nach-
teilen aus nachtriglich begriindeten (und mithin rangschlechteren) Belastungen
zu schiitzen (= Art. 812 Abs. 2 chZGB), gewihrt das Vollstreckungsrecht dem
besserrangigen Gliubiger die Mdoglichkeit, einen sogenannten Doppelaufruf zu
erwirken (Art. 142 Abs. 1 SchKG). Steht der betreibende Gliubiger nicht zu-
gleich an erster Rangstelle, ergeben sich Schwierigkeiten in der Subsumtion. So
ist umstritten, ob der Doppelaufruf nur von ihm selbst sowie nachgehenden
Rechtsinhabern'” oder weitergehend auch von vorgehenden Pfandrechtsgliu-
bigern'~ betricben werden kann. Haberlin~ weist iiberzeugend darauf hin, daf
den vorgehenden Gliubigern aufgrund (zwingender) Deckung und Uberbin-
dung gemil3 Art. 126 Abs. 1 SchKG keine Gefahr drohe und das Recht auf
Durchftihrung eines Doppelaufrufs zur Wahrung ihrer Interessen im Sinne des
Art. 812 Abs. 2 chZGB nicht von Noten sei'™".

Schaut man — mit Haberlin — allein auf den betreibenden sowie thm nachge-
hende Rechtsinhaber, so fligt sich das >rangsichernde« Konzept des Art. 142
Abs. 1 SchKG im Grunde vor allem fiir die folgende Fallgruppe:

""" Interveniert der Gliubiger nicht fristgerecht, so wird der (Vollstreckungs-)Schuld-

ner frei (Art. 135 Abs. 1 S. 2 SchKG, Artt. 832, 834 chZGB).

""" KBKS/Kuhn VZG (2011), Art. 46 Rz. 5; Jent-Sorensen Die Rechtsdurchsetzung
(2003), Rz. 730; Moser BJM 2011, 1 (14, 21), sieht dies (fiir uns nicht nachvollziehbar)
rexplizit« in Art. 45 Abs. 1 lit.a VZG angeordnet. Auch die Verweisung auf Art. 135
SchKG kann dies indes nicht leisten. — Eine Ausnahme von der »Uberbindung« besteht fiir
Bauhandwerkerpfandrechte (Art. 106 VZG).

""" Noch deutlicher spricht dies der Ssterreichische § 150 Abs. 1 S. 2 EO fiir beste-
henbleibende Dienstbarkeiten aus.

" Siehe BG v. 12.11.1980 = BGE 106 II 183 (189); Foéx in: Dalléves/Foéx/Jeandin
Poursuite et faillite (2005), Art. 156 SchKG Rz. 4; Hunkeler/Kiser/Hicki SChKG® (2014),
Art. 156 Rz. 26; Jent-Sorensen Die Rechtsdurchsetzung (2003), Rz. 693; Moser BJIM 2011, 1
(14, 21).

' So KBKS/Hiberlin VZG (2011), Art. 56 Rz. 2.

' So offenbar BG v. 14.5.2002, Die Praxis 91 (2002), Nr. 13; Jent-Sorensen Die
Rechtsdurchsetzung (2003), Rz. 783; Amonn/Walther SShKR” (2013), § 28 Rz. 56.

'* KBKS/Hiberlin VZG (2011), Art. 56 Rz. 2.

Die Rechtsprechung behandelt vorwiegend Fille, in denen betreibende Gliubiger
eine Schwichung ihrer Interessen aufgrund nachgehender (gegebenenfalls vorgemerkter)
Mieter furchten, s. BGv. 7.1.1998 = BGE 124 1I 37 ff.;; BG v. 14.4.2000 — 7B.61/2000
= BGE 126 1IT 290 ff.; ferner Uberblick bei Briigger SchKG Gerichtspraxis 1946 - 2005,
Art. 142 Rz. 7-10.
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Geht dem betreibenden Gliubiger etwa ein Wegeberechtigter nach —
gleichviel, ob dem Betreibenden auch Rechte vorgehen —, so mag er argwoh-
nen, die Existenz des Wegerechts beeintrichtige die Neigung der Bieter — ein
hoheres Meistgebot komme also nur dann zustande, wenn das Wegerecht ge-
16scht wird. Um diesen Verdacht rechtlich belastbar zu erhirten und so gegebe-
nenfalls eine Loschung durchzusetzen'”, kann der betreibende Glaubiger den
Doppelaufruf nach Art. 142 Abs. 1 SchKG, Art. 56 VZG erwirken . Ob ihm
also durch das nachgehende Recht in der Tat eine Schidigung im Sinne des
Art. 812 Abs. 2 chZGB droht, soll durch die alternierende Ausbietung ermittelt
werden'”. Méglich ist demnach, daB das betriebene Recht bei Zuschlag ohne
Wegerecht vollstindig bedient wird, mit der Last indessen nicht. Der Einwand,
jeder Bieter habe doch die Moglichkeit, sich rechtzeitig aus dem Bieterwettbe-
werb zuriickzuziehen, wenn die Uberbindung auch des Wegerechts droht,
scheint nicht zu tragen.

Irritierend ist jedoch, daB dem Meistbietenden bei Deckung und Uberbin-
dung auch des Wegerechts die Abrechnung nach Art. 46 Abs. 1 VZG winkt,
das Ausgebot ohne Wegerecht daher im Grunde gar nicht attraktiver sein kann.
In der Praxis mag es jedoch in manchen Fillen so sein, dal3 Bietinteressenten fiir
die Loschung des Wegerechts durchaus auch hohere Erwerbskosten zu zahlen
bereit sind — eben dort, wo sie individuell die Loschung des Wegerechts weit
hoher bewerten. Der Doppelaufruf ist daher ein geeignetes Mittel, um Sub-
sumtionsunsicherheiten bei Art. 812 Abs. 2 chZGB zu beseitigen. Es besteht
eine gewisse Nihe zu § 59 chZGB, wenngleich dort das geringste Gebot abge-
wandelt wird und hiufig vielmehr der Eigentiimer und Vollstreckungsschuldner
interveniert.

Soweit es schlieBlich an einer Deckung fehlt, erlischt das Pfandrecht (» ...
geht unter<) " und ist im Grundbuch zu 1schen'”. Der Loschung ausgesetzt
sind ferner Belastungen, die zugunsten des betreibenden Gliubigers™ be-

standen"”', sowie fillige grundpfandgesicherte Schulden'™. Sie werden aus

'*Siehe BG v. 13.6.2006 = BGE 132 III 539 (540 fF.); Spiihler SChKR I’ (2014), Rz.
589 ff.; Kren Kostkiewicz SchKR® (2014), Rz. 860 ff; Fritzsche/Walder SchKR I’ (1984),
§ 31 Rz. 31 f£; Jent-Sorensen Die Rechtsdurchsetzung (2003), Rz. 778 ft.

""" Das Institut kommt in der Praxis kaum zur Anwendung. Diesen Hinweis verdan-
ken wir Karl Spiihler, Ziirich.

""" Sieche Fritzsche/Walder SchKR T’ (1984), §31 Rz. 37; BaslerKomm/Schmid-
Tschirren ZGB” (2015), Art. 812 Rz. 21.

" Jent-Sorensen Die Rechtsdurchsetzung (2003), Rz. 702; Moser BIM 2011, 1 (14); ir-
ritierend insofern Basler Komm/ Stickli/Duc SchKG® (2010), Art. 135 Rz. 22, die nachge-
hende Rechte offenbar nur dann nicht tiberbinden wollen, wenn diese fillig sind und eine
Uberbindung daher nach Art. 135 Abs. 1 S. 3 SchKG ausscheidet. In diesem Fall sei der
Glaubiger auf einen gegebenenfalls unzureichenden Erlos verwiesen. Wie sich dies mit Art.
126 Abs. 1 SchKG vertrigt, ist unklar.

" Siehe BG v. 12.11.1980 = BGE 106 II 183 (189); Hunkeler/Kiser/Hicki SchKG
(2014), Art. 156 Rz. 26.

P Art. 105 Abs. 1 VZG (Legaldefinition); s.a. KBKS/Kren Kostkiewicz VZG (2011)
Art. 105 Rz. 2.

" Art. 156 Abs. 1 S. 3 SchKG.
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dem Erlds bedient'”. Etwas anderes gilt allein bei geeigneter Vereinbarung

mit dem Gliubiger ™.

b) Obligatorische Umsetzung der Ubernahme

Die Grundpfandverschreibung ist begriindungs- sowie entwicklungsak-
zessorisch' und geht als »Nebenrecht« mit der Forderung gemeinsam auf
den Zessionar {iber (Art. 170 Abs. 1 OR)"™. Auch Art. 135 Abs. 1 S. 3 SchKG,
Art. 46 Abs. 1 VZG sprechen so treffend von »filligen grundpfandgesicher-
ten Schulden« (s. bereits oben II 2a). Die mit der Ubernahme vorgehender
Rechte verbundenen Schwierigkeiten sind damit denen des deutschen
Rechts” grundsitzlich nicht vergleichbar. Denn Zuzahlungen ausldsende
Abweichungen von personlicher Schuld und Grundpfandrecht (wie bei der
nicht-akzessorischen Grundschuld des BGB) sind nicht vorstellbar. Nur der
tormliche Ausweis des Grundbuchs weicht bei Teilvalutierung ab.

In die personliche Schuld riickt der Ersteher regelmifBig befreiend ein
(Art. 135 Abs. 1 S. 1 SchKG). Der Gliubiger kann indessen ausnahmsweise am
alten Schuldner festhalten, indem er binnen Jahresfrist nach Zuschlagsertei-
lung eine entsprechende Beibehaltungserklirung abgibt (Art. 135 Abs. 1 S. 2
SchKG, Art. 832 Abs. 2 chZGB) ™.

3. Das osterreichische Recht
a) Das Loschungs- und Barzahlungsprinzip

Anders als ZVG und SchKG folgt die osterreichische Exekutionsordnung
seit der Novelle 2000 dem »Léschungs- und Barzahlungsprinzip«'™”. Nach
§ 223 Abs. 1 S. 1 EO nF. sind »alle pfandrechtlich sichergestellten Forderun-
gen [...] durch Barzahlung zu berichtigen«, auch die dem betreibenden
Glaubiger vorgehenden Rechte (§§ 216 Abs. 1 Nr. 4, 223 Abs. 1 S. 1 EO). Der

™ Art. 135 Abs. 1 S. 3 SchKG.

" Art. 135 Abs. 1 S. 3 SchKG [fillige Rechte]; Art. 156 Abs. 1 S. 2 SchKG [betrei-
bender Gliubiger].

" Art. 47 Abs. 1 VZG; Art. 156 Abs. 1'S. 2 Hs. 2 SchKG [betreibender Gliubiger].

" Siehe Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo Lb ZGB" (2009), § 112 Rz. 4, 13 ff;
Basler Komm/ Trauffer/Schmid-Tschirren ZGB' (2011), Rz. 16 vor Artt. 793 - 823.

" Siehe BG v. 19.3.2002 — 5C. 13/2002 bei C 2a; Basler Komm/ Girsberger OR”
(2011), Art. 170 Rz. 8; Tuor/Schnyder/Schmid /Rumo-Jungo Lb ZGB" (2009), § 112 Rz. 4,
13 ff.

"7 Siehe dazu Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 257 ff., 266 ff.

" Siehe Hunkeler/Bernheim/Kinzig SChKG” (2014), Art. 135 Rz. 25.

""" Siehe RegE EO-Nov. 2000 (Begr), S. 95 f.; Angst in: Angst/Oberhammer EO’
(2015), § 223 Rz. 2. § 223 Abs. 2 S. 1 EO idFv 1896 lautete: »Mit anderen pfandrechtlich
gesicherten Forderungen [...] sind [...] durch Ubernahme der Schuld durch Anrechnung
auf das Meistbot zu beriicksichtigen.«
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Gesetzgeber wollte damit der mittlerweile herrschenden Praxis nachgeben ™.

»Zur Ubernahme der Schuld unter Anrechnung auf das Meistbot« kommt es
also nur noch dann, wenn der vorgehende Glaubiger einverstanden ist (§ 223
Abs. 1 S. 2 EO)""'. Im gesetzlichen Regelfall kommen mithin Fragen nach

Ubertragung und Fortschreibung obligatorischer Beziehungen nicht auf.

b) Das Deckungsprinzip

Wihrend die gesetzliche Positionierung (»Loschung statt Ubernahme«)

eindeutig ist, gerit das Deckungsprinzip gewissermallen in Bewegung.

aa) Die Exekutionsordnung von 1896

In ihrer urspriinglichen Fassung sah die Exekutionsordnung die Méglich-
keit vor, im Rahmen einer vorliufigen Feststellung des Lastenstandes Klar-
heit tiber die Rang- und Lastenverhiltnisse des Grundstiicks herzustellen
(§ 164 Abs. 1 EO aF.). Ergab sich (vor diesem Hintergrund) im Zuge des Ver-
steigerungsgeschifts, dall das »zugeschlagene« Meistgebot solche Rechte
nicht zu decken in der Lage war, die dem betreibenden Glaubiger vorgin-
gen, und wollte der vorgehende Gliubiger eine solche (thm nachteilige
Verwertung) nicht hinnehmen, so war er auf den Widerspruch gegen den
ZuschlagsbeschluB verwiesen (§§ 184 Abs. 1 Nr. 8, 190 Abs. 1 EO aF.)'”. Diese
Eftektuierung des Deckungsprinzips ist den betroffenen Gliubigern durch
Authebung der §§ 164 - 168, 184 Abs. 1 Nr. 8 sowie §§ 190 - 193 EO'”,

jedenfalls soweit es das positive Recht angeht, genommen worden.

bb) Die Exekutionsordnung seit der Novelle 2000

Wie das Deckungsprinzip unter neuem Recht durchzuhalten ist, verrit
die EO nicht, jedenfalls nicht ausdriicklich'”. Und so geht etwa Angst'" so-
gar von dessen Abschaffung aus, ohne jedoch zugleich das Prinzip des unli-
mitierten Mindestgebots zu formulieren bzw. einzuriumen. Neumayr erwiagt,
das bis zur Novelle 2000 in §§ 164 - 168 EO aF. abgebildete Deckungsprin-

""" Siehe RegE EO-Nov. 2000 (Begr), S. 96.

"' Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 223 Rz. 2 f.

Siehe Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblaw EQ" (1972), Anm. zu §§ 190, 191
aF.; Angst/ders. EO” (2008), Rz. 1 ff. zu §§ 164 - 168.

" SBGBI T 2000, S. 715 (722, 726, 727).

" Nur hinsichtlich der zu beriicksichtigenden Lasten ist dies klar geregelt. Hier ord-
net § 150 Abs. 1 S. 1 EO die Ubernahme der dem betreibenden Gliubiger vorgehenden
Glaubiger an.

" Angst/ders. EO” (2008), Rz. 3 zu §§ 164 - 168; zweifelnd Rechberger/Oberhammer
ExekutionsR’ (2009), Rz. 264; offen lassend Neumayr/Nunner-Krautgasser ExekutionsR’
(2011), S. 205.
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zip " gelte maglicherweise trotz der Streichung (nach wie vor)'”, und stellt

Uberlegungen an, wie sich der vorgehende Gliubiger gegebenenfalls gegen
den nachgehenden wegen milbriuchlicher Rechtsausiibung zur Wehr set-

. 148
zen konne .

4. Das franzosische Recht
a) Das Prinzip des unlimitierten Mindestgebots

Das franzosische Recht folgt fraglos dem Prinzip des »unlimitierten Min-
destgebots« . Ist der betreibende Gliubiger (vcréancier poursuivant«) ein nach-
rangiger, so sind die Rechte und Interessen der vorgehenden Gliubiger (»les
créanciers inscrits ayant en meilleur rang«) nicht vor schlechter Verwertung si-
cher™. Reicht der erzielte Erlos also nicht einmal fiir den bestrangigen
Glaubiger aus, so ist das Meistgebot dennoch zuschlagsfihig und kann auch
nicht von betroffenen Gliubigern abgewehrt werden. Abhilfe will die su-
renchere schaften (s. unten XV 3); aulerdem kann der créancier poursuivant bei
derartigem Versteigerungsverlauf das Gericht um Widerruf respektive Riick-
nahme der Vollstreckungsmafnahme ersuchen”"'". Das cahier des conditions
de vente (Art. R. 322-10 Cpce) stellt hier keine gliubigerschiitzenden Anforde-
rungen, etwa durch den Betrag des geschitzten Verkehrswerts (montant de la
mise a prix). Art. L. 121-2 Cpce schlieBlich befihigt das Gericht zur Inter-
vention bei miBbriuchlicher oder nutzloser Vollstreckung. Die Rechtspre-

chung geht insofern aber offenbar zuriickhaltend vor'™,

""" Siehe Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblaw EO* (1972) § 164 Anm. A; Rechber-
ger/Simotta Exekutionsverfahren® (1992), Rz. 445; Pollak System des Osterr. ZivilprozeBR’
(1932), § 187 1.

""" Neumayr in: Burgstaller/Deixler-Hiibner EO* (2001), Rz. 5 zu §§ 164 - 168.

" Neumayr in: Burgstaller/Deixler-Hiibner EO" (2001), Rz. 7 zu §§ 164 - 168; s.a. vdp
Runder Tisch Grundpfandrechte, Blatt V. 13.

""" Siehe dazu typologisch Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 246 ff.

Bei Perrot/Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 782, liest man, die
Versteigerung habe (vorgehende) dingliche Rechte zu respektieren. Dritte seien angehal-
ten, flir eine Publizitit, vermutlich durch Registrierung, zu sorgen.

"' Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 357: »demander la
rétractation de la mesure«. Das franzosische Recht geht also von einer Erwirkungshandlung

aus.
152
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Man spiirt das Kopfschiitteln des franzosischen Juristen angesichts der deutschen
und der schweizerischen Losung, da doch kein betreibender (nachgehender) Gliubiger an
einem solchen Ergebnis ein Interesse haben konne, vielmehr einem »Kamikaze« gleichen
wiirde.

153

Siehe etwa Cour de cassation v. 27.2.2014 — 13-11865, zum Merkmal »inutile«.
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b) (Teil-)Deckung durch Barzahlung/Hinterlegung (consignation)

In dem Umfang, den das Meistgebot zulif3t, werden die Gliubiger threm
Rang gemidl in bar aus dem Erlos bedient (vdistribution des deniers«, vgl. Art.
R. 334-1 Cpce) . Bereits mit Berichtigung des Meistgebots erléschen — Um-
fang hin oder her — samtliche »hypotheques et privileges« zugunsten des Erste-
hers (Art. L. 322-14 Cpce)” und werden auf Anordnung des Gerichts im Re-
gister geldscht (Art. R.322-65 Cpce). Das franzosische Vollstreckungsrecht
reagiert so mit (gegebenenfalls nur partieller) Zahlung und (vollstindiger)
Loschung, nicht mit Ubernahme vorgehender Rechte durch den Ersteher.
Dies ergab sich zuvor schon aus Art. 673 des ancien Code de procédure civile
[aCpc].

¢) Vorrechte der eingetragenen Gliaubiger

Gliubiger, die den Erwerb ihrer Rechtsposition haben eintragen'™ lassen,
genieBen Vorrechte'™, genauer: vermeiden Nachteile™. Vor allem konnen
sie, sofern der betreibende Gliubiger seinen Antrag zurlicknimmt, im Wege
der subrogation die Nachfolge™ in diese Verfahrensrolle betreiben (Art.
R. 311-9 Cpce)' . Weitere Fallgruppen sind négligence, fraud oder collusion (Art.
R.311-9 Abs. 2 Cpce). Ferner ist ithre Loschung aus dem Grundbuch nach
Art. R. 322-9 Abs. 2 Cpce nur moglich, wenn alle créanciers inscrits zustim-
men (droit de s’opposer a la radiation de la saisie) oder wenn das Gericht diese

Zustimmung durch BeschluB ersetzt'".

5. Das niederlandische Recht

Auch das Vollstreckungsrecht der Niederlande verhilt sich nicht aus-
driicklich zum Deckungsprinzip. Zwangsversteigerungen konnen zwar

ebenso von nachgehenden Gliubigern betrieben werden (Art. 3:268 Abs. 1
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Zur Rangfrage s. Artt. 2325 ff., 2332 ft. Cc fr; Sonnenberger in: Sonnenberger/Classen
Einfiihrung in das franzésische Recht' (2012), Nr. 114, S. 230.

" yLe versement du prix ... purgent la plein droit immeuble de toute hypothéque ... « s.
auch Perrot/Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 993; Leborgne/Salati Cpce’
(2015), Art. R. 332-65 Anm. III, S. 462; dies. aaO., App. »Saisie immobiliere«, 4.2.6, S.
1203.
""" Die Eintragung ist nicht konstitutiv, befihigt aber den materiell (bereits) Berechtig-
ten, seine Rechtsposition in Konkurrenz mit Dritten geltend zu machen, s. Sonnenberger in:
Sonnenberger/Classen Einfiihrung in das franzésische Recht' (2012), Nr. 112, S. 225.

" Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 798 und Fn. 1.

Zum System niher Rupp AcP 214 (2014), 567 (577, 588 1.)
Niher Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 804.
Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 802; s.a. Sillard Recueil
Dalloz 2011, 402 bei I.
""" Siehe Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 798, 876.
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BW)'“. Ob in Fillen dieser Art aber auch dann der Zuschlag erteilt bzw.
Abschluf3 (= gunning) und Durchfiihrung (= levering) des Kaufs stattfinden
kénnen, wenn vorgehende Glaubiger aus dem so erzielten Erlos keine voll-
stindige Befriedigung erlangen, behandelt das niederlindischen Recht nicht
unmittelbar. Art. 544 Abs. 3 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
[WBRv]| gewihrt dem besserrangigen Hypothekar aber die Moglichkeit, die
Zwanggsversteigerung zu libernehmen, also offenbar die Rolle als betreiben-
der Gliubiger auszuftillen. Nach Art. 3:270 Abs. 3 Burgerlijk Wetboek
[BW] kann dieser sich so in der Erlésverteilung durchsetzen'”. Dies ist frei-
lich ein Angebot an die vigilanten (vorgehenden) Gliubiger. Wer im besse-
ren Rang die Dinge treiben li3t, ist nicht durch ein »geringstes Gebot« im
engeren Sinne geschiitzt.

Kommt es zum levering von de registergoed zugunsten des Meistbietenden,
so ordnet Art. 3:273 Abs. 1 BW das Erloschen aller Hypotheken, Pfindungs-
pfand- bzw. Beschlagsrechte sowie solcher beschriankter Rechte an, die nicht
gegen den Ersteher geltend gemacht werden konnen. Zu einer (partiellen)
Ubernahme anfinglich bestehender Rechte (vbijzondere lasten en beperkingenc)
kommt es nur exzeptionell bei Geltung besonderer Versteigerungsbedingun-
gen (Art. 15 Abs. 1 S. 4 Algemene Veilingvoorwaarden Voor Executieveilingen 2006
[AVVE 2006]).

6. Das schwedische Recht
a) Das Deckungsprinzip

Auch im schwedischen Recht kann ein im Grundbuch nachgehender
Grundpfandgliubiger (§9 S. 3 FRL) ohne Zustimmung anderer Beteiligter

die Zwangsversteigerung betreiben'”’. Zugunsten der besserrangigen Gliubi-

162

Siehe etwa Nieper/Ploeger in: v. Bar (Hg.), SachenR in Europa III (1999), S. 220.
Art. 3:270 BW:

»(3) ' Zijn er meer hypotheekhouders [...], dan stort de notaris de netto-opbrengst on-
verwijld bij een door hem aangewezen bewaarder die aan de eisen van art. 445 WBRv
voldoet. > Wanneer het goed door de eerste hypotheekhouder is verkocht en deze voor of
op de betaaldag aan de notaris een verklaring heeft overgelegd van hetgeen hem van de
opbrengst toekomt krachtens de door de eerste hypotheek verzekerde vordering of andere
vorderingen die eveneens door hypotheek zijn verzekerd en in rang onmiddellijk bij de
eerste aansluiten, met vermelding van schuldeisers wier vordering boven de zijne rang
neemt, blijft de storting nochtans achterwege voor hetgeen aan de verkoper blijkens deze
verklaring toekomt, en keert de notaris dit aan deze uit. ' Deze verklaring moet zijn voor-
zien van een aantekening van de voorzieningenrechter van de rechtbank binnen welker
rechtsgebied het verbonden goed zich geheel of grotendeels bevindt, inhoudende dat hij de
verklaring heeft goedgekeurd, nadat hem summierlijk van de juistheid ervan is gebleken.

- .]:(64
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Siehe Jensen Real Property Law and Procedure — Sweden (2005), 7.9 Frage 1.
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ger gilt hier aber ausdriicklich das Deckungsprinzip (vtickningsgrundsats<'®).
So setzt ein annahmefihiges Gebot u.a. voraus, dal} der Deckungsbetrag
(»skyddsbeloppet«) erreicht wird, also die den Verfahrenskosten und der For-
derung des betreibenden Gliubigers vorgehenden Rechte vom Meistgebot
betragsmiBig umfaBt werden (12:32 UB in Verb. mit 12:29 (1, Nr. 1) UB)'”. Die
Kronofogden priift dies und liBt Unterschreitungen nur bei Einverstindnis
aller betroffenen Beteiligten zu (12:40 (2, 1) UB). Entsprechendes verfihrt sie
fur freihindige Verkdufe (12:58 (2) UB). Als Besonderheit gegeniiber dem
deutschen Deckungsprinzip gilt, da3 der betreibende Gliubiger sowohl ein
Meistgebot ablehnen kann, durch das seine eigene Forderung nicht vollstin-
dig befriedigt wird (12:40 (3) UB), als auch ein solches akzeptieren kann, das
die Verfahrenskosten nicht abdeckt (12:40 (2, 2) UB). In beiden Fillen hat er

selbstverstindlich die Kosten des Verfahrens zu tragen .

b) Das Ubernahmeprinzip
Das schwedische Recht regelt hier zuriickhaltend. Ohne das Ubernah-

meprinzip ausdriicklich anzuordnen, verfligt es eine Anrechnung auf den zu
entrichtenden Kaufpreis in Hohe des skyddsbeloppet (12:34 (1, 1) UB), sofern
der noch nicht zur Zahlung fillige Betrag durch ein pantritt gesichert ist. Der
Ersteher wird bei Begleichung des Steigpreises um diesen Betrag entlastet ™.
Zugleich werden nach 6:12 (1) JB solche Grundpfandrechte mit Zuschlag
unwirksam, die nicht durch den Kaufpreis gedeckt sein miissen. Dies ist als
SchluBfolgerungsbasis nicht gerade komfortabel. Im schwedischen Recht
entnimmt man dem aber einmiitig die Geltung des Ubernahmeprinzips

. . . 169
(»overtagandeprincipen) .

In Zeiten zuriickhaltender Kreditvergabe galt das Ubernahmeprinzip als
gewisses incentive fiir den Vollstreckungserwerb' . Jensen weist aber mit Recht
darauf hin, dass sich Banken in ihren allgemeinen Geschiftsbedingungen grund-
sitzlich das Recht zur Kiindigung des Darlehensvertrages im Falle der
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Walin Utsékningsbalken' (2009), Vorbem zu Kap 12 (S. 405 f.); Ring/Ring-Olsen
Einfiihrung in das skandinavische Recht” (2014), Rz. 879.
" Siehe ausfiihrlich zum (auch im schwedischen Recht) so genannten geringsten Ge-
bot (vligsta budet<) mit Beispiel Jensen Pantritt i fast egendom'’ (2016), S. 248 fF.
""" Siehe mit Verweis auf 17:2 (1) UB Jensen Pantritt i fast egendom" (2016), S. 248
dort Fn. 19.
""" Siehe ausfiihrlich und mit Beispiel Jensen Pantritt i fast egendom'’ (2016), S. 251 f.
Siehe Walin Utsdkningsbalken' (2009), Vorbem zu Kap 12 (S. 405 £)); Jensen Real
Property Law and Procedure — Sweden (2005), 7.9; Strempel in: Hadding/Welter (Hg.),
Realkredit und Grundstiicksverkehr in Europiischen Lindern IT (1998), S. 137 (153 aE.);
Wunsch Moglichkeiten und Grenzen eines europiischen Hypothekarkredits (2009), S. 259.
""" So Jensen Real Property Law and Procedure — Sweden (2005), 7.9; ders. Pantritt i

10

fast egendom  (2016), S. 251 aE.
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Zwangsversteigerung des belasteten Grundstiicks vorbehalten'”'. Zur Ubernah-
me kommt es daher in der Praxis grundsitzlich allein zu Lasten des Erstehers,
namlich in den Fillen, in denen die Zinsen fiir ein neu aufzunehmendes Darle-
hen niedriger wiren, als es die mit dem Vollstreckungsschuldner vereinbarten
sind. Insofern zweifelt Jensen die Wirksamkeit solcher Bestimmungen an.

¢) Die obligatorische Umsetzung

Die schuldrechtliche Umsetzung profitiert stark von dem Umstand, dal3
das pantritt ein akzessorisches Recht ist. Die das deutsche Recht belastenden
AnschluBprobleme sind auch dem schwedischen Recht mithin fremd. Nach
12:45 (3, 1) UB iibernimmt der Ersteher befreiend die obligatorische Ver-
pflichtung des Eigentiimers im Umfang der nach 12:34 (1) UB gewihrten
Anrechnung auf den Kaufpreis. Voraussetzung ist jedoch auch hier, daf3 der
Gliubiger mit der privativen Ubernahme einverstanden ist, also eine dahin-
gehende Vereinbarung (viverenskommelse<) mit den Beteiligten trifft’”. Ver-
mutlich kann er statt dessen auch den Darlehnsvertrag kiindigen. Aufge-
zwungen wird dem Gliubiger der Ersteher als neuer Partner, neuer Schuld-

. 173
ner nicht .

7. Das polnische Recht
a) Das Deckungsprinzip
Auch ein nachrangiger Hypothekengliubiger kann die polnische

Zwangsversteigerung betreiben' . In diesem Fall werden vorrangige Hypo-
thekengliubiger kraft Gesetzes zu Beteiligten des Verfahrens . Kc und kpc
fithren zwar kein geringstes Gebot im Sinne eines Deckungsprinzips. Ist je-
doch eine Liegenschaft mit mehreren dinglichen Rechten belastet, so kann
das spiter entstandene Recht nicht mit Nachteil fiir das frither entstandene
Recht ausgeiibt werden (Art. 249 § 1 ke — Vorrang)' . Mit Blick auf nachge-
hende Rechte verbietet Art. 72 GbHyG jedoch konsequent jeden vertragli-

7" Jensen Pantritt i fast egendom'” (2016), S. 252.

' Vgl. Walin Utsékningsbalken® (2009), Kap 12 § 45 (S. 499) und aaO. Vorbem zu
Kap 12 (S. 406 f).

" Siehe Kommission SOU 1968:64, S. 100. Irritierend insofern Jensen Pantritt i fast
egendom'’ (2016), S. 251 aE.: Die Vorschrift iiber die Anrechnung ist im Grunde eine
Regel, durch die der Gliubiger zum Schuldnerwechsel gezwungen werden kann (»Stadgan-
det om avrikning dr i grund och botten en regel om att borgendrer kan tvingas till gildendrsbyte«).

"™ Brockhuis Recht der Kreditsicherheiten, Tl IX: Polen (2000), S. 171; Drewicz-
Tulodziecka/Gregorowicz in: Stocker (Hg.), Flexibilitit der Grundpfandrechte in Europa I
(2006), S. 241 (295); Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundei-
gentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 370.

" Siehe Szafarz Real Property Law and Procedure — Poland (2005), 7.9.

Siehe Tufodziecka/Gregorowicz in: Stécker (Hg.), Flexibilitit der Grundpfandrecht in
Europa I (2006), S. 241 (277).
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chen Vorbehalt zum Nachteil des Eigentiimers, das Grundstiick vor Erlo-

schen der Hypothek [nicht zu verduBlern oder| erneut zu belasten.

b) Das Barzahlungs- und Loschungsprinzip

Eindeutig aber folgt der polnische kpc dem Barzahlungs- und Lo-
schungsprinzip'”’. Im Zeitpunkt der Zuerkennung des Eigentums (»przy-
sgdzenie wlasnosci«) erloschen alle auf dem Grundstiick lastenden dinglichen
wie personlichen Rechte, die im Grundbuch eingetragen wurden (Art. 1000
§ 1 S. 1 kpc). Sie verwandeln sich, dhnlich § 37 Nr. 5 ZVG, in ein Verwer-
tungsrecht am Vollstreckungserlds (Art. 1000 § 1 S. 2 kpc). Das Loschungsprin-
zip wird als fiir die Zwangsverwertung geeigneter begriffen, da die Verwer-
tung einer von Belastungen freien Immobilie leichter falle”™. An der Er-
16sverteilung nehmen auch diejenigen Hypothekengliubiger teil, deren For-
derungen noch nicht zur Zahlung fillig sind. Dies jedenfalls dann, wenn die
gesicherte Rechtsstellung vor Beschlagnahme des Grundstiicks erworben
und bei der Bewertung des Grundstiicks festgestellt oder spitestens bei In-
krafttreten der Zuerkennung des Eigentums nachgewiesen wurde (Art. 1036
§ 1 kpc)'". Eine entsprechende Abzinsung aufgrund der vorzeitigen Befriedi-

gung sicht das Gesetz hingegen nicht vor " .

Ausnahmen vom Grundsatz des lastenfreien Eigentumserwerbs gewahrt Art.
1000 § 2 kpc. Die eigentumszuerkennende Entscheidung gibt in diesen Fillen
statt umfassender Barzahlung eine Anrechnung ungeldschter Rechte vor; das
entsprechende Recht bleibt also bestehen (Art. 1000 §§ 2, 3 kpc)™'. Dies gilt
insbesondere flir gesetzliche Belastungen, Notwegerechte, iiberbaubedingte
Dienstbarkeiten sowie flir vorrangige Nie[3brauchrechte, Dienstbarkeiten und
Leibrenten'™. Thr Wert wird auf das Meistgebot angerechnet (Art. 1000 § 3 S. 2
kpc).
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Ausdriicklich Brockhuis Recht der Kreditsicherheiten, T1 IX: Polen (2000), S. 171
Fn. 117 und S. 223 f; s. auch Pilarska Polnisches Sachenrecht (2010), Rz. 677; Szafarz
Real Property Law and Procedure — Poland (2005), 7.9.

" Drewicz-Tufodziecka/Gregorowicz in: Sticker (Hg.), Flexibilitit der Grundpfandrechte
in Europa I (2006), S. 241 (307).

""" Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und
Sicherheiten in Polen (2009), S. 410; Link Kreditsicherungsrecht in Polen (2012), S. 45;
Pilarska Polnisches Sachenrecht (2010), Rz. 677.

"™ Cierpiat-Magnor/Domanska-Moldawa in: Winner/Cierpial-Magnor (Hg.), Dingliche
Kreditsicherheiten (2016), S. 177 (245).

"' Siehe auch Kuglarz/Lehmann in: v. Bar/Wudarski (Hg.) Deutschland und Polen in
der europiischen Rechtsgemeinschaft (2012), S. 351 (373); Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-
Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 403 f.

" Siehe Cierpial-Magnor/Domanska-Moldawa in: Winner/Cierpial-Magnor (Hg.), Ding-
liche Kreditsicherheiten (2016), S. 177, 244; Hempel ZBB 2009. 236 (250); Kuglarz/Pawlak
in: Drewicz-Tulodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und Sicherheiten in Polen
(2009), S. 404.
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8. Handlungsempfehlung: Abkehr vom deutschen Ubernahmeprinzip
Das Ubernahmeprinzip hat viele Griinde gegen sich: Die Verdunkelung

des Bietgeschifts fiir juristische Laien', daraus folgende Irrtiimer bei der
Gebotsabgabe ™ sowie Probleme bei der zutreffenden Bewertung der vorge-
henden Rechte, verbunden mit Zuzahlungsschwierigkeiten' . Bei Licht be-
sehen vermag das Ubernahmeprinzip aber in der Regel auch nicht die Vor-
teile zu bieten, flir deren Verschaffung es angetreten ist. Die Kreditvertrige
der vorgehenden Gliubiger sind, auch wenn sie eben keine betreibenden
sind, zumeist bereits gekiindigt und somit kein tauglicher Ankniipfungspunkt
fiir eine Schuldiibernahme. Sind sie noch intakt, hat jedenfalls die Ubernah-
me bei Grundschuldsicherung auch die Sicherungsabrede zu bedenken.
Auch darauf ist die Dogmatik bislang nicht eingerichtet ™. Es empfiehlt sich
demnach die Umstellung auf das Deckungs- und Barzahlungs-/Loschungs-
prinzip. Eine Streichung der Ubernahme darf freilich die verliBliche Dek-
kung durch geeignetes Mindestgebot — anders als AGBG/EO, Cc/Cpce,
BW/WBRv und kp/kpc — nicht aus dem Blick verlieren.

Einer Abschaffung unseres Ubernahmeprinzips mag man entgegenhalten,
daB ein solches Ergebnis bereits nach den geltenden Regeln mit Hilfe ab-
weichender Versteigerungsbedingungen (§ 59 ZVG) herbeigefiihrt werden
kann'"". Indessen braucht es dazu die Initiative Beteiligter und die Billigung
der Betroffenen, mit der regelmiBig nicht gerechnet werden kann'™". Denk-
bar ist freilich, dal3 der vorgehende Gliubiger eine Fortsetzung des besicher-
ten Darlehensverhiltnisses mit dem Ersteher vermeiden will™. Denkbar ist
ferner, dal3 betreibende nachgehende Gliubiger angesichts besonders uner-
freulicher (dinglicher wie vor allem obligatorischer) Verhiltnisse im vorge-
henden (= grundsitzlich bestehenbleibenden) Rang eine gilinstigere Ver-
wertbarkeit darin sehen, auf Loschung und Barzahlung umzustellen. Initiati-
ven dieser Art werden jedoch die Ausnahme sein. Uberwiegend fehlt ein

ausreichend qualifiziertes Interesse an dieser Umsteuerung, so dal} sich eine

183

Siehe dazu Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 253 f.
"™ Siehe dazu Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 39 ff., 252 ff.
" Siehe dazu Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 266 ff.
" Siehe dazu Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 257 ff.
Siehe LG Rostock Rpfleger 2001, 509 f.; LG Arnsberg Rpfleger 2005, 42; Reinhard/
Miiller ZVG™ (1931), § 59 Anm. II 3; Steiner/Stor= ZVG’ (1984), § 59 Rz. 32; Hintzen in:
Dassler/Schiffhauer ZVG" (2016), § 59 Rz. 47; Depré/Bachmann ZVG (2014), § 59 Rz. 30;
Lohnig/Siwonia ZVG (2010), § 59 Rz. 23; Stober ZVG™ (2016), §59 Rz. 5.6; von der
DPfordten ZV G (1905), § 59 Anm. 1; Henle/Henle ZVG' (1928), § 59 Anm. 2; wohl auch
Jaeckel/Giithe ZVG' (1937), § 59 Rz. 1 (S. 308); Gay Feststellung abweichender Versteige-
rungsbedingungen gemill § 59 ZVG (2002), S. 15 ff., 94; Hartenstein Bestehenbleibende
Grundschulden (2008), S. 107 ff.; ders. FPR 2013, 362 (365 f.); ders. ZfIR 2014, 1 (3 £.).

"™ Skeptisch auch Hintzen in: Dassler/Schiffhauer ZVG" (2016), § 59 Rz. 47.
Zutr. von der Pfordten ZV G (1905), § 59 Anm. 1.
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gesetzgeberische Titigkeit keineswegs ertibrigt. Um jedem Vorwurf eines
unangebrachten Paternalismus zu entgehen, wire fuir das neue Recht umge-
kehrt die individuelle Abweichung nach § 59 ZVG zu nutzen — weg vom
(neuen) Loschungs-/Barzahlungsprinzip hin zum (alten) Ubernahme-/An-
rechnungsprinzip. — Auch Hartenstein hat in neuerer Zeit das deutsche Uber-
nahmeprinzip angegriffen’”. Zur Uberwindung lege lata empfiehlt auch er
abweichende Versteigerungsbedingungen (§ 59 ZVG) und hilt dabei die
Eigentiimermitwirkung fiir entbehrlich”",
Es bieten sich nach allem folgende Streichungen und Erginzungen an:
§ 49 ZVG [Bargebot]

(1) Das Meistgebot [...] ist von dem Ersteher vor dem Verteilungstermin zu
berichtigen.

(2) Das Meistgebot ist von dem Zuschlag an zu verzinsen.

(3) Das Meistgebot ist so rechtzeitig durch Uberweisung oder Einzahlung auf
ein Konto der Gerichtskasse zu entrichten, dass der Betrag der Gerichtskasse vor
dem Verteilungstermin gutgeschrieben ist und ein Nachweis hieriiber im Ter-
min vorliegt.

§ 50 ZVG [Erhohung des zu zahlenden Betrages]
[entfillt]
§ 51 ZVG [Erhohung bei Nichthypothekenrechten]
[entfillt]
§ 52 ZVG [Bestehenbleibende Rechte]
(1) [entfallt]
(2) 'Das Recht auf eine der in den §§ 912 bis 917 des Biirgerlichen Gesetz-

buchs bezeichneten Renten bleibt [...]. bestehen [...] *Satz 1 ist entsprechend
anzuwenden auf

a) den Erbbauzins, wenn nach § 9 Abs. 3 des Erbbaurechtsgesetzes das Be-
stehenbleiben des Erbbauzinses als Inhalt der R eallast vereinbart worden ist;

b) Grunddienstbarkeiten und beschrinkte personliche Dienstbarkeiten, die
auf dem Grundstiick als Ganzem lasten, wenn in ein Wohnungseigentum mit
dem Rang nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 vollstreckt wird und diesen kein anderes
Recht der Rangklasse 4 vorgeht, aus dem die Versteigerung betrieben werden
kann.

§ 53 ZVG [Schuldiibernahme]
[entfallt]

§ 54 ZVG [Kiindigung von Grundpfandrechten]
[entfillt]

""" Hartenstein ZfIR 2014, 1 ff. sowie fiir die Teilungsversteigerung Hartenstein Beste-

henbleibende Grundschulden in der Teilungsversteigerung (2008); ders. FPR 2013, 362 ff.
"Y' Hartenstein ZfIR 2014, 1 (3 fF).
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§ 59 ZVG [Abweichende Feststellung des geringsten Gebots]
(3) [entfillt]
§ 68 ZVG [Hohe der Sicherheit]

(1) [...] *Ubersteigt die Sicherheit nach Satz 1 das Meistgebot, ist der iiber-
schieBende Betrag freizugeben. |...]

(2) [entfdllt]

§ 74a ZVG [Antrag auf Versagung des Zuschlags]

(1) 'Bleibt das abgegebene Meistgebot [...] unter sieben Zehnteilen des
Grundstiickswertes, so kann ein Berechtigter, dessen Anspruch ganz oder teil-
weise durch das Meistgebot nicht gedeckt ist, aber bei einem Gebot in der ge-
nannten Hohe voraussichtlich gedeckt sein wiirde, die Versagung des Zuschlags
beantragen.

§ 85a ZVG [Versagung bei zu geringem Meistgebot]
(1) Der Zuschlag ist ferner zu versagen, wenn das abgegebene Meistgebot
[...] die Hilfte des Grundstiickswertes nicht erreicht.

§ 91 ZVG [Erloschen von Rechten]
(1) Durch den Zuschlag erloschen unter der im § 90 Abs. 1 bestimmten
Voraussetzung alle Rechte auf Befriedigung aus dem Grundstiicke gemdfp § 10 Abs. 1.

(2) Ein Recht an dem Grundstiick bleibt jedoch bestehen, wenn dies zwi-
schen dem Berechtigten und dem Ersteher vereinbart ist und die Erklirungen
entweder im Verteilungstermin abgegeben oder, bevor das Grundbuchamt um
Berichtigung des Grundbuchs ersucht ist, durch eine oftentlich beglaubigte Ur-
kunde nachgewiesen werden.

§ 94 ZVG [Gerichtliche Verwaltung]

(1) 'Auf Antrag eines Beteiligten, der Befriedigung aus dem Meistgebot zu
erwarten hat, ist das Grundstiick fiir Rechnung des Erstehers in gerichtliche
Verwaltung zu nehmen, solange nicht die Zahlung oder Hinterlegung erfolgt
ist. [...]

§ 112 ZVG [Gesamtausgebot]

(1) Ist bei der Versteigerung mehrerer Grundstiicke der Zuschlag auf Grund
eines Gesamtausgebots erteilt und wird eine Verteilung des Erloses auf die ein-
zelnen Grundstlicke notwendig, so wird aus dem Erlos zunichst der Betrag
entnommen, welcher zur Deckung der Kosten sowie zur Befriedigung derjeni-
gen bei der Feststellung des geringsten Gebots berticksichtigten [...] Rechte er-
forderlich ist, flir welche die Grundstiicke ungeteilt haften.

(2) 'Der UberschuB wird auf die einzelnen Grundstiicke nach dem Verhilt-
nis des Wertes der Grundstiicke verteilt. * [entfillt] |...]

(3) Reicht der nach Absatz 2 auf das einzelne Grundstiick entfallende Anteil
am Erlos nicht zur Befriedigung derjenigen Anspriiche aus, welche nach Mal3-
gabe des geringsten Gebots [...] zu berichtigen sind oder welche durch das bei
dem Einzelausgebot fiir das Grundstiick erzielte Meistgebot gedeckt werden, so
erhoht sich der Anteil um den Fehlbetrag.
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§ 114a ZVG [Kein Anspruch des Erstehers unter 7/10-Grenze]

'Ist der Zuschlag einem zur Befriedigung aus dem Grundstiick Berechtigten
zu einem Gebot erteilt, das [...] hinter sieben Zehnteilen des Grundstiickswer-
tes zuriickbleibt, so gilt der Ersteher auch insoweit als aus dem Grundstiick be-
friedigt, als sein Anspruch durch das abgegebene Meistgebot nicht gedeckt ist,
aber bei einem Gebot zum Betrage der Sieben-Zehnteile-Grenze gedeckt sein
wiirde.

§ 118 ZVG [Ausfiihrung bei Nichtzahlung des Versteigerungserloses]

(1) Soweit das Meistgebot nicht berichtigt wird, ist der Teilungsplan dadurch
auszufiithren, daB3 die Forderung gegen den Ersteher auf die Berechtigten tber-
tragen und im Falle des § 69 Abs. 3 gegen den flir mithaftend erklirten Biirgen
auf die Berechtigten mitiibertragen wird,; |...]

§ 128 ZVG [Eintragung einer Sicherungshypothek]
(4) Wird das Grundstiick von neuem versteigert, ist der zur Deckung der
Hypothek erforderliche Betrag als Teil des Meistgebots zu berticksichtigen.

§ 145a ZVG [Grundpfandrechte in auslindischer Wihrung]

Fiir die Zwangsversteigerung eines Grundstiicks, das mit einer Hypothek,
Grundschuld oder Rentenschuld in einer nach § 28 Satz 2 der Grundbuchord-
nung zugelassenen Wihrung belastet ist, gelten folgende Sonderbestimmungen:

3. Die Hohe des Meistgebots wird in Euro festgestellt. Die Gebote sind in
Euro abzugeben.

§ 168 ¢ ZVG [Schiffshypothek in auslindischer Wihrung]
Fiir die Zwangsversteigerung eines Schiffs, das mit einer Schiftshypothek in
auslindischer Wihrung belastet ist, gelten folgende Sonderbestimmungen:

3. Die Hohe des Meistgebots wird in Euro festgestellt. Die Gebote sind in
Euro abzugeben.

§ 169 ZVG [Vorausverfiigungen iiber Miet- und Pachtzins etc.]

(2) 'Soweit das Meistgebot bis zum Verteilungstermin nicht berichtigt wird,
ist fur die Forderung gegen den Ersteher eine Schiffshypothek an dem Schiff in
das Schiffsregister einzutragen.

§ 169a ZVG [Kein Antrag auf Versagung des Zuschlags bei Seeschif-
fen]

(2) § 68 findet mit der Maligabe Anwendung, dal} Sicherheit fiir ein Zehn-
tel des Meistgebots zu leisten ist.

§ 171 e ZVG [Registerpfandrechte in auslindischer Wihrung]

Fiir die Zwanggsversteigerung eines Luftfahrzeugs, das mit einem Register-
pfandrecht in auslindischer Wihrung belastet ist, gelten folgende Sonderbe-
stimmungen:

3. Die Hohe des Meistgebots wird in Euro festgestellt. Die Gebote sind in
Euro abzugeben.
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B. Schuldnerbelange

IV. Der Grundsatz des aufgeschobenen Gehdors
1. Das deutsche Recht

Dem Vollstreckungsschuldner wird vor Erla3 der Versteigerungsanord-
nung (trotz Art. 103 Abs. 1 GG'”) kein rechtliches Gehor gewihrt”. Hier wie
in allen iibrigen Fillen des Vollstreckungszugriffs kommt es der Rechtsord-
nung auf die Uberraschung"” des Schuldners an. Es soll jede Zugriffsvereite-
lung vermieden werden'”. Am deutlichsten spricht dies das Recht der For-
derungspfindung aus (§ 834 ZPO), das es zugleich mit besonders fliichtigen
Zugriffsobjekten zu tun hat™. Es gilt der Grundsatz des aufgeschobenen rechtli-
chen Gehirs'”', und zwar aufgeschoben in das Rechtsbehelfsverfahren. Die

Gewihrung rechtlichen Gehérs verliert damit ganz erheblich an Wert"™.

2. Das schweizerische Recht

Das SchKG dagegen stellt dem eigentlichen Pfindungszugrift (Artt. 89, 91
ff. SchKG) grundsitzlich eine Ankiindigung desselben voran (Art. 89 SchKG).
Dies gilt auch fiir die Pfindung von Grundstiicken (Artt. 133 ff. SchKG)"”.

Der Vollstreckungsschuldner wird vom Betreibungsamt in Kenntnis ge-
setzt und zugleich auf seine Pflichten aus Art. 92 SchKG hingewiesen™. Bei
Kren Kostkiewicz™" liest man, die Ankiindigung folge der Uberlegung, daf3
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Da der Rechtspfleger zustindig ist, kommt statt Art. 103 Abs. 1 GG das Rechts-
staatsprinzip (faires Verfahren) zur Anwendung, s. BVerfGE 101, 397 (404 t.); abl. Hess/
G. Vollkommer JZ 2000, 785 (786). Das Schrifttum hat sich zumeist mit einer weiten Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals »Vor Gericht ... « beholfen, s. etwa Stehmann Zum rechtli-
chen Gehor in der ZV (1973), S. 8 ft.

" Siehe BGH Rpfleger 1984, 363; Stein/Jonas/Leipold ZPO™ (2004), Rz. 82 vor
§ 128; Steiner/Hagemann ZNG’ (1984), §§ 15, 16 Rz. 203; Bittcher ZVG' (2016), §§ 15, 16
Rz. 102; Eickmann, Rpfleger 1982, 449 (456 t.).

" Siehe BayObLG Rpfleger 1974, 167 f.; Eickmann Rpfleger 1982, 449 (456 f.).

" So Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Lb"” (2010), §5 Rz. 17 ff., Becker-Eberhard
220. § 28 Rz. 6 ft.; Baur/Stiirner/Bruns Lb" (2006), Rz. 2.4, 6.28 f.; a limine die Anwen-
dung des Art. 103 Abs. 1 GG ablehnend A. Blomeyer Lb (1975), § 21 pr, S. 70; etwas
schuldnerfreundlicher G. Liike in: MiinchKomm, ZPO’ (2000), Einl Rz. 368.

" Siche etwa Wieczorek/Schiitze/W. Liike ZPO' (2015), § 834 Rz. 1.

""" So Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Lb"” (2010), § 5 Rz. 78; ihnlich BK/Riiping
GG® (1980), Art. 103 Abs. 1 Rz. 62: nachtrigliches Gehor; vgl. ferner Remmert in:
Maunz/Diirig GG" (2016), Art. 103 Abs. 1 Rz. 74.

" Siehe zutr. Stein/Jonas/Leipold ZPO™ (2004), Rz. 79 vor § 128: »Es macht einen
grundlegenden Unterschied (und zwar erfahrungsgemil auch in der Wirksamkeit des Vor-
bringens), ob man sich zu einer bevorstehenden Entscheidung dulern oder nur nachtriglich
versuchen kann, ihre Authebung zu erreichen.«

" Siehe Basler Komm/Lebrecht SchKG® (2010), Art. 89 Rz. 9; Hunkeler/Winkler
SchKG’ (2014), Art. 89 Rz. 6.

" Siehe Spiihler SChKR 1’ (2014), Rz. 455 ff.

Kren Kostkiewicz SChKR” (2014), Rz. 630.
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der Schuldner »von der Pfindung unmittelbar betroffen wird«. Fritzsche/Wal-
der™ betonen, die Pfindung erfolge so »nicht iiberfallartige. Der Schuldner
habe Anspruch auf diese Vorwarnung, »weil ihm vom Gesetz gewisse Mog-
lichkeiten erdffnet sind, auf schonende Durchfiihrung der Pfindung hinzu-
wirken«. Fiir SicherungsmaBnahmen ohne vorherige Ankiindigung ist man
jedoch dann offen, wenn die Gliubigerinteressen dies erfordern™”, also eine

Zugriffsvereitelung droht.

Stamm™" dagegen hat die Regelung des § 90 SchKG im Kern der Sachauf-
klirung zugeschrieben (Art. 91 Abs. 1 Nr. 2 SchKG) und das rechtliche Gehor
lediglich als »angenehmen Nebeneftekt« begriften. Zugleich hat er angeregt,
von der durch Art. 90 SchKG statisch vorgegebenen Zahlungsaufforderung aus
Griinden der Effizienz abzusehen; der Schuldner sei so unnétig versucht, wert-
volle Vermdgensbestandteile beiseite zu schaffen®”. Diese Haltung hat Stamm™*
spater fiir die deutsche Debatte abgeschwicht, sofern es um Titel ohne vorheri-
ges Erkenntnisverfahren geht.

3. Das osterreichische Recht

In Osterreich geschieht die Einleitung der Zwangsvollstreckung durch
Anbringen eines Exekutionsantrages. Der betreibende Gliubiger erwirkt so
die Bewilligung nach § 3 Abs. 1 und 2 S. 1 EO. Daran schlief3t sich im 1oll-
zug die Pfindung einer im Grundbuch eingetragenen Liegenschaft an (§§ 87,
88 EO), so daB} in die Verwertung durch Zwangsversteigerung eingetreten
werden kann. Uber den Bewilligungsantrag wird nach § 3 Abs. 2 S. 2 EO
prinzipiell »ohne vorhergehende miindliche Verhandlung und ohne Einver-
nehmung des Gegners« entschieden. Die Immobiliarvollstreckung macht
hierfiir keine Ausnahme™”. Neumayer/Nunner-Krautgasser’" betonen das Ziel
* lehrte, der Vollstrek-

kungsschuldner »soll[e] vom Vollzug iiberrascht werden<’’. Im Vollzugsver-

eines raschen Vorantreibens des Verfahrens; Pollak

2 Fritzsche/Walder SChKR_ T’ (1984), § 23 Rz. 10.

™ Fritzsche/Walder SChKR T’ (1984), § 23 Rz. 10 Fn. 21.

" Stamm Die Prinzipien und Grundstrukturen (2007), S. 146.

Stamm Die Prinzipien und Grundstrukturen (2007), S. 146.

Stamm ZZP 125 (2012), 513 (514), unter Auseinandersetzung mit Bartels Dogmatik
und Effizienz (2010), S. 153 ff., 157 f.

*"§ 91 S. 2 EO verlangt ein »Einvernehmen« des Vollstreckungsschuldners, wenn die
Liegenschaft nicht im Register geflihrt wird und die Besitzverhiltnisse unklar sind, vgl.
Jakusch in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 3 Rz. 14.

™ Neumayer/Nunner-Krautgasser ExekutionsR’ (2011), S. 31.

Pollak System des Osterr. ZivilprozeBR” (1932), § 166 II: » ... nur das Geheimnis
sichert einigermaBen dessen Erfolge; ebenso Rechberger/Simotta Exekutionsverfahren® (1992),
Rz. 232.
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Zum nachtriglichen rechtlichen Gehér i.e. Rechberger/Oberhammer ExekutionsR’
(2009), Rz. 43 ff.
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fahren schwicht der OGH die Einseitigkeit des Verfahrens indessen zuneh-

211
mend ab™ .

4. Das franzosische Recht

a) Mobilier

Die franzosische Mobiliarvollstreckung kennt statt einer Ankiindigung
das »commandement de payer«, das der Gliubiger dem Schuldner acht Tage vor
Eintritt in die vente forcée zustellen muf3 (Art. R. 221 Cpce). Auch hier ge-
wihrt nicht etwa das Gericht dem Schuldner Gelegenheit zur Stellungnahme
im Verfahren. Der Schuldner hat aber vor endgiiltigem Beginn der Voll-
streckungsmafnahmen faktisch entsprechenden Spielraum, durch Befriedi-
gung oder durch (andere) geeignete Einwendungen den Zugrift abzuweh-
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ren .

b) Immobilier

Vergleichbar verfihrt die Immobiliarvollstreckung mit dem »comman-
dement de payer valant saisie« (Art. R. 321-1 Cpce)””. Auch hier gilt eine Frist
von acht Tagen (Art. R. 321-3, 4° Cpce). Das commandement hat einen entspre-
chenden Warnhinweis zu enthalten”’. Ahnlich wie im deutschen, eidgends-
sischen und (wiederum deutlich) im &sterreichischen Vollstreckungsrecht
versucht man dem Bedenken Rechnung zu tragen, der Schuldner kénne bei
einer Warnung vor dem Vollstreckungszugriff die Rechtsdurchsetzung
durch rasche Vermdgensverschiebungen vereiteln®”. Der Code des procédures
civiles d‘exécution begegnet dem prinzipiell mit dem Sicherungsinstitut der
»saisie conservatoire«, hat eine Einfihrung im Recht der saisie immobiliére aber
nicht flir n6tig gehalten. Bereits im deutschen Recht fillt es schwer, zugriffs-

gefihrdende Strategien zu finden (s. unten IV 9a).

' OGH v. 30.8.1995 — 3 Ob 185/94, ecolex 1995, 907 (908 f.) [indessen zur Un-
terlassungsvollstreckung, §§ 355, 358 Abs. 2 EO]; OGH v. 26.4.1995 — 3 Ob 42/95, EvBl
1995/125, 624 f.; OGH v. 25.2.2004 — 3 Ob 208/031, JB1 2004, 529; teils krit. Jakusch in:
Angst/Oberhammer EO” (2015), § 55 Rz. 1.

* Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 622 ff.; aus dem
deutschen Schrifttum Stamm Die Prinzipien und Grundstrukturen (2007), S. 144; Traichel
Die Reform des franzésischen Zwangsvollstreckungsrechts (1995), S. 108 f.; Bunge Zivil-
prozeB und ZV (2008), S. 102 f.

" Siehe Leborgne in: Guinchard/Moussa Voies d’exécution’ (2015), Tz. 1361.05,
1361.11 ft, 1361.21 ft.; Perrot/ Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 826; Bunge
Zivilprozel3 und ZV (2008), S. 117.

™ Siehe Leborgne in: Guinchard/Moussa Voies d’exécution’ (2015), Tz. 1361.13.

Siehe Traichel Die Reform des franzdsischen Zwangsvollstreckungsrechts (1995), S.
108 f., fiir die Mobiliarvollstreckung.
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5. Das niederlindische Recht
Das niederlindische WBRv kniipft die Vollstreckung wegen Geldforde-

rungen in das unbewegliche Vermdgen an die Zustellung einer Pfindungs-
urkunde sowie an die einer Zahlungsauftorderung (Art. 502 WBRv). Wih-
rend die Pfindungsurkunde (vorratsartig) durchaus lange vor der Pfindung
zugestellt worden sein mag, verhilt es sich mit der Zahlungsaufforderung
anders. Folgt die Pfindung nicht binnen Jahresfrist (»een jaar na het bevel heeft
laten verlopen«), so ist die Zahlungsaufforderung an den Vollstreckungs-
schuldner zu erneuern (Art. 503 WBRv)" und durchkreuzt alle Uberra-
schungsbemiihungen des Gliaubigers.

Wiederum gewihrt so zwar nicht das Gericht dem Schuldner Gelegen-
heit zur Stellungnahme im Verfahren. Dieser aber hat vor der Pfindung fak-
tisch entsprechenden Spielraum, um durch Befriedigung oder durch (andere)

geeignete Einwendungen den Zugrift abzuwehren.

6. Das schwedische Recht

Auch das schwedische Recht scheint jedenfalls prima facie mit dem Inter-
esse an schuldneriiberraschendem Vollstreckungshandeln nur begrenzt etwas
anfangen zu konnen. 4:12 (1) UB erhebt die Benachrichtigung des Schuld-
ners vor Pfindung bzw. Beschlagnahme grundsitzlich zur Vollstreckungs-
voraussetzung. Das Prinzip des (gliubigerfreundlichen) aufgeschobenen Ge-
hors gilt gerade nicht. Das Handbok Utmdtning spricht offenbar mit Blick auf
die schriftliche Ankiindigung pointiert von einem reinen Schreibtischverfah-
ren (rent skrivbordsfrfarande)’".

Allein fiir Fille einer Vollstreckungsgefihrdung (Beiseiteschaften, Zersto-
ren) oder anders begriindeter Eilbediirftigkeit ist die Benachrichtigung ent-
behrlich (4:12 (2) UB) und die »Vertagung« des Gehors auf spiter zulissig. Das
schwedische Recht will ein vorgeschaltetes Gehor also auf solche Fille be-
schrinken, in denen es betreibenden Gliubiger auf eine Uberraschung des
Schuldners verniinftigerweise nicht ankommt. Ob die Glaubhaftmachung

indessen ausreichend leicht fallt, scheint zweifelhaft.

7. Das polnische Recht

Das polnische Zwangsversteigerungsverfahren schlieBlich beginnt mit der
letztmaligen Zahlungsaufforderung des Gerichtsvollziehers an den Schuldner.
Dies geschieht unter Anordnung einer zweiwdchigen Frist, verbunden mit

der Androhung, dal3 es bei ergebnislosem Verstreichen zu Beschlagnahme
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Siehe Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR (2010), S. 20.
Siehe Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 7.5 (S. 238).
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und anschlieBender versteigerungsgeeigneter Bewertung des Grundstiicks
komme (Art. 923 kpc)™". Obgleich dies den Eindruck einer ungeschickten
Warnung des Schuldners erweckt, bietet diesem die Aufforderung gleich-
wohl keine Gelegenheit, Vermogenswerte noch rechtzeitig vor »Zugrift«
beiseite zu schaffen. Denn im Verhiltnis zum Schuldner wird die Beschlag-
nahme bereits im Zeitpunkt der Zustellung der Zahlungsaufforderung wirk-
sam (Art. 925 § 1 kpc). Sowohl allgemein nach Art. 763 kpc*” fiir die Gewih-
rung rechtlichen Gehors als auch speziell fiir die Moglichkeit des Schuldners,
Vollstreckungshandlungen des Gerichtsvollziehers anzufechten (Art. 767 kpc),
ist das rechtliche Gehor des Schuldners mithin in das Rechtsmittelverfahren

220
verschoben™.

8. Das Internationale Zivilverfahrensrecht

Der Moglichkeit, den Schuldner in Zwangsvollstreckung und einstweili-
gem Rechtsschutz mit dem Zugriff zu {iberraschen (»Uberraschungseffekt«),
wird auch im Internationalen Zivilverfahrensrecht ganz zentrale Bedeutung
zugeschrieben™'. Sie ist durch Europiische Rechtsakte jiingst teils vereitelt,

teils wieder gestiarkt worden.

a) Die EulVTVO 2004

Die europiische Verordnung zur Einflihrung eines europiischen Voll-
streckungstitels fiir unbestrittene Forderungen v. 21.4.2004™ sicht, gewis-
sermallen in Deckung mit der alten Briissel I-VO, keine Zustellung der Be-
staitigung des Titels (als europidischem Vollstreckungstitel) vor Beginn der
VollstreckungsmaBnahmen vor™”, verbietet sie aber natiirlich auch nicht. Im
deutschen Recht wird mit Blick auf § 1080 Abs. 1 S. 2 ZPO eine simultane

™ Siehe auch Hempel ZBB 2009, 236 (249); Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka
(Hg.), Immobilien, Grundeigentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 392 f.; Zadworny
Rptleger 2012, 4 (5).

*”Art. 763: »Der Gerichtsvollzieher benachrichtigt die Parteien iiber jede vorge-
nommene Handlung tber derer Termin sie nicht informiert wurde und bei der sie nicht
anwesend war, und erteilt auf ihr Verlangen Auskiinfte {iber den Stand der Sache.« (Uber-
setzung nach Wowerka Sicherungs- und Zwangsvollstreckungsverfahren aus dem Zivilver-
fahrensgesetzbuch (2013), S. 45).

" Siehe auch Weitz in: Kengyel/Harsagi (Hg.), Grenziiberschreitende Vollstreckung in
der Europiischen Union (2011), S. 181, 204 f.

?' Siehe nur Schack Internationales ZivilverfahrensR’ (2014), Rz. 916, 1042.
Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Einfihrung eines europiischen Vollstreckungstitels flir unbestrittene Forderungen v.
21.4.2004 (ABL. EU Nr. L, 143, S. 15).

** Siehe AG Augsburg IPRax 2013, 269 (270); Rauscher/Pabst EuZPR /EulPR" (2015)
Art. 9 EG-VollstrTitelVO Rz. 6; Strasser Rpfleger 2007, 249 (250 f.); Herb. Roth IPRax
2013, 239 (241); vgl. krit. auch Stadler IPRax 2004, 2 (7 £.).

222



Bartels/Noll — Rechtsvergleichende Forschung zur Reform des Z1VG 41

Zustellung von Titel und Bestitigung teils fiir zulissig gehalten™, teils wird
die amtswegige Zustellung im Rahmen des Bestitigungsverfahrens (im Ur-
sprungsland) hervorgehoben™, zu der Simultanproblematik aber nicht aus-
driicklich Stellung genommen.

Insgesamt zeigt sich — autonom wie national — eine erhebliche Stirkung

des fiir die Zwangsvollstreckung so zentralen Uberraschungseffekts.

b) Die EuGV'1O 2012 (Briissel 1a-170)
Wihrend Art. 41 S. 2 EuGVVO idFv. 22.12.2000 (Brissel [-VO) aus-

driicklich davon absah, den Schuldner am urspriinglich erforderlichen Ver-
fahren der Vollstreckbarerklirung™ zu beteiligen (= »keine Gelegenheit, eine
Erklirung abzugeben ... <), und auch im weiteren keine Informationen an
den Schuldner gelangten, ist diesem nun nach Art. 43 Abs. 1 EuGVVO idFv
12.12.2012 (Brissel [a-VO) die Bescheinigung gemill Art. 53 vor Durch-
fithrung der VollstreckungsmaBnahme zuzustellen™. Der Schuldner erfihrt
damit vor der PfindungsmalBnahme von den Bestrebungen des Gliaubigers —
dies jedenfalls, sofern es sich nicht nur um eine bloBe Sicherungsmafnahme
handelt (Art. 43 Abs. 3 iVm. Art. 40 Briissel [a-VO). Dies erhoht das Risiko ei-
ner Zugriffsvereitelung massiv’. Die abweichende Bewertung Stamms™"
bezieht sich unseres Erachtens allein auf die Verbesserungen im einstweiligen
Rechtsschutz, blendet Art. 43 Abs. 1 Briissel Ia aber aus. Eine Uberraschung
des Schuldners ist damit im Regelfall nicht méglich™', die Position des Voll-

37

2 So Zsller/Geimer ZPO™ (2016) § 1080 Rz. 3; Hiifitege in: Thomas/Putzo ZPO
(2016) § 1080 Rz. 2; Strasser Rpfleger 2007, 249 (251); ders. Rptleger 2008, 547 (548) ge-
gen Rauscher/Pabst EuZPR/EuIPR" (2015) Art. 9 EG-VollstrTitelVO Rz. 17.

** So MiinchKomm/Adolphsen ZPO' (2013) § 1080 Rz. 8; Schiitze in: Wieczorek/
Schiitze ZPO’ (2006) § 1080 Rz. 2; Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO™ (2015) § 1080
Rz. 5; Lackmann in: Musielak/Voit ZPO" (2016) § 1080 Rz. 3; Jennissen in: Schuschke/Wal-
ker ZPO" (2016) § 1080 Rz. 2; Ptak Der Europiische Vollstreckungstitel (2014), S. 61.

?* Das sog. Exequaturverfahren der Artt. 38 ff. EuGVVO aF. ist mit der neuen EuG-
VVO (Art. 39) abgeschaftt worden; s. dazu Domej RabelsZ 78 (2014), 508 (510 ft.); Fawzy
DGVZ 2015, 1 (2 ff.); Pohl IPRax 2013, 109 (113 £.).

*" Deutlich zust. Stein/Jonas/Oberhammer ZPO™ (2011), Artt. 40, 41 EuGVVO aF.
Rz. 38; s.a. MiinchKomm/ Gottwald ZPO' (2013), Art. 41 EuGVVO aF. Rz. 3; Schack
Internationales ZivilverfahrensR " (2014), Rz. 1044 (zum alten Recht).

" Siehe Rauscher/Mankowski EuZPR/EuIPR" (2016), Art. 43 Rz. 2 (Bescheinigung
plus erststaatliche Entscheidung); Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO" (2015), Art. 43
EuGVVO nF. Rz. 1, 3; Hiiftege in: Thomas/Putzo ZPO™ (2015), Art. 43 EuGVVO nF.
Rz. 1; Adolphsen Europiisches ZivilverfahrensR® (2015), § 5 Rz. 105, 107.

*”So Hess in: Festschrift Gottwald (2014), S. 273 (280); Hess/Raffelsieper IPRax 2015,
46 (51 £.); s.a. Domej Internationale ZV (2016), S. 307 f. mit Hinweis auf Art. 2 lit. a UAbs.
2 EuGVVO); Rauscher/Mankowski EuZPR/EulPR" (2015), Art. 43 Briissel 1a-VO Rz. 5.

2" Stamm TPRax 2014, 124 (126): »Uberraschungseffekt auch im bestehenden System
[der EuGVVO nF.] gewihrleistet«.

#'So auch (offenbar krit.) M. Stiimer DGVZ 2016, 215 (217 £.).
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streckungsglaubigers also — Art. 43 Abs. 3 Briissel [a-VO hin oder her — ge-

geniiber dem alten Rechtszustand geschwicht™.

¢) Die Europdische Kontenpfandungsverordnung

Die Europiische Kontenpfindungsverordnung™ ist umgekehrt gerade
auf die Uberraschung des Schuldners aus (Art. 11 EuKpfVO)™. Die vorberei-
tende Diskussion war geprigt von der Haltung »First strike and discuss later<*”.

Die Verordnung erdftnet zwei verschiedene Strategien fir Gliubiger, die
(nach Lage des Falles) ohne einen Pfindungsbeschluf3 nach Artt. 19 f. EuKpf-
VO Erschwerung oder Scheitern ihrer Rechtsverfolgung (»Vollstreckung der
Forderung«) hinnehmen miilliten (Art. 7 Abs. 1 EuKpfVO

bereits einen Titel erwirkt haben, konnen unter Darlegung und Glaubhaft-

) 236

: Gldubiger, die

machung des Eilbediirfnisses die vorlaufige Kontenpfindung erwirken (Art. 7
Abs. 1 EuKpfVO)™. Gliubiger in vergleichbarer Verlegenheit, aber noch ohne
Titel, konnen den Beschluf} selbst trotz dieses Mangels erwirken, wenn ih-
nen Darlegung und Glaubhaftmachung ihrer Erfolgsaussichten im Erkennt-
nisverfahren (Hauptsache) gelingt (Art. 7 Abs. 2 EuKpfVO). Damit dhnelt die
erste Strategie derjenigen nach § 845 ZPO™, obgleich dort kein Eilbediirfnis
von Noten ist. Die zweite Strategie dagegen ist dem dinglichen Arrest nach
§§ 916 ff. ZPO verwandt™. Mit Blick auf Art. 20 EuKpfVO ist das Schlag-
wort der »Vorliufigkeit« jedenfalls fiir die erstgenannte Strategie irrefiih-
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rend” .
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Krit. auch Hess/Raffelsieper in: Hess VVIntVerfR 21 (2014), S. 214 (221); dies.
IPRax 2015, 46 (51 f): »Uberraschungseffekt unnotigerweise aufgehoben«; M. Stiirner
DGVZ 2016, 215 (217 £)).

** Verordnung (EU) Nr. 655/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates v.
15.5.2014 zur Einfithrung eines Verfahrens fiir einen Europiischen Beschluss zur vorlaufi-
gen Kontenpfindung im Hinblick auf die Erleichterung der grenziiberschreitenden Eintrei-
bung von Forderungen in Zivil- und Handelssachen, ABl. EU 2014 L 189/59.

' ErwG 15; Rauscher/ders./Wiedemann EuZPR/EuIPR" (2015), Art. 11 EuKpfVO
Rz. 1; Wolber Schuldnerschutz (2015), S. 196; Nunner-Krautgasser in: Hess VVIntVerfR 21
(2014), S. 125 (133); Hess DGVZ 2012, 69 (70); Mansel/ Thorn/Wagner IPRax 2015, 1 (6);
s.a. Liittringhaus ZZP 129 (2016), 187 (214 ft.); Domej Internationale ZV (2016), S. 313;
dies. RabelsZ 78 (2014), 508 (543 f.).

** Hess DGVZ 2012, 69 (70 Fn. 17).

P Siehe etwa Fawzy DGVZ 2015, 141 (143).

*" Siehe Liittringhaus ZZP 129 (2016), 187 (197 £)).

P Liittringhaus ZZP 129 (2016), 187 (190).

Rauscher/ders. / Wiedemann EuZPR/EuIPR" (2015), Art. 7 EuKpfVO Rz. 1; Hess
DGVZ 2012, 69 (70); Fawzy DGVZ 2015, 141 (142); Liittringhaus ZZP 129 (2016), 187
(190).
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Zur »Zwitterstellung« des Verfahrens auch Junker Internationales ZivilprozessR’

(2016), § 31 Rz. 31
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9. Handlungsempfehlung: Gewihrung rechtlichen Gehors

Auch das europiische Vollstreckungsrecht zielt auf den sicherungsorien-
tierten Uberraschungseffekt. Sowohl das schweizerische, das franzdsische wie
auch das niederlindische Recht nehmen dem Schuldner gegentiber jedoch in
der Immobiliarvollstreckung groBere Riicksichten. Das deutsche Recht sollte

sich dem anschlieBen. Dies bietet sich erginzend aus folgenden Griinden an:

a) Die drohende Zugriffsvereitelung

Der vergleichsweise behibige Transfer von Grundstiicksrechten erscheint
weit weniger geeignet, am Vorabend der Beschlagnahme noch Gliubiger-
benachteiligung zu betreiben, als dies bei Ubertragung von beweglichen Sa-
chen oder Forderungen der Fall ist. Wollte der Eigentiimer, nachdem er von
dem anhingigen Anordnungsantrag erfahren hat, das Eigentum (gewisserma-
Ben wihrend seiner Stellungnahmefrist und also vor Beschlagnahme) auf
einen Dritten tibertragen oder diesem eine Grundschuld bestellen, so kime
ein absolut wirksamer Erwerb nur unter sehr engen Voraussetzungen in Fra-

ge. Folgende (seltene) Verliufe sind denkbar:

aa) Eintragungsantrag vor Beschlagnahme

Verfiigt der Eigentiimer unverziiglich (formgtiltig) und bringen er oder der
erwerbswillige Dritte den Eintragungsantrag noch vor wirksamer Beschlagnah-
me (§ 22 Abs. 1 ZVG) beim Grundbuchamt an, so kann die nachfolgende Be-
schlagnahme den vom Dritten angestrebten (absolut wirksamen) Erwerb durch
Eintragung nicht mehr durchkreuzen (§ 878 BGB)™'. Hier droht den (personli-
chen) Gliubigern Gefahr.

bb) Eintragungsantrag nach Beschlagnahme, aber vor Versteigerungsvermerk

Gelingt die Einreichung des Eintragungsantrages nicht mehr vor Beschlag-
nahme, sondern liegt dem Grundbuchamt das Gesuch des Vollstreckungsge-
richts (§ 22 Abs. 1 S. 2 ZVG) bei Eingang des Eintragungsantrages schon vor,
so ist mit § 878 BGB nichts mehr zu gewinnen. Und da den Eigentiimer nun
bereits das gesetzliche VerauBerungsverbot des § 23 ZVG triftt und eine den-
noch durchgefiihrte Eintragung des Dritten prinzipiell nur einen relativ unwirk-
samen Erwerb herbeifithren kann, sind die Gliubigerinteressen gesichert.

Moglich bleibt nur der gutgliubige (»Weg-«)Erwerb. Ist der Versteigerungs-
vermerk bei Einreichung des Antrages schon eingetragen, so gelingt ein redli-
cher Grundstiickserwerb nicht mehr (§ 892 Abs. 1 S. 2 BGB). Nur wenn die
Verfligungsbeschrinkung bei Eingang des Erwerberantrages (und vorangegan-
gener Einigung) noch nicht ersichtlich war’” und der Erwerbswillige weder das
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Siehe Steiner/ Teufel ZVG’ (1984), § 23 Rz. 24 f.
Eine eher fernliegende Méglichkeit, die nur dann eintritt, wenn die Beschlagnah-
me vorweg durch Zustellung des Anordnungsbeschlusses an den Schuldner stattgefunden

hat (§ 22 Abs. 1 S. 1 ZVG).
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VeriaulBerungsverbot, also die Anordnung der Zwangsversteigerung (§ 892 Abs.
1 S. 2 BGB), noch auch nur die Anbringung des Versteigerungsantrages kannte
(§ 23 Abs. 2'S. 1 ZVG)™", kann eine gliubigerschidliche Verfligung des Eigen-
tiimers gelingen.

) Zwischenergebnis

Der umfangreiche Handel mit dinglich gesicherten Darlehensforderungen
und die damit verbundene Gefahr miSbriuchlicher Vollstreckung™ hat die Fra-
ge der Gehorsgewihrung an Bedeutung gewinnen lassen. Auch bleibt im Falle
einer abgewehrten Verwertung ein geloschter Versteigerungsvermerk dauerhaft
im Grundbuch und wirkt noch tiber lange Zeit duBerst irritierend auf Kreditin-
stitute. Dies kann kiinftige Verhandlungen des Eigentiimers erheblich erschwe-
ren””. Ferner lassen die aufgezeigten” Benachteiligungsstrategien des Schuld-
ners den Gliaubiger nicht schutzlos: Den Inhabern von Grundpfandrechten
droht durch Verfligungen der oben beschriebenen Art kein Rechtsverlust. Und
fiir den personlichen Glaubiger stehen schlieBlich die Mittel des Anfechtungs-
gesetzes often. Dies alles spricht fiir einen Abschied vom aufgeschobenen Gehor
bei Anordnung der Zwangsversteigerung. Zugleich aber haben sich (oben)
Restrisiken einer (lege ferenda denkbaren) Stellungnahmefrist ergeben. Das Ge-
hor kann durchaus fiir gliubigerschidigende Verfligungen mibraucht werden.
Die Gefahren eines dolosen Zubehdortransters kommen hinzu. Und schlieBlich
belasten geeignete Abwehrmalnahmen die Gliaubiger zusitzlich mit Kosten und
Zeitaufwand®”. Auch die ganz herrschende Behandlung des Anordnungsantrags
im sogenannten einseitigen Verfahren hat mithin Argumente fiir sich.

b) Die Wertungen des einstweiligen Rechtsschutzes (dinglicher Arrest)

Der Verfassungsrang des rechtlichen Gehors legt einen Abgleich mit dem
gerichtlichen Arrestverfahren nahe™. Dieses ist zwar der Sache nach summari-
sches Erkenntnisverfahren™, aber (als komprimierter Vorlauf des Zugriffs)
gleichermaflen auf Schnelligkeit angewiesen. Obwohl die Frage nach der
miindlichen Verhandlung von der ZPO ftir das Arrestverfahren mit §§ 922 Abs.
1S. 1, 128 Abs. 4 noch zuriickhaltender beantwortet wird™" als fiir die einst-

2

** Siehe etwa BayObLG Rpfleger 1974, 167 f.

*' " Siehe Antwort der BReg auf die Kleine Anfrage der FDP-Fraktion, BT-Drucks.
16/2927, S. 3, 5 ft.; Balzli/Pauly Der Spiegel 41/2006, S. 110 ff.

** Siehe etwa NRW-Faltblatt »Was Sie iiber das Grundbuch wissen sollten« bei »Lo-
schungg, Stand 2005.

** Siehe oben IV 9a aa und bb.

*"Im iibrigen kann sich der Gliubiger gegen den Verfligungsempfinger nur dann
durchsetzen, wenn er Benachteiligungsabsicht nachweist (§ 3 Abs. 1 AnfG).

** " Siehe ausf. Walker Der einstweilige Rechtsschutz (1994), Rz. 284 ff.
Das Arrestverfahren kombiniert gerichtliches Erkenntnis (§§ 916 - 927 ZPO) und
Vollstreckung (§§ 928 - 934 ZPO: »Vollziehung), s. Ziller/Vollkommer ZPO™ (2014),
§ 928 Rz. 1; Leipold Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes (1971), S. 18 f.; Walker
Der einstweilige Rechtsschutz (1994), Rz. 14, 74. Die Unterbringung des Instituts im 8.
Buch der ZPO wird daher heftig kritisiert, s. etwa Schuschke/Walker ZPO' (2016), Rz. 10
vor §§ 916 - 945: Systembruch.

*" Siehe Stein/Jonas/Grunsky ZPO™ (2002), § 921 Rz. 1; Zéller/Vollkommer ZPO™
(2014), § 921 Rz. 1.
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weilige Verfligung (§ 937 Abs. 2), wendet die ganz herrschende Auftassung das
groBziigigere Muster des § 937 Abs. 2 ZPO auf alle Eilverfahren an™'. Auch der
Arrestantrag ist also regelmidfig miindlich zu verhandeln. Fiir die gerichtliche
Priifung, ob der Antragsgegner ausnahmsweise iibergangen werden kann, ist ne-
ben dem dort hiufig relevanten Bediirfnis nach besonders ziigiger, das Haupt-
verfahren zunichst Giberspringender Losung (Beschleunigungsinteresse) wieder-
um die Gefahr der Zugriffsvereitelung von Bedeutung (Sicherungsinteresse), die
eben regelmifBig eine Uberraschung des Gegners erforderlich macht. Gleicht
man dieses bereits geldufige Argument mit der Anordnung der Zwangsverstei-
gerung ab, so fragt sich, ob nicht richtigerweise auch hier von einem Regel-
Ausnahme-Verhiltnis ausgegangen, das rechtliche Gehor also im Normalfall
durchaus gewihrt werden mul.

¢) Unterscheidung nach der Art des Titels

Datfiir spricht folgendes: Vernachlissigt der Arrestrichter das Gehor des
Antragsgegners und erld3t den stattgebenden Beschluf3 sofort, so schneidet er
zwar dem Gegner (vorliufig) nicht nur Einwinde gegen die Vollstreckung
ab (§§ 766, 767 ZPO); er schlieBt diesen weitergehend von seiner das Er-
kenntnisverfahren™ summarisch ersetzenden Entscheidung aus, sofern eine
rechtzeitige Schutzschrift fehlt. Der sich anbietende Einwand, gerade die fiir
das rechtliche Gehor so zentrale Funktion der Richtigkeitsgewihr gerichtli-
cher Entscheidung™ trete im Vollstreckungsverfahren stark zuriick, da ein
Titel bereits vorliege, trifft hier regelmiBig nicht. Denn im Recht der
Zwangsversteigerung stiitzt sich der Anordnungsantrag zumeist auf Dul-
dungstitel, die vorratsartig im Wege der Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung entstanden sind (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO). Hier ist der
Titulierung des Anspruchs mithin kein Erkenntnisverfahren, sondern ledig-
lich ein Beurkundungstermin vorausgegangen. Da Einwendungen so nicht
mehr der Sperre des § 767 Abs. 2 ZPO unterliegen (§ 797 Abs. 4 ZPO), wird
dem Eigentiimer faktisch und in der Mehrzahl der Fille weit mehr genom-

men als nur das vollstreckungsrechtliche Einwendungsrepertoire.
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Siehe MiinchKomm/Heinze ZPO’ (2001), § 921 Rz. 1; Ziller/Vollkommer ZPO’'
(2014), § 921 Rz. 1; Walker Der einstweilige Rechtsschutz (1994), Rz. 288; auch Stein/]Jo-
nas/Grunsky ZPO™ (2002), § 921 Rz. 1.

#2 Siehe Ziller/Vollkommer ZPO™ (2014),§ 928 Rz. 1.

#* Siehe Stein/Jonas/Leipold ZPO™ (2005), Rz. 13 vor § 128; MiinchKomm/Heinze
ZPO’ (2001), § 921 Rz. 2; A. Blomeyer Erkenntnisverfahren® (1985), § 16 I 1; Kollhosser
Zur Stellung und zum Begriff der Verfahrensbeteiligten (1970), S. 92 ft., 102 f.; Walker Der
einstweilige Rechtsschutz (1994), Rz. 279; einschrinkend BonnerKomm/Riiping GG’
(1980), Art. 103 Rz. 4 f.
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d) Ergebnis

Bestirkt durch schuldnerfreundlichere Losungen in Frankreich und der
Schweiz wird man richtigerweise unterscheiden miissen: Findet der Rechts-
pfleger einen Titel vor, dem ein Erkenntnisverfahren vorausgegangen ist —
also SchluBurteil sowie (wegen der Priklusion auch) Versiumnis- oder An-
erkenntnisurteil —, so ist die Gewidhrung rechtlichen Gehors entbehrlich, da
es allein um vollstreckungsrechtliche Einwendungen gehen kann. Handelt es
sich dagegen um eine notarielle Urkunde oder um einen gerichtlichen Ver-
gleich, so ist der Rechtspfleger schon zur Meidung von Wertungswidersprii-
chen verpflichtet, dem Eigentlimer und potentiellen Vollstreckungsschuldner
Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben™

Es bietet sich daher die Erginzung eines § 16 Abs. 3 ZVG an, und zwar

mit dem Wortlaut:

§ 16 ZVG [Antrag]

(3) Beruht der vollstreckbare Titel des Glaubigers nicht auf einem gerichtlichen Er-
kenntnisverfahren, so soll dem Schuldner vor Anordnung der Zwangsversteigerung rechtli-
ches Gehor gewdihrt werden.
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Ebenso schon Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 153 ff., 157 £.; ihm folgend
Stamm ZZP 125 (2012), 513 (514).
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V. Die Rechte prozeffunfihiger Vollstreckungsschuldner
1. Das deutsche Recht

Das deutsche Recht der Zwangsvollstreckung hat sich lange darauf be-
schrinkt, eine ProzeBfihigkeit allein vom Gliubiger zu verlangen, da man in
ihm den aktiven Teil sah™. Den Schuldner bezog man nur ein, wenn er
selbst handelte bzw. handeln sollte. Von dieser Dichotomie haben sich
Rechtsprechung™ und Prozessualistik” abgewandt. Die Zwangsversteige-
rung indessen kam (mit Hinweis auf § 869 ZPO) auch schon nach ilterer
Ansicht nicht ohne einen prozeBfihigen Vollstreckungsschuldner aus™. Dies
ist unverindert™. Fehlende ProzeBfihigkeit des Vollstreckungsschuldners
wird als Zuschlagsversagungsgrund (§ 83 Nr. 6 ZVG)™ und mithin (bei den-
noch erteiltem Zuschlag) als Beschwerdegrund (§ 100 Abs. 1 ZVG) behandelt.
Ist der prozeBunfihige Eigentiimer im Versteigerungstermin erschienen und
ergeht der Zuschlag, beginnt die Beschwerdefrist nur dann sogleich — § 98 S.
2 ZVG —, wenn auch sein gesetzlicher Vertreter anwesend ist™". Ist der Ver-
treter nicht erschienen, so wird die Frist durch Zustellung allein an diesen in
Lauf gesetzt. Eine Rechtsbehelfsbelehrung sah das ZVG (unter anfinglicher
Billigung des BVerfG™) grundsitzlich nicht vor’™, steht jetzt vermittels
§ 869 ZPO jedoch auch unter der Geltung des § 232 ZPO™".
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Siehe etwa Rosenberg ZivilprozeBR’ (1961), § 179 IV.

?*So OLG Koblenz FamRZ 2003, 1486; OLG Stuttgart Rpfleger 1996, 36.

®"So Stein/Jonas/Miinzberg ZPO™ (2002), Rz. 80 vor § 704; Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard Lb"” (2010), § 23 Rz. 23 ff.; A. Blomeyer Lb (1975), § 8 II 2; Brox/Walker Lb"
(2014), Rz. 25.

*" Siehe OLG Frankfurt HRR 1929, 433; Reinhard/Miiller ZVG™ (1931), § 16 Anm.
I; Korintenberg/Wenz ZN'G" (1935), Einf Kap. I 2; von der Pfordten ZVG (1905), §§ 15 - 17
Anm. 2¢; Wilhelmi/Vogel ZVG’ (1959), § 16 Anm. 4.

®” Siehe BVerfG NJW 1993, 51; OLG Hamm Rpfleger 1990, 131 f.; Steiner/Hage-
mann ZVG’ (1984), §§ 15, 16 Rz. 51 ff.; Hintzen in: Dassler/Schiffhauer ZVG" (2016), Rz.
22 vor § 15; Béttcher ZVG' (2016), §§ 15, 16 Rz. 21; Depré/Cranshaw ZVG (2014), § 15
Rz. 42; Lohnig/Bluhm ZVG (2010), § 15 Rz. 7; Eickmann/Béttcher Lb’ (2013), § 8 T 4.

* Siehe OLG Stuttgart Rpfleger 1996, 36 f; OLG Kiln v. 17.12.1929 — 8§ W
241/28; Steiner/Stor= ZVG® (1984), § 83 Rz. 20; Hintzen in: Dassler/Schiffhauer ZVG"”
(2016), § 83 Rz. 22; Bittcher ZVG' (2016), § 83 Rz. 7; Depré/Bachmann ZVG (2014), § 83
Rz. 18; Lohnig/Cranshaw ZVG (2010), § 15 Rz. 25; anders aber aust. Reinhard/Miiller
ZVG™ (1931), § 83 Anm. II 6: Schuldnerschutz iiberspannt.

*' Siehe OLG Hamm Rpfleger 1991, 262 f; Stiber ZVG® (2016), § 98 Rz. 2.1a;
Bittcher ZV G’ (2016), § 98 Rz. 3; Meyer-Stolte Rpfleger 1991, 263.

** BVerfGE 93, 99 (107 ff)); anders dann BVerfG Rpfleger 2009, 405 (406).

" Siehe noch Stiber ZVG™ (2012), § 95 Rz. 5.2b.

** Siehe etwa Depré/Popp ZVG (2014), §95 Rz. 18; §98 Rz. 6; Bittcher ZVG'
(2016), § 95 Rz. 4, § 98 Rz. 1.
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2. Das schweizerische Recht

Das Recht der Schweiz spricht in der Vollstreckung statt von einer Pro-
zeBfihigkeit von der »Betreibungsfihigkeit« und zwar auch fiir den Voll-
streckungsschuldner (»passive Betreibungsfihigkeit«)*”. Dem deutschen Recht
vergleichbar ist die Betreibungsfihigkeit das Seitenstiick zur materiell-
rechtlichen »Handlungsfihigkeit« (Artt. 12 - 19 chZGB), die unserer Geschifts-
fihigkeit (§§ 104 ff. BGB) entspricht. Betreibungshandlungen, die sich gegen
eine handlungsunfihige (= betreibungsunfihige) Person richten, werden als

(amtswegig oder auf Beschwerde) aufhebbar betrachtet™.

3. Das osterreichische Recht

Das osterreichische Recht bietet eine ungewohnlich intensive Diskussion
der Problematik. Wihrend das iiberwiegende Schrifttum®’ nach alter
Rechtslage einen »Rekurs« gemill § 187 EO (mit Hilfe teleologischer Re-
duktion) erst dann fur unzulissig hielt, wenn der Zuschlagsbeschluf dem
gesetzlichen Vertreter des prozeBunfihigen Vollstreckungsschuldners zuge-
stellt ist (und vierzehn Tage verstrichen sind), nahm der OGH™ in stindiger
Rechtsprechung (ganz dem Wortlaut des § 187 Abs. 1 S. 4 EO folgend) ei-
nen Beginn der Beschwerdefrist bereits mit Schlul3 des Versteigerungster-
mins bzw. Verkiindung des Zuschlagsbeschlusses an. Der EGMR™ hat die
OGH-Rechtsprechung in seiner Entscheidung «Zehentner«, gestiitzt auf Art.
8 Abs. 1 EMRK”™ und Art. 1 Abs. 1 1. ZPMRK""', beanstandet und die
Republik Osterreich zum Ersatz immateriellen Schadens (vfeelings of anxiety,

distress and humiliation<) in Hohe von € 30.000 verurteilt””. Der prozedurale

**Siehe Fritzsche/Walder SChKR T' (1984), § 9 Rz. 9; Spiihler SchKR 1° (2014), Rz.
36 f.; Kren Kostkiewicz SchKR® (2014), Rz. 383 f.

" Siehe Fritzsche/Walder SChKR T* (1984), § 9 Rz. 9.

*"So Neumann/Lichtblau EO’ (1928), Anm. zu § 189; Lehmann Die Zwangsversteige-
rung (1906), S. 272; Rechberger Die fehlerhafte Exekution (1978), S. 185 f.; Holzhammer
Osterr. ZwangsvollstreckungsR” (1989), S. 20, 173; Rechberger/Simotta Exekutionsverfah-
ren’ (1992), Rz. 106, 508; Rechberger/Oberhammer ExekutionsR™ (2009), Rz. 302: Art. 6
EMRK (Recht auf ein faires Verfahren); anders aber Angst in: Angst EO (2008), § 189 Rz.
2 ft.

* OGHv. 16.11.1972 = 3 Ob 128/72; OGH v. 19.6.1991 — 3 Ob 1527/91.

*Siehe EGMR v. 16.7.2009 — 20082/02, OJZ 2010, 92 ff. — Zehentner.

7" Art. 8 Abs. 1 EMRK (Recht auf Achtung der Wohnung).

7' Art. 1 Abs. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK (Recht auf Achtung des Eigen-
tums).

2 EGMR OJZ 2010, 92 (94) — Zehentner. Den Ersatz materiellen Schadens (in Hohe
begehrter weiterer € 191.575) hat der EGMR tiberwiegend mangels Kausalitit in Ginze
abgelehnt. Die Richter Malinverni und Kovler halten indessen (»dissenting«) auch den Ersatz
materiellen Schadens flir geboten, den zugesprochen Ersatz immateriellen Schadens im
ibrigen fur defizitir (vauf keinen Fall ausreichendy), aaO, S. 94.
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Mechanismus der EO biete, so der Ge;fichtsh(y‘2 ”  keinen ausreichenden
Schutz fiir Personen, denen die Handlungsfihigkeit fehlt.

Daraut hat der Gesetzgeber mit § 187a der EO-Nov. 2014 reagiert, in-
dessen nur zuriickhaltend Abhilfe geschaffen”. Seit der Anderung hat der
prozeBunfihige Vollstreckungsschuldner nun die Moglichkeit, den zu sei-
nem Nachteil ergangenen Zuschlagsbeschlul3 anzugreifen, sofern er wihrend
des Verfahrens ohne die gebotene gesetzliche Vertretung war (§ 187a Abs. 1
Nr. 1 EO), die »Liegenschaft der Befriedigung [seines| dringenden Wohnbe-
diirfnisses dient« (aaO. Nr. 2) und die betriebene Forderung (unterdessen)
erfiillt worden ist (aaO. Nr. 3). Die Antragsfrist betrigt, beginnend mit wirk-
samer Zustellung”” an den Vollstreckungsschuldner, jetzt vier Wochen
(§ 187a Abs. 4 S. 1 EO), lingstens drei Monate (§ 187a Abs. 4 S. 3 EO). Damit
hat der Nationalrat flir den typischen Fall die Interventionsmoglichkeit auf
drei Monate erstreckt, schrinkt sie aber tiber die Nrn. 1 - 3 des § 187a EO
zugleich sehr ein. Mit Nr. 2 nimmt er dabei Riicksicht auf die »streitgegen-
standliche« Verletzung des Art. 8§ EMRK. Die Beschrinkung auf Fille nun-
mehr eingetretener Gliubigerbefriedigung dagegen entwertet den neuge-
schaffenen Schuldnerschutz stark. Der Gesetzgeber will den Verfahrensfehler
dann nicht beriicksichtigen, wenn der Schuldner angesichts seiner Vermo-
gensverhiltnisse die Liegenschaft erkennbar doch nicht wird halten kénnen

und neuerliche Versteigerung droht™”.

4. Das franzosische Recht

Das franzosische Verfahrensrecht befal3t sich offenbar nicht mit dem Fall
eines prozeBunfihigen Schuldners, der im Versteigerungsverfahren ohne die
gebotene gesetzliche Vertretung bleibt. Geregelt sind Erleichterungen fiir
den gesetzlichen Vertreter im Rahmen des Verfahrens (Art. 505 Abs. 2 S. 2
Ccfr)”’. Dieser braucht hier keine externe Genehmigung (vautorisationc)
durch Gericht oder conseil de famille”™. Vor allem aber fithrt Art. L. 311-8
Cpce einen gradus executionis ein (dazu sogleich), indem der Immobiliarvoll-

streckung bei Schuldnern unter Vormundschaft hier die Mobiliarvollstrek-

* EGMR OJZ 2010, 92 (94) — Zehentner.

7" Siehe Mohr OJZ 2014, 947 (949 ff); zu Riickabwicklungsfragen Angst ecolex
2015, 202 ff.

*® Wirksam ist die Zustellung nur dann, wenn sie sich an den gesetzlichen Vertreter
richtet, s. Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 187a Rz. 8. An dem fehlt es in den
kritischen Fillen gerade.

7* Siehe RegE (EO-Nov. 2014), Beilage 180 der XXV. GP, S. 8.

" Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 806; Leborgne in:
Guinchard /Moussa Voies d’exécution” (2015), Tz. 131.121.

" Siehe dazu Venandet/Ancel/Henry/Tisserand-Martin/ Wiederkehr Cc fr
Anm. 5 zu Art. 505.

115

(2015),
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kung, richtiger: die Erorterung derselben (»vdiscussion préalable«) vorauszuge-
hen hat™.

5. Das polnische Recht

Das polnische Verfahren ist amtswegig auszusetzen, sobald sich eine der
Vollstreckungsparteien als prozeBunfihig erweist und dennoch ohne gesetzli-
chen Vertreter bleibt. Dies triftt etwa zu, wenn gegen den Schuldner ein
Insolvenzverfahren erdffnet wird und die Vollstreckungsbeschlagnahme ei-

nen Massebestandteil betrifft™ .

6. Handlungsempfehlung: Feststellende Erginzung

Es ist zu iiberlegen, ob vor dem Hintergrund der EGMR-Rechtspre-
chung die Regelung des § 98 S. 2 ZVG zu erginzen ist. Zwar gab das deut-
sche Recht hier keinen Anlal3 zur Kritik. Die Unsicherheiten des § 98 S. 2
ZVG indessen konnten zum Wohle prozeBunfihiger Eigentiimer wie auch
der auf sichere Resultate setzenden Ersteher vermieden werden, indem es fiir
den Beginn der Beschwerdefrist kiinftig umfassend und ausschlieBlich auf die
Zustellung ankommt. Die Rechtsprechung zur Wiedereinsetzung legt dies
schon jetzt nahe. Auch wenn die Praxis dies bereits praeter legem so handhabrt,
wire mit einer entsprechenden Novelle eine Vereinheitlichung abgesichert.
Stellt das Gericht dann einem prozeBunfihigen Eigentiimer zu, ist freilich
wieder nichts gewonnen, das Mal3 der Unsicherheit jedoch verringert. An
geschifts- und prozeBunfihigen Personen bricht sich nun einmal jedes Ver-
trauens- und Effizienzinteresse. Die Einschrinkungen der Osterreichischen
Exekutionsordnung (Wohnraum sowie Tilgung) scheinen uns unangebracht.

Es bietet sich daher die Anderung des § 98 S. 2 ZVG an, und zwar mit
dem Wortlaut:

§ 98 ZVG [Antrag]
' Die Frist fiir die Beschwerde gegen einen BeschluB des Vollstreckungsge-
richts, durch welchen der Zuschlag versagt wird, beginnt mit der Verkiindung

des Beschlusses. *Im Falle der Erteilung des Zuschlags beginnt die Frist mit der Zustel-
lung des Beschlusses.

279

Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 806; Leborgne/Salati
Cpce’ (2015), Anm. zu Art. L. 311-8.
Kuglarz /Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und
Sicherheiten in Polen (2009), S. 387.
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VL. Der gradus executionis sowie Schutz vor Uberpfindung
1. Das deutsche Recht

Statt dem Inhaber einer vollstreckbaren Bagatellforderung das Rechts-
schutzinteresse flir die Versteigerung in toto abzusprechen, kommt der Ver-
weis auf zunidchst mildere Vollstreckungsarten in Betracht, also ein vorliufi-
ges Abdringen in die Mobiliarpfindung. Dies entspriche dem gemeinrecht-
lichen gradus executionis™ , der die Vollstreckungsabfolge >Mobilien — Immo-
bilien — Forderungen< vorsah. Diese Zugriftsregeln sind dem geltenden

Recht in Deutschland indessen fremd™™*, wenn man einmal von der Soll-

vorschrift des § 322 Abs. 4 AO absieht™. Das Gesetz hat sich vielmehr mit
§ 866 Abs. 2 ZPO gegen den gradus entschieden. Dem Glaubiger wird aus-
driicklich die Moglichkeit eingerdaumt, neben einer fiir den Schuldner deut-
lich milderen Zwangsverwaltung auch eine Zwangsversteigerung zu betrei-
ben. Unter dem Aspekt der VerhiltnismiBigkeit baut sich jedoch bei In-

stanzgerichten und Lehre gegen das legislatorische Konzept Widerstand

an285 .

2. Das schweizerische Recht

Das Vollstreckungsrecht der Schweiz arbeitet dagegen durchaus mit dem
gradus executionis, indem Art. 95 Abs. 1 SchKG den Vollstreckungsgliubiger
primir auf bewegliche Sachen sowie auf Forderungen verweist” . Der Zugriff

auf Immobilien ist nur zuldssig, soweit die Mobilien nach Abs. 1 zur Deckung

281

Siehe Wetzell System des ordentlichen Civilprocesses’ (1878), S. 635 ff.; Biilow
Gemeines Deutsches ZivilprozeBR (1868/69), S. 254 ff. Zum insofern iibereinstimmenden
romischen Recht s. Ulpian D. 42, 1, 15, 2; Kaser/Hackl Das romische ZivilprozeBR2
(1996), § 76 11 2.

** " Siehe MiinchKomm/G. Liike ZPO’ (2000), Einl Rz. 370; Schuschke/Walker ZPO'
(2016), § 866 Rz. 5; Steiner/Hagemann ZVG' (1984), §§ 15, 16 Rz. 132; Gaul/Schil-
ken/Becker-Eberhard Lb"” (2010), § 5 Rz. 27 ff.; Baur/Stiirner/Bruns Lb" (2006), Rz. 6.14
f., 22.7; Gaul JZ 1973, 473, 481; ders. JZ 1974, 279 (281); Vollkommer Rpfleger 1982, 1 (8
f.); Gerhardt in: Festschrift Weber (1975), S. 181 (191).

* Zur Rechtsvergleichung s. Stiimer ZZP 99 (1986), 291 (303 f.).

™ Siehe dazu Tipke/Kruse AO™ (2011), § 322 Rz. 50; Zsllner in: Koenig AO” (2014),
§ 322 Rz. 24 ff;; Gaul JZ 1974, 279 (281).

**  Fiir eine an VerhiltnismiBigkeit orientierte Vollstreckungsreihenfolge LG Fran-
kenthal Rpfleger 1979, 433; AG Mainz Rpfleger 1981, 26 (27); LG Oldenburg Rpfleger
1981, 492 f.; Bohmer Sondervotum in: BVerfGE 49, 228 (234); Hintzen/Wolf Hdb (2006),
Rz. 11.196; Kirchner Rpfleger 2004, 395 (399 ff.); ausdr. abl. aber Stamm Die Prinzipien
und Grundstrukturen (2007), S. 92 ft.; Gatte ZZP 100 (1987), 412 (416 t.); Stiirner ZZP 99
(1986), 291 (304 f.); Vollkommer Rpfleger 1982, 1 (8 f.); N. Fischer Vollstreckungszugriff als
Grundrechtseingrift' (20006), S. 254 ff.; ders. Rpfleger 2004, 599 (602 ft.); MiinchKomm/
Eickmann ZPO' (2013), § 866 Rz. 9; Fahland VOP 1981, 328 (332): aber fehlendes Rechts-
schutzinteresse.

* Siehe Kren Kostkiewicz SchKR’ (2014), Rz. 717 ff., 720 f.; Fritzsche/Walder
SchKR T (1984), § 23 Rz. 19.
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der zu betreibenden Forderung nicht ausreichen (Art. 95 Abs. 2 SchKG)
oder freilich bei Zustimmung beider Vollstreckungsparteien™. Mit der Zu-
sammenfassung von beweglichen Sachen und Forderungen, also nach deut-
scher Terminologie »Mobilien«, in den ersten Zugrift weicht das SchKG
vom historischen gradus ab, der die Forderungen vielmehr in den sletzten
Rangc brachte (»bewegliche Sachen — Grundstiicke — Forderungen«)™”.
Beachtlich ist ferner, dal3 Art. 95 Abs. 3 SchKG solche beweglichen Sa-
chen »in letzter Linie« der Pfindung zuginglich macht, die Drittanspriichen
ausgesetzt sind”", also mit Pfandrechten belastet sind oder weitergehend
noch im Eigentum des Vorbehaltsverkiufers stehen”'. Umstinde, die das
deutsche Recht einstweilen billigt und nur drittgldubigerinitiativ mit Inter-
vention (§ 771 ZPO) oder mit vorzugsweiser Befriedigung (§ 805 ZPO) be-
antworten 1at, werden vom SchKG mithin a limine in den >(aller-)letzten

Rang« gesetzt.

3. Das osterreichische Recht

Das 6sterreichische Recht folgt vordergriindig dem Grundsatz des freien
Vollstreckungszugrifts (§ 14 Abs. 1 Hs. 1 EO)™”

Ausnahmen. Diese wollen indessen zumeist eine »schonende Vollstreckung«

, gewihrt jedoch verschiedene

gewihrleisten, Uberpfindung vermeiden helfen, ohne dabei aber — gegen

. 293 . . . .
Bewertungen des Schrifttums™ — einen starren gradus executionis zu bieten.

Liegt ein solcher Fall unzureichenden Fahrnisvermogens vor, so wird der Zugrift
auf Liegenschaften auch dann nicht als unverhiltnismiBig beanstandet, wenn die betriebene
Forderung weit hinter dem Grundstiickswert zuriickbleibt, s. AB Solothurn v. 28.1.1983,
BISchK 1986, 228, zit. nach Burger SChKG Gerichtspraxis 1946 - 2005, S. 347.

**  Siehe AB Aargan v. 12.7.1957, BISchK 1959, 51, zit. nach Buiger SchKG Ge-
richtspraxis 1946 - 2005, S. 347.

* Siehe Wetzell System des ordentlichen Civilprocesses’ (1878), S. 635 ff.; Biilow
Gemeines Deutsches ZivilprozeBR (1868/69), S. 254 ff. Zum insofern iibereinstimmenden
romischen Recht s. Ulpian D. 42, 1, 15, 2; Kaser/Hackl Das romische ZivilprozeBR2
(1996), § 76 11 2.

*Siehe Kren Kostkiewicz SchKR” (2014), Rz. 728 f.

?'Siehe BG Urt. v. 6.2.1953 = BGE 79 III, 18 (19 f.); Kren Kostkiewicz SchKR’
(2014), Rz. 729.

*? Siehe Rechberger/Oberhammer ExekutionsR® (2009), Rz. 37; Neumayr/Nunner-
Krautgasser ExekutionsR®’ (2011), S. 35 f. und schon Rechberger/Simotta Exekutionsverfah-
ren’ (1992), Rz. 149 ff. fiir das alte Recht.

" Rechberger/Simotta Exekutionsverfahren” (1992), Rz. 149 ff.; Rechberger/Oberhammer
ExekutionsR’ (2009), Rz. 37; zuriickhaltender Neumayr/Nunner-Krautgasser ExekutionsR’
(2011), S. 36: » [...] gewisse Elemente eines gradus executionis, die dem VerhiltnismiBig-
keit der Exekutionsmittel verpflichtet sind«.
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a) Allgemeines Schonungsgebot

Der parallele Einsatz verschiedener Zugriffsarten wird nur eingeschrinkt,
also unter partieller Zurlickweisung bewilligt, wenn sich aus dem Exeku-
tionsantrag bereits anfinglich ergibt, dal3 auch eine minder umfassende Zu-
griffsstrategie zur »Befriedigung des betreibenden Gliubigers hinreich|t]«
(§ 14 Abs. 1 Hs. 2 EO). Es geht in aller Grundsitzlichkeit um eine méoglichst
schonende Behandlung des Schuldners und seiner Belange. Die Regeln fol-
gen vor allem dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit der Exekutionsmal-
nahmen””, lassen also eine erginzende Pfindung dort nicht zu, wo sie sich ex

ante (zweifelsfrei™) als nicht erforderlich erweist.

b) Vollstreckungsabfolge » Zwangsverwaltung — Zwangsversteigerung«

Vergleichbare Riicksichten miissen auf Antrag des Schuldners genommen
werden, wenn der betreibende Gliubiger die Zwangsversteigerung will, be-
reits die -verwaltung aber durchaus einen niher bezeichneten (auskéommli-
chen) Ertragsiiberschuf3 aus der Bewirtschaftung p.a. zu bieten verspricht
(§ 201 Abs. 1 EO)™™. Die Zwangsversteigerung ist in diesen Fillen aufzuschie-
ben. Dies kommt dem echten gradus nahe, wenngleich die Verwaltung nicht

jeweils starr durchzufiihren ist.

¢) Vollstreckungskombination » Forderungspfandung — Zwangsversteigerung«

Die Zwangsversteigerung hat ebenso zuriickzustehen, wenn eine bereits
laufende Vollstreckung in Forderungen oder bewegliche Sachen voraussicht-
lich fiir die Deckung der betriebenen Forderung ausreicht (§ 203 EO)*”. Die-
se Regeln stehen dem Uberpfindungsverbot niher als dem echten gradus
executionis. Letzterer gebietet die Abarbeitung einer starren Reihenfolge von
Vollstreckungsarten, wihrend § 201 EO (wie auch § 14 Abs. 1 Hs. 2 EO) dem
Schuldner bei giinstiger Prognose schonendere Alternativen erdfinet, vice

versa dem Gliubiger aufzwingt™".

?* Siehe Jakusch in: Angst/Obethammer EOQ’ (2015), § 14 Rz. 5; Neumayr/Nunner-
Krautgasser ExekutionsR’ (2011), S. 36.

** Siehe Jakusch in: Angst/Oberhammer EO” (2015), § 14 Rz. 6.

?* Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 201 Rz. 2; Rechberger/ Oberhammer
ExekutionsR’ (2009), Rz. 262; Rechberger/Simotta Exekutionsverfahren” (1992), Rz. 150;
Neumayr/Nunner-Krautgasser ExekutionsR® (2011), S. 203 f.

?" Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 203 Rz. 3; Rechberger/ Oberhammer
ExekutionsR’ (2009), Rz. 262.

" Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 203 Rz. 5 spricht von »bedingtem gradus

executionis«.
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d) Kombination » Fahrispfandung — Forderungspfandung«
aa) Forderungspfandung nach §§ 290a, 294a EO

Ist die Vollstreckung in bewegliche Sachen bereits bewilligt (§§ 3 ff. EO),
so spricht gemill § 14 Abs. 1 EO nichts gegen eine flankierende Forderungs-
pfindung (s.0.). Geht es dem Gldubiger jedoch um den erginzenden Zugriff auf
nur beschrinkt pfindbare Forderungen im Sinne des § 290a EO bei zugleich
unbekanntem Drittschuldner (§ 294a EO)™, so zieht § 14 Abs. 3 EO auch hier
Grenzen. Es mul} die Bewilligung der Fahrnispfindung mindestens ein Jahr zu-
rlickliegen oder aber der betreibende Gliaubiger belegt, dal3 er erst nach antrags-
gestiitzter Einleitung der Fahrnisvollstreckung Kenntnis von wiederkehrenden

300

Geldforderungen des Schuldners erhalten hat

bb) Verwertungsphase

Ist die Vollstreckung in bewegliche Sachen bereits bis zur Verwertung ge-
diehen, so ist diese (der Verkauf der gepfindeten Sache) dennoch aufzuschie-
ben, wenn eine laufende Vollstreckung in wiederkehrende Geldforderungen
vollstindige Befriedigung binnen Jahresfrist verspricht (§ 264a EOQ)™".

e) Kombination »Gehaltspfindung — Fahrnispfandung«

Bei bereits laufender Gehaltspfindung kann der betreibende Gliubiger nur
dann eine Pfindung beweglicher Sachen hinzusetzen (»vollziehen«), wenn die
Forderungspfindung bis dato aus enumerativ genannten Griinden erfolglos ge-
blieben ist (§ 14 Abs. 2 EO)™, vor allem also dann, wenn bei unbekanntem
Drittschuldner (§ 294a EO) auch der 6sterreichische Sozialversicherungstriger
nicht weiterhelfen konnte (§ 14 Abs. 2 Nr. 1 EO)™.

Dies ist »echter« gradus executionis, da die Regel nicht ex ante mit Prognosen
arbeitet, so wie dies die Varianten unter a - d mit ihrem Tatbestandsmerkmal
svoraussichtlich« tun™. Der gradus zeigt damit eine gewisse Verwandtschaft zur
deutschen Einrede der Vorausklage (§ 771 S. 1 BGB™), die ebenfalls bloBe
Aussichten nicht ausreichen liBt™. Abweichend regelt auch § 14 Abs. 2 Nr. 1
EO die Dinge, indem eine bereits vergeblich durchgefiihrte (verfolglos geblie-
bene«) Vollstreckung nach § 294 a EO verlangt wird.

?” " Siehe Oberhammer in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 294a Rz. 1; Rechberger/
Oberhammer ExekutionsR’ (2009), Rz. 374.

*Siehe Jakusch in: Angst/Obethammer EO’ (2015), § 14 Rz. 19 ff.; Rechberger/Ober-
hammer ExekutionsR” (2009), Rz. 37, 3. Spiegelstrich.

*" Vgl. Mohr in: Angst/Oberhammer EO” (2015), § 264a Rz. 1.

*® " Siehe Jakusch in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 14 Rz. 10 ff.

*® Siehe Rechberger/Oberhammer ExekutionsR” (2009), Rz. 37, 5. Spiegelstrich; Rech-
berger/Simotta Exekutionsverfahren® (1992), Rz. 151.

" Siehe §§ 203, 264a S. 1 EO, der Sache nach auch §§ 14 Abs. 1, 201 Abs. 1 S. 1
EO.

*® Vgl. auch §§ 1355 f. ABGB.

M Niher Staudinger/Horn (2012), § 771 Rz. 7; Soergel /Pecher BGB" (2007), § 771 Rz.
3; Reinicke/ Tiedtke BiirgschaftsR’ (2008), Rz. 145.
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f) Handlungs-/Unterlassungsvollstreckung

Ebentfalls einem echten gradus executionis entsprechend erlaubt die &sterrei-
chische Exekutionsordnung bei Handlungs- wie Unterlassungsvollstreckung ei-
ne Anordnung von Haft erst dann, wenn der Schuldner bereits im ersten Zu-
grift eine Geldstrafe verwirkt hatte (§§ 354 Abs. 2 S. 1 und 2, 355 Abs. 1 S. 1
und 2 EO)™. Auch hier geht es nicht um Schonung bei giinstiger Prognose.
Die Abfolge der Beugemittel ist vielmehr starr einzuhalten, auch wenn an der
Erfolglosigkeit des milderen Mittels ex ante kein Zweifel besteht.

g) Bewertung

Die hier betonten Abweichungen vom »echten« gradus executionis diirfen
nicht den Blick daftir verstellen, dal3 freilich auch der historische gradus um
Schuldnerschutz bemiiht war. Wiahrend dieser starre Eskalationsstufen vorsah,
ist das sterreichische Recht im Sinne einer VerhiltnismiBigkeit™ regelmi-
Big bemiiht, es zunichst bei einem (milderen) Eingriff zu belassen, weitere
Vollstreckungsmafnahmen also zu vermeiden, wenn Aussicht besteht, daf3
die bereits laufende MaBnahme fiir die Befriedigung in vertretbarer Zeit aus-

reichend sein werde.

4. Das franzosische Recht
a) Grundsatz

Ahnlich dem &sterreichischen Recht, das sorgfiltig schaut, ob wihrend
bereits eingeleiteter VollstreckungsmaBnahmen die Zulassung weiterer Zu-
grifte denn angemessen ist, sperrt Art. L. 311-5 Abs. 1 Cpce jede Immobi-
liarvollstreckung, sofern bereits eine Zwangsversteigerung in andere Liegen-
schaften anhingig ist und sich diese bislang noch nicht als unzureichend er-
wiesen hat™”. Ob es Sache des betreibenden Gliubigers ist, die insuffisance zu
beweisen, oder ob die Wertbestimmung des Verfahrens dafiir heranzuziehen
ist, bleibt bislang kontrovers’’. Tritt (aufgrund einer insuffisance) doch ein
Fall von saisies simultanées ein, so kann der Schuldner vom Gericht seine Ein-

quartierung verlangen (Art. L. 321-6 Abs. 1 Cpce)”' .
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Siehe Rechberger/Oberhammer ExekutionsR” (2009), Rz. 37, letzter Spiegelstrich.
Siehe auch Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 152.
Siehe auch Wolber Schuldnerschutz (2015), S. 100 ff., 112 f. — In ihnliche Rich-
tung und damit gegen die ganz herrschende Ansicht im deutschen Recht (§ 803 Abs. 1 S. 2
ZPO) Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 143 f.

" Siehe dazu ausf. Perrot/Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 787 und
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Fn. 1.
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Siehe dazu Leborgne/Salati Cpce3 (2015), Art. L. 321-6 Anm. 1, S. 209; Perrot/
Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 788.
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b) Vollstreckungsschutz fiir den Hauptwohnsitz des Schuldners

Das franzosische Recht erdftnet neben der klassischen Zwangsversteige-
rung auch die Befriedigung mit Hilfe der »attribution judiciaire de I’immeuble«
(Art. 2458 Ccfr) sowie des »pacte commissoire« (Art. 2459 Ccfr). Beide sind erst
mit der Reform v. 23.3.2006 eingefiihrt worden’” und gelten nicht als
VollstreckungsmaBnahmen’”. Sie sehen fiir den Fall der Verwertungsreife
einen Grundstiickserwerb des Gliubigers vor, gestiitzt auf einen gerichtli-
chen Gestaltungsakt™" oder auf bloBe voraufgegangene Vereinbarung der
Parteien (vconvention d‘hypothéque«). Bei Wertdifterenzen treffen den Glaubi-
ger Zuzahlungspflichten (Art. 2460 Abs. 2 Cc ). v. Bar spricht fiir die attribu-
tion (aus deutscher Sicht) von gerichtlich veranlaBter Hingabe an Zahlungs
Statt”’. Das pacte commissoire unterscheidet sich von der verfemten Verfallsab-
rede (lex commissoria)’’ nur durch den Umstand des Wertausgleichs bei iiber-
schieBendem Grundstiickswert, ist damit aber auch um den eigentlichen An-
stoB entscharft™".

Pacte wie attribution sind jedoch dann unzulissig, wenn der Schuldner das
Grundstiick als Hauptwohnsitz (vla résidence principale du débiteur«<) nutzt (Arte.
2458 S. 2, 2459 S. 2 Ccfr)’". Dieses Privileg genieBt er auch dann, wenn er die
Liegenschaft erst nachtriglich und unter Versto3 gegen eine Abmachung mit
dem Gliubiger zu seinem Domizil gemacht hat™’. Die saisie vente bietet die-
sen Schutz dagegen iiberraschend nur fiir den Einzelkaufmann™'. Dieser
kann nach Artt. L. 526-1 S. 1 Code de commerce sein Grundstiick, on est fixée

sa résidence principale, gegeniiber dem bureau des hypothéques”™ fiir unpfindbar

2 Siehe Aynés/Crocq Les stiretés’ (2014), Tz. 686 f.

" Siehe Albiges/Dumont-Lefrand Droit des stiretés’ (2013), Rz. 648 ft.; Aynés/Crocq
Les stretés’ (2014), Tz. 686 f.; Leborgne in: Guinchard/Moussa Voies d’exécution’ (2015),
Tz. 1360.13; v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz. 415 Fn. 688.

** Zum Erwerb durch einen Gliubiger im zweiten Rang vgl. Aynés/Crocg Les stre-
tés® (2014), Tz. 686.

" Siehe Aynés/Crocq Les stiretés’ (2014), Tz. 686.

"y, Bar Gemeineuropiisches SachenR T (2015), Rz. 415 Fn. 688.

Vgl. historisch Kaser Das romische PrivatR II* (1975), § 252 I 2b; Raape Die Ver-
fallsklausel (1913); ferner Wieling SachenR I° (2006), § 15 VII 3a bb fiir § 1229 BGB und
im Recht der Schweiz schlieBlich Art. 816 Abs. 2 chZGB.

™ Vgl. Kaser/Kniitel/Lohsse Romisches PrivatR™ (2017), § 31 Rz. 33. In der Antike
versuchten Kreditgliubiger sich solches Pfandgut zu sichern, das die Kreditsumme deutlich
tiberstieg, im Krisenfall aber dennoch tibernommen werden durfte.

" Siehe Albiges/Dumont-Lefrand Droit des stiretés’ (2013), Rz. 648; v. Bar Gemeineu-
ropaisches SachenR 1 (2015), Rz. 415 Fn. 688.

" So Aynés/Crocq Les stretés” (2014), Tz. 686 und Fn. 104.

Fir die personne physique immatriculée a un registre publicité legale a charachtére professio-
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nel.
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Siehe Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 230 und Fn. 4.
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323 . . . .. .
, wenngleich mit eingeschrinkten Wir-

erkliaren (vpeut déclarer insaisissable«)
kungen™. Die attribution wird gerade »sans faculté d’apprécier de Uintérét du dé-

biteur« durchgefiihrt™.

¢) Der Schutz fiir Minderjihrige und prozefSunfihige Personen

Fiir Minderjihrige und prozeBunfihige Personen schlieBlich bietet das
franzosische Recht™ eine dem &sterreichischen § 201 Abs. 1 EO Zhnliche
und also dem echten gradus executionis entfernt verwandte Schutzvorschrift.
Nach Art. L. 311-8 Cpce™ hat der Immobiliarvollstreckung hier die Mobi-
liarvollstreckung, richtiger: die Erorterung derselben (vdiscussion préalable«)
stets vorauszugehen™. Ein unmittelbarer Eintritt in die Grundstiickszwangs-
versteigerung ist nicht zuldssig. Verfihrt der Glaubiger anders, tibergeht er
also die discussion préalable, so ist die Vollstreckung nichtig™.

In Rahmen dieser Erorterung soll mit dem Vollstreckungsschuldner un-
ter Offenlegung seiner Vermogensverhiltnisse die Vermeidbarkeit der Im-
mobiliarvollstreckung aufgeklirt werden™. Den Schuldner treffen Mitwir-
kungspflichten. Beklagt werden in der Literatur dennoch die Schwierigkei-

ten des créancier, denen er bei der Sachaufklirung begegnet™.

5. Das niederlandische Recht
a) Uberblick

Auch das niederlindische Recht kennt keinen freien Vollstreckungszu-
grift. Einschrinkungen ergeben sich zunichst derart, wie das deutsche Recht
sie in § 803 Abs. 1 S. 2 ZPO (fiir die Mobiliarvollstreckung™”) mit dem
Verbot der Uberpfindung fithrt. Vergleichbar regelt Art. 470 Abs. 1 WBRv
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Die Erklirung bleibt ohne Wirkung gegeniiber der Steuerverwaltung (Art. 526-1
S. 2 Code de commerce); dazu Perrot/Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz
230; Salati in: Guinchard/Moussa Voies d‘exécution’ (2015), Tz. 151.22; Leborgne/Salati
Cpce’ (2015), Art. L. 112-3 Anm. V.

' Siehe i.e. Salati in: Guinchard/Moussa Voies d‘exécution’ (2015), Tz. 151.22.

" Albiges /Dumont-Lefrand Droit des stiretés’ (2013), Rz. 648.

" Siehe grds. Artt. 1271 - 1281 Cpc.

" Die Regelung ist aus Art. 2206 Cc fr idFv 1804 in den Cpce iiberfiihrt worden; s.
Perrot/ Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 806 Ila.

" Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 806; Leborgne/Salati
Cpce’ (2015), Anm. zu Art. L. 311-8.

*Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 806 IIb; zweifelnd
Leborgne in: Guinchard /Moussa Voies d’exécution’ (2015), Tz. 1313.132.

* Siehe niher Leborgne in: Guinchard/Moussa Voies d’exécution” (2015), Tz.
1313.135 - 37.

*'So etwa Leborgne in: Guinchard /Moussa Voies d’exécution” (2015), Tz. 1313.137;
Perrot/ Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 806 Ilc.

* Kirit. zu dieser Beschrinkung Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 143 ff.
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(vniet verder gaan dan nodig<) die Dinge™. Eine dem deutschen Verbot zweck-
loser Pfindung (§ 803 Abs. 2 ZPO) vergleichbare Schranke enthilt ferner Art.
3:13 Abs. 2 BW™, wenngleich auf héherem Abstraktionsniveau nach Art
einer Bekdmpfung rein schikandsen Gliubigerverhaltens. Beide Instrumente

. . . . . . . 335
sind Vollstreckungshindernisse, nicht aber solche eines gradus executionis™ .

b) Strikte Abfolge

Einem gradus executionis niher kommt die Regelung des Art. 521 WBRyv,
der den Vollstreckungsglaubiger primir auf solches Schuldnervermogen
verweist, an dem ihm bereits ein Pfandrecht (hypotheek) zusteht™. Sind dem
Glaubiger jedoch mehrere Vermogensgegenstinde des Schuldners verpfin-
det, steht ein Gegenstand aber dem Schuldner nicht allein zu, so kann sich
der Mitberechtigte gegen die Verwertung zur Wehr setzen, wenn der Erlos
aus der Versilberung der iibrigen assets flir die Befriedigung des Gliubigers
ausreicht (Art. 3:234 Abs. 2 BW)"". Die pfandrechtsorientierte Staffelung (Art.
521 WBRv) gilt vor allem dann nicht, wenn derartige Verwertungsrechte
allein auf dem Vermogen lediglich haftender Dritter (= Sicherungsgeber)
lasten. Der Dritte kann den Vollstreckungsgliubiger bei dennoch erfolgtem
Zugriff auch hier auf den Schuldner abdringen (Art. 3:234 Abs. 1 WBRv).

Die Regelungen sind dem deutschen § 777 ZPO vergleichbar™ und so

339

auch dem Anliegen des § 803 Abs. 1 S. 2 ZPO ™. Dem gradus executionis sind
340

Art. 521 WBRyv, Art. 234 BW trotz Ahnlichkeiten — gegen Schwabe™ —

dennoch nicht zuzuschlagen.

¢) Wahlabfolge

Nach Art. 470 Abs. 2 WBRv schlieflich kann der Vollstreckungsschuld-
ner die Abfolge der Verwertung mehrerer gepfindeter Vermogensgegen-
stinde bestimmen’'. Dies gilt ebenso fiir unbewegliches Vermagen. Schwa-
be™ schreibt diese Regelung dem Umstand zu, dafl der Vollstreckungsgliu-
biger als Ergebnis seiner Pfindung kein rangsicherndes Pfindungspfandrecht

333

Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR  (2010), S. 154. Art. 522
WBRY ordnet die Auskehrung von Uberschiissen an den Vollstreckungsschuldner an.

> Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR (2010), S. 152 f.
Fir Art. 3:13 Abs. 2 BW ebenso Schwabe Das niederlindische Zwangsvollstrek-
kungsR (2010), S. 152 f.

™ Siehe Jansen Executie- en Beslagrecht' (1990), S. 151 f.
Siehe auch Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR (2010), S. 154.
Ebenso Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR (2010), S. 154 Fn. 70.
Vgl. Racbel in: Schuschke/Walker ZPO" (2016), § 777 Rz. 1.
Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR (2010), S. 154.
Siehe Jansen Executie- en Beslagrecht' (1990), S. 35 f.
Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR (2010), S. 154 f.
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erwerbe, also nach dem niederlindischen »Ausgleichsprinzip« stindig damit
rechnen miisse, zwar nicht von konkurrierenden Gliubigern tiberholt, wohl
aber bei der Verteilung bedringt zu werden. Dies fiihre gewohnlich zu recht
umfassenden Vollstreckungsbemiithungen, so da} das Wahlrecht des Art. 470
Abs. 2 WBRv ein Zugestindnis an den Schuldner bieten wolle.

6. Das schwedische Recht
a) Der gradus executionis

Eine echte, dem klassischen gradus executionis entsprechende, starre Abfol-
ge von Vollstreckungsarten kennt das schwedische Vollstreckungsrecht
nicht™”. So sagt das Handbok der Kronofogden ausdriicklich, daB das Grund-
stiick auch vor anderen Vermogensbestandteilen gepfindet bzw. beschlag-
nahmt werden konne™’. Handelt es sich jedoch um das vom Schuldner per-
sonlich wahrgenommene Recht an einer Wohnung (vbostadsrittens), so
kommen Beschlagnahme und Verwertung nicht in Betracht (5:1 Nr. 6 UB).
Etwas anderes gilt nur, wenn das Vollstreckungshindernis mit Blick etwa auf
ganz besonderer Werthaltigkeit der Liegenschaft unbillig (voskdligt<) wire™”.
Dies erfordert jeweils eine Schitzung tiber die Auswirkungen einer Verwer-
tung” . Insgesamt ergibt sich eine gewisse Nihe zu den franzosischen Regeln
der pacte und attribution’”, sofern der Schuldner das Grundstiick als Haupt-
wohnsitz (vla résidence principale du débiteur<) nutzt (Artt. 2458 S. 2, 2459 S. 2

) 348

Ccfr

b) Der Schutz vor Uberpfindung
Im Sinne des deutschen § 803 Abs. 2 ZPO mul} der zu erwartende Ver-

wertungserlos jedoch die entstehenden Kosten iibersteigen; es muf}3 ein
UberschuB (viverskott<) zu erwarten sein (4:3 (1) UB)™”. Dieser mufB einen

Umfang haben, der die MaBnahme gerechtfertigt erscheinen laf3t.

343

Siehe 2:2 (1) UB: Der Antragsteller gibt die von ithm geforderte Mallnahme an;
ebenso Hess Comparative Analysis of the National Reports in: Adenas/Hess/Oberhammer
(Hg.), Enforcement Agency Practice in Europe (2005), S. (43) Fn. 109

" Kronofogden Handbok Utmiitning (2015), 7.3.2 (S. 234).

™ Siehe Schiitz-Girdén in: Holzhauser/Sutter (Hg.), Debt Recovery in Europe (2007),
S. 394 (402).

™ Siehe Hagsta Domstolen NJA 2004, 373 bei II, IIL.

*" Siehe oben VI 4b.
Siehe Albiges/Dumont-Lefrand Droit des stiretés' (2013), Rz. 648; v. Bar Gemeineu-
ropaisches SachenR 1 (2015), Rz. 415 Fn. 688.

* Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 7.3. (S. 233 ff.); Walin Utsékningsbalken®
(2009), Kap 4 § 3 (S. 130).

348
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7. Das polnische Recht

Das polnische Recht wiederum i3t dem Vollstreckungsgliubiger grund-
sitzlich freie Hand bei der Auswahl der Zugriftsart. Von ithm wird (gewis-
sermallen umgekehrt) erwartet, dall er sich bei Anbringen seines voll-
streckungseinleitenden Antrags tiber die Art resp. die Arten der Vollstrek-
kung (»rsposéb egzekucjic) erklirt (Artt. 797, 799 § 1 S. 1 kpc)™". Die Angabe ist
fir die Vollstreckungsorgane bindend. Je nach Verlauf der Exekution kann
der Gliubiger weitere Mafnahmen erginzen™'. Ob dies noch maBvoll ist,
haben die Organe grundsdtzlich nicht zu priifen. Erst in Fillen offenkundiger
Schikane oder miBlbriuchlichen Einsatzes zusitzlicher Vollstreckungsmittel
oder -arten setzt eine am VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz orientierte Kontrolle
ein. Der Gliubiger soll bei der Wahl seiner Mittel (zur Meidung einer Scha-
densersatzhaftung gegeniiber dem Schuldner) auf die mildeste Vollstrek-
kungsstrategie (vnajmniej ucigzliwy«) setzen (Art. 799 § 1 Abs. 2 kpc)™. Ist also
die Verwertung des bereits gepfindeten Fahrzeugs allemal aussichtsreich,
kann der erganzende Zugrift auf ein Grundstiick des Schuldners zu Schadens-
ersatz verpflichten. Genauere Ausprigung hat der VerhiltnismiBigkeits-
grundsatz hier indessen noch nicht gewonnen™. Zusitzlich findet eine Kon-
trolle tiber das Kostenrecht statt. Fiir nicht erforderliche Mafnahmen kann
der Gliubiger die Kosten trotz prinzipieller Veranlassung durch den Schuld-

. . . 354
ner nicht auf diesen abwilzen™ .

8. Handlungsempfehlung: Gradus executionis fiir Bagatellforderungen

Die europdischen Nachbarn sind bedeutend riithriger, wenn es um Scho-
nung des Vollstreckungsschuldners geht. Dies will (tiber das Mal} lege lata
hinaus) mit der deutschen Vollstreckungsmentalitit nicht recht harmonieren.
Zu aufwendig und langwierig soll die Rechtsdurchsetzung nach den Miihen

im Erkenntnisverfahren nicht sein.

Da es sich in der Immobiliarvollstreckung indessen zumeist um Gliubiger
handelt, die ihren Titel vor langer Zeit (gewissermallen vorratsartig und im Zu-
sammenwirken mit dem Schuldner) erlangt haben, erscheinen die Dinge hier in
einem anderen Licht. Wihrend fiir notarielle Urkunden bereits rechtliches Ge-
hor eingefordert wurde (IV 9), konnten auch weitergehend Riicksichten nach
Art eines Osterreichischen Schonungsgebots genommen werden. Zumindest die
Staffelung des § 201 Abs. 1 EO, der einer Versteigerung grundsitzlich die

350

Siehe Hellrigel Schuldnerschutz in Polen (2007), S. 48 ft.

Siehe Hellrigel Schuldnerschutz in Polen (2007), S. 48 ft.

Fiir die Verwaltungsvollstreckung ergibt sich dies aus Art. 7 § 2 EgsAdmU.
So die Bewertung bei Hellrigel Schuldnerschutz in Polen (2007), S. 48 {f.
Siehe Hellrigel Schuldnerschutz in Polen (2007), S. 48 ft.
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Zwangsverwaltung vorschaltet, scheint erwigenswert, wird im Text indessen
einstweilen nicht weiterverfolgt.

Um den Beteiligten und den Vollstreckungsorganen Rechtssicherheit zu
geben, ist vor allem die Formulierung einer Betragsgrenze zu priifen, unter-
halb derer ein Zugriff auf das Grundstiick nur zuldssig sein darf, wenn zuvor
fruchtlos die Mobiliarpfindung versucht wurde™. Es steht der Rechtsord-
nung schlecht an, Kleinstforderungen zum Ausgangspunkt zwangsweiser
Immobilienverwertung zu machen, wenn valide Aussicht besteht, mit Hilfe
der Mobiliarpfindung zum Zuge zu kommen™. Zugleich geht es um den
Aufwand des staatlichen Vollstreckungsapparats (minima non curat praetor™).
Gitte hat hier einen Betrag von € 750 vorgeschlagen™, oberhalb dessen eine
Verweisung des Vollstreckungsgliubigers auf mildere Mittel gar nicht statt-
finden soll. Schlagkriftig ist ein Reformvorschlag vermutlich nur dann,
wenn der gradus executionis im Sinne der hier beschriebenen MaBnahmenrei-
henfolge allein fiir Bagatellforderungen eingeftihrt wird. Dabei sind die vor-
zuschaltenden MafBnahmen aus Griinden der Praktikabilitit und Verfahrens-
straffung auf die Vollstreckung in bewegliche Sachen zu beschrinken.

Es bietet sich daher die Erginzung des § 17 ZVG um einen Absatz 4 an,

und zwar mit dem Wortlaut:

§ 17 ZVG [Eintragung des Schuldners etc.]

[...]

(4) 'Die Zwangsversteigerung darf ferner nur angeordnet werden, wenn der voll-
streckbare Titel den Betrag von € 750 iibersteigt; Zinsen bleiben dabei unberiicksichtigt,
soweit sie als Nebenforderungen geltend gemacht sind. * Die betragsmdfige Beschrinkung
des Satz 1 entfillt, wenn der Glaubiger glaubhaft macht, die Vollstreckung in bewegliche
Sachen des Schuldners bereits ohne Erfolg unternommen zu haben.

** Wird so verfahren, eriibrigt sich eine umfangreiche Sachverhaltsaufklirung jeden-

falls dann, wenn man das (Mobiliar-)Pfindungsprotokoll (Fruchtlosigkeitsbescheinigung)
ausreichen 1iBt. Anders Stamm Die Prinzipien und Grundstrukturen (2007), S. 93 ft.

** Es ist dies nicht so sehr eine Frage des Rechtsschutzbediirfnisses; es ist eine Frage
der VerhiltnismaBigkeit, s. ebenso Stamm Die Prinzipien und Grundstrukturen (2007), S.
89, mit Hinweis auf den Grundsatz der GesetzmiaBigkeit der Verwaltung und den materiell-
rechtlichen Charakter des gradus executionis, die, vermittelt durch das Verbot unzuldssiger
Rechtsausiibung (§ 242 BGB) durchaus zivilrechtlicher Provenienz ist (anders [zu § 765a
ZPO] Gaul in: Festschrift Baumgirtel (1990), S. 75 (86 ff.). — Eine offentlich-rechtliche
Herangehensweise verbietet sich unseres Erachtens, da das Verhiltnis der Vollstreckungs-
parteien ein gleichgeordnetes bleibt. Das Hinzutreten der staatlichen Vollstreckungsorgane
indert daran ebensowenig wie etwa die Mitwirkung des Notars bei Eingehung eines
Grundstiickskaufvertrages.

*" Siehe Callistrat D. 4, 1, 4; gegen eine allgemeine Regel aber Kaser/Hackl Das rdmi-
sche ZivilprozeBR’ (1996), § 64 I 1, Fn. 8.

 Gétte ZZP 100 (1987), 412 (427, 429): DM 1.500,-. Die Ubereinstimmung mit
dem Mindestbetrag des § 866 Abs. 3 ZPO ist eine eher vordergriindige, s. Bartels Dogmatik
und Effizienz (2010), S. 148 ff.
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VII. Bieterabsprachen
1. Das deutsche Recht

Durchaus wirksam und tiberdies zuschlagstihig ist ein Meistgebot, das auf
einem negativen Bietabkommen (pactum de non licitando) beruht, einer Ver-
einbarung also, mit der sich eine Vertragspartei verpflichtet, nicht am Bietge-
schehen teilzunehmen™. Ein so zustande gekommenes Meistgebot bleibt
oftmals hinter den »Md&glichkeiten des Marktes< zurtick. Zwar kann eine Ab-
sprache dieser Art billigenswerte Griinde haben™’. RegelmiBig aber ist es
zwel Bietinteressenten verwehrt, an die Stelle eines (gesetzlich vorgesehe-
nen) Wettbietens eine Losung inter partes zu setzen, sofern dies zu Lasten der
Vollstreckungsparteien geht bzw. gehen soll™'.

Auf keinen Fall hinnehmbar ist es, wenn sich Gliubiger vom Meistbie-
tenden Sondervorteile dafiir versprechen lassen, dal} sie — je nach Verfahrens-
rolle, Rang und Hohe des Gebots — von einer Riicknahme des Anordnungs-
antrages (§ 29 ZVG), von einer Einstellungsbewilligung (§ 30 ZVG) bzw.
von einem Versagungsantrag nach § 74a Abs. 1 ZVG Abstand nehmen™.
AnstoBig ist hier, dal die versprochenen Betrige ohne joffizielle« Tilgungs-
wirkung bleiben und Verfahrenszweck und Vollstreckungsschuldner so um-
gangen werden sollen.

Nach allgemeiner Meinung beriihrt die (gegebenenfalls vorhandene) Sit-
tenwidrigkeit solcher Vereinbarungen jedoch nur deren Wirksamkeit
selbst™, nicht aber die Wirksamkeit des darauf beruhenden (Meist-)Ge-
bots™. Daran ist auch mit den Mitteln der sogenannten Fehleridentitit nicht

. 365
vorbeizukommen™ .
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Siehe etwa LG Saarbriicken Rpfleger 2000, 80 (81). — Das pactum wird in der Lehre
nicht qualifiziert, im Ergebnis aber als biirgerlich-rechtlicher Vertrag behandelt. Da der
Weg zum materiellen Erfolg des giinstigen Erstehens jedoch nur iiber das Versteigerungs-
verfahren fithrt, wird man das Bietabkommen richtigerweise als (verpflichtenden) Prozeffver-
trag begreifen miissen. Hinsichtlich der Sittenwidrigkeitskontrolle etwa ergeben sich daraus
aber keine Unterschiede zur bisherigen Handhabung.

*Siehe ausf. Hintzen in: Dassler/Schiffhauer ZVG" (2016), § 71 Rz. 20; Staudinger/
Sack/Fischinger (2011), § 138 Rz. 451; MiinchKomm/Armbriister BGB® (2013), § 138 Rz.
109.

*' Siehe BGH NJW 1979, 162 (163); OLG Koblenz Rpfleger 2002, 637 (638); LG
Saarbriicken Rpfleger 2000, 80 (81); Staudinger/Sack/Fischinger (2011), § 138 Rz. 451;
MiinchKomm/Armbriister BGB® (2013), § 138 Rz. 109; Baur/Stiirner/Bruns Lb" (2006), Rz.
36.8; Hennings-Holtmann Hdb® (2007), Rz. 2.322 f.; Eickmann/Béttcher Lb’ (2013), § 15 IV

** " Siehe Eickmann/Bttcher Lb* (2013), § 15 IV 4.

** " Siehe auch § 177 Abs. 4 S. 1 EO aF. = § 177a Abs. 1 EO.

Siehe LG Saarbriicken Rpfleger 2000, 80 (81); Steiner/Storz ZVG’ (1984), § 71 Rz.
84; Korintenberg/Wenz ZNG" (1935), § 71 Anm. 1; Jaeckel/Giithe ZVG' (1937), §§ 71, 72
Rz. 13; Reinhard/Miiller ZVG™ (1931), § 71 Anm. II 3e; Hintzen in: Dassler/Schiffhauer
ZVG"” (2016), § 71 Rz. 20 aE.; Hennings-Holtmann Hdb’ (2007), Rz. 2.324. Der Geschii-
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2. Das osterreichische Recht

Vor Inkrafttreten der Exekutionsordnung bekidmpfte das Osterreichische
Vollstreckungsrecht (negative) Bietabkommen zunichst mit den Regeln des
Hotkanzleidekrets v. 6.6.1838™"

men verboten. Versprochene Gegenleistungen waren nicht klagbar™’. Der

. Darin wurden beeintrichtigende Abkom-

OGH™ gewihrte bei verbotswidrigem Verhalten Schadenersatz. Anspruchs-
adressaten waren jedoch nur der Vollstreckungsschuldner (= Eigentiimer)
sowie Pfandrechtsgliubiger, nicht aber Beteiligte des Abkommens selbst,
deren Bietverhalten schadensursichlich geworden war™”.

Erst im Rahmen der Novelle 2000 iibernahm die Exekutionsordnung die
Regelung des Dekrets als Absatz 4 des § 177 EO und stellte nun auch solche
Zahlungen rilickforderbar, die zur Beeinflussung von Bietinteressenten ge-
zahlt worden waren (§ 177 Abs. 4 S. 3 EO)”". Die EO-Novelle 2008 schlie3-
lich setzte den Richter in den Stand, verbotswidriges Verfahrensverhalten
durch Ordnungsmittel, wie Ordnungsstrate oder Ausschlull vom Verfahren,
zu bekimpfen (§ 177a Abs. 2 und 3 EO)”".

3. Das niederlandische Recht
Der »hollandischen Auktion«, die nach Artt. 3 ff. AVVE 2006 das nieder-

lindische Zwangsversteigerungsrecht prigt, wird nachgesagt, dal3 sie auf-
grund des afmijning-Verfahrens weit weniger anfillig sei flir Manipulationen
durch Bietabkommen. Die »Kartellstabilitit [sei] reduziert«, da ein unter
Versto3 gegen die Absprache abgegebenes Gebot (»cheating«) von den tbri-
gen Kartellmitgliedern im selben Bietprozel} nicht mehr geahndet werden

e 372
konne ™.

digte kann lediglich auBerhalb des Vollstreckungsverfahrens Schadenersatz verlangen (§ 826
BGB).
*® Siehe dazu niher Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 312 f.

* JGS Nr. 277/1838.

*7" Das Dekret ist im Einfiihrungsgesetz zur EO v. 27.5. 1896 nicht erwihnt, dennoch
durch § 4 Abs. 1, Index 23.05.02, des Ersten Bundesrechtsbereinigungsgesetzes (BGBI 1
Nr. 191/1999) befristet aufrechterhalten.

** Siehe OGH JBI 1949, 129.

Siehe auch Ministerialentwurt EO-Nov. 2000 (Begr), S. 84.

Siehe Angst in: Angst EO” (2008), § 177 Rz. 5 aE.

Siehe Angst in: Angst/Obethammer EO’ (2015), § 177a Rz. 2; RegE (EO-Nov.
2014), Beilage 180 der XXV. GP, S. 6 f.

*®So Martini Der Markt als Instrument hoheitlicher Verkehrslenkung (2008), S. 318.
Sorgen macht man sich dagegen lauterkeitsrechtlich fur privatrechtliche Austauschverhilt-
nisse hinsichtlich méglicher Ubereilungsgefahr, aaO., S. 316 Fn. 189. Schwabe Das nieder-
lindische ZwangsvollstreckungsR (2010), S. 25 — umgekehrt — sieht in diesem »auction
fever« gerade den Vorzug des Verfahrens, der durch Aufteilung auf zwei Termine nicht
geschmilert werden diirfe.
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4. Handlungsempfehlung: Erginzende Regelung zum Bietabkommen

In den Fokus gehoren negative Bietabkommen sowie solche Absprachen,
die auf Unterlassung grundsitzlich angemessener Interventionen etwa nach
§§ 29 oder 74a Abs. 1 ZVG zielen. Einer derartigen Kodifikation kime be-
reits eine ordnungsstiftende (Vor-)Wirkung zu. Zugleich wiren Verstof3e
amtswegig nach § 83 Nr. 6 ZVG zu beriicksichtigen und in Fillen dennoch
erteilten Zuschlags vom Schuldner mit der Beschwerde angreifbar (§§ 96 ff,
100 ZVG). Auch ist die Einfiihrung von Ordnungsmitteln geboten, um dem
Gericht fir Fille erkennbaren MiBBbrauchs sitzungspolizeiliche Mittel verfiig-
bar zu machen.

Stellt man schlieBlich trotz sittenwidrigen Verhaltens des Empfingers die
zur Beeinflussung gezahlten Betrige riickforderbar, vermeidet man zudem
intrikate Fragen des § 817 S. 2 BGB, wie sie trotz sprachlicher Eindeutigkeit
der Regelung etwa fiir Fille der Schwarzarbeit geliufig sind™”. Auch dies ist
dringend erwigenswert. Es bietet sich daher das Hinzusetzen eines § 66a

ZV G an, und zwar mit dem Wortlaut:

§ 66 a [Unzulissige Bietabkommen]

(1) "Eine Vereinbarungen, mit der jemand gegen Entgelt verspricht, in einem Ver-
steigerungstermin Gebote nur bis zu einer bestimmten Hohe abzugeben, die Abgabe von
Geboten zu unterlassen oder dem Versteigerungstermin fernzubleiben, ist unwirksam.
*Das gleiche gilt fiir eine Vereinbarung, mit der ein Beteiligter gegen Entgelt die Riick-
nahme des Anordnungsantrages, die einer Einstellungsbewilligung oder die eines Versa-
gungsantrages nach § 74a Abs. 1 ZVG zu unterlassen verspricht.” Der Empfiinger einer
dennoch erbrachten Gegenleistung ist zur Herausgabe verpflichtet.

(2) ' Gegen Personen, die wihrend der Zwangsversteigerung Vereinbarungen im
Sinne des Absatz 1 schlieflen oder zu schlieffen versuchen, kann das Gericht vorbehaltlich
der strafgerichtlichen Verfolgung ein Ordnungsgeld bis zu € 1.000 oder Ordnungshaft bis
zu einer Woche festsetzen. * Bei der Festsetzung eines Ordnungsgeldes ist zugleich fiir
den Fall, dafy dieses nicht beigetrieben werden kann, zu bestimmen, in welchem MafSe
Ordnungshaft an seine Stelle tritt.

(3) Das Gericht kann eine Person vom Bieten ausschlieflen, die vor oder wihrend des
Versteigerungstermins Vereinbarungen im Sinne des Abs. 1 schliefit oder zu schliefen ver-
sucht.
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Siehe BGHZ 111, 308 (312); BGHZ 201, 1 Tz. 17 ff.
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VIII. Verschleuderungsschutz
1. Das deutsche Recht
Das deutsche Recht hat sich mit § 85a ZVG erst spit auf einen Schuld-

nerschutz vor Verschleuderung eingerichtet. Anders als die schuldnerschiit-
zenden Regeln der §§ 30a ff. ZVG sowie die gliubigerschiitzenden Normen
der §§ 74a und 114a ZVG aus dem Jahre 1953 haben § 85a ZVG (und
§ 817a ZPO) keine provisorischen Vorliufer auf Verordnungsebene.

Das ZVG zwingt den Rechtspfleger im ersten Termin zur Zuschlagsver-
sagung, sofern das Meistgebot einschlieBlich bestehenbleibender Rechte
5/10 des ermittelten Grundstiickswerts nicht erreicht (§ 85a Abs. 1 ZVG).

2. Das schweizerische R echt

Das Vollstreckungsrecht der Schweiz schaut dagegen allein auf den Gliu-
bigerschutz. Sofern vorgehende Rechte gedeckt sind, setzt sich das Meistge-
bot stets durch (Artt. 142a, 126 Abs. 1 SchKG). Nur daran mif3t sich die Durch-
fiihrbarkeit, selbst bei schwachen Meistgeboten™. Kann eine vollstindige
Deckung vorgehender Rechte nicht erzielt werden, »fillt die Betreibung«
hinsichtlich Grundstiick und Zubehor »dahin« (Art. 71 Abs. 1 VZG). Der
Pfindungsbeschlag erlischt also™”.

3. Das osterreichische Recht

Dem deutschen Recht insofern dhnlicher ist die Regelung des Osterrei-
chischen § 151 Abs. 1 EO. Danach sind Gebote, ganz unabhingig vom Um-
fang vorgehender Rechte, nur dann zuschlagsfihig, wenn sie die Hilfte des
Schitzwerts erreichen. Der Norm geht es also vor allem um schuldnerorien-
tierten Verschleuderungsschutz™. Auf Antrag (eines Gliubigers oder auch
des Vollstreckungsschuldners) hat das Gericht jedoch einen héheren Betrag
als Mindestgebot festzulegen, sofern dies voraussichtlich zu Erzielung eines
besseren Erldses fiihrt”” und der betreibende Glaubiger dem zustimmt (§ 146
Abs. 1 Nr. 5 EO).

374

Etwas anderes gilt tiberraschend beim Freithandverkauf nach § 143b Abs. 1 SchKG.

P Vgl. Kren Kostkiewicz SchKR” (2014), Rz. 542.

7 So ausdr. Angst in: Angst/Oberhammer EG’ (2015), § 146 Rz. 10/1; Rechberger/Si-
motta BExekutionsverfahren’ (1992), Rz. 444, 477; wohl auch Neumayr/ Nunner-Krautgasser
ExekutionsR’ (2011), S. 212; Rechberger/Oberhammer ExekutionsR’ (2009), Rz. 287. Pollak
System des Osterr. ZivilprozeBR” (1932), § 187 V b, nennt Interessen der Gliubiger, des
Schuldners sowie der Volkswirtschaft.

" Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EOQ’ (2015), § 146 Rz. 10/1. Wie die Gerichte
derartige Steigerungsmoglichkeiten prognostisch ermitteln, wird, soweit ersichtlich, nicht

naher behandelt.
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4. Das franzosische Recht

Was als betragsmilBig zuldssiges Gebot zu gelten hat, richtet sich in der
franzosischen Versteigerung nach dem »montant de la mise a prix«. Die Be-
stimmung dieses Betrages ist Aufgabe des betreibenden Gliubigers. Sie ge-
schieht im Rahmen des verfahrensvorbereitenden »cahier des conditions de ven-
te« (Art. R. 322-10 Nr. 5 Cpce). Dabei hat sich der betreibende Gliubiger an
den Verkehrswert zu halten, genieBt aber im Sinne einer giinstigen Ver-
wertbarkeit auch Freiheiten™. In Fillen eindeutiger Unterschreitung des
Verkehrswerts (vcas d’insuffisance manifeste du montant de la mise a prix«) ist es
Sache des Schuldners, beim Gericht die Festsetzung eines marktangemesse-
nen Grundstiickswerts zu erwirken (Art. L. 322-6 Abs. 2 Cpce)’ . Gelingt ithm
dies, bleiben aber zulissige Gebote aus, so kann der betreibende Gliubiger
(sic!) das Grundstiick am Ende dennoch zu seinen urspriinglichen (defiziti-
ren) Bedingungen erwerben™. Der Conseil constitutionnel hat diese Regelung

mit Entscheidung v. 16.12.2011™ als verfassungsgemiB gebilligt.

5. Das schwedische Recht

Auch das schwedische Recht flihrt eine Verschleuderungskontrolle. So
kann nach 12:40 (1) UB ein Gebot trotz Zulissigkeit im librigen abgelehnt
werden, wenn durch Zuschlag — schon mit Blick auf den ermittelten
Marktwert — die Verfehlung eines wesentlich héheren Gebots (»Verkaufs-
preises«) wahrscheinlich ist. Das Grundstiick darf nicht zu einem oftenkundi-
gen »underpris« zugeschlagen werden™. Bei der Wahrscheinlichkeitspriifung
genieBt der Auktionator zwar einen groBen Beurteilungsspielraum™. Unab-
hingig von der Prognose fordert die Rechtsprechung die Riickweisung sol-
cher Gebote, die [50-]75% des geschitzten Marktwertes nicht erreichen™.

Unterbleibt der Zuschlag, kommt es zu einer vollkommen neuen Terminie-
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Siehe niher Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 879.
Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 879; Leborgne
Recueil Dalloz 2012, 1509 (1518); Wolber Schuldnerschutz (2015), S. 112 f.

™ Siehe Leborgne Recueil Dalloz 2012, 1509 (1518); Wolber Schuldnerschutz (2015),
S. 112 f.
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Conseil constitutionnel Décision n® 2011-206 QPC Tz. 7.
Siehe Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.3.2 (S. 354 f); Walin
Utsdkningsbalken® (2009), Kap 12 § 20 (S. 490). Bevor diese Vorschrift 1967 12:40 UB
eingefiihrt wurde, erfolgte der Zuschlag oft fiir wenige tausend Kronen (also im dreistelli-
gen Eurobereich), und zwar meist zugunsten des Antragsstellers. Das geringste Gebot (s.0.)
bot keinen Schutz, sofern der erstrangige Gliubiger die Vollstreckung betrieb, s. Jensen
Pantritt i fast egendom'’ (2016), S. 250.

™ Siehe Hagsta domstolen NJA 1969, 540; 1977, 823; Kronofogden Handbok Utmiit-
ning (2015), 11.3.2 (S. 354 f).

' Siehe Hogsta domstolen NJA 1969, 540; 1972, 75; 1977, 823 Jensen Pantritt 1 fast
egendom" (2016), S. 250.
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rung. Statt der (anfechtbaren™) Riickweisung eines defizitiren Gebots sieht
das Handbok indessen auch die Unterbrechung des Bietgeschifts vor, um so

die Verwertungsaussichten zu heben.

6. Das polnische Recht

SchlieBlich bietet auch das polnische Zwangsversteigerungsrecht einen
ungewohnlich starken Verschleuderungsschutz. So betrigt das Mindestgebot
(rcena wywolawcza«) des ersten Versteigerungstermins von Amts wegen be-
trichtliche % des »suma oszacowania« (Verkehrswerts — Art. 965 kpc), im zwei-
ten Termin noch immer 2/3 desselben (Art. 983 kpc)™. Verfehlt das Meist-
gebot in beiden Terminen die Mindesthohe, so erhalten die betreibenden
Glaubiger, die Hypothekengliubiger sowie die Miteigentiimer die Moglich-
keit, das Grundstiick zu 2/3 des festgesetzten Verkehrswertes (gegebenenfalls
srestlich«) zu erwerben (Art. 984 § 1 S. 1 kpc). Diese Moglichkeit der Uber-
nahme wird jedoch selten praktisch™. Bleibt die Versteigerung auch im
zweiten Versteigerungstermin ohne hinreichendes Ergebnis und kommt es
auch nicht zu einer Ubernahme nach Art. 984 § 1 S. 1 kpc, so wird das Ver-
fahren von Amts wegen eingestellt (Art. 985 § 1 S. 1 kpc)™. Wihrend in Fil-
len dieser Art eine neuerliche Versteigerung urspringlich nicht vor Ablauf
eines Jahres zuldssig war, hat die Reform 2011 die Frist auf sechs Monate
verkiirzt (Art. 985 § 1 S. 2 kpc).

Der starke polnische Schuldnerschutz durch Verschleuderungsgrenzen
stellt das haftende Immobiliarvermogen indessen allzuoft auch unverwertbar
und mutet dem Vollstreckungsgliubiger damit einiges zu. Rechtspolitischer
Hintergrund mag sein, daf} die Eigenheimquote in Polen mit 84 %™ immens
hoch ist, die Zwangsversteigerung von Hausgrundstiicken also meist das
»Wohnen«, gegebenenfalls die Menschenwiirde des Schuldners beriihrt. Im
Agrarbereich und fiir genossenschaftliches Wohnungseigentum ist der
Schuldnerschutz nochmals stirker (Art. 982 §§ 1 ff. kpc).
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Siehe Hogsta domstolen NJA 1987, 457; Kronofogden Handbok Utmitning (2015),
11.3.2 (S. 354 £)).

™ Siehe auch Cierpial-Magnor/Domanska-Moldawa in: Winner/Cierpiat-Magnor (Hg.),
Dingliche Kreditsicherheiten (2016), S. 177 (243); Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka
(Hg.), Immobilien, Grundeigentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 401f.; Zadworny
Rptleger 2012, 4 (5).

" So jedenfalls Kuglarz/Pawlak, in: Drewicz-Tufodziecka, Immobilien, Grundeigentum
und Sicherheiten in Polen (2009), S. 402.

™ Kuglarz /Pawlak, in: Drewicz-Tufodziecka, Immobilien, Grundeigentum und Sicher-
heiten in Polen (2009), S. 387f.

*16,5% der Menschen in Polen wohnen zur Miete, 83,5 % sind Eigentiimer der
genutzten Riume, s. eurostat (2014), Verteilung der Bevolkerung nach Art der Wohnstitte
und nach Wohnbesitzverhiltnissen, 2014, abrufbar unter: ec.europa.eu/eurostat/documents

/2995521/7086104/3-23112015-AP-DE.pdf/b0d93d73-4285-475-a1{8-643eb3c12{90.
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7. Handlungsempfehlung: Beibehaltung des Status Quo

Eine Beschrinkung auf reinen Gliubigerschutz kommt — anders nur im
eidgendssischen Recht — nicht in Betracht. Nicht erwigenswert ist wohl
auch die Losung Osterreichs, das Mindestgebot auf Betreiben einer Partei
gegebenenfalls (flir den ersten Termin) hoher anzusetzen, als das Gesetz dies
vorsieht. Fiir die Gliubiger gibt es im deutschen Verfahren ohnehin die
Moglichkeit, auf 7/10 zu dringen (§ 74a Abs. 1 ZVG). Der Verschleude-
rungsschutz Polens paBt zur gesellschaftlichen Situation in der Bundesrepu-
blik nicht. Dal3 der Vollstreckungsschuldner soll initiativ werden konnen,
scheint nicht opportun. Die Einwirkungsmoglichkeiten auf die Verkehrs-

wertfeststellung sind ausreichend.
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C. Gliaubigerbelange

IX. Schuldnerobstruktion (Mietvertrige)

1. Das deutsche Recht
a) Das Mietverhdltnis im Versteigerungsverfahren
Nach § 57 ZVG iVm. § 566 Abs. 1 BGB tritt der Ersteher in alle das

Grundstiick betreffenden Mietvertrige ein, die vor Verkiindung™ des Zu-
schlagsbeschlusses geschlossen wurden, sofern auch die Uberlassung der
Mietsache bereits stattgefunden hat. Fiir den Inhalt solcher Vertrige, die erst
nach Beschlagnahme zustande gekommen sind, gilt die inhaltliche Vorgabe
des § 24 ZVG im Sinne einer »ordnungsmiBigen Wirtschaft«. »Ungewohnli-
che« Zugestindnisse etwa an Angehorige sind damit grundsitzlich versperrt

(s. aber unten b).

Die zeitliche Verortung der fortschreibungsnotwendigen »Uberlassunge
(§ 57 ZVG) ist umstritten. Rechtsprechung und Schrifttum schwanken zwi-
schen der Beschlagnahme™', dem Beginn des Versteigerungstermins’~, dem
Aufstellen der Versteigerungsbedingungen™”, der Aufforderung zur Abgabe von
Geboten™" sowie schlieBlich der Zuschlagserteilung selbst™”. Wolff*, der eine
Uberlassung bereits nach Beschlagnahme fiir § 57 ZVG nicht mehr ausreichen
lassen wollte, verkannte dabei, dall dem Vollstreckungsschuldner Benutzung
und Verwaltung »innerhalb der Grenzen einer ordnungsmilBigen Wirtschaft«
erhalten bleiben (§ 24 ZVG). Diese Regel begrenzt freilich zugleich — wie ein-
gangs erwihnt — die Moglichkeiten einer wirksamen Vermietung nach Eintritt
der Beschlagnahme™’. Uber die relativen Wirkungen der Unwirksamkeit be-
steht wiederum Streit.
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Siehe nur Steiner/ Teufel ZVG’ (1984), §§ 57 - 57d Rz. 16; Béttcher ZVG'® (2016),
§§ 57 - 57b Rz. 2.

' So Wolff ZVG’ (1909), § 57 Anm. 4.

2 So Jaeckel/Giithe ZNG' (1937), §§57 - 57b Rz. 3; Korintenberg/Wenz ZVG'
(1935), §§ 57 - 57b Anm. 1.

So  Steiner/Teufel ZVG’ (1984), §§57 -57d Rz. 22; Dassler/Gerhardt ZVG"
(1991), § 57 Rz. 4.

**So Engels in: Dassler/Schiffhauver ZVG" (2016), § 57 Rz. 8; Béttcher ZVG' (2016),
§§ 57 - 57b Rz. 3; Stsber ZVG™ (2016), § 57 Rz. 3.2; Depré/Bachmann ZVG (2014),
§§ 57 - 57b Rz. 6; Eickmann/ Béttcher Lb’ (2013), § 191 1.

' So BGH DGVZ 2008, 170; Reinhard/Miiller ZVG™ (1931) § 57 Anm. III 3: von
der Pfordten ZVG (1905), § 57 Anm. 1; Stern/Mittelstein Die Miete' (1932), § 118, 5; Lih-
nig/ Gietl ZV G (2010), §§ 57, 57a, 57b Rz. 3. Bachmanns Zuriickhaltung (vorige Fn. Rz. 6
Fn. 4), die hier angefithrte BGH-Entscheidung entsprechend zu deuten, ist uns nicht ver-
standlich.

7 So Wolff ZVG’ (1909), § 57 Anm. 4.

7 Siehe auch LG Kassel NJW-RR 1990, 976 (977); Steiner/ Teufel ZVG' (1984),
§§ 57 - 57d Rz. 23; Bittcher ZVG' (2016), §§ 57 - 57b Rz. 2.
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Mit Hilfe der so gegebenentalls erlangten (obligatorischen) Rechtspositi-
on kann der Mieter einer Riumungsvollstreckung aus dem Zuschlag entge-
gentreten (§ 93 Abs. 1 S. 2 ZVG). Der Ersteher (als Beteiligter der gesetzlichen
Vertragsilbbernahme) ist zwar imstande, den tibernommenen Vertrag binnen
der gesetzlichen Frist zu kiindigen (§ 57a S. 1 ZVG), auch wenn dieser befri-
stet oder individuell mit lingeren Kindigungsfristen ausgestattet war. Im
Rahmen der Wohnraummiete kommt der Erwerber jedoch ohne einen aus-
driicklichen Kiindigungsgrund nicht aus; zudem muf} er den erstmoglichen
Kiindigungstermin nutzen (§57a S. 2 ZVG). Ob Mietvertriage bestehen, ist
fiir den Bietinteressenten verfahrensformig nur feststellbar, wenn dies im
Sachverstindigengutachten erwihnt ist (§ 74a Abs. 5 ZVG) oder wenn der
Mieter seine Rechte angemeldet hat (§ 9 Nr. 2 ZVG).

b) Effekte/Mifsbriuche

Vor allem Wohnraummietvertrige driicken so oftmals die Attraktivitit
des ausgebotenen Objekts (deutlich), sofern der Bietinteressent nicht selbst
auf Vermietung setzt und die Einheiten zu angemessenen Bedingungen ver-
mietet sind. Manipulationen mit Hilfe von Scheinvertrigen sind zwar nicht
an der Tagesordnung, aber durchaus ein spiirbares Phinomen™. Auch kon-
nen dem Schuldner nahestehende Personen kollusiv versuchen, sich und
mittelbar dem Schuldner friihzeitig die Gebrauchsiiberlassung zu sichern,
also rechtzeitig einen »echten«, aber gegebenenfalls schidlichen Vertrag zu
begriinden™. Ist es dafiir aufgrund der Beschlagnahme bereits zu spit, kann
also ein dem Mieter ungewdhnlich glinstiger Vertrag wegen Verletzung der
rordnungsmialigen Wirtschaft« (§ 24 ZVG) nicht mehr begriindet werden,
weichen Schuldner vermehrt auf eine Riickdatierung des Vertrages aus" .

Die gerichtliche Praxis behilft sich damit, dem Ersteher die Vollstrek-
kungsklausel fur die Riumungsvollstreckung nach § 93 Abs. 1 S. 1 ZVG
grofziigig zu gewihren, wenn Zweifel an der Seriositit der vorgelegten
Kontrakte bestehen™". Verfolgen die Besitzer offenbar das Ziel der Vollstrek-
kungsvereitelung, soll aber der Mietvertrag — anders als in Fillen des § 117
BGB — tatsichlich durchgefiihrt werden, so hat dieser Vertrag den Schutz
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Die Zweifel von Stamm ZZP 125 (2012), 513 (515), an dieser rechtstatsichlichen
Feststellung sind unangebracht.

" Siehe BGH NZM 2016, 852 Tz. 13; BGH Rpfleger 2017, 169 Tz. 10.

“" Siehe BGH NZM 2013, 854 Tz. 15; 2016, 852 Tz. 13; BGH Rpfleger 2017, 169
Tz. 10.

“""Siehe OLG Frankfurt Rpfleger 1989, 209 f.; OLG Hamm Rpfleger 1989, 165
(166); LG Freiburg Rpfleger 1990, 266 (267); LG Koln Rpfleger 1996, 121; zust. Hintzen/
Wolf Hdb (2006), Rz. 11.883; Hennings-Holtmann Hdb' (2007), Rz. 2.356; Meyer-Stolte
Rpfleger 1987, 259; s.a. BGH Rpfleger 2004, 368.
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der Rechtsordnung nicht verdient. Entgegen vereinzelt vertretener An-

sicht"” sind Mietvertrige dieser Art sittenwidrig"”.

2. Das schweizerische Recht

Auch nach dem Recht der Schweiz tritt der Ersteher in den seinerzeit
vom Eigentiimer (= Vollstreckungsschuldner) geschlossenen Mietvertrag ein
(Art. 261 Abs. 1 OR)™. Der Ersteher kann hier Wohn- wie auch Geschifts-
raummietvertrage nach den gesetzlichen Fristen kiindigen, sofern er »einen
dringenden Eigenbedarf fiir sich, nahe Verwandte oder Verschwigerte« gel-
tend machen kann (Art. 261 Abs. 2 lit.a OR). Damit dhnelt die Rechtslage der

deutschen und zwar auch mit Blick auf die MiBBbrauchsrisiken.

3. Das osterreichische Recht

Auch die osterreichische Zwangsvollstreckung ofteriert dem Bietinteres-
senten prinzipiell keine geriumten Grundstiicke oder WE-Einheiten. Der
Ersteher tritt vielmehr in bestehende (entgeltliche) Gebrauchsiiberlassungs-

. . 405, - 406
vertrage (»Bestandsvertrige« ) ein .

a) Verbiicherte Bestandsvertrige

Ist der Bestandsvertrag im Grundbuch registriert (»verbiichert«), so ist er
allgemein als dingliches Recht zu betrachten (§ 1095 ABGB) und im besonde-
ren Fall der Zwangsversteigerung »gleich einer Dienstbarkeit zu behandeln«
(§ 1121 S. 1 ABGB). Ist diese(r) als nachgehendes Recht (und mangels weiter-
gehenden Meistgebots) vom Ersteher nicht zu {ibernehmen (§ 150 Abs. 1 S. 2
EO), so muf} der Mieter (Bestandsnehmer) auf »gehorige Autkiindigung« hin
riumen und zuriickgeben (§ 1121 S. 2 ABGB)™". Ist das Recht dagegen vom

“?Siehe OLG Diisseldorf Rpfleger 1996, 299 (300); zust. Stober ZVG™ (2016), § 93
Rz. 3.2; wohl auch Erman/Arold BGB'" (2014), § 138 Rz. 175.

" Wohl ebenso Béttcher ZVG® (2016), § 93 Rz. 6.

" Siehe BG v. 16.2.1999 — BGE 125 III, 123 (126); BG v. 26.11.2001 — BGE 128
I1I 82 (84).

** Legaldefinition in § 1090 ABGB: »Der Vertrag, wodurch jemand einer unver-
brauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhilt, heil3t
tiberhaupt Bestandsvertrag.«

*Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO® (2015), § 156 Rz. 9; nach Sailer JBI 2010,
613 (621) im Wege einer schuldrechtlichen Vertragsiibernahme.

“" Die Geltendmachung des Riumungsanspruchs ist dann »gehorige Aufkiindigung,
wenn sie binnen »angemessener Frist« geschieht, s. Iro in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger

ABGB' (2014), § 1121 Rz. 2.
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Ersteher zu tibernehmen, so kommt eine Kiindigung nicht bzw. nur nach

den vertraglichen Regeln in Betracht™"

b) Nichtverbiicherte Bestandsvertrige

Ist schlieBlich das Bestandsrecht, wie wohl meist, nicht verbtichert, so
geht man — oftenbar in Anlehnung an § 1120 ABGB — von der Mdoglichkeit
»gehoriger Aufkiindbarkeit« aus™”. Der Rechtslage zum erléschenden verbii-
cherten Recht (wie auch der zu §§ 57, 57a ZVG) vergleichbar kann der
Ersteher nun vertraglich »verlingerte« Kiindigungsfristen iiberwinden; Kiin-
digungsbeschrinkungen vor allem des Mietrechtsgesetzes' hat er indessen

auch hier hinzunehmen.

¢) Die EO-Nov. 2000

Trotz dieser (flir Bietinteressenten recht giinstigen) Rechtslage hat die
EO-Nov. 2000 versucht, Mieterrechte weiter zurlickzudriangen, vor allem
aber Manipulationen entgegenzuwirken. Nach § 138 Abs. 2 EO bleiben
Rechtshandlungen des Vollstreckungsschuldners, die dieser (das beschlag-
nahmte Grundstiick betreftend) nach »Anmerkung der Verfahrenseinleitung«
(= § 137 EO) durchfiihrt, gegeniiber Gliubigern und Ersteher ohne Wirk-
samkeit, sofern sie nicht in den Kreis der ordentlichen Verwaltung geho-
ren"". Eine tatbestandsmiBige Rechtshandlung ist nach Vorstellung des Ge-
setzgebers auch die Begriindung eines Mietvertrages durch den Schuldner'”,
es sei denn, der Kontrakt hat bereits den Einwand fehlender »Ernstlichkeit«
(§ 869 S. 1 ABGB) gegen sich. Ob der Vertrag in doloser Absicht geschlossen
ist, braucht nicht gepriift zu werden. Vertrige auBlerhalb der Gattung »or-
dentliche Verwaltung« (aufgrund ungewohnlich langer Befristung, unge-
wohnlich niedrigen Mietzinses 0.4.) werden jedoch — zumal nach Anmer-

kung — oftmals in Vereitelungsabsicht geschlossen sein.

“" Siehe OGH v. 21.6.2000 — 1 Ob 344/99s, JBI 2000, 793 (794); Angst in: Angst/
Oberhammer EO” (2015), § 156 Rz. 9.

*"" Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 156 Rz. 9.

“"" Siehe §§ 30 ff. Mietrechtsgesetz v. 12.11.1981 (MR G), BGBI 1981/520.

“'" Zur Tauglichkeit des Abgrenzungskriteriums der ordentlichen Verwaltung i.e.
Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 138 Rz. 8 ff. — Hinsichtlich des Vertragsschluf-
zeitpunkts aber werden Tauschungsversuche hiufig sein. Mit dem kontrollfihigen Zeit-
raum ab Anmerkung ist im iibrigen auch zutreffend datierten Vertrigen aus der Krise nicht
beizukommen. Eine Bekimpfung doloser Vertrige aus der Zeit vor Eintragung der An-
merkung ist aus dem Osterreichischen Recht nicht geldufig.

“? Siehe RegE (EO-Nov 2000), S. 43, 63; zust. Angst in: Angst/Oberhammer EO’
(2015), § 138 Rz. 8. — Die Norm bezieht sich also nicht nur auf Verfiigungen. Zu den Deh-
nungsversuchen deutscher Dogmatik s. BeckOGK/Muthorst BGB (2012), § 135 Rz. 36 ft.
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4. Das franzosische Recht
a) Kauf bricht nicht Miete

Nach Art. 1743 Abs. 1 Ccfr ist es dem Kiufer eines vermieteten Grund-
stiicks grundsitzlich nicht moglich, den (alten) Mieter schlicht zu verdringen
(vexpulser<). Sofern jedoch das Objekt kein landwirtschaftlich genutztes ist,
kann der Ersteher den Mieter jedenfalls nach Mafigabe des Vertrages zur Riu-
mung zwingen (Art. 1743 Abs. 2 Cc fr).

b) Die Zwangsversteigerung

Auch wenn der Erwerb statt auf Kauf auf gerichtlichem Zuschlag der sai-
sie immobiliere beruht, konnen dem Ersteher Rechte aus Mietvertrag entge-
gengehalten werden. Handelt es sich um einen befristeten Vertrag von ma-
ximal zwdlf Jahren Dauer, so kann sich der Mieter darauf unproblematisch
berufen. Ist die Vertragsdauer linger, so gelingt der weitergehende Einwand
(iber zwolf Jahre hinaus) nur dann, wenn der Vertrag im »service chargé de la
publicité foncicre de la situation des immeubles<'” registriert worden ist (Art. 28
Décret 55-22 v. 4.1.1955)"".

Nicht einwenden kann der Mieter grundsitzlich Rechte aus Vertrigen,
die vom Vollstreckungsschuldner erst nach Einleitung des Versteigerungsver-
tahrens (vapres lacte de saisie«) begriindet worden sind (Art. L. 321-4 Abs. 1
Cpce)™”. Art. L. 321-4 Abs. 1 Cpce hilt es insofern mit dem Vorliufer aus
Art. 684 aCpc. Zu diesem hatte der Cour de cassation jedoch entschieden, dal3
Rechte aus nachtriglich geschlossenem Mietvertrag durchaus eingewendet
werden konnen, sofern der Ersteher die Vertrige schon vor Zuschlagsertei-
lung kannte . Dies hat Art. L. 321-4 Cpce jedenfalls nicht kodifiziert.

Die Beweislast fur die Rechtzeitigkeit der Vertragseingehung trifft den
Mieter (Art. L. 321-4 Abs. 2 Cpce). Diese Verlegenheiten kann der sorgfiltige
Mieter durch Registrierung im »service chargé de la publicité fonciére de la situati-
on des immeubles<'” des grundsitzlich nicht formpflichtigen Mietvertrages
(Art. 1714 Cc fr) vermeiden™".
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Siehe Artt. 2426, 1°, 2427 ff. Cc fr.

Siehe Cour de cassation (2° civ.) v. 6.6.2013 — 12-16.042; Leborgne/Salati Cpce’
(2015), Anm. zu Art. 28 Décret 55-22 [Anhang zu Art. L. 321-4]; Perrot/Théry Procédures
civiles d’exécution’ (2013), Tz. 850 bei C; Venandet/Ancel/Henry/ Tisserand-Martin/Wieder-
kehr Cc fr'” (2015), Art. 1743 Anm. 3.

" Ist der Mietvertrag wider Erwarten sehr vorteilhaft fiir den Ersteher, steht es die-
sem frei, den Schutz aus Art. L. 321-4 Cpce ungenutzt zu lassen, s. Perrot/ Théry Procédures
civiles d’exécution’ (2013), Tz. 850 bei C und noch Art. 684 aCpc.

H° Cour de cassation (3° civ.) v. 23.3.2011, Bull. civ. III Nr. 43; zust. Leborgne/Salati
Cpce’ (2015), Art. 684 aCpc Anm. 3.

" Siehe Artt. 2426, 1°, 2427 ff. Cc fr.

“" " Siehe Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 850 bei C.

414
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Das franzosische Recht steht somit in gewisser Nihe zu § 138 Abs. 2 EO
und § 24 ZVG. Art. L. 321-4 Abs. 1 Cpce ist aber restriktiver, indem er
selbst Vertrige im Rahmen ordnungsmiliger Wirtschaft nicht privilegiert.
Er schopft seine Moglichkeiten jedoch insofern nicht voll aus, als er nicht
zugleich auch auf eine Uberlassung der Mietsache vor Beschlagnahme be-

steht. Er setzt vielmehr auf die Beweislastregel.

5. Das niederlandische Recht
a) Kauf bricht nicht Miete

Da das niederlindische Recht den Erwerb des Meistbietenden nicht auf
hoheitlichen Zuschlag stiitzt, sondern (materiell) kaufrechtlich organisiert
(vexecutoriale verkoop«), gilt der Satz »Kauf bricht nicht Miete« somit auch hier
(Art. 7:226 Abs. 1 BW""”; Art. 16 Abs. 3 S. 1 AVVE 2006). Dennoch ordnet Art.
20 Abs. 2 AVVE 2006 variantenreich den moglichen Inhalt besonderer Ver-
steigerungsbedingungen. Dabei wird die Ubernahme von Miet- oder Pacht-

vertrigen als moglich, aber durchaus nicht als zwingend behandelt.

b) Die »huurbeding«
aa) Das Effizienzanliegen des Art. 3:264 BIW

Die hypotheek kann — fiir den Grundstiickseigentiimer beschrinkend —
mit registertauglichen Nebenabreden im Hypothekenbrief (»hypotheekakte«)
verbunden werden. Moglich ist der Ausschlul3 bzw. die Beschrinkung der
Vermietbarkeit des Grundstiicks (Art. 3:264 Abs. 1 BW: »huurbeding<<)420, sofern
die Liegenschaft bei Bestellung der Hypothek unvermietet ist (Art. 3:264 Abs.
1 und 4 S. 2 BW). Ist eine hypotheek, verbunden mit einer huurbeding, bestellt,
ein Mietvertrag im weiteren dann aber doch geschlossen worden, ist dieser
Kontrakt grundsitzlich gegeniiber jedermann wirksam; seine Unwirksamkeit
konnen allein der Hypothekar sowie gegebenentalls ein spiterer koper aus der
executieveilen geltend machen™, und zwar vor allem gegeniiber den Mietern
des Objekts (Art. 3:264 Abs. 1 BW). Mit einer huurbeding unvereinbare Miet-
vertrige sind mithin relativ unwirksam'”. Der Kiufer erlangt diese Rechtsposi-
tion (Artt. 7:271 - 7:277 BW) jedoch nur, wenn der Hypothekar die Ausiibung
der huurbeding nach Mallgabe der Verkaufs-/Versteigerungsbedingungen der

executieveilen dem Kiufer tiberlassen bzw. iibertragen hat. Handelt es sich um

419

Fir den Verkauf der Liegenschaft durch einen Gliaubiger des Vermieters gilt nach
Art. 226 Abs. 2 BW nichts anderes.

" Siehe Nieper/Ploeger in: v. Bar (Hg.), SachenR in Europa III (1999), S. 219.
Voraussetzung der Geltendmachung ist nach Art. 3:264 Abs. 2 BW die Zustellung
einer Ankiindigungs- oder Ubernahmeurkunde im Sinne des Art. 544 WBRyv.

2 Siehe Wouters Het wetsvoorstel Executieveilen (2013), S. 21, 24 f.

421
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Wohnraummiete, so kann der koper die Riumung gegen den Mieter nur mit
Erlaubnis des Prisidenten der rechtbank betreiben (Art. 3:264 Abs. 5 BW). Die-
ser erlaubt die zwangsweise Riumung, sofern nicht die Befriedigung aller
Glaubiger durchaus auch bei Fortsetzung des Mietvertrages moglich ist (Art.
3:264 Abs. 6 BW). Schadensersatzanspriiche des weichenden Mieters gegen
den bisherigen Eigentiimer (= Vermieter = Vollstreckungsschuldner) wegen
Pflichtverletzung nehmen an der Erlosverteilung privilegiert teil (Art. 3:264
Abs. 7 BW) ™.

Durch die Ubernahme der huurbeding des Hypothekenbriefs in die 6ffent-
lichen Register (vinschrijving in de daartoe bestemde openbare registers))™ sind
offenbar strategisch einsetzbare, zweifelhafte Vertragszustinde wie im deut-
schen Recht nicht moglich. Der Sicherungsnehmer kann tiber derart ver-
dinglichte Nebenabreden eine wirksame Schuldnerobstruktion (= Schein-

mietvertrige) vermeiden, mul} dazu aber freilich bei Zeiten titig werden.

bb) Attraktivitdtssteigerungen durch die Novelle 2015

Mit der Novelle 2015 ist Art. 3:264 Abs. 1 BW um einen zweiten Satz
erginzt worden. Der Hypothekengliubiger wird damit verpflichtet, sich vor
Beginn der Versteigerung auf die huurbeding zu beruten bzw. diese ausdriick-
lich anzuzeigen, sofern die Liegenschaft zu Wohnzwecken vermietet ist"”.
Dies soll fiir Erwerbsinteressenten (vertriebsgiinstig) eine zusitzliche Trans-
parenz und Rechtssicherheit schaffen und Erlsaussichten steigern helfen
Die Verpflichtung entfillt — gewissermalen teleologisch begrenzt — nur
dann, wenn die Vermietung offenbar verwertungsgiinstig (lit. a)*" oder je-
denfalls nicht verwertungsschidlich ist (lit. b)™ oder schlieBlich ein Nut-

zungskonflikt fiir formliche Mieter aktuell nicht droht (lit. ¢)*. Denn fiir

423

Siehe Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR (2010), S. 121.

Siehe Nieper/Ploeger in: v. Bar (Hg.), SachenR in Europa III (1999), S. 219.

Art. 3:264 BW nF. (26.11.2015) lautet:

(1) > De hypotheekhouder roept het huurbeding in voorafgaand aan de openbare ver-

424

425

koop van een tot bewoning bestemde onroerende zaak [...]; s.a. Wouters Het wetsvoorstel
executieveilen (2013), S. 32 ff., 35 ff.

" Siehe Wouters Het wetsvoorstel Executieveilen (2013), S. 32 ff,

Art. 3:264 BW nF. (26.11.2015) lautet:

(1) * [...] tenzij er gegronde redenen zijn om aan te nemen dat:

a. de instandhouding van de huurovereenkomst in het belang is van de opbrengst bij de
openbare verkoop;

' Art. 3:264 BW nF. (26.11.2015) lautet:

(1) * [...] tenzij er gegronde redenen zijn om aan te nemen dat:

b. ook met instandhouding van de huurovereenkomst kennelijk een voldoende op-
brengst zal worden verkregen om alle hypotheekhouders die het beding hebben gemaakt
en dit jegens de huurder kunnen inroepen, te voldoen;

7 Art. 3:264 BW nF. (26.11.2015) lautet:

(1) * [...] tenzij er gegronde redenen zijn om aan te nemen dat:

427
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diese Fille bedarf es bei Wohnraumvermietung keines werbenden Hinweises

auf die dem Ersteher glinstige huurbeding.

cc) Erfahrungen der Praxis mit der huurbeding

Dem niederlindischen Gesetzgeber ging es bereits 1995 bei Einfiihrung
des Instituts (und in Abkehr von Art. 1230 BW aF.) darum, die wertmin-
dernden Eftekte einer Vermietung flir die Kreditinstitute beherrschbar zu
machen, die Attraktivitit der hypotheek also zu steigern™. In der Praxis hat
sich jedoch die Beriicksichtigung von Art. 3:264 Abs. 4 BW als schwierig
erwiesen. Dem zur Darlehensvergabe bereiten Kreditinstitut sowie (in der
Krise) dem »Versteigerungs-Notar« wie schlieBlich auch den Bietinteressen-
ten mul} daran gelegen sein, die aktuelle Nutzungssituation in Erfahrung zu
bringen. Das Einwohnermelderegister ist hier eine Stiitze; vollkommen ver-
liBlich ist es nicht"'. Abhilfe soll eine Besichtigung des Hausgrundstiicks
durch den Notar schaffen™”, dessen nihere Eingriffskompetenzen aber recht-
lich bislang im Dunkeln liegen. Sind der Eigentiimer und weitere Personen
als Bewohner des Grundstiicks gemeldet und handelt es sich um Partner
oder Familienangehorige des Eigentlimers, so ist eine Interessenwahrung des
Hypothekars wie des Meistbietenden (kopers) auch hier nur unter férmlicher
Berufung auf die huurbeding moglich. Vor allem mul} die Bank bei Kredit-
vergabe die Stirke der einzutragenden huurbeding bewerten, also feststellen,
ob eine nach Art. 3:264 Abs. 4 BW unbedenkliche Nutzungssituation be-
steht. Der Umstand, dal} der Mietvertrag im niederlindischen Recht jeden-
falls gewohnlich der Schriftform gentigt™”, entschirft dieses Risiko nicht.
Und schlieBlich: Daf} die zustindigen Gerichte in Ausfillung des Art. 3:264
Abs. 6 BW Riaumungsfristen ganz unterschiedlicher Linge (zwischen drei
Tagen und zwei Monaten) setzen, schwicht die Attraktivitit des Instituts.
Mit der raschen Beschaffung eines prinzipiell durchsetzbaren Titels hat das
niederlindische Recht indes dem deutschen viel voraus. Denn dort hat der
Ersteher sich hiufig auch mit solchen Mietvertrigen auseinanderzusetzen,

. . e - N N 434
die mit Angehorigen nur zum Schein eingegangen wurden .

c. er geen personen krachtens huurovereenkomst gebruik kunnen maken van het be-
zwaarde goed op het moment van bekendmaking van de executoriale verkoop, bedoeld in
art. 516 WBRwv.

" Siehe Kamerstukken II (1981/82), 17496, Nr. 2, S. 43; Wouters Het wetsvoorstel
Executieveilen (2013), S. 16 ff. — Die Reform war durch eine Entscheidung des Hoge Raad
v. 14.5.1976 angestof3en worden.

“' Siehe Wouters Het wetsvoorstel Executieveilen (2013), S. 27.

Siehe Wouters Het wetsvoorstel Executieveilen (2013), S. 27.
Vgl. Wouters Het wetsvoorstel Executieveilen (2013), S. 27.
" Siehe etwa Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 196 ff., 200 ff., 392 f.
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6. Das schwedische Recht

Die schwedische Regelung der Mieterrechte in der Zwangsversteigerung
ist eigenwillig” und fiir den deutschen Juristen durchaus gewdhnungsbe-
diirftig.

a) Grundsatz: Kauf (durch Zwangsverwertung) bricht »nichtprivilegierte« Miete
Ein den deutschen Regeln des § 57 ZVG in Verb. mit § 566 BGB dhnli-

chen Grundsatz kennt das schwedische Recht so nicht. Vielmehr enden sol-
che Mietverhiltnisse, denen ein besonderer Bestandsschutz sowie eine Regi-
strierung in der Glaubigeraufstellung (vsakdgarforteckning«) fehlt, mit der Ver-
steigerung ohne Kiindigung™. Dies ist jedoch, wie die weitere Darstellung

zeigen wird, aullerordentlich selten.

Um diese schidliche Rechtsfolge (durch Erfassung in der »sakdgarforteckning«
seinstweilen<) abwenden zu konnen, ist freilich die Kenntnis des Mieters vom
anhingigen Verfahren unerliBlich. Das Handbok der Kronofogden sieht daher ei-
ne entsprechende Initiative der zustindigen Vollstreckungsbehorde vor'™”.

b) Kauf (durch Zwangsverwertung) bricht nicht Miete, sofern ...
aa) ... sie auf einem unbefristeten schriftlichen VWohnraummietvertrag beruht

Wohnraummietvertrige, die schriftlich auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sen wurden, unterliegen dem besonderen Schutz des 7:16 (1, 2) JB, sofern
das Grundstiick als Mietsache (»hyreshusenhet«) besteuert wird. Dies gilt fak-
tisch fiir fast alle Wohnraummietvertrige™. Sie gelten im Falle der
Zwanggsversteigerung unabhingig von den vollstreckungsrechtlichen Bestim-
mungen stets gegeniiber dem Ersteher fort™. Auch gilt das Sonderkiindi-
gungsrecht aus 12:46 (2) UB in diesen Fillen nicht. Ein weitergehender
Schutz der Mieter ist hier also entbehrlich. Gleichwohl erstrebte Grundbuch-
registrierungen durch Mieter werden hiufig durch entsprechende Vertrags-

bestimmungen abgewehrt "’
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In den Gesetzgebungsmaterialen zu 7:16 (1,2) JB " tritt die Zerrissenheit

des schwedischen Gesetzgebers zwischen den Zielen des Mieterschutzes einer-

435

So auch Jensen Pantritt i fast egendom'” (2016), S. 254.
Siehe Hagsta domstolen NJA 1976, 478 = RIC 64/76: Versteigerung eines auf flinf-
zehn Jahre vermieteten Ferienhauses, indessen ohne Erfassung in der Gliaubigeraufstellung.
“" Siehe Kronofogden Handbok Utmiitning (2015), 11.2.1 (S. 349 f.).
Diesen Hinweis verdanken wir Fredrik Vinge, Goteborg.
Siehe auch Jensen Pantritt i fast egendom'’ (2016), S. 254 aE.
Strempel in: Hadding/Welter (Hg.), Realkredit und Grundstiicksverkehr in Europii-
schen Lindern II (1998), S. 137 (156).
U Prop. 1983/84:137, S. 107 (109 £)
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seits und der Abwehr von Mifbrauchsstrategien unredlicher Schuldner anderer-
seits zutage. Vor allem die Beschrinkung auf einschligig besteuerte Grundstiik-
ke sowie auf unbefristete Vertrige' zeigt die Bemiihungen um einen interes-
sengerechten Ausgleich.

bb) .... eine vorrangige Eintragung vorliegt

Mieter sind prinzipiell in der Lage, die Eintragung ihrer obligatorischen
Rechte als sogenannte (quasidingliche*) »Nutzungsrechte« im Grundbuch

). Dies wird jedoch fiir (ohnehin stark geschiitzte)

zu erwirken (23 JB
Wohnungen kaum praktisch. In der Praxis sind es eher die Gewerberaum-
mietvertrage, die zur Eintragung gebracht werden, etwa dann, wenn der
Mieter erhebliche Verwendungen auf die Mietsache gemacht hat. Hat so
eine Eintragung stattgefunden und gehen die obligatorischen Rechte dem
betreibenden Gliubiger (vexekutionsfordran<) im Rang vor, so gelten diese
zugunsten des Mieters auch nach dem Verkauf fort (12:33 (1) UB)**. Die Be-
horde nimmt eingetragene Rechte dieser Art ohne Angabe eines Betrages in
die sakdgarforteckning (Gliubigeraufstellung) auf (12:29 (1, 4) UB). Aufgrund

der Vorrangigkeit ist dem Ersteher eine Kiindigung verwehrt.

c) ... ein behordlicher Vorbehalt vorliegt
Ist das Mietrecht nachrangig, hat die Kronofogden Gestaltungsspielraume

bei der Anordnung »ausdriicklicher« Vorbehalte im Sinne einer Rechtswah-

. 447 . . . .
rung, eines Bestandsschutzes . Diese kann sie unter Eintragung in der sa-
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Prop. 1983/84:137, S. 109 (ubersetzt): »Die Untersuchungskommission hat jedoch
festgestellt, daB} dieses Risiko [Abschluss miBbriuchlicher Mietvertriage| zumindest, wenn es
um Mietgrundstiicke (vhyresfastigheter«) geht, gering ist. Die Kommission hat daher vorge-
schlagen, es solle ein erhohter Schutz von Mietrechten bei der Versteigerung von Miet-
grundstiicken gelten, d.h. bei der Versteigerung von Grundstiicken, die als andere Grund-
stiicke besteuert sind und dabei als Mietobjekt (»hyreshusenhet«) bezeichnet werden.«

2 Prop. 1983/84:137, S. 109 (iibersetzt): »Ich habe deshalb beschlossen, den Vor-
schlag der Untersuchungskommission so dahin zu erginzen, dal nur Mieterechte an befri-
stet iberlassenem Wohnungseigentum dem vollen Schutz bei Zwangsversteigerungen un-
terliegen.« Siehe auch Jensen Pantritt i fast egendom'” (2016), S. 255.

** " Siehe niher v. Bar Gemeineuropiisches SachenR I (2015), Rz. 377.

Siehe auch Strempel in: Hadding/Welter (Hg.), Realkredit und Grundstiicksverkehr
in Europiischen Lindern II (1998), S. 137 (156).

** Siehe niher Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.2.1 (S. 349 f); Walin
Utsdkningsbalken' (2009), Kap 12 § 33 (S. 469).

" Walin Utsdkningsbalken® (2009), Kap 12 §33 (S. 470); Kronofogden Handbok
Utmitning (2015), 11.2.1 (S. 349 f.): Rechte, die tiblicherweise nach 12:33 (2) UB vorbe-
halten werden konnen, sind etwa Mietverhiltnisse iiber Wohnraum, der nicht unter 7:16
JB fillt. In neuerer Zeit geht es vor allem um die besonders nachteilstrichtigen Mietver-
hiltnisse iiber Einfamilienhiuser. Siehe auch Jensen Pantritt i fast egendom'” (2016), S. 255
und Strempel in: Hadding/Welter (Hg.), Realkredit und Grundstiicksverkehr in Europiischen
Lindern IT (1998), S. 137 (156).
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kagarforteckning (Glaubigeraufstellung) einfiihren, sofern sie der Ansicht ist,
daB3 der Vorbehalt zugunsten eines Mieters in der Verwertung besserrangigen
Rechten nicht zum Nachteil gereicht, also den Inhabern privilegierter
Rechte nicht schadet (12:33 (2) UB) (sog. Unbedenklichkeitspriifung [»oskad-
lighetsprovning«]).

Ein Schaden droht, wenn der Kaufpreis mit Rechtsvorbehalt niedriger ist
und die vorrangigen Gliubiger hierdurch weniger erhalten, als wenn das Recht
nicht vorbehalten worden wiirde. Belange des Grundstiickseigentiimers bleiben
dabei unberiicksichtigt, da er selbst das Recht gewihrt oder das mit diesem
Recht belastete Grundstiick erworben hat (prop. 1971:20 S.148). Stellt die Kro-
nofogden eine entsprechende Prognose, so sind dabei die Bedingungen zu be-
rlicksichtigen, unter denen das Grundstiick tiberlassen wurde. Die Behorde ist
gehalten, den betroftenen Parteien rechtliches Gehor zu gewihren.

dd) ... ein erfolgreicher Vorbehaltsausruf erfolgt
Ist das (nicht im Sinne des oben IX 6baa privilegierte) Recht in die Gliu-

bigeraufstellung (»vsakdgarforteckning«) aufgenommen, geht es aber der exekuti-
onsfordran im Range nach und wird es nicht durch die Kronofogden fiir »unbe-
denklich« befunden, so bleibt als letzte Bestandsschutzchance der sogenannte
Vorbehaltsausruf™ (vforbehallsutrop«) nach 12:39 UB. Bei diesem (dem deut-
schen § 59 ZVG grob vergleichbaren) Verfahren™ erfolgen jeweils mehrere
Versteigerungsdurchginge sowohl ohne als auch mit Fortbestehensvorbehalt
des betroftenen (Miet-)Rechts. Fiihrt ein Meistgebot mit Vorbehalt dazu,
dal3 vorrangige Glaubiger nicht schlechter stehen als ohne das Bestehenblei-

ben dieses Recht, so setzt sich dieses durch*”.

¢) Kiindigungsrecht des Erstehers beziiglich iibriger in der Glaubigeraufstellung
aufgefiihrter Mietvertrage

Fehlen dem Mietvertrag Privilegien als unbefristete Wohnraummiete, als
vorrangig eingetragenes Nutzungsrecht, aus behordlichem Vorbehalt oder
schlieBlich aus erfolgreichem Vorbehaltsausruf, ist er aber in der sakdgarfor-
teckning (Gliubigeraufstellung) erfalB3t, so gilt folgendes: Die Rechte aus (Ge-
werberaum-)Mietvertrag bestehen auch hier fort, sind aber nun dem Son-
derkiindigungsrecht des 12:46 UB ausgesetzt. Der Ersteher kann nach dem

amtlich bekanntgemachten Termin der Erlosverteilung (otilltridesdagen« =

“*Sehr verstindlich (unter Anfiihrung eines Beispiels) dargestellt bei Jensen Pantritt i
10

fast egendom  (2016), S. 255-258.
*" Siehe auch Strempel in: Hadding/Welter (Hg.), Realkredit und Grundstiicksverkehr

in Europiischen Lindern II (1998), S. 137 (156).
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Fertigstellungstermin™") binnen eines Monats kiindigen (12:46 (2, 1) UB)"'

Versiumt er dies, »gilt der Vertrag gegen ihn« (12:46 (2, 2) UB). Auf die Kiin-
digungsmoglichkeit weist die Kronofogden den Ersteher hin™”,

d) AnschlufSproblem der Wiedereinweisung
Wihrend sich im deutschen Recht bei drohender Obdachlosigkeit das

offentliche Recht mit der voriibergehenden Wiedereinweisung eines Riu-
mungsschuldners befaBt (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG)™, weist 12:36 (3) UB diese
Aufgabe der Kronofogden Vollstreckungsbehorde zu (= maximal fiir drei Mo-
nate). Dieses verlingerte Wohnrecht wird auf Anmeldung im Zuge der
Schulden-Erorterung  (»vsakdgarforteckning«) bereits Teil der Verkaufsbedin-

gungen, kommt aber recht selten zum Einsatz"™".

7. Das polnische Recht
a) Kauf bricht nicht Miete

Das polnische Recht folgt wiederum dem Grundsatz »Kauf bricht nicht
Miete« und hilt es damit auch in der Zwangsversteigerung so (Art. 1002 Abs.
1 kpc)™. Der Ersteher riickt in die Vermieter- bzw. Verpichterposition des
Eigentiimers ein und kann dem Mieter oder Pichter nach Maligabe der ge-
setzlichen oder vertraglichen Regeln kiindigen. Etwas anderes gilt dann,
wenn das (formwirksam geschlossene) Dauerschuldverhiltnis ein befristetes
ist und die Miet- bzw. Pachtsache dem anderen Teil bereits iiberlassen wur-
de (Artt. 678, 694 kc). Seit 2012 ist der Mieterschutz jedoch gelockert. Ist der
Mietvertrag auf mehr als zwei Jahre befristet, so kann der Ersteher jetzt bin-
nen eines Monats ab Rechtskraft der eigentumszuerkennenden Entscheidung

mit einjahriger Frist kiindigen (Art. 1002 kpc).

b) Verwertungsvereitelung / Schuldnerstrategien

Eine Vermietung des Grundstiicks nach Beschlagnahme ist relativ unwirk-
sam (Art. 930 § 4 kpc). Dennoch werden befristete Vertragsverhiltnisse von
Vollstreckungsschuldnern — oftenbar unter Riickdatierung — oft miBlbrauch-

lich zu nur symbolischen Entgeltbetrigen geschlossen, um Bietinteressenten

" Siehe 12:36 (3, 1) UB.

#'" Siehe niher Walin Utsdkningsbalken® (2009), Kap 12 § 46 (S. 501); Kronofogden
Handbok Utmitning (2015), 11.4.2 (S. 362).

*2 Siehe niher Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.4.2 (S. 362).

' Siehe etwa OVG Liineburg NJW 2010, 1094 (1095 f); VG Bayreuth Urt. v.
11.9.2015 - B 1 K 15.32, BeckRS 2015, 56492.

" So Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.4.3 (S. 363).

% Siehe Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum
und Sicherheiten in Polen (2009), S. 404.
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abzuschrecken und so den Steigerungserwerb zu vereiteln™. Selbst wenn ein
hinreichendes Gebot den Zuschlag erhilt, ist der Ersteher nicht dem deut-
schen § 93 ZVG vergleichbar ausgestattet. Denn handelt es sich um Wohn-
raummiete, ist der Mieter aber trotz Beendigung des Kontrakts durch Zeit-
ablauf oder Kiindigung nicht zur Riickgabe bereit, so ist eine Riumungs-
vollstreckung nur mit Hilfe eines separat im Erkenntnisverfahren erwirkten
Titels moglich. Die Riaumungstitel-Eigenschaft nach Art. 999 {1 S. 2 kpc
wird vom Mieterschutz iiberlagert™. Seit der kpc-Novelle 2005 kommt die
Bereitstellung von Ersatzwohnraum fiir den ehemaligen Mieter hinzu™". Der
Befund zeigt, dall pacht- und vor allem (wohnraum-)mietvertragliche
Schuldnerobstruktion von der polnischen Zwangsversteigerung in noch stir-
kerem Mafle ermdglicht (wenn nicht gar gefordert) wird als von der deut-

schen.

8. Handlungsempfehlung: Einschrinkung des Schuldnerprivilegs »ord-
nungsgemile Wirtschaft« (§ 24 ZVG) oder Nichtvermietbarkeits-Klausel
(huurbeding)

a) Kleine Losung

Lege ferenda wiirde es die Verwertbarkeit mit Hilfe deutscher Versteige-
rungsregeln stirken konnen, wenn § 57 ZVG sich — nach Wolffscher Deu-
tung und an die franzosische Regel angelehnt — umfassend nur noch auf sol-
che Vertrige einlieBe, zu denen die Uberlassung der Mietsache bereits vor
der Beschlagnahme stattgefunden hat. So liBt sich Riickdatierungen am be-
sten begegnen. Die substantielle Entscheidung, Verwaltung und Benutzung
durch den Vollstreckungsschuldner einzuschrianken, scheint (mit der franzo-

sischen Haltung) angemessen.

Unabhingig von den Anregungen auslindischen Rechts konnte man den
Bietinteressenten auch derart entgegenkommen, dall man fiir Mietvertrige eine
Anmeldeobliegenheit begriindet. Eine solche Obliegenheit ist freilich nicht oh-
ne Gefahr fiir »echte« (schiitzenswerte) Mieter, so dal3 der Verfasser dem seiner-
zeit (schweren Herzens) eine Absage erteilt hat™’. Es will auch nicht gelingen,
allen wahren Mietern nur dann die Rechte aus dem Vertrag zu nehmen, wenn
sie trotz vorherigen Hinweises untitig geblieben sind. Derartige gerichtliche Hin-
weise (inklusive solcher Personen, die nur moglicherweise einen eigenen Miet-
vertrag unterhalten) sind umfassend kaum durchftihrbar. Es bleibt die Ermittlung
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So Kuglarz /Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und
Sicherheiten in Polen (2009), S. 404, 430 f.

*7 Anders Zadworny Rpfleger 2012, 4 (6)?

**Siehe Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum
und Sicherheiten in Polen (2009), S. 425.

*” Siehe Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 195 ff,, 392 f.
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durch den Sachverstindigen und die entsprechende Erfassung festgestellter
Mietvertrige im Gutachten. Die Beschidigung der Verwertbarkeit durch tat-
sichlichen oder scheinbaren Abschlufl von Mietvertrigen ist damit natiirlich
nicht abgewendet. Zu beachten ist schlieBlich (wie oben bereits angefiihrt), daf3
auch solche Vertrige Beanstandung verdienen, die zwar — anders als in Fillen
des § 117 BGB — ernsthaft durchgefiihrt werden sollen, aber (gegebenentalls ge-

rade dadurch) den Zweck der Verwertungsvereitelung verfolgen™.

Im Rahmen einer kleinen Losung bote sich daher die Erginzung des
§ 57 ZVG an, und zwar mit dem Wortlaut:

§ 24 ZVG [Verwaltung und Benutzung durch den Schuldner]

' Die Verwaltung und Benutzung des Grundstiicks verbleibt dem Schuldner
nur innerhalb der Grenzen einer ordnungsmiBigen Wirtschaft. * § 57 Abs. 1
bleibt davon unberiihrt.

§ 57 ZVG [Mieter, Pichter]

(1) Ist das Grundstiick einem Mieter oder Pichter bei Anordnung der Zwangs-
versteigerung bereits tiberlassen, so finden die Vorschriften der §§ 566, 566a, 566b
Abs. 1, §§ 566 ¢ und 566d des Biirgerlichen Gesetzbuchs nach Malgabe der
§§ 57a und 57b entsprechende Anwendung.

b) Grofle Losung

Die niederlindische Losung ermutigt freilich zu noch effizienterer At-
traktivititssteigerung. Gibt man bei Bestellung eines Grundpfandrechts dem
Erwerber die Moglichkeit, eine in Brief und Grundbuch eingetragene huur-
beding, also eine »Nichtvermietbarkeits-Klausel« aufnehmen zu lassen, so wi-
re dies im Versteigerungsfalle ohne Frage ein Vertriebs-Plus. Erwerbsinteres-
senten konnten davon ausgehen, da3 dennoch vorhandene Mieter ihre Ver-
tragsrechte (dem Grundpfandgliubiger, vor allem aber) dem Ersteher gegeniiber
nicht einzuwenden in der Lage wiren. Es bediirfte keiner fristgerechten
Kiindigungen; es bediirfte auch keiner rechtlich aufwendigen Priifung, ob
ein Vertrag moglicherweise nur zum Schein oder — nach geltendem Recht
von Belang — unter Riickdatierung abgeschlossen worden ist. Trotz der im
niederlindischen Recht vorgesehenen (privilegierten) Mieteranspriiche auf
Schadensersatz wegen Pflichtverletzung (des Vermieters) bliebe freilich das
Mieter-Risiko, die Wohnung riumen zu miissen, wenn man sich bei An-
mietung Uber die Rechtslage im Grundbuch nicht hinreichend informiert
hat. Dies scheint uns, auch mit Blick auf gilinstige Unterstiitzung durch Mie-
tervereine etc., jedoch kein triftiger Einwand zu sein. Anders als jetzt durch
Art. 3:264 Abs. 1 S. 2 BW nF. mithsam aufgenommen, wire die Eintragung

einer huurbeding, also eine »Nichtvermietbarkeits-Klausel«, im Rahmen der

" Siehe Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 393.
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Bekanntmachung gemil3 § 66 Abs. 1 ZVG vor Eintritt in die Bietstunde zu
verlesen. Sie konnte ebenfalls in die amtliche Bekanntmachung nach §§ 38
ft. ZVG aufgenommen werden.

Im Rahmen einer groBen Losung bote sich daher das Hinzusetzen fol-

gender Vorschriften an:

§ 1113 BGB Gesetzlicher Inhalt der Hypothek

(2) Die Hypothek kann auch fiir eine kiinftige oder eine bedingte Forde-
rung bestellt werden.

(3) ' Zusammen mit der Hypothek kann das Grundstiick derart belastet werden, daff
sowohl Vermietung als auch Verpachtung desselben fiir die Dauer der Eintragung unzu-
lissig sind. * Verbotswidrig abgeschlossene Miet- oder Pachtvertrige sind gegeniiber dem
Hypothekar sowie gegentiber dem Ersteher in der Zwangsversteigerung unwirksam, sofern
das Grundstiick dem Mieter oder Péchter erst nach Eintragung iiberlassen worden ist.

§ 1115 BGB Eintragung der Hypothek

(1) Bei der Eintragung der Hypothek miissen der Gliaubiger, der Geldbetrag
der Forderung und, wenn die Forderung verzinslich ist, der Zinssatz, wenn an-
dere Nebenleistungen zu entrichten sind, ihr Geldbetrag sowie schliefflich im Falle
Nichtvermietbarkeitsvereinbarung deren Vorliegen im Grundbuch angegeben werden.

§ 11 Grundbuchverfiigung

(5) 'In der Spalte 4 wird das Recht inhaltlich eingetragen, einschlieBlich der
Beschriankungen des Berechtigten in der Verfligung tiber ein solches Recht so-
wie der Nichtvermietbarkeit des Grundstiicks.

§ 38 ZVG [Weitere Angaben in der Terminsbestimmung]

(1) 'Die Terminsbestimmung soll die Angabe des Grundbuchblatts, der
GroBe und des Verkehrswerts des Grundstiicks enthalten. '* Sofern zusammen mit
einem Grundpfandrecht eine Nichtvermietbarkeit eingetragen ist, soll dies ebenso angege-
ben werden. *Ist in einem fritheren Versteigerungstermin der Zuschlag aus den
Griinden des § 74a Abs. 1 oder des § 85a Abs. 1 versagt worden, so soll auch
diese Tatsache in der Terminsbestimmung angegeben werden.

§ 57 ZVG [Mieter, Pachter]

Ist das Grundstiick einem Mieter oder Pachter iiberlassen, so finden die
Vorschriften der §§ 566, 566a, 566b Abs. 1, §§ 566¢, 566d und § 1113 Abs. 3
Satz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs nach Mallgabe der §§ 57a und 57b ent-
sprechende Anwendung.

§ 66 ZVG [Verfahren im Termin]

(1) 'In dem Versteigerungstermin werden nach dem Aufruf der Sache die
das Grundstiick betreffenden Nachweisungen, die das Verfahren betreibenden
Glaubiger, deren Anspriiche, die Zeit der Beschlagnahme, der vom Gericht
festgesetzte Wert des Grundstiicks und die erfolgten Anmeldungen bekanntge-
macht, hierauf das geringste Gebot und die Versteigerungsbedingungen nach
Anhorung der anwesenden Beteiligten, notigenfalls mit Hilfe eines Rechnungs-
verstandigen, unter Bezeichnung der einzelnen Rechte festgestellt und die er-
folgten Feststellungen verlesen. > Zu den Nachweisungen im Sinne des Satzes 1 ge-
hort auch der Umstand einer eingetragenen Nichtvermietbarkeit.
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X. Schuldnerobstruktion (Besichtigung der Liegenschaft)
1. Das deutsche Recht

Das ZVG gibt Gutachtern und Bietinteressenten bis heute keine Mog-
lichkeit, beim Vollstreckungsgericht eine Besichtigung der beschlagnahmten
Liegenschaft zu erwirken, diese also gegen den Willen des Vollstreckungs-
schuldners durchzusetzen. Oft verlegt sich der betreibende Gliubiger daher
flankierend auf eine zusitzliche Zwangsverwaltung, die jedoch mangels
Zwangsmitteln bei hartnickiger Obstruktion des Schuldners auch nicht hilft.
Gegen die Schwichen der Verfahrensordnung haben sich in der Literatur
Bedenken erhoben™. Es wird Abhilfe lege ferenda gefordert, teils auch Be-
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wiltigung durch analoge Anwendung des § 25 ZVG ™.

2. Das schweizerische Recht

In der Schweiz gehen Verwaltung und Bewirtschaftung des gepfindeten
Grundstiicks auf das Betreibungsamt iiber (Art. 102 Abs. 3 SchKG, Art. 16 Abs. 1
VZG), sofern sich dieses nicht im Besitz eines Dritten (»Drittansprechers«*”)
befindet. Die Verwaltung umfallt einen Kreis ausdriicklich gelisteter Mal3-
nahmen (Art. 17 VZG
Ahnlich wie im deutschen Recht bedeutet die Verwaltung aber freilich auch

)™, ohne indessen auf die Besichtigung einzugehen.

die Moglichkeit, Dritten den Zugang zur Liegenschaft zu gewihren™. Vor
allem fiir die Schitzung durch den Sachverstindigen wird dies ausdriicklich
angenommen (Artt. 9 Abs. 1, 17 VZG)™*.

3. Das osterreichische Recht
a) Die Besichtigung durch » Kauflustige«

Die wohl groBziigigste Regelung fiihrt die Osterreichische Exekutions-
ordnung. In der Zeit zwischen Bekanntmachung und Vornahme der Ver-
steigerung hat der Vollstreckungsschuldner »Kauflustigen« die Besichtigung
der Liegenschaft und des Zubehérs zu gestatten (§ 176 Abs. 1 S. 1 EO)™”. Das
Gericht wird indessen nur auf Antrag des betreibenden Gliaubigers oder auch

von Bietinteressenten titig und setzt unter sorgfiltiger (»tunlichster«) Bertick-

ol Jahne Imrnobiliarvollstreckung2 (2015), S. 39 £., 62, 64; Bartels Dogmatik und Effi-
zienz (2010), S. 216 ff.

2 So Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 222 ff.

" Zum Begriff Kren Kostkiewicz SchKR” (2014), Rz. 768 fF.
Niher KBKS/ Zopfi VZG (2011) Art. 17 Rz. 3 ff.

" Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 224.

" AB Basel BISchK 2003, 231 f.; Briigger SchKG Gerichtspraxis 1946 - 2005 (2006),
S. 726.
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Siehe auch Rechberger/Simotta Exekutionsverfahren” (1992), Rz. 486.
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sichtigung der Schuldnerbelange geeignete Besichtigungszeiten fest (§ 176
Abs. 2 S. 1 EO). Diese sind umfinglich bekannt zu machen (§ 176 Abs. 2 S. 2
und 3 EO). Seit der EO-Novelle 2000 haben — anders als etwa in der
Schweiz"” — auch Dritte die Besichtigung zu dulden (§ 176 Abs. 1 S. 2 EO)™”.
Die Novelle 2008 schlieBlich hat den zwangsweisen Zugriff bei Drittge-
wahrsam auch fiir den Fall erdffnet, daB es dazu gewaltsamer Offnung von
Haus- oder Wohnungstiiren bedarf (§ 176 Abs. 3 EO)""
Fragen rekurriert die Norm auf die allgemeinen Bestimmungen der §§ 26,

26a EO. Funktional zustindig ist der Gerichtsvollzieher (»Vollstrecker«) "',

. Fur diese heiklen

b) Die Schitzung durch den Sachverstindigen

Auch zum Zwecke der Wertermittlung sieht die Exekutionsordnung die
gegebenenfalls zwangsweise Verschaftung eines Zutritts fuir Sachverstindige
und Glaubiger (Buchberechtigte) vor (§ 141 Abs. 3 EO), und zwar seit der
Novelle 2008 wiederum auch dann, wenn die gewaltsame Offnung von
Haus- oder Wohnungstiiren bei Drittgewahrsam erforderlich ist (§ 141 Abs.
3a EO)"”

schieht, ist unmittelbarer Zwang vom Gerichtsvollzieher auszuiiben”.

. Obgleich die Schitzung unter Leitung des Sachverstindigen ge-

4. Das franzosische Recht

Auch das franzosische Recht bemiiht sich um auskommliche Regeln fiir
die dringend erforderliche Besichtigung der Liegenschaft — auch gegen den
Willen des Vollstreckungsschuldners. Kommt es zu einem vente forcée, so be-
stimmt das Gericht auf Antrag des betreibenden Gliubigers die Modalititen
einer Besichtigung des Grundstiicks (Art. R. 322-26 Abs. 2 Cpce), also vor al-
lem Tag und Stunde der Begehung”".

5. Das niederlandische Recht

Das Recht der Niederlande war auf Fragen der Besichtigung lange Zeit
nicht eingerichtet. Erst zum 26. November 2015 ist
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Siehe Art. 16 Abs. 1 Hs. 2 VZG und oben X 2.
Niher Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 176 Rz. 1.

" Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 176 Rz. 3; Rechberger/ Oberhammer
ExekutionsR’ (2009), Rz. 292.

' Siehe Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblau EO" (1972), Anm. zu §§ 175, 176;
Angst in: Angst/Oberhammer EOQ’ (2015), § 176 Rz. 3 iVm. § 141 Rz. 9/1.

“? Siehe Neumayr/Nunner-Krautgasser ExekutionsR’ (2011), S. 201; Rechberger/Ober-
hammer ExekutionsR” (2009), Rz. 273.

" Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 141 Rz. 9.

™ Siehe Leborgne in: Guinchard /Moussa Voies d‘exécution” (2015), Tz. 1367.152; Per-
rot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 941.
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Art. 3:267a BW

(1) De hypotheekgever, alsmede eenieder die een tot bewoning bestemde on-
roerende zaak gebruikt, is verplicht te dulden dat aan de zaak de gebruikelijke
kennisgevingen van het te koop zijn worden aangebracht, en aan belangstellenden
gelegenheid te geven tot bezichtiging.

(2) De in lid 1 bedoelde verplichtingen gelden vanat het moment van aan-
zegging van de executie, als bedoeld in art. 544 WBRyv.

(3) De hypotheekhouder kan ingeval van weigering de bezichtiging doen plaats-
vinden met behulp van de sterke arm.

in Kraft getreten, der die Eigentiimerduldung einer Augenscheinnahme vor-
schreibt (Art. 3:267a Abs. 1 BW) und diese auch gegen seinen Willen mit poli-
zeilicher Hilfe durchsetzbar macht (Art. 3:267a Abs. 3 BW). Die Duldungs-
pflicht setzt mit der Anzeige der Zwangsversteigerung nach Art. 544
WBRyv"” ein (Art. 3:267a Abs. 2 BW). Auch die fweede kamer verfolgt mit die-
ser Novelle freilich den Zweck einer Erlossteigerung zum Wohle beider Voll-
streckungsparteien’* und sieht die so begriindete Eingriffsermichtigung als
zulissige Ausfiillung der Schrankenbestimmung in Art. 10 Abs. 1 der nieder-
lindischen Verfassung (Grondwet”') und vereinbar mit Art. 8§ EMRK"". Fiir
die Duldung durch Mieter der Liegenschaft bietet Art. 3:267a BW — anders als
das osterreichische Recht”” — keine Grundlage™ und ist dafiir bereits im
Gesetzgebungsverfahren kritisiert worden™. VermiBt wurde im Verfahren
ferner die Moglichkeit, im Rahmen einer ersten (wohl nichtoftentlichen)

Besichtigung Photos aus dem Inneren des Hauses zu machen ™.

6. Das schwedische Recht

Auch das schwedische Recht mutet dem Vollstreckungsschuldner (= Ei-
gentiimer) deutlich mehr zu als das deutsche und ist nochmals zupackender als
das Recht der Niederlande. So biirdet 12:18 (2) UB dem Grundstiickseigen-

timer (sowie ebenso dem Mieter bzw. sonstigen Nutzern) die rechtliche
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Siehe Jansen Executie- en Beslagrecht' (1990), S. 144 f.

Siehe Wouters Het wetsvoorstel Executieveilen (2013), S. 56.

Art. 10 Abs. 1 Grondwet [Privacy] lautet: »(1) Ieder heeft, behoudens bij of krach-
tens de wet te stellen beperkingen, recht op eerbiediging van zijn persoonlijke levenssfeer.

T Kamerstukken 11 (2012/13), 33484, Nr. 3, S. 19; dazu auch Wouters Het wetsvoor-
stel Executieveilen (2013), S. 57 ft.

7 §176 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EO.

"™ Nicht recht klar ist die AuBerung der Entwurfsbegriindung, Kamerstukken II
(2012/13), 33484, Nr. 3, S. 19, die als Adressat der Duldungspflicht offenbar auch andere
Bewohner als den Eigentiimer selbst meinen.

" Siehe Wouters Het wetsvoorstel Executieveilen (2013), S. 59 f.

Wiertsema/Bremer Vastgoed Fiscaal Civiel 18 (2013), Heft 6, S. 6 (11), rdumen of-
fenbar Friktionen ihres Vorschlages mit Art. 1391 Strafwetboek ein.

476

477

482



Bartels/Noll — Rechtsvergleichende Forschung zur Reform des Z1VG 87

Verantwortung daftir auf, dal die Liegenschaft zu einem geeigneten Zeit-
punkt besichtigt werden kann™. Dariiber ist der Schuldner zunichst form-
lich zu unterrichten (12:17 (2) utsékningsforordningen)™ . Nach Verstindigung ™
mit diesem entscheidet die Vollstreckungsbehorde sodann, wann das Grund-
stiick besichtigt werden soll (12:14 (2) UB).

Kommt es zur Besichtigung, so ist der Vollstreckungsbeamte in der Re-
gel zugegen. Dies wird praktisch auch deshalb so gehandhabt, weil der frei-
hindige (oder vollstreckungsbasierte) Verkauf der Liegenschaft oftmals sehr
rasch (unmittelbar unter dem Eindruck der Besichtigung) durchgefiihrt wird
und die den Schuldner beeintrichtigende Begehung so wegen Zweckerrei-
chung dringend beendet werden muf3. Daflir hat der Vollstreckungsbeamte
durch Fernhalten weiterer (verspiteter) Interessenten Sorge zu tragen .

Die Besichtigung ist Vollstreckungshandlung (Amtshandlung), iiber die
ein Protokoll angefertigt wird. Verweigert der Schuldner den Zutritt, ist er
trotz behordlicher Ankiindigung der Besichtigung abwesend oder liegen
zugunsten des Gliubigers (andere) besondere Griinde vor, so hat die Voll-
streckungsbehorde das Recht, sich zwangsweise, praktisch also mit Hilfe
eines Schliisseldienstes, Zutritt zu verschaffen (2:17 (2) UB)™.

7. Das polnische Recht

Auch die polnische Zwangsversteigerung wird dadurch beeintrichtigt,
daB3 der Vollstreckungsschuldner dem Sachverstindigen den Zutritt und so
die Feststellung wertbildender Faktoren verweigert oder zumindest er-
schwert. Bemithungen des Sachverstindigen enden so »hiufig bereits mit der
Augenscheinnahme des Gebiudes von auBen«™. Die Bewertung der Immo-
bilie wird erheblich behindert, der obstruktive Einsatz von Rechtsbehelfen
gegen dennoch vorgelegte Gutachten (Art. 950 kpc) entsprechend aussichts-
reicher™. Die Praxis sucht gegen derartigen MiBbrauch Hilfe in der Anord-

™ In die Pflicht genommen wird ferner auch der Inhaber (dinglicher) Nutzungsrech-

te (12:18 (2) UB); Walin Utsékningsbalken' (2009), Kap 12 § 18 (S. 442).

™ Siehe Kronofogden Handbok Utmiitning (2015), 11.1.4 (S. 343 £.).

™ In der Praxis erhilt der Grundstiickseigentiimer etwa eine Nachricht mit dem vor-
ldufigen Besichtigungszeitpunkt. Ebenso ist es tiblich, den Eigentimer zur Kontaktaufnah-
me mit der Vollstreckungsbehorde aufzufordern und einen Besichtigungszeitpunkt mitzu-
teilen, s. Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.1.4 (S. 343 f.).

" Siehe Kronofogden Handbok Utmiitning (2015), 11.1.4 (S. 343 £.).

*7 Nach Jensen Pantritt i fast egendom'’ (2016), S. 240, fiihrte erst die Uberfiihrung
der ehedem separaten Zwangsversteigerungsvorschriften in das UB (1981) dazu, da} die
Besichtigung des Grundstiicks mit dem von 2:17 UB erlaubten Zwang erfolgen kann.

™ Kuglarz /Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und
Sicherheiten in Polen (2009), S. 430.

" Siehe Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum
und Sicherheiten in Polen (2009), S. 427, 430.
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)™, Stort der Schuldner oder

nung einer Zwangsverwaltung (Art. 931 § 2 kpc
ein Angehoriger seines Haushalts die Austibung der Verwaltung, so kann der
betreibende Gliubiger die Einweisung des Verwalters durch den Gerichtsvollzie-
her erwirken (Art. 933 kpc)”'. Der stattgebende Beschluf3 des Vollstreckungs-
gerichts ordnet so etwa die »Offnung des Gebiudes« oder »die Beseitigung
des Widerstands einer bestimmten Person« durch den Gerichtsvollzieher
an"”. — Die Behinderung von Bietinteressenten, die sich einen direkten Ein-
druck von der Immobilie verschaffen wollen, wird in der polnischen Litera-

tur, soweit ersichtlich, nicht behandelt.

8. Handlungsempfehlung: Einflihrung einer Duldungspflicht
a) Die dsterreichische Losung als Vorbild

Die Moglichkeit einer Besichtigung der beschlagnahmten Liegenschaft ist
ein Kernanliegen der Zwangsverwertung. Dies sehen die untersuchten
Rechtsordnungen durchweg ebenso — mit Unterschieden im Detail. Fehlt
eine Besichtigungsmoglichkeit, nimmt die Attraktivitit des Ausgebots regel-
milig schweren Schaden. Die zupackende Losung der Osterreichischen Exe-
kutionsordnung bietet nicht nur die Méglichkeit, sich gegen den widerstre-
benden Schuldner und Besitzer der Liegenschaft durchzusetzen. Sie geht
vielmehr effizient dariiber hinaus und erdffnet auch die zwangsweise Off-
nung vermieteter Riume. Mit ihrer Ausfuihrlichkeit hat sie der niederlandi-

schen, im Ergebnis vergleichbar druckvollen Losung Entscheidendes voraus.

b) Verfassungsrechtliche Vorgaben — Eingriffsermdchtigung
aa) Die tatbestandliche Enge des Art. 13 GG

Das deutsche Verfassungsrecht ist der Einfiihrung einer Duldungspflicht,
etwa Uber eine Erginzung in § 25 ZVG, nicht gilinstig. Wihrend Art. 115
Satz 2 der Weimarer Reichsverfassung einen bloBen Gesetzesvorbehalt flihr-
te und sich so allein gegen die Verwaltung, nicht gegen den Gesetzgeber

richtete™, geht Art. 13 GG anders vor. Es ging dem Parlamentarischen Rat
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Siehe Kuglarz /Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum
und Sicherheiten in Polen (2009), S. 427.

“'" Kuglarz /Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und
Sicherheiten in Polen (2009), S. 397, sprechen von der Entziehung der »Herrschaftsgewalt«
des Schuldners tiber die Liegenschaft (Art. 931 § 4 kpc).

2 Siehe Schlichte Die Grundlage der ZV im polnischen Recht (2005), S. 230 f.

" So treffend Anschiitz Die Verfassung des Deutschen Reichs'” (1933), Art. 115
Anm. 2. Das geltende Verfassungsrecht adressiert mit dem (einfachen) Gesetzesvorbehalt
freilich auch den Gesetzgeber, vgl. Stern Staatsrecht 111/2 (1994), §§ 83 - 85; Kloepfer Ver-
fassungsrecht I (2010), §51 Rz. 80 ff; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher Staatsrecht II"
(2014), Rz. 285 ff.
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ausdriicklich um die Begrenzung auf enumerative Eingriffsmoglichkeiten™”.
Die Fassung des Art. 13 Abs. 1, 2 und 7 GG Die Verfassungsnorm unter-
scheidet so — abgesehen von den neuen Regelungen zur akustischen Uber-
wachung (Absitze 3 bis 6) — zwischen dem Eingriff mittels »Durchsuchung«"”
(Abs. 2) und den »Eingriften und Beschrinkungen im tibrigen« (Abs. 7). Er-
reicht ein Eingriff nicht die Qualitit einer Durchsuchung, etwa weil er nicht
auf ... gerichtet ist™, so kann er verfassungsrechtlich nur vor dem Hinter-
grund der besonderen Gefahrenabwehrtatbestinde des Abs. 7 >bestehen«. Ob
die gerichtlich angeordnete Wohnungsbegehung eines nach §§ 358a, 402 ff.
ZPO bestellten Sachverstindigen unter Abs. 7 fillt, hat das BVerfG oftenge-
lassen, an dieser Subsumtion indessen gewisse Zweifel angemeldet”’. Der
Umstand, daB ein Eingrift »unterhalb< einer Durchsuchung dennoch richter-
lich angeordnet ist, kann — gegen Dagtoglou”” und andere™ — iiber Schwi-
chen »bei« Absatz 7 nicht kompensatorisch hinweghelfen. So entscheidet die

ganz herrschende Auffassung™ im Staatsrecht.

bb) Der Zuschnitt des Schutzbereichs des Art. 13 GG

Der Gedanke einer Schutzbereichsrestriktion a limine hat sich nur dort
verliBlich durchsetzen kénnen, wo es um rein berufliche Nutzung geht und
die Besichtigungen wihrend der gewohnlichen Geschifts- bzw. Offnungs-

zeit stattfindet’". Erortert werden unter diesem Aspekt aber ebenso nicht-
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So namentlich v. Mangoldt und Carlo Schmid in: Der Parlamentarische Rat 1948-
1949 — Akten und Protokolle V/1 (1993), S. 107; zusammengefalt in: Entstehungsge-
schichte der Artikel des Grundgesetzes, JoR 1 (1951) 140. — Heute gilt die Norm dagegen
allgemein als defizitir, s. dazu Ennuschat AGR 127 (2002), 252 (289) m. Nachw.
" Dazu im vollstreckungsrechtlichen Kontext N. Fischer Vollstreckungszugriff als
Grundrechtseingrift (2006), S. 98 ff.

¥ Siehe BVerfGE 76, 83 (89): »Dabei ist fiir den Begriff der Durchsuchung kenn-
zeichnend das ziel- und zweckgerichtete Suchen staatlicher Organe nach Personen oder
Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas aufzusptiren, was der Inhaber der
Wohnung von sich aus nicht offenlegen oder herausgeben will.«; zust. Papier in: Maunz/
Diirig GG™' (2014), Art. 13 Rz. 22; Stern Staatsrecht IV/1 (2006), § 99 VIII 3b a, S. 274 f;
Pieroth /Schlink/Kingreen/Poscher Staatsrecht 1T, Rz. 952.

Y7 BVerfGE 75, 318 (327 f.).

" BonnerKomm/ Dagtoglon GG” (1966), Art. 13 Rz. 68 ff.
AltKomm/ Berkemann GG® (2001), Art. 13 Rz. 46; stirker der Eigenart des Art. 13
GG verhaftet will Kiihne in: Sachs GG (2014), Art. 13 Rz. 52, aufgrund der schwachen
Eingriffsintensitit kompensatorisch die nachtrigliche Richterkontrolle auf Antrag gentigen
lassen; (ohne Ankniipfung) wohl ebenso BRat-E BT-Drucks. 13/341, S. 16; Gaul/Schil-
ken/Becker-Eberhard Lb" (2010), § 3 Rz. 17; N. Fischer Vollstreckungszugriff als Grund-
rechtseingriff (2006), S. 126.

™ Siehe Hermes in: Dreier (Hg.), GG’ (2013), Art. 13 Rz. 30; Gornig in: v. Mangoldt/
Klein GG" (2010), Art. 13 Rz. 57; Figgener Behordliche Begehungsrechte und Nachschau-
befugnisse (2000), S. 70 ff.; Ennuschat ASR 127 (2002), 252 (287 ftf.).

"' BVerfGE 32, 55 (75 ff); 97, 229 (265 f.); zust. BonnerKomm/Herdegen GG’
(1993), Art. 13 Rz. 72; Papier in: Maunz/Diirig GG'' (2014), Art. 13 Rz. 140; Liibbe-Wolff
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gewerblich veranlaBte Fille der Begehung, also vor allem Befugnisse »zum Be-
treten und Besichtigen von Raumen im Rahmen [...] der Aufsicht in Sozial-
versicherungsangelegenheiten (Aufsuchen von Kranken, Untersuchung von Unfil-
len u.i.), der Aufsicht im Bereich des Immissionsschutz- und des Abfallrechts
[...], der Gas- und Stromkontrolle durch o6ffentliche Anstalten, der Berufs-
ausiibung der Schornsteinfeger und der Brandiiberwacher [...]«"”. Auch hier
ist das Bestreben nach einer Schutzbereichsrestriktion groB™, aber bislang

ohne vergleichbar klare Ergebnisse wie im gewerblichen Bereich.

) Der Befund im ProzefSrecht

Wihrend sich die vermittelnde Kompensationslosung also im Verfas-
sungsrecht nicht durchsetzen konnte, stehen im Zivilproze3 die Dinge an-
ders. Prozefrechtliche Gesetzgebung™, Rechtsprechung™ und Prozessuali-
stik™ setzen sich fast durchgingig iiber den grundrechtsdogmatischen Blok-
kade-Befund hinweg. Zwar hat das Erkenntnisverfahren mit der Reform
2001 einen grundrechtssensiblen™ § 144 Abs. 1 S. 3 ZPO™ erhalten. Fiir
die Vollstreckung indessen gilt: Liegt eine gerichtliche Entscheidung vor,
sind Eingriffe in Art. 13 Abs. 1 GG gerechtfertigt™” .

Wie es sich bei der Zwangsriumung verhilt, hat der Grundrechte-Senat
des BVerfG recht knapp in einem obiter dictum v. 26.5.1993”" skizziert. So

DVBI 1993, 762 (765); Marcks in: Landmann/Rohmer GewQ” (2016), § 29 Rz. 14; Hermes
JZ 2005, 461 (464); auch Jarass/Pieroth GG (2016), Art. 13 Rz. 38; zuriickhaltender
Ennuschat ASR 127 (2002), 252 (276 ft., 287 ft.); nochmals stirker ders. in: Tettinger/Wank/
Ennuschat GewQ' (2011), § 29 Rz. 22.

" Aufzihlung (ohne Wertung) bei Papier in: Maunz/Diirig GG (2014), Art. 13 Rz.
137.

™ Fiir die Bauaufsicht etwa Liibbe- Wolff DVBI 1993, 762 (767).

Siehe BRat-E BT-Drucks. 13/341, S. 16; anders aber RegE BT-Drucks. 14/4722,
S.79 zu § 144 Abs. 1 S. 3 ZPO.

™ Siehe BGH NJW 2006, 3352 (3353); auch BVerfGE 89, 1 (12 £.), dazu unten.

" Siehe Schuschke/Walker ZPO® (2016), § 758a Rz. 23; Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard Lb” (2010), § 3 Rz. 17; N. Fischer Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff
(2006), S. 126; H.-]. Ahrens Der Beweis im Zivilprozess (2015), Kap. 7 Rz. 44 (Ahrens
2a0. vermilt eine gesetzliche Eingriffsbefugnis, die er offenbar trotz der Enge des Art. 13
GG hier fur moglich gehalten hitte); groBzigig auch Stamm ZZP 125 (2012), 513 (515) fiir
die gesetzliche Verankerung einer Duldungspflicht des Schuldners im ZVG.

" Siehe dazu allerdings denkbar knapp RegE BT-Drucks. 14/4722, S. 79.

Nach H.-J. Ahrens Der Beweis im Zivilprozess (2015), Kap. 7 Rz. 44 hat der Ge-
setzgeber habe mit der Pauschalitit des § 144 Abs. 1 S. 3 ZPO ,,die verfassungsrechtlichen
Moglichkeiten, die Art. 13 GG bei nichtpolizeilichen Aktivititen eventuell erdfinet, nicht
ausgelotet*; ihn referierend Stein/Jonas/Althammer ZPO™ (2016) § 144 Rz. 25.

™ So etwa BGH NJW 2006, 3352 (3353); Schuschke/ Walker ZPO° (2016), § 758a
Rz. 23; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Lb"” (2010), § 3 Rz. 17; N. Fischer Vollstrek-
kungszugrift als Grundrechtseingriff (2006), S. 126.

" BVerfGE 89, 1 ff.; wohl zust. N. Fischer Vollstreckungszugriff als Grundrechtsein-
grift (2006), S. 127 ff.
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werde »der Schutzbereich des Art. 13 GG im Vollstreckungsverfahren be-
rihrt, wenn [...] der Gerichtsvollzieher in die Wohnung eindringt, um den
Mieter zwangsweise zu entsetzen.< Dies wird vom Senat aber — ohne
Durchsuchungsqualitit (Art. 13 Abs. 2 GG) und ohne die tatbestandlichen Er-
fordernisse des Art. 13 Abs. 7 GG™” — hingenommen. Er hitte andernfalls
annehmen miissen, dal} die Vollstreckungshandlungen des Gerichtsvollzie-
hers mangels Vereinbarkeit mit Art. 13 Abs. 2 als auch 7 GG grundsitzlich
verfassungswidrig sind. Vielmehr merkt das Gericht an, die dagegen angeru-
fenen Gerichte hitten »bei der Auslegung und Anwendung der einschligigen
zivil- und prozeBrechtlichen Bestimmungen des einfachen Rechts Bedeu-
tung und Tragweite des Grundrechts aus Art. 13 Abs. 1 GG zu beachten.«’”

dd) Die einfachgesetzliche Ausgestaltung

Vor dem Hintergrund dieser gewohnbheitsrechtlich (zunehmend) verfe-
stigten Dehnung scheint die praktisch dringend gebotene Einflihrung einer
Duldungspflicht des Vollstreckungsschuldners als unmittelbarem Nutzer ver-
fassungsrechtlich zulissig”". Erforderlich ist jedoch eine geeignete gerichtli-
che Duldungsentscheidung. Um eine solche handelt es sich nicht bereits bei
dem der Zwangsversteigerung zugrundeliegenden Zahlungs- oder (meist)
Duldungstitel, sofern dieser iiberhaupt ein gerichtlicher ist. Hinreichend ist
auch nicht der Anordnungsbeschlul3 des Vollstreckungsgerichts nach §§ 15,
16 ZVG. Erforderlich ist eine weitere Entscheidung eines Richters im Sinne
des Art. 97 GG, aufgrund der Rechtsprechungstitigkeit etwa nach §§ 90, 91
ZNG also auch eine solche des im Versteigerungsverfahren titigen Rechts-
pflegers™. Die Lage ist insofern grob der Hinzufiigung des § 758a ZPO ver-
gleichbar.

Es bietet sich daher die Erginzung des § 25 ZVG an, und zwar mit dem
Wortlaut:

§ 25 ZVG [Sicherung der ordnungsmifBligen Bewirtschaftung etc.]

(1) 'Ist zu besorgen, daB durch das Verhalten des Schuldners die ordnungs-
milBige Wirtschaft gefihrdet wird, so hat das Vollstreckungsgericht auf” Antrag
des Gliubigers die zur Abwendung der Gefihrdung erforderlichen MafBregeln
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BVerfGE 89, 1 (12).

Wenn Wifimann JuS 2007, 324 (328), hier in Fragen der Riumungsvollstreckung
Art. 13 Abs. 7 GG fur ausreichend berticksichtigt hilt, ordnet er das Eigentum des Riu-
mungskligers richtig der »oftentlichen Sicherheit« zu, verkennt aber das besondere Gewicht
des Merkmals »Verhiitung dringender Gefahrens; vgl. aust. Ennuschat ASR 127 (2002), 252
(276 ft).

513
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BVerfGE 89, 1 (12 £).
" So offenbar auch Stamm ZZP 125 (2012), 513 (515).
*®  Siehe dazu niher Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 104 fF.
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anzuordnen. “Das Gericht kann die MaBregeln aufheben, wenn der zu deren
Fortsetzung erforderliche Geldbetrag nicht vorgeschossen wird.

(2) ' Ist ferner zu besorgen, dafs durch das Verhalten des Schuldners die Verwertung
des Grundstiicks beeintrdchtigt wird, so hat das Vollstreckungsgericht auf Antrag des
Glaubigers die zur Abwendung der Beeintrdchtigung erforderlichen Mafregeln anzuord-
nen. Verweigert der Vollstreckungsschuldner die Besichtigung der von ihm genutzten
Raume durch Sachverstindige oder Bietinteressenten oder wirkt er an der Abstimmung
eines Besichtigungstermins trotz mehrerer Vorschlige nicht fordernd mit, so gibt ihm das
Gericht nach Priifung der Sachlage die Duldung eines angemessenen Besichtigungstermins
auf. ’ Die Anordnung geschieht durch Beschluf. * Der Beschluf ist mit der sofortigen Be-
schwerde anfechtbar.

(3) ' Abs. 2 gilt entsprechend, wenn die Raume nicht vom Schuldner selbst bewohnt
bzw. genutzt werden. *Das Gericht erlift einen Duldungsbeschluf in diesen Fiillen ge-
gen den oder die Bewohner.
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D. Bieterbelange

XI. Vorleistung des Meistbietenden vs. Sicherheitsleistung

1. Das deutsche Recht

a) Die gegemwartige Rechtslage

Das deutsche ZVG verlangt dem Meistbietenden bei entsprechender Be-
teiligteninitiative zwar eine Sicherheitsleistung ab (§§ 67 ff. ZVG)™", kommt
ihm aber bei der Eigentumsverschaffung weit entgegen. So wird der Meist-
bietende bereits mit Zuschlagserteilung zum Ersteher, erwirbt also das Ei-
gentum an der Liegenschaft, obgleich die Berichtigung des Meistgebots noch
aussteht. Die Eintragung des Erstehers im Grundbuch folgt dagegen erst
nach Ausftihrung des Teilungsplans und Rechtskraft des Zuschlagsbeschlusses
auf Ersuchen des Gerichts (§ 130 Abs. 1 S. 1 ZVG). Weiterverfligungen sind
dem Ersteher also vor Aufbringung des Meistgebots (ohne bestehenbleiben-
de Rechte) schon nach § 39 Abs. 1 GBO nicht méglich’’. Fiir vorzeitige
Belastungen regelt § 130 Abs. 3 ZVG die teils sehr diffizilen Fragen niher™".

Fiir die Phase zwischen Zuschlagsverkiindung und Grundbuchberichtigung
vermeidet § 130 Abs. 3 ZVG zwar rechtsgeschiftliche Verfiigungen des Erste-
hers™”, 1iBt den Vollstreckungszugriff durch dessen Gliubiger aber offenbar zu.
Rechtsprechung und Lehre begegnen dem mit einer analogen Anwendung des

§ 130 Abs. 3 ZVG™"™",

Das Gesetz bemiiht sich, das voriibergehende Ungleichgewicht im Lei-
stungsaustausch  (Eigentumserwerb ohne Berichtigung des Meistgebots)
zugunsten der hebungsberechtigten Gliubiger auch dadurch auszugleichen,
dal diese (ganz ohne Hinweis auf konkreten Ausfallverdacht) eine Se-
questration erwirken konnen (§ 94 ZVG). Ferner findet fir die Inbesitznahme

des Grundstiicks durch den Sequester die Raumungsvollstreckung nach § 93
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Siehe etwa Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 319 ft.

" Siehe Meikel/Bittcher GBO'' (2015), § 39 Rz. 9 f; Giithe/ Triebel GBO® (1936),
§ 39 Rz. 5 ff;; Volmer in: Keller/Munzig KEHE' (2015), § 39 GBO Rz. 24 ff., 27; ein-
schrinkend Keller in: Keller/Munzig KEHE (2015), Einl § 3 Rz. 5.

™ Siehe Steiner/Eickmann ZVG’ (1986), § 130 Rz. 49 ff.; Hintzen in: Dassler/Schiff-
haver ZVG" (2016), § 130 Rz. 40 ff.; Depré/Bachmann ZVG (2014), § 130 Rz. 49 fF.

" Hier war § 90 Abs. 1 S. 2 E II noch erheblich deutlicher; s.a. Denkschrift E II in:
Hahn/Mugdan Materialien V (1897), S. 55.

" Siehe LG Lahn-Giefen Rpfleger 1979, 352 f.; Steiner/Eickmann ZVG’ (1986), § 130
Rz. 47; Korintenberg/Wenz ZNG® (1935), § 130 Anm. 6; Jaeckel/Giithe ZNG' (1937),
§§ 130, 131 Rz. 15; Bittcher ZVG'" (2016), § 130 Rz. 28; Meyer-Stolte Rpfleger 1983, 240
(242); s.a. Reinhard/Miiller ZVG™ (1931), § 130 Anm. V 4; Hintzen in: Dassler/Schiffhauer
ZVG" (2016), § 130 Rz. 45; Stiber ZVG™ (2016), § 130 Rz. 2.9; Kretzschmar Hdb. (1904),
S. 217 f.
*' Aufgrund dieser Regeln kann die Eigentumsvorleistung nicht umgekehrt als An-
reiz fir den Markt gelten.
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Abs. 1 S. 1 ZVG statt, sofern sich diese nicht gegen den Ersteher, sondern
gegen den Schuldner oder Dritte richtet™.

b) Rechtspolitische Diskussion
Mit dem Vorleistungsmodell ist das ZVG dem preuBischen Recht ge-

folgt. Dagegen stand die Vorleistung des Meistbietenden, so wie sie etwa das
gemeine Recht und (unter dessen Einflu) das ZVG Sachsens™ fiihrten und
wie die ZPO die Dinge bei der Sachpfindung bis heute regelt (§ 817 Abs. 2).
Nach rechtspolitisch verhaltener Debatte (vor Inkrafttreten des ZVG)™
billigte Nufbaum sodann die reichsrechtliche Regelung ausdriicklich™. Hef-
tige Kritik kam dagegen von Miinchmeyer. Nach seiner Auffassung war die
Regelung zu Unrecht aus dem insofern ebenso miligliickten preufischen
ZVG iibernommen worden™. Sie mache sehr zum Nachteil der Attraktivitit
des Verfahrens das Institut der Bietsicherheit iiberhaupt erst erforderlich™
Auch Wondraschek schlug spiter eine Aufweichung des Vorleistungsprinzips
vor und berief sich dazu auf die Losung der Osterreichischen Exekutionsord-
nung . In neuester Zeit ist Jihne der gesetzlichen Regelung entgegengetre-
ten, jedenfalls soweit sie auch die Besitzeinriumung schon mit Zuschlagser-

teilung vorsieht™.

2. Das schweizerische Recht

Wihrend in der Schweiz der Grundstiickserwerb im Rahmen freiwilliger
Versteigerungen nur mit Zuschlag und Eintragung im Grundbuch gelingt
(Art. 235 Abs. 1 OR)™

tritt, werden flir Fille der Zwangsversteigerung keine Unterschiede gemacht.

, der Mobiliarerwerb dagegen schon mit Zuschlag ein-

Wie bei Fahrnis erwirbt der Meistbietende auch Liegenschaften bereits mit
Zuschlag (Art. 66 Abs. 1 VZG, Art. 656 Abs. 2 chZGB)SSl. Dies kann durchaus

** Siehe Steiner/Eickmann ZVG' (1984), §94 Rz. 12; Korintenberg/Wenz ZVG'
(1935), §94 Anm. 4; Jaeckel/Giithe ZVG' (1937), § 94 Rz. 6; Reinhard/Miiller ZVG™"
(1931), § 94 III 3. Wolff ZVG’ (1909), § 94 Anm. 8, schrinkt die Eignung des Titels auf
Dritte ein.

™ Siehe § 169 sichsSubhastationsO.

' Die Stellungnahmen von Dernburg und Eccius etwa sparen diese Frage aus.

* Nufbaum Lb (1916), S. 136 f.

" Miinchmeyer Gefahren in der Zwangsversteigerung (1901), S. 156.

Miinchmeyer Gefahren in der Zwangsversteigerung (1901), S. 155 ft.

" Wondraschek Die Saumnis des Zahlungspflichtigen (1931), S. 101 ff,, 125 ff.; sym-
pathisierend Oertmann AcP 135 (1932), 191 (206 ft.).

" Jihne Immobiliarvollstreckung’ (2015), S. 65.

" Siehe Laim in: Honsell/Vogt/Geiser ZGB' (2011), Art. 656 Rz. 44.

*' Siehe Laim in: Honsell/Vogt/Geiser ZGB' (2011), Art. 656 Rz. 44; Kren Kostkiewicz
SchKR” (2014), Rz. 906; Jent-Sorensen Die Rechtsdurchsetzung (2003), Rz. 706. — Art. 235
Abs. 3 OR belafit dem Vollstreckungsrecht hier seinen Sonderweg.
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ohne vorherige Berichtigung des Meistgebots durch den Ersteher geschehen
(Artt. 136 Abs. 1 Alt. 2, 143 Abs. 1 S. 1 SchKG, Art. 45 Abs. 1 lit. e VZG)™. Fiir
Verfligungen mul} er jedoch seine Eintragung abwarten (Art. 656 Abs. 2
chZGB). Zahlt der Ersteher nicht »rechtzeitigs, so wird der Zuschlag viel-
mehr riickgingig gemacht und eine Wiederversteigerung unternommen (Art.
143 Abs. 1 SchKG).

3. Das osterreichische Recht

Auch die Osterreichische EO sieht einen Eigentumserwerb bereits mit
Zuschlagsbeschlul3 vor (§§ 189 Abs. 1, 237 Abs. 1 EO) . Das Gesetz trennt den
Zuschlag zeitlich vom »Erlegen des Meistbots« bei Gericht (§ 152 Abs. 1 S. 1
EO). Die Zahlung hat binnen zweier Monate ab Rechtskraft des Zuschlags-
beschlusses zu erfolgen (§ 152 Abs. 1 S. 1 EO). Trotz des (indessen nur auflo-
send bedingten™) Eigentumserwerbs gewihrt das Gesetz die Ubergabe des

) 533

Grundstiicks (und des verduBerten Zubehors) erst nach Erftllung aller Ver-
steigerungsbedingungen™ (§ 156 Abs. 2 S. 1 EO), also auch dem Erlag des
Meistbots (§ 152 Abs. 1 S. 1 EO)™™. Anders als im deutschen Recht (§ 93 Abs. 1
S. 1 ZVG) hat der Ersteher zu diesem Zeitpunkt noch keine Maoglichkeit,
sich gegen den Besitzer (und zumeist Vollstreckungsschuldner) durchzuset-

zen.

4. Das franzosische Recht

SchlieBlich erwirbt der Meistbietende (adjudicataire) auch im franzosischen
Recht das Eigentum am ausgebotenen Grundstiick schon durch Zuschlags-
urteil (Art. L. 322-10 Abs. 1 Cpce: ad]'udication)537. Dazu kommt es auch hier
unabhingig von der Berichtigung des Meistgebots, flir die dem Ersteher eine
Frist von zwei Monaten zur Verfligung steht (Art. R. 322-56 Cpce). Ohne

2 Siehe Fritzsche/Walder SChKR T (1984), § 31 Rz. 39.

™ Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 156 Rz. 2 ff., § 237 Rz. 1 ff;
Feil /Marent EO (2008), § 237 Rz. 2; Rechberger/Oberhammer ExekutionsR’ (2009), Rz. 308;
Neumayr/Nunner-Krautgasser ExekutionsR” (2011), S. 215 f.; M. Roth Exekutions- und
InsolvenzR” (2012), S. 73; Rechberger/Simotta Exekutionsverfahren® (1992), Rz. 518.

7 Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO' (2015), § 156 Rz. 4; Rechberger/Oberhammer
ExekutionsR’ (2009), Rz. 309; Neumayr/Nunner-Krautgasser ExekutionsR®’ (2011), S. 215 f;
M. Roth Exekutions- und InsolvenzR’ (2012), S. 73; Rechberger/Simotta Exekutionsverfah-
ren’ (1992), Rz. 519.

™ Siehe zum Begriff Neumayr/Nunner-Krautgasser ExekutionsR” (2011), S. 211 fF;
Rechberger/Oberhammer ExekutionsR’ (2009), Rz. 282.

¥ Siehe Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblau EO" (1972), § 156 Anm. B 1; Neu-
mayr/Nunner-Krautgasser ExekutionsR” (2011), S. 212; ferner M. Roth Exekutions- und
InsolvenzR” (2012), S. 71.

*" Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 986; Leborgne in:
Guinchard /Moussa Voies d‘exécution” (2015), Tz. 1371.240.



Bartels/Noll — Rechtsvergleichende Forschung zur Reform des Z1VG 96

Zahlung wird freilich einstweilen keine Loschung (purge) der Grundstiicksla-
sten durchgeftihrt. Der Ersteher riskiert auerdem die Wiederversteigerung
(Art. R. 322-56 Abs. 1 Cpce)™

5. Das niederlandische Recht

Die niederlindischen Gesetze — vor allem BW und WBRv — sprechen
Vorleistungsfragen fiir die Versteigerung nicht an. Die AVVE 2006 dagegen
ordnen eine klare Abfolge im Leistungsaustausch. Die Zahlung ist danach
spatestens sechs Tage nach VertragsschluB3 (vgunning«) fillig (Art. 10 Abs. 1 lit. a
AVVE 2006), wihrend die Eigentumsverschaffung zugunsten des Meistbie-
tenden erst im Anschluf3 daran stattfinden kann (Art. 17 Abs. 1 AVVE 2006)™".
Anders als in den zuvor untersuchten Regimen fehlt hier (brancheniiblich)
eine Vorleistung zugunsten des Kiufers, anders gewendet: mul} der executo-

riale koper vorleisten.

6. Das schwedische Recht

Das schwedische UB sieht grundsitzlich eine Bietstunde vor, in der In-
teressenten ganz ohne Sicherheit bieten kénnen (vgl. 12:35). Der Meistbie-
tende wird durch Zuschlag zum Ersteher. Noch am Ort des Versteigerungs-
geschehens hat er eine Anzahlung in bar™ zu leisten, die jedenfalls die Ko-
sten deckt, im {ibrigen an der Hohe des Steigpreises (10%”") orientiert ist
(12:35 (1) UB). Zahlt der Ersteher diesen Betrag sogleich (oder nach kurzer
Stundung), ist ihm seine Verfahrensposition einstweilen sicher’”. Eigentum
am Grundstiick erwirbt er bereits mit Zuschlag, indessen nur aufschiebend
bedingt durch Unanfechtbarkeit des Zuschlags und Zahlung des Restbetra-
ges. Erst mit der anschlieBenden Kaufpreisverteilung an die Glaubiger erlaubt
das schwedische Verfahren dem Ersteher die Inbesitznahme (vgl. 12:46 (1)
UB). Vor allem aber: Bringt der Ersteher die Anzahlung nicht sogleich auf,
wird das Grundstiick unverziiglich erneut ausgeboten (12:41 (1, 3) UB). Das
schwedische Verfahren ist peinlich darauf bedacht, in dieser kritischen Phase

538

Siehe Perrot/ Théry Procédures civiles d’exécution’ (2013), Tz. 1000 ff.; Leborgne in:
Guinchard /Moussa Voies d‘exécution” (2015), Tz. 1371.241.

* Zu den Voraussetzungen i.e. Art. 17 Abs. 2 AVVE 2006.
12:35 (2) UB: Statt einer Barzahlung kommt auch die Erbringung einer Sicher-
heitsleistung nicht Betracht. Mittlerweile wird auch die Zahlung mittels Kreditkarte akzep-
tiert, s. Jensen Pantritt i fast egendom'” (2016), S. 252.

*'" Das Einfordern einer héheren Anzahlung ist nicht zulissig, s. Kronofogden Handbok
Utmitning (2015), 11.3.2 (S. 356).

™ Bringt der Ersteher den Restbetrag nicht bis zum Versteigerungstermin auf (=
12:35 (4) UB), verliert er seine Verfahrensposition. Das erfolgreiche Gebot wird unwirksam
(12:41 (3) UB).
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nicht bereits Bietinteressenten zu verlieren. Gerade die Stundung wird so

sehr zuriickhaltend gewihrt™,

7. Das polnische Recht

Das polnische Recht arbeitet sowohl mit einer Sicherheitsleistung als

auch mit einer Vorleistung des Zuschlagsadressaten™".

a) Die Sicherheitsleistung (»rekojmia«)

Nach Art. 962 § 1 kpc werden nur solche Bieter (»licytant«) zur Abgabe
von Geboten zugelassen, die spitestens am Vortag eine Sicherheit in Héhe
von 10% des festgesetzten Verkehrswertes aufgebracht haben™. Auf welche
Weise die Sicherheit zu leisten ist, ordnet der Gerichtsvollzieher nach seinem
Ermessen an. Dabei kann er neben Bargeld auch jede andere Form der Si-
cherheitsleistung akzeptieren™. Die Sicherheitsleistung des Erstehers (»naby-
wea«) wird auf sein Gebot angerechnet. Die iibrigen Bieter erhalten ihre Si-
cherheit sofort zuriick, selbst wenn sie den Termin vorzeitig verlassen (Art.
963 kpc

) 547

b) Der Eigentumsiibergang
aa) Der Zuschlag (»przybicie«)

Der Zuschlagsbeschlul3 (»postanowienie o przybiciu«) entfaltet keine eigen-
tumsiibertragende Wirkung™™. Er wird im Anschluss an die Versteigerung in
einer Offentlichen Sitzung des Gerichts erlassen und zwar nach Anhoérung des
Meistbietenden (vosoba, ktéra zaoferowala najwyzszg ceng«) und der anwesen-
den Beteiligten (Art. 987 kpc)™”. Der BeschluB begriindet lediglich einen
(durch Zahlung) aufschiebend bedingten™ Anspruch des Zuschlagsadressaten

543

Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.3.2 (S. 355 ).

Im folgenden wird zwischen dem Meistbietendem, dem Zuschlagsadressaten und
schlieBlich dem Ersteher unterschieden. Da der Meistbietende keineswegs den Zuschlag
erhalten muf} und der aus Zuschlag Begiinstigte durchaus nicht zwingend das Eigentum an
der beschlagnahmten Immobile erlangt, empfiehlt sich die Dreiteilung.

**Siehe auch Brockhuis Recht der Kreditsicherheiten, T1 IX: Polen (2000), S. 222;
Cierpial-Magnor/ Domanska-Moldawa, in Winner/Cierpiat-Magnor (Hg.), Dingliche Kreditsi-
cherheiten (2016), S. 177 (243); Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien,
Grundeigentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 401; Zadworny Rpfleger 2012, 4 (5).

M Zadworny Rpfleger 2012, 4 (5).

Siehe auch Zadworny Rpfleger 2012, 4 (5).
Zadworny Rpfleger 2012, 4 (6).
Siehe auch Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tulodziecka (Hg.), Immobilien, Grundei-
gentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 402.
" So iiberzeugend Zadworny Rpfleger 2012, 4 (6).
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auf Ubertragung des Grundstiickseigentums (Art. 995 kpc)”'. Nach Rechts-
krafterlangung des Zuschlags fordert das Gericht den Ersteher auf, das Meist-
gebot abziiglich der geleisteten Sicherheit binnen zweier Wochen aufzubrin-
gen (Art. 967 S. 1 kpc)™”. Entspricht der Zuschlagsadressat der Aufforderung,
so wandelt sich seine bisherige (bedingte) Rechtsposition in einen bedin-

gungsfreien Eigentumsverschaffungs- bzw. -zuerkennungsanspruch (Art. 995
kpc).

Kommt der Zuschlagsadressat der Zahlungsaufforderung nicht fristgerecht
nach, verliert er sowohl die Rechte aus dem Zuschlagsbeschluf} als auch seine
eingezahlte Sicherheitsleistung (Art. 969 § 1 S. 1 kpc). Im iibrigen findet auf An-
trag des betreibenden Gliubigers eine erneute Versteigerung statt (Art. 970 kpc),
von der er nun gesetzlich ausgeschlossen ist (Art. 976 §2 S. 1 kpc)™. Aus der
einbehaltenen Sicherheitsleistung werden zunichst die bisherigen Vertahrensko-
sten beglichen (Art. 969 § 3 S. 1 kpc). Wird die Sicherheit dabei nicht vollstindig
verbraucht, fillt der Uberschuf} (wiederum poenal) dem Fiskus zu (Art. 969 § 3
S. 2 kpe)™".

bb) Die Eigentumstibertragung

Zur Ubertragung des Eigentums kommt es erst nach Berichtigung des
Meistgebots durch den Zuschlagsadressaten. Das Gericht erlisst jetzt von
Amts wegen eine Entscheidung iiber die Zuerkennung des Eigentums (Art.
998 § 1 kpc)™”, der vom Schrifttum Riickwirkung auf den Tag des Zuschlags

. . 556
zugeschrieben wird ™.

Zadworny glaubt die vorsichtige Losung des polnischen Rechts von Glaubi-
ger- wie von Schuldnerschutzanliegen geleitet”’ und kritisiert verhalten die
deutsche Regelung. Diese schaffe zwar vordergriindig Sicherheit und eine be-
lastbare Wiederversteigerung, biete dem Glaubiger jedoch Kostennachteile so-
wie einen fragwiirdigen Schuldnerwechsel™. Umgekehrt erfihrt die zweiaktige
Losung des kpe deutliche Kritik. Kuglarz und Pawlak’™ bezeichnen die polni-
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Siehe auch Brockhuis Recht der Kreditsicherheiten, T1 IX: Polen (2000), S. 223;
Kuglarz /Pawlak in: Drewicz-Tulodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und Sicherhei-
ten in Polen (2009), S. 402 aE.; Zadworny Rpfleger 2012, 4 (6).

** " Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und
Sicherheiten in Polen (2009), S. 403. — Auf Antrag des Zuschlagsadressaten gewihrt das
Gericht eine Frist von bis zu einem Monat (Art. 967 S. 3 kpc).

™ Siehe auch Zadworny Rpfleger 2012, 4 (5).

Zadworny Rpfleger 2012, 4 (5).
Siehe auch Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tulodziecka (Hg.), Immobilien, Grundei-
gentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 403; Zadwormy Rpfleger 2012, 4 (6).
P So etwa Zadworny Rpfleger 2012, 4 (6).
Zadworny Rpfleger 2012, 4 (6).
Zadworny Rpfleger 2012, 4 (6).
Kuglarz /Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und
Sicherheiten in Polen (2009), S. 427.
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sche Grundstiicksversteigerung als »eine der formalsten, kompliziertesten und
dadurch zeitraubendsten Arten der Vollstreckunge. Sie beanstanden™, daB die
polnische Immobiliarvollstreckung neunmal linger dauere als die der Nieder-
lande — indem sie regelmilBig zwolf (statt niederlindisch fiinf) selbstindiger Pro-
zesshandlungen bediirfe. Dauer und geringe Effizienz der Vollstreckung seien
auch darauf zuriick zu fithren, dal} der kpc hiufig keine Fristen zur Ausfiihrung
einzelner Vollstreckungshandlungen vorschreibe.

8. Handlungsempfehlung: Beibehaltung der geltenden Regelung

Die Rechtsordnungen Deutschlands, Osterreichs, Frankreichs und der
Schweiz lassen mithin den Eigentumserwerb bereits mit Zuschlag zu, ohne
dal der Ersteher zuvor das Bargebot aufgebracht haben mul3. Bleibt die
planmiBige Berichtigung des Meistgebots aus, so miissen diese Verfahrensord-
nungen einen neuen Anlauf nehmen, der Zeit kostet™'. Dies vermeidet die
niederlindische Regelung indessen nicht in Ginze. Bleibt die fristgerechte
Zahlung des koper aus, so wird der Eigentumstransfer (levering) zwar vermie-
den. Zeitlicher Aufwand mit einem neuen Verwertungsversuch indessen
entsteht gleichermaBen. Vermeidbar ist dieser nur, wenn man sogleich im
Termin vollstindige Berichtigung fordert und so — bei Ausbleiben der Zah-
lung — unverziiglich im Bietgeschift fortfahren kann. Dies wiirde der Attrak-
tivitit der Zwangsverwertung indessen kaum bekommen. Schon jetzt sind
die Sicherheitsleistungen als faktisches Verwertungshindernis verdichtig. Fiir
die gesetzlich vorgesehene Vorleistung des Gerichts sprechen die besseren

Griinde. An ihr sollte festgehalten werden.

" Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und

Sicherheiten in Polen (2009), S. 427, unter Bezugnahme auf einen Bericht der Weltbank
aus dem Jahre 2006.

*' Alternativ kénnen die hebungsberechtigten Gliubiger versuchen, das offene Meist-
gebot mit Hilfe des Zuschlagsbeschlusses nach § 118 Abs. 1 ZVG beizutreiben.
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XII. Die Gewdhrleistung
1. Das deutsche Recht

§56 S. 3 ZVG bestimmt, dal} dem Ersteher Gewihrleistungsanspriiche
nicht zustehen. Uber dieses Ergebnis bestand nie Streit. Was die Gliubiger

bei Verteilung des Erléses erlangten, das sollten sie auch behalten diirfen™.

Da Gewihrleistungsanspriiche richtigerweise nur entstehen kdnnen, wenn
der Zustand der gelieferten Kaufsache von der vertragsgemdfen Beschaftenheit
abweicht™, scheint die Regelung des § 56 S. 3 ZVG selbstverstindlich und im
Grunde tberfliissig. Denn dieser umfassend subjektive Ansatz galt nach richtigem
Verstindnis nicht nur unter § 459 Abs. 1 S. 1 BGB aF.”; er hat auch mit § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB nF. keine Verinderung erfahren’”. Ferner ist das Vor-
liegen von Rechtsmingeln nicht denkbar (§ 37 Nr. 5 ZVG).

Nach wie vor war der Gesetzgeber aber dem vertragsrechtlichen Gegen-
seitigkeitsgedanken verhaftet. Auch wenn die Zwangsversteigerung kein
Zwangsverkauf mit Abreden zur Beschaftenheit ist, sind aber auch hier Sto-
rungen denkbar, die denen beim Kauf dhneln. So konnen Baulichkeiten oh-
ne die erforderliche Genehmigung und in Widerspruch zu den baurechtli-
chen Anforderungen errichtet worden sein. Ebenso kann das Grundstiick seit
der Begehung Schaden genommen haben. In Fillen dieser Art weicht der
Zustand der Liegenschaft durchaus von der vom Meistbietenden vorausge-
setzten Beschaffenheit ab. Der um einen Gewihrleistungsausschlul3 bemiihte
Gesetzgeber tat also insofern gut daran, hier mit § 56 S. 3 ZVG Klarheit zu
schaffen™. Der AusschluB spitzt sich besonders dann zu, wenn die Angaben

des Wertgutachtens zum Nachteil des spiteren Erstehers unrichtig sind. Die-
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Siehe Bemerkungen zu den Beschliissen der Kommission (§ 74) = Jakobs/Schubert
Beratung (1983), S. 933. — Niher zur Gesetzgebungsgeschichte Bartels Dogmatik und Effi-
zienz (2010), S. 283.

*§§ 434 Abs. 1, 437 Nr. 1 und 2 BGB. Auch bei § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB geht
es um die vertragskonforme Beschaftenheit, s. Canaris in: E. Lorenz Karlsruher Forum
2002, S. 5 (57).

' Die schon unter § 459 Abs. 1 S. 1 Alt. BGB aF. aufgekommene Meinung, es gebe
auch einen objektiven Fehlerbegriff (so noch Staudinger/Honsell [1995], § 459 aF. Rz. 20;
MiinchKomm/H. P. Westermann BGB’ (1995), § 459 aF. Rz. 9; Walter Kaufrecht (1987),
§ 5 II 2a cc), ist bereits von Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (1948), S. 128 f. (ihm fol-
gend Soergel /U. Huber BGB"” [1991], Rz. 30 f. vor § 459 aF.) iiberzeugend widerlegt wor-
den.

** Fiir eine »subjektive« Deutung des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB Canaris in: E. Lo-
renz Karlsruher Forum (2002), S. 5 (58); anders aber nach wie vor MinchKomm/
H. P. Westermann BGB® (2012), § 434 Rz. 24 f.

* Die Rechtsprechung hatte mit dieser Problematik vor allem dann zu tun, wenn
Bieter irrtiimlich von einer Mingelfreiheit ausgingen und sich mit Hilfe der Irrtumsanfech-
tung vom Gebot resp. vom Zuschlagserwerb 16sen wollten, s. LG Neuruppin Rpfleger
2002, 40 t.; Stadlhofer-Wissinger Das Gebot in der Zwangsversteigerung (1993), S. 3.
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ser kann sich dabei nach (lege lata) richtiger Auftassung nicht auf § 8392 BGB

.. 567
stutzen .

2. Das schweizerische Recht

Auch das Recht der Schweiz strebt einen gewihrleistungsfreien Zu-
schlagstransfer an. Zunichst ergibt sich aus Art. 234 Abs. 1 OR, dal} der Er-
werb aus Zwangsversteigerung eine Gewihrleistung nicht kennt. Ausnah-
men gelten nur fir besondere Zusicherungen sowie dann, wenn der Bieter
Opfer einer absichtlichen Tauschung geworden ist. Nur fiir diese Fille li6t
das Obligationenrecht Raum fiir die Rechte aus Art. 219 Abs. 1 und 2 OR.
Dennoch sieht Art. 45 Abs. 1 lit. g VZG vor, dal} die Steigerungsbedingun-
gen eine Bestimmung iiber die »Wegbedingung der Gewihrspflicht« enthal-
ten’”. Fehlt diese, gilt nach einhelliger Meinung nicht etwa ex lege der Ge-
wihrleistungsausschluf} gemiB Art. 234 Abs. 1 OR™. Wird also die Anord-
nung nach Art. 45 Abs. 1 lit. g VZG versiumt, erwachsen dem Ersteher ge-
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gebenenfalls Rechte nach Art. 219 OR™". Das Verhiltnis des Art. 234 Abs. 1

OR zum Recht der Zwangsversteigerung ist mithin unklar.

3. Das osterreichische Recht
Nach §§ 1089, 1061, 1047 AGBG ist der Verkidufer verpflichtet, die

Kaufsache »in eben dem Zustand, in welchem sie sich bei SchlieBung des
Vertrages befunden halt], zum freien Besitze zu iibergeben«. Das Osterreichi-
sche Vollstreckungsrecht ist jedoch offenbar nicht dem Kaufvertragsgedan-
ken verhaftet. Schon Pollak™" begriff das Gebot (»Anbot«) als ProzeBhand-
lung. Die Exekutionsordnung leitet ihre Regeln zur Gewihrleistung im Ver-
steigerungsfalle somit nicht aus dem materiellen Kaufrecht, sondern unmit-
telbar aus § 189 Abs. 2 EO ab™”, teils de maiore ad minus’". Danach erwirbt

der Ersteher keine Gewihrleistungsanspriiche, die sich aut Unrichtigkeiten
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Der BGH-(Z 166, 313 [316 ff.]) hat hier anders entschieden. Richtigerweise erfal3t
der Tatbestand des § 839a BGB Meistgebote aufgrund fehlerhafter Gutachten jedoch nicht,
s. dazu niher Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 285 f.

™ Siehe niher BG v. 27.3.1969 — BGE 95 III 21 (23 f); KBKS/Kuhn VZG (2011),
Art. 45 Rz. 11.

™ So KBKS/Kuhn VZG (2011), Art. 45 Rz. 11.

7 Siehe BG v. 27.3.1969 — BGE 95 III 21 (23 f.) zur Uberbaubarkeit des Grund-
stlicks.

7' Pollak System des Osterr. ZivilprozeBR’ (1932), § 187 IV, anders wohl § 80 I (=
Erwirkungshandlung); fiir die deutsche Entwicklung ausf. Bartels Dogmatik und Effizienz
(2010), S. 298 ff., 302 ff.

™ Siehe Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblau EO' (1972), § 156 Anm. A 3a, S.
1246; Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 189 Rz. 2; Ehrenzweig System I1/1°, S.
429; auch Feil/Marent EO (2008), § 189 Rz. 7.

™ Siehe Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblau EQ" (1972), § 156 Anm. A 3a.
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im Versteigerungsedikt oder auf solche »in den vor der Versteigerung mitge-
teilten Akten« stiitzen. Zur Frage der Sollbeschaftenheit ist das Osterreichi-
sche Recht hier priziser als das deutsche ZVG. Fiir Mobilia ordnet die Exe-
kutionsordnung dies (umfassender und mithin eindeutiger) in § 278 Abs. 3

S.6an"".

4. Das franzosische Recht

Das franzosische Recht schlieBlich greift die Gewihrleistungsfrage — wie
das eidgendssische Recht — wiederum im materiellen Recht auf. Das Kauf-
recht des Code civil schlieBt Anspriiche wegen Mangels der erstandenen Sa-
che aus (Art. 1649 Ccfr), jedenfalls gegen den Vollstreckungsschuldner und
vormaligen Grundstiickseigentiimer’". Etwas anderes gilt fiir den Erwerb

aufgrund irrtumsbehafteter Gebote™

5. Das niederlandische Recht

Die vom executoriale verkoper (= Vollstreckungsschuldner) mit der »gun-
ning« eingegangene Eigentumsverschaffungsverpflichtung wird durch die
»levering« erfiillt. Gleichviel was der Kaufvertrag dazu angibt: Den Verkiufer
trifft weder eine Eviktionshaftung fiir den Fall, dal} das registergoed Lasten
oder Beschrinkungen unterliegt (Art. 15 Abs. 1 und 2 AVVE 2006), noch eine
Gewihrleistung fiir Materialfehlerfreiheit (Art. 15 Abs. 3 AVVE 2006)°" . Nur
bei Kenntnis des Verkiufers gilt etwas anderes. Art. 15 Abs. 2 AVVE 2006
siecht ferner die Vereinbarung gesetzlich maximal zuldssiger Haftungsaus-
schliisse vor. Erst in Art. 16 Abs. 2 schlieBlich nimmt die AVVE 2006 dem
Kiufer auch Gewihrleistungsanspriiche, die sich auf Abweichungen des regi-

stergoed in Mal} oder Grofe beziehen.

6. Handlungsempfehlung: Abstimmung mit Duldungspflichten

Mit dem Gewihrleistungsausschlufl mutet das Gesetz dem Erwerbswilli-
gen offenbar nicht mehr zu, als auch der freihindige Grundstiicksverkehr
dies iiblicherweise tut. Fiir Altbauten entspricht ein kaufvertraglicher Aus-
schluf} dieser Art den Usancen. Und da § 309 Nr. 8 lit.b BGB den Gewihr-
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Siehe Rechberger/Simotta Exekutionsverfahren® (1992), Rz. 626.

® Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 1011; Venan-
det/Ancel /Henry / Tisserand-Martin/ Wiederkehr Cc fr'” (2015), Anm. zu Art. 1649.

7 Siehe Perrot/ Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 1011.

" Dazu zihlt Art 15 Abs. 1 S. 3 AVVE 2006 ausdriicklich auch Fille von Bodenkon-

tamination.
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leistungsausschluB} nur fiir die Lieferung neu hergestellter Sachen ahndet, gilt
eine entsprechende Klausel bei Altbauten als AGB-fest™ .

Zu beachten ist jedoch, daB} ein Kaufinteressent vor Unterzeichnung ei-
ner solchen Vertragsbestimmung die Gelegenheit haben und griindlich nut-
zen wird, sich die angebotene Liegenschaft anzusehen und bei Zweifeln am
Zustand der Baulichkeiten ausfiihrlich Nachfrage bei dem Eigentiimer und
Anbieter zu halten. Dabei ist gerade letzteres prinzipiell geeignet, ein Ver-
trauensverhiltnis der potentiellen Vertragsparteien herzustellen.

Diese Elemente fehlen (teils oder durchweg) bei der deutschen
Zwanggsversteigerung. Die Rechtsbeschrinkung, die beim notariellen Kauf
unbedenklich erscheint, findet in der Zwangsverwertung nicht den ndtigen
Ausgleich. Es ist daher fraglich, ob das ZVG mit § 56 S. 3 ZVG einen an-
gemessenen Ausschlul formuliert hat. Eindeutig diirfte sein, dal} Besichti-
gung nach Willkiir des Vollstreckungsschuldners und Gewihrleistungsaus-
schluB} nicht zusammengehen — vor allem dann nicht, wenn man eine mog-
lichst hohe Attraktivitit der Zwangsverwertung anstrebt’ . Wenn also die
eidgendssische, die Osterreichische und die franzosische Rechtsordnung dem
Ersteher prinzipiell Gewihrleistungsrechte vorenthalten, dann vor dem Hin-
tergrund geeigneter Besichtigungsmoglichkeiten, gleichviel, ob der Voll-
streckungsschuldner einverstanden ist oder nicht. Das deutsche Recht sollte
sich dem — unter Beibehaltung des § 56 S. 3 ZVG — dringend anschlieBen (s.
bereits oben X).

" Siehe BGHZ 98, 100 (107 £.); Staudinger/Coester-Waltjen (2013), § 309 Nr. 8 Rz.
25; MiinchKomm/ Wurmnest BGB® (2012), § 308 Nr. 8 Rz. 17; Soergel /Stein BGB"” (1991),
§ 11 AGB-Gesetz Rz. 92; Erman/Rohloff BGB' (2014), § 309 Rz. 88.

7 Zust. Stamm ZZP 125 (2012), 513 (515).
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XIII. Umfang des Eigentumserwerbs
1. Das deutsche Recht

Die Zwangsversteigerung nach ZVG gibt dem Ersteher mit dem Zu-
schlag grundsitzlich nur, was sie dem Vollstreckungsschuldner nimmt. Es
herrscht insofern Kongruenz. Erfassen die Versteigerungsbedingungen ver-
mittels >exzessiver« Beschlagnahme (§ 55 Abs. 1 ZVG) indessen Flichen oder
Zubehorteile, die nicht im Eigentum des Schuldners stehen, erwirbt der Er-
steher auch diese zu Eigentum — dies selbst dann, wenn der Meistbietende
das dingliche Defizit kennt. Die abweichende Ansicht, angeftihrt von Wak-
ke™ hat sich nicht durchsetzen kénnen™' . Das Recht der Zwangsversteige-
rung schaut dabei vor allem auf die Interessen der Bietinteressenten und setzt
sich tiber die Belange des verlierenden Teils — Nachbarn oder Zubehor-
eigentlimer — hinweg und verweist diesen auf surrogationsgestiitzte Teilhabe
am Erlos oder auf Schadenersatzanspriiche. Mit Entscheidung v. 8.11.2013
hat der BGH™ jedoch (der bisherigen Ansicht in Rechtsprechung und
Schrifttum folgend) Korrekturen zugunsten des verlierenden Teils ange-
bracht. Hatte dieser (aufgrund grob irrefiihrender Terminsbestimmung) ver-
staindigerweise keinen Anla3, der Beschlagnahmeerstreckung und also dem

drohenden Rechtsverlust nachzuspiiren, tritt ein solcher auch nicht ein™,

2. Das schweizerische Recht

Art. 106 Abs. 3 SchKG schiitzt den durch Mobiliarverwertung bedrohten
Dritten, sofern der Ersteher bosgliubig war. Der Verweisung auf Art. 974
Abs. 3 chZGB entnimmt Jent-Sorensen” iiberzeugend, daB sich diese Regel
— anders als noch Art. 108 SchKG aF. — nun auch auf den Zuschlag von
Grundstiicken bezieht. Jent-Sorensen spricht dabei jedoch ausdriicklich nur
vom gutgliubig lastenfreien Erwerb, nicht vom positiven »Hinzuerwerb« an-
grenzender Flichen wie etwa in BGHZ 199, 31 ff. Die schidliche Bosgliubig-
keit liegt nach Art. 974 Abs. 1 chZGB nicht erst bei Kenntnis, sondern be-

. . . 585
reits in Fillen des »Kennen Sollens« vor™ .

™ MiinchKomm/ Wacke BGB' (2004), § 892 Rz. 35; fortgeschrieben von J. Kohler
220’ (2009), aktuell 2aO° (2013); ebenfalls ablehnend J. Hager in: Festschrift Canaris (2002),
S. 1 (17 t); Stamm Grundlagen und Prinzipien (2007), S. 459 ff. — Die Berticksichtigung
der Bosgliubigkeit wird vor allem bei der Fahrnisversteigerung gefordert.

"' Dazu Bartels ZZP 128 (2015), 341 (353 f.).

™ BGHZ 199, 31 Tz. 6 ft.

™ Dazu niher Bartels ZZP 128 (2015), 341 ff.
Jent-Serensen Die Rechtsdurchsetzung (2003), Rz. 715, 717.

™ Siehe BaslerKomm/J. Schmid ZGB’ (2015), § 974 Rz. 13; wohl auch Deillon-Schegg
in: Schweizer PrivatR (2007), Art. 974 chZGB Tz. 14 f.

584
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3. Das osterreichische Recht
Die Norm des § 170a Nr. 1 EO erginzt die §§ 156 und 237 EO iiber

den Zuschlagserwerb, indem sie eine Anmeldeobliegenheit zur Meidung
von Rechtsverlusten begriindet. Auch diese Vorschrift behandelt nicht den
gutgliubigen »Wegerwerb« von Belastungen, sondern hilft (weitergehend)
dem gutgliubigen Ersteher, auch gravierende Defizite wie die Nichtinneha-
bung des Grundstiickseigentums oder das Fehlen eines Vollstreckungstitels
(sic!) zu iiberwinden™. Die Norm spricht von »Rechten [...], welche die
Versteigerung unzulissig machen wiirden«, meint damit aber — anders als die
deutsche Prozessualistik™ — auch die hier angefiihrte Fallgruppe™. Der Tat-
bestand der Norm kommt dem in BGHZ 199, 31 ff. behandelten damit denk-
bar nahe. Die Lehre bejaht Bosgliubigkeit bereits unter Hinweis auf § 326
ABGB, wenn der Ersteher die wahre Rechtslage lediglich leicht fahrlissig

589
verkennt™ .

4. Das franzosische Recht
Nach Art. L. 322-10 Abs. 2 Cpce erhilt der Ersteher im Wege der Ver-

steigerung allein die Rechte, die der Vollstreckungsschuldner innehatte
(Kongruenz). Der Grundsatz folgt also im weiteren Sinne einem »nemo plus
iuris transferre potest quam ipse habet<””, wenngleich es hier um die Rechtsver-
schaffungsmacht des juge de I'exécution geht. Die Vorschrift erginzt — etwas
iiberraschend, aber dem Vertragsdenken verhaftet (vente forcée)”' — in Satz 2,
dal3 der Schuldner zur Befreiung des Grundstiicks von Rechten Dritter ver-
pflichtet sei und ihn die Eviktionsgarantie treffe, obgleich ersteres im Wege
der »purge« vom Gericht erledigt wird, letzteres nach Art. 1649 Cc fr fur die
»ventes faites par autorité de justice« ausnahmsweise nicht vorgesehen ist. Fehlt

dem saisi das Eigentum in Ginze, kann die Versteigerung aufgehoben wer-
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Siehe OGH v. 25.3.2009 — 3 Ob 25/09m, JBl 2009, 793 (794 f.); Angst in: Angst/
Oberhammer EO® (2015), § 170a Rz. 1; Rechberger/Oberhammer ExekutionsR” (2009), Rz.
308 sowie Rechberger/Simotta Exekutionsverfahren® (1992), Rz. 518 zu § 170 Nr. 5 EO aF.

*" Siehe Stein/Jonas/Miinzberg ZPO™ (2002), § 771 Rz. 2; Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard Lb" (1020), § 41 Rz. 4: Die Vollstreckung in fremdes Vermdgen macht dieselbe
nicht unzulissig.

" Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 170a Rz. 1; Feil/Marent EO
(2008), § 170a Rz. 2.

™ Siehe Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015), § 170a Rz. 1 mit Nachw.; vgl.
Barth/Dokalik/Potyka ABGB™ (2014), Anm. zu § 326.

™ Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 991; Leborgne in:
Guinchard /Moussa Voies d’exécution” (2015), Tz. 1371.194.

*' Siehe Leborgne/Salati Cpce’ (2015), Art. L. 322-10 Anm. II.
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den™. Ein gutgliubiger Hinzuerwerb von Flichen (oder »Wegerwerb« von

Belastungen) findet nicht statt.

5. Handlungsempfehlung: Uneingeschrinkter Erwerb von Dritteigentum

Die Skala der Losungsangebote reicht mithin vom konsequenten Erwerb
auch schuldnerfremden Vermogens selbst bei Bosgliubigkeit iber den Erwerb
schuldnerfremden Vermogens nur bei Gutgliubigkeit bis hin zu einem
streng am propriété du saisi orientierten Zuschlagserwerb. Auch wenn im
deutschen Recht die redlichkeitsunabhingige Losung fiir den Zuschlagser-
werb beweglicher Sachen schon deutlich stirker und deutlich friher unter
Druck geraten ist”” als fiir die Immobiliarvollstreckung, scheint sie uns rich-
tig zu sein. Das Grundstiicksrecht neigt zu besonders komplizierten Sachver-
halten. Auch Wackes Versuch, dem Ersteher jedentalls bei positiver Kenntnis
der fehlerhaften Terminsbestimmung einen Erwerb zum Nachteil Dritter zu
versagen, belastet ein auf Bieterinteresse stark angewiesenes System. Ein
Nachteilsausgleich muf iiber die Regeln der Staatshaftung gelingen™”.

Will man tiberhaupt die deutsche Losung zugunsten vom Rechtsverlust
bedrohter Dritter abschwichen, kime aber eine vorgezogene Erwerbs-
schranke bereits bei grob oder gar leicht fahrlissigem Verkennen der fehlerhaften
Terminsbestimmung — so die Haltung der Osterreichischen Prozessualistik —

richtigerweise nicht in Betracht.
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Siehe Leborgne in: Guinchard /Moussa Voies d’exécution” (2015), Tz. 1371.194.
Siehe Marotzke NJW 1978, 133 ft.; Pinger JR 1973, 94 ft.; Henckel ProzeBrecht und
materielles Recht (1970), S. 316 ft., 318; G. Huber Die Versteigerung gepfindeter Sachen
(1970), S. 140 ff., 149; fiir die herrschende, der Rechtslage bei der Immobiliarvollstreckung
entsprechende Ansicht s. Stein/Jonas/Miinzberg ZPO™ (2002), § 817 Rz. 24; Gaul/Schil-
ken/Becker-Eberhard Lb"” (2010), § 53 Rz. 27; Baur/Stiimer/Bruns Lb" (2006), Rz. 29.7.

" Dazu i.e. Bartels ZZP 128 (2015), 341 (358 f.).
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X1V, Versteigerung via Internet
1. Das deutsche Recht

Das ZVG laBt fiir die Teilnahme am Bietgeschehen zwar die Stellvertre-
tung zu (§§ 71 Abs. 2, 81 Abs. 3 ZVG)™”. Eine stirkere Mediatisierung ist je-
doch nicht vorgesehen. Anders als bei der Fahrnisversteigerung (§ 814 Abs. 2
Nr. 2, Abs. 3 ZPO 2009) kommt die Versteigerung im Internet tiber eine ge-
eignete Plattform nicht in Betracht. Die rechtspolitische Neigung, hieran
etwas zu andern, ist mit Blick auf die wirtschaftliche Bedeutung des Grund-

stiicks (nach Wahrnehmung des Unterzeichners) eher zurtickhaltend.

2. Das schweizerische Recht
Auch das Recht der Schweiz bietet bislang kein Verfahren, das die Ge-

botsabgabe ins Internet verlegen konnte. Und Staible hat nachgewiesen, dal3
dies selbst flir bewegliche Sachen lege lata nur mit Hilfe der Regeln zum
Freihandverkauf (Art. 130 SchKG) gelingen kénne™, entfaltet aber ausfiihrli-
che Uberlegungen lege ferenda”’. Mit Blick auf Verstindlichkeit und Trans-
parenz rit Staible indessen von einer Ubernahme in die Immobiliarvollstrek-
kung ab™”. Osterreich und Deutschland hitten die Einfiihrung nicht ohne
Grund auf bewegliche Sachen beschrinkt.

3. Das osterreichische Recht
Auch die EO-Nov. 2014 hat sich, trotz reformfreudiger Vollstreckungs-

gesetzgebung im tbrigen, nicht entschlieBen konnen, die internetgestiitzte
Versteigerung ebenso fiir die Immobiliarvollstreckung einzufithren. Ermog-
licht durch die EO-Nov. 2008™ gibt es das Bietgeschift via Internetplatt-
form nur fiir bewegliche Sachen (§§ 277a ff. EO).

4. Das franzosische Recht

Der moderne Code des procédures civiles d’exécution schlieBlich sieht selbst
fur die Fahrnisverwertung keine internetgestiitzte Bietstunde vor (Artt.
R. 221-33 - 39 Cpce). Sogar Ort, Tag und Stunde sind einerseits durch den
mairie de la commune, andererseits lediglich tiber den voie de presse zu publizie-
ren (Art. R. 221-34 Abs. 2 und 3 Cpce). Auch fiir die weit weniger heikle Be-

kanntmachung der Versteigerung meidet das franzosische Recht also das In-

™ Siehe Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 306 fF.

¥ Staible Die Online-Auktion als alt. VerwertungsmaBnahme (2010), S. 70 ., 82 ff.
Staible Die Online-Auktion als alt. VerwertungsmalBnahme (2010), S. 127 ff.
Staible Die Online-Auktion als alt. VerwertungsmaBnahme (2010), S. 254 ff., 276.
¥ 5BGBI I 2008/37.
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ternet. Durchsetzen wird sich jedoch die Verdftentlichung der Daten durch
solche Tageszeitungen, die auch als vollstindiges »E-Paper« angeboten wer-
den. Die reduzierte Online-Fassung dagegen wird Inserate dieser Art auch in

Frankreich nicht fiihren.

5. Das niederlindische Recht

a) Die Reform

Digital fortgeschritten zeigt sich das niederlindische WBRv. Dies 143t seit
dem 1. Januar 2015 ausdriicklich auch die internetgestiitzte Zwangsverstei-
gerung von Immobilien zu (Art. 519 WBRv). Ziel der Gesetzesinitiative”"
war es, den Erlos in der Zwangsverwertung von Grundstiicken im Interesse
beider Vollstreckungsparteien zu erhdhen™'. Die Moglichkeit, online an der
Bietstunde teilzunehmen, ragt unter den Innovationen des Vorhabens her-
aus””. Sie soll vor allem dazu dienen, den Kreis der Bietinteressenten zu ver-
groBern™.

Aus Art. 519 Abs. 2 WBRv nF. ergibt sich nun, dal} die Zwangsverstei-
gerung auch (allein oder simultan mit einer hergebrachten Versteigerung im
Saal [»Hybrid-Auktion«]) via Internet stattfinden kann. Die damit erforderli-
che Website muf3 offentlich zuginglich und mit geeigneten technischen
Mitteln ausgestattet sein, um die Zuverldssigkeit und Sicherheit zu gewihr-
leisten (Art. 519 Abs. 4 S. 1 WBRwv)™"

pulierbar sein und tber die Angemessenheit des Schutzes sei jeweils nach

. So diirfe der Bieterprozel3 nicht mani-

dem Stand der Technik zu entscheiden. Zugleich misse die Kontinuitit des

. . . - 605
Versteigerungssystems gewihrleistet sein””.

Unberticksichtigt blieb iiberraschend E Art. 519¢ WBRyv, der eine Regi-
strierung bzw. Legitimation der Online-Bieter vor dem beteiligten Notar (=
personenbezogene Daten) sowie den Nachweis der Kreditwiirdigkeit (= Bank-

» Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en het Burgerlijk Wetboek in
verband met het transparanter en voor een breder publiek toegankelijk maken van de executoriale ver-
koop van onroerende zaken« (»Anderung der niederlindischen ZPO und des niederlindischen
BGB im Hinblick auf die Transparenz und Zuginglichmachung fiir ein breiteres Publikum
der Zwanggversteigerung von Immobilienc).

“" Siehe Begleitschreiben zum Gesetzesvorschlag, Tweede Kamer, vergaderjaar 2012
- 2013, 33484, nr. 3, S. 1; s.a. Kemper in: Lassen/Luckow/Thurner Grundpfandrechte 2016
in Europa (2016), S. 113 (117).

" Sieche Dutmer FIP 2014, 234 (234); s.a. Wiertsema/Bremer Vastgoed Fiscaal & Civiel
2013, Heft 6, S. 6 (7 ff.).

“® Siehe Begleitschreiben (Fn. 601), S. 8.

" Niheres hat der niederlindische Gesetzgeber der Praxis sowie gegebenenfalls der
Verwaltung iiberlassen, die hierzu Regelungen durch Rechtsverordnung erginzen kann.

" Siehe Begleitschreiben (Fn. 601), S. 10.
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garantie oder Anzahlung) vorsah®’. Die Zuriickhaltung des Gesetzgebers hat
Kritik erfahren™’. Diese Voraussetzung hat die Branche jedoch mit ihren Ver-
steigerungsbedingungen (Art. 14a Algemene Veilingvoorwaarden Voor Execu-
tieveilingen Via Internet 2011 [AVVEVI 2011] sowie jetzt mit Art. 3 Algemene
Voorwaarden met Internetbieden 2015 [AVVI 2015]) geschaften.

b) Erste Bewertungen

Zwar schligt der online-gestiitzten Zwangsversteigerung nach wie vor
Argwohn entgegen, weil man ihr die Dynamik des klassischen Bietgeschiifts
unter Anwesenden nicht zutraut. Umgekehrt ist das Echo aus der Praxis zu-
nehmend positiv"”. Dort schitzt man am Online-Modus, daB die Gruppe
der professionellen Ersteher nun durch »zufillige« Ersteher erginzt werde®”
Dies war auch erklirtes Ziel des Gesetzgebers, der die ortliche Beherrschung
des Bietgeschehens durch kollusiv arbeitende Bietergruppen (= Bietab-

510 . . . . . .
" Dariiber hinaus honorieren Bieter, fiir die

kommen) bekidmpfen wollte
Gebotsabgabe via Internet das Haus oder das Biiro nicht mehr verlassen zu
missen. Und vor allem gewerbliche Interessenten heben hervor, bei mehre-
ren Zwangsversteigerungen gleichzeitig und unabhingig von ihrem Aufent-
haltsort bieten zu kénnen®'. Fiir die Hybrid-Auktion wird allerdings mit
Recht vorgeschlagen, die Versteigerung im Saal dann auszusetzen, wenn und

solange die Website aufgrund eingetretener Stérungen nicht zuginglich ist"”.

Erst kiirzlich hat jedoch die Rechtbank Rotterdam®” iiber einen Konflikt ent-
scheiden miissen, der sich aufgrund des Nebeneinanders von Internet-Bietern
und »analogen« Bietern ergab. Ein Saal-Bieter hatte in der (zweiten) afslagron-
de’™ mit seinem Ruf »mijn« bei einem Betrag von € 160.900 den Zuschlag er-
halten und war so einem Online-Bieter (Kliger) zeitlich denkbar knapp zuvor
gekommen. Der Kliger trug indessen vor, das »gemijnd« mit seinem Button zeit-
lich eher bei einem Betrag von € 161.000 wirksam abgegeben zu haben, so-

““ Der Entwurf wollte damit den Umstand ausgleichen, dal} der Meistbietende sich

eben nicht wie tblich im Saal bei dem Notar vorstellen konne, s. Begr des Ersten Vor-
schlags (Fn. 601).

“7Siehe Wiertsema/Bremer Vastgoed Fiscaal & Civiel 2013, Heft 6, S. 6 (10 f), die
weitergehende Regelung der Website-Qualitit sowie zur Bekiampfung von Unregel-
miBigkeiten fordern.

“" " Kemper in: Lassen/Luckow/Thurner Grundpfandrechte 2016 in Europa (2016), S.
113 (118) referiert bereits steigende Erlose unter Geltung des neuen Rechts in der Grund-
haltung zustimmend auch Wiertsema/Bremer Vastgoed Fiscaal & Civiel 2013, Heft 6, S. 6 (9
ft).

“” Siehe Dutmer FIP 2014, 234 (236).

Siehe Kemper in: Lassen/Luckow/Thurner Grundpfandrechte 2016 in Europa (2016),
S. 113 (117).
" Siehe Dutmer FIP 2014, 234 (236).
Wiertsema/Bremer Vastgoed Fiscaal & Civiel 2013, Heft 6, S. 6 (9).
" Rechtbank Rotterdam Urt. v. 25.11.2015 — ECLI:NL:RBROT:2015:8370.

" Siehe zum Bietgeschehen nach niederlindischem Recht unten XV 5.
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dann also regelwidrig iibergangen worden zu sein. Da er davon erst spiter er-
fahren habe, sei auch eine weitere Teilnahme am anschlieBenden Bietgeschehen
(andere Immobilien betreffend) schadensursichlich unterblieben. Das betrei-
bende Webportal hat sich auf seinen vorformulierten Hinweis berufen, da} on-
line-gestiitzte Gebote vom zustindigen Notar im Saal (per Signalton) gegebe-
nenfalls nur zeitverzogert wahrgenommen werden konnten. Die Behauptung
des Portals, gewisse Verzdgerungen konnten technisch nicht verliBlich ausge-
schlossen werden, muB3te das Gericht der Rechtsfindung als zutreftend zugrun-
de legen’”. Die Rechtbank hat so die Klage abgewiesen, zumal Bietinteressenten
angesichts unzulinglicher Technik auf die personliche Teilnahme im Saal aus-
weichen oder einen Stellvertreter beauftragen kdnnten.

Obgleich die streitgegenstindliche Versteigerung noch vor Inkrafttreten
der Reform stattgefunden hat, sorgt die Entscheidung bei online-affinen
Vollstreckungsrechtlern durchaus fiir Erntichterung. Fiir den Rechtsver-
gleich ist freilich zu beriicksichtigen, dal3 Tiicken, wie sie im entschiedenen
Konfliktfall wirksam waren, in der deutschen Zwangsversteigerung kaum
denkbar sind. Beim wechselseitigen Uberbieten wird das Meistgebot in Ru-
he festgestellt und erst nach dreimaligem Aufruf mit dem Zuschlag beant-
wortet. Es ist die »herunterzihlende« und dem deutschen Recht jedenfalls
bislang ganz fremde afslagronde der »hollindischen Auktiong, die eine so se-

kundengenaue Handhabung erfordert.

6. Das schwedische Recht

Das konigliche Zwangsvollstreckungsrecht gibt sich zu Fragen einer on-
linegestiitzten Auktion zuriickhaltend. Wihrend das Utsokningsbalk ganzlich
schweigt, findet sich im zentralen Handbok Utmdtning lediglich der Hinwesis,
Bietinteressenten konnten sich durchaus auch via Video oder per Telefon an
der Versteigerung beteiligen, sofern sie dies von einem (anderen) Biiro der
Vollstreckungsbehorde aus tun®. Das ist immerhin eine Gebotsabgabe unter
Abwesenden; eine Versteigerung mit Hilfe einer Online-Plattform ist es frei-
lich nicht.

7. Handlungsempfehlung: Einfiihrung der Online-Auktion

Wie gezeigt bietet bislang allein das niederlindische Recht eine Vorlage
fiir die Einfithrung einer internetgestiitzten Versteigerung (auch) von Immo-
bilien. Der Mut zum Fortschritt iiberzeugt: Am Status Quo miifite nur dann

beharrlich festgehalten werden, wenn die Risiken nach wie vor unverhilt-
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Art. 3 Abs. 6 AVVEVI 2011 2 Art. 2 Abs. 4 AVVI 2015 weist dem Notar bei Rei-
henfolgekonflikten die autoritative Entscheidung (mit Hilfe des eingesetzten Servers) zu.
" Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.1.4 (S. 342).
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nismilig wiren. Das ist wohl nicht der Fall. Unseriose Gebote sind unter
Anwesenden vermutlich nicht minder wahrscheinlich. Die Erbringung von
Sicherheiten konnte mit Hilfe von Zahlungsdiensten organisiert werden.
Insgesamt bietet ein internet-gestiitztes Bieterverfahren die Chance, ein brei-
teres Publikum zu erreichen.

Es bieten sich so folgende Erginzungen an:

§ 65 ZVG [Besondere Versteigerung; anderweitige Verwertung]

[...]

(3) " Eine iffentliche Versteigerung kann auf Anordnung des Gerichts als allgemein
zugingliche Versteigerung im Internet iiber eine Versteigerungsplattform erfolgen. * Das
Gericht kann ebenso eine die herkommliche Versteigerung zeitgleich erginzende Verstei-
gerung im Internet anordnen.

(4) ' Die Landesregierungen bestimmen fiir die Versteigerung im Internet nach Abs. 3
Satz 1 sowie fiir die erginzende Versteigerung im Internet nach Abs. 3 Satz 2 durch
Rechtsverordnung

1. den Zeitpunkt, von dem an die Versteigerung zugelassen ist,

2. die Versteigerungsplattform,

3. die Zulassung zur und den Ausschluss von der Teilnahme an der Versteigerung;
soweit die Zulassung zur Teilnahme oder der Ausschluss von einer Versteigerung einen
Identitdtsnachweis natiirlicher Personen vorsieht, ist die Nutzung des elektronischen Iden-
titdtsnachweises (§ 18 des Personalausweisgesetzes) zu diesem Zweck zu ermaglichen,

4. Beginn, Ende und Abbruch der Versteigerung,

5. die Versteigerungsbedingungen und die sonstigen rechtlichen Folgen der Versteige-
rung einschlieflich der Belehrung der Teilnehmer tiber den Gewdhrleistungsausschlufy
nach § 56 Satz 3,

6. die Anonymisierung der Angaben zur Person des Schuldners vor ihrer Veriffentli-
chung und die Moglichkeit der Anonymisierung der Daten der Bieter,

7. das sonstige zu beachtende besondere Verfahren; insbesondere die Aufbringung ei-
ner Bietsicherheit.

* Sie konnen die Ermdchtigung durch Rechtsverordnung auf die Landesjustizverwal-
tungen iibertragen.

(5) ' Die besondere Versteigerung oder die anderweitige Verwertung ist nur
zulissig, wenn das geringste Gebot erreicht ist. [...] *Bei einer andenweitigen Ver-
wertung nach Abs. 3 und 4 ist der Zuschlag zu versagen, wenn das abgegebene Meistge-
bot die Hiilfte des Grundstiickswerts nicht erreicht.
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XV. Nachgebot (Uberbot /surenchére)
1. Das deutsche Recht

Das deutsche ZVG schlieft die Verwertungsbemiihungen mit dem
Meistgebot und dem darauf antwortenden Zuschlag ab. Dieser kann form-
lich nur mit einer Beschwerde in Frage gestellt werden, anders nicht. Die
betreibenden Gliubiger haben jedoch bisweilen Wege gesucht, die Ergeb-
nisse des Bieterwettbewerbs zu steigern, indem sie dem Meistbietenden in
der gegebenenfalls mehrwochigen Phase zwischen Feststellung des Meistge-
bots und Zuschlagserteilung mitgeteilt haben, eine Antragsriicknahme erkli-
ren zu wollen”’, sofern dieser nicht zusitzlich (direkt an sie) eine weitere
Zahlung leiste. Dies ist kein verfahrensrechtlich vorgesehenes Nachgebot
und in einer Durchfiihrung so sicher fragwiirdig, kommt dem im folgenden

niher darzustellenden Institut aber doch nahe®”®

2. Das osterreichische Recht

Wihrend in der Schweiz ein Nachgebot ginzlich fehlt, ist es umgekehrt
im osterreichischen Recht seit langem heimisch. Das Institut des »Uberbots«
ist zunichst mit Gesetz v. 10.6.1887 eingefiihrt worden’”’, um sodann 1896
in der Exekutionsordnung niher geregelt zu werden. Danach ist zunichst die
Erteilung des Zuschlags unter Bezifferung des Meistgebots binnen acht Ta-
gen offentlich bekannt zu machen (§ 183 Abs. 3 S. 1 und 2 EO). Fiir ein Uber-
bot ist nur dann Raum, wenn das zuschlagsursichliche Meistgebot eine
Quote von 75%" des Schitzwerts nicht erreicht hat (§ 195 Abs. 1 EO). Lie-
gen die Voraussetzungen vor und geht binnen vierzehn Tagen ein qualifi-
ziertes Nachgebot von mindestens 125%” des bisherigen Meistbots ein
(§ 195 Abs. 2 S. 1 EO), so mul} der (bisherige) Ersteher davon unterrichtet
werden (§ 197 S. 1 EO). Zieht er binnen dreier Tage gleich, indem er sein
Meistgebot auf den jetzt nachtriglich gebotenen Betrag erhoht, so bleiben
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Die Antragsriicknahme ist — anders als Antrige nach § 74a Abs. 1 ZVG — bis zur
gegebenenfalls nachtriglichen Zuschlagserteilung zulissig, s. RGZ 89, 426 (428 t.); OLG
Frankfurt Rpfleger 1991, 470; Steiner/Storz ZVG’ (1984), § 29 Rz. 32; Hintzen in: Dassler/
Schiffhauer ZVG" (2016), § 29 Rz. 11; Reinhard/Miiller ZVG™"* (1931), § 29 Anm. III; Fraeb
ZVG (1929), § 29 Anm. I 1; Béttcher ZVG® (2016), § 29 Rz. 8; Depré/Popp ZNG (2014),
§ 29 Rz. 2; anders noch § 34 ZVG-VE sowie § 107 E I SchluB3 des Termins resp. der
Verhandlung im Termin als Zeitgrenze.

" Diesen Hinweis verdanken wir Rechtsanwalt Leif Holger Wedekind, Liineburg.
Siehe G v. 10.6.1887 (GRGBI. Nr. 74); vgl. Lehmann Die Zwangsversteigerung
(1906), S. 286; Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblau EO* (1972), §§ 195, 196 Anm. A.

" Vor 1896 betrug die Grenze lediglich 2/3, s. Lehmann Die Zwangsversteigerung
(1906), S. 287.

“'" Vor 1896 betrug die Grenze 1/5, s. Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblau EQ'
(1972), §§ 195, 196 Anm. A (S. 1394); Lehmann Die Zwangsversteigerung (1906), S. 287.
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ihm die Rechte aus dem Meistgebot erhalten (§ 197 S. 2 EO)™. Andernfalls
ist der urspriingliche Zuschlag aufzuheben und nunmehr dem Uberbieter
der Zuschlag zu erteilen (§ 199 Abs. 1 S. 2 EO). Die Exekutionsordnung stabi-
lisiert die Durchfithrung mit obligatorischer Sicherheitsleistung (§ 196 Abs. 1
S. 2-4 EO) sowie mit der Androhung von Ordnungsgeld fiir den Fall der
Stérung durch ungedecktes Uberbot (§ 196 Abs. 1 S. 5 EO).

Kritik am Ertrag des Instituts iibt in jiingster Zeit Krenn®, der sich jedoch
auf Korrekturen zur Absicherung des Verfahrens gegen unseriése Uberbote

kapriziert, nicht aber eine Abschaffung der §§ 195 ff. EO empfiehlt.

3. Das franzosische Recht

a) Die Urspriinge der surenchére

Im franzosischen Recht reichen die Wurzeln noch weiter zuriick als in
Osterreich. So war das Nachgebot (vsurenchére«) zunichst Bestandteil des ancien
Code de procédure civile v. 1806 gewesen (Art. 710 aCpc)™, das (bemerkenswert)
zeitweilig vom bayerischen Recht des 19. Jhds. iibernommen wurde’”. Damit
bestand auch nach Verkiindung der Zuschlagsentscheidung binnen acht Tagen
Gelegenheit, sich mit einem qualifizierten (um 25% hoheren®) Nachgebot ge-
gen das dem Zuschlag (einstweilen) zugrundeliegende Meistgebot durchzuset-
zen™’. Noch der ancien Code de procédure civile hat in Art. 965 >aF.c = Art. 708
nF.« den Mehrbetrag auf 10% gesenkt und die Abgabefrist auf zehn Tage aus-
geweitet.

b) Die gegenwirtige Rechtslage

Auch der geltende Code des procédures civiles d’exécution 1aBt ein (unwider-
rufliches™) Nachgebot von nur 10% ausreichen (Art. R 322-50 Cpce)™. Eine

hohere Quote kann auch mit Hilfe der Versteigerungsbedingungen (cahier
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Siehe OGH v. 19.12.2007 — 3 Ob 160/07 m, JBI 2008, 396 (397 f.). Nach § 197
S. 2 EO wird so das Nachgebot »entkriftet; vgl. Mini Die neue Zwangsversteigerung von
Liegenschaften (2000), S. 156; Lehmann Die Zwangsversteigerung (1906), S. 291 f.

“ Krenn RZ 2011, 131 (132 ff,, 137 £.).
' Art. 710: Toute personne pourra, dans la huitaine du jour ot I'adjudication aura été
prononcée, faire au greffe du tribunal, par elle-méme ou par un fondé de procuration spé-
ciale, une surenchére, pourvu qu'elle soit du quart au moins du prix principal de la vente.

“® Siehe Art. 1060 bayCPO; Schubert Einleitung in: Jakobs/Schubert Beratung (1983),
S. 8 f. — Historisch ferner Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 337 Fn. 282.

“* Mit Anderungsgesetz v. 2.6.1841 wurde der Aufschlag auf 1/6 vermindert, s. dazu
Foelix Krit. Zs. Rechtsw. Ausland 15 (1842), 22 (29 t.).

" Siehe auch Foelix Krit. Zs. Rechtsw. Ausland 14 (1842), 530 (540).
Siehe Art. R. 322-51 Abs. 3 Cpce; Leborgne in: Guinchard/Moussa Voies d’exécu-
tion® (2015), Tz. 1372.91.

" Ferner sind es die Regeln des italienischen Rechts, die ein Nachgebot erlauben.
Der Codice di Procedura Civile 143t ebenfalls zehn Tage Spielraum, fordert jedoch ein Mehr-
gebot von mehr als 17 % (Art. 584 Abs. 1).
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des conditions de vente) nicht verlangt werden®. Ebenso ist Art. R. 322-51
Abs. 1 Cpce bei einer Frist von zehn Tagen geblieben. Etwa dem § 195 Abs.
1 EO vergleichbar defizitir mul3 der mit der surenchére angegriftene prix prin-
cipal de la vente nach wie vor nicht sein. Nach dem Wortlaut des Cpce kann
auch ein ginzlich marktangemessenes Meistgebot mit einem Nachgebot an-
gegriffen werden™'. Spitestens am dritten Tag nach Abgabe des Nachgebots
hat der surenchérisseur dasselbe (anwaltlich vertreten) dem betreibenden Gliu-
biger, dem (vorliufigen) Meistbietenden und dem Schuldner férmlich mit-
zuteilen (Art. R.322-52 Abs. 1 S. 1 Cpce). Anders als beim Uberbot Oster-
reichs kann der so tibergangene (erste) Ersteher zwar Rechtsmittel bemiithen
(Art. R. 322-52 Abs. 2 Cpce), den (zweiten) Ersteher vom Erwerb verdringen
kann er nicht””. Auch Dritte kénnen die zweite adjudication nicht wiederum
tiberbieten (Art. R. 322-55 Abs. 3 Cpce). Anfillig bleibt indessen auch der Er-

. - 633
werb des surenchérisseur gegen gesetzliche Vorkaufsrechte ™.

4. Das italienische Recht

Ferner sind es die Regeln des italienischen Rechts, die ein Nachgebot er-
lauben. Der Codice di Procedura Civile 1iB3t ebenfalls zehn Tage Spielraum,
tordert jedoch ein Mehrgebot von mehr als 17% (Art. 584 Abs. 1 CPC).

5. Das niederlandische Recht

Das niederlindische Vollstreckungsrecht kennt ein Nachgebot im herge-
brachten Sinne nicht, versucht indessen, das Bietgeschift auf eigene Weise
zu dynamisieren. So zerfillt dieses stets in zwei Teile (Art. 3 Abs. 1 AVVE
2006). In der ersten Phase — dem opbod — konkurrieren die Bieter in konven-
tioneller Weise, also mit Hilfe steigender Gebote, und flihren so ein Meistge-
bot (inzetsom) herbei”. Im folgenden afmijning gibt der verfahrensleitende
Notar zunichst nach Ermessen einen Betrag bekannt, der deutlich hoher als
das Meistgebot des opbod ist. Wihrend das tibliche Hochbieten immer wie-
der — teils minutenlange — Pausen »aushalten« mul}, legt der Auktionator
beim jetzt folgenden afmijning ein recht druckvolles Tempo vor. Wartet ein
Erwerbsinteressent beim »Herunterzihlen« auch nur einen Moment zu lang,

so kann ihm ein Konkurrent mit seinem »mijn« zuvorkommen (Art. 3 Abs. 3

“""Siehe Cour de cassation (2° civ.) v. 16.12.2010, N° 09-71.807; Perrot/ Théry Procé-
dures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 968.

“' Perrot/ Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 967, verteidigen die su-
renchére gegen den Vorwurf der Verfahrensstorung und sehen darin vielmehr nur eine mog-
liche Verlingerung des Bieterwettbewerbs.

“? " Siehe Leborgne in: Guinchard/Moussa Voies d’exécution’ (2015), Tz. 1372.92.

“*  Siehe Leborgne/Salati Cpce’ (2015), Anm. III vor Art. 322-50.

' Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR_ (2010), S. 24.
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AVVE 2006). Kann das afmijning-Verfahren kein hoheres Gebot herbeifiihren,
gelangt das Grundstiick an den Meistbietenden des opbod””.

In der oben angefiihrten Entscheidung der Rechtsbank Rotterdam™ wurde so
nach einem opbod in Hohe von € 160.000 sodann in der afslagronde ein Betrag
von € 250.000 festgesetzt. Erst nachdem der »herunterzihlende« Auktionator
indessen bei einem Gebotsniveau von € 160.900 angelangt war, entschlof3 sich
der spitere Ersteher zu einer Intervention durch Rufen eines »mijn«.

Um nun tberhaupt die erste Phase des Verfahrens wirkungsvoll in Gang
zu setzen, also eine Bietkonkurrenz wirksam anzuregen, setzt das Verfahrens-
recht (auch) auf die Inzetpremie™’. Diese wird offenbar an den Bieter gezahlt,
der sich zwar im opbod durchgesetzt hat, im afmijning aber durch ein be-
tragsmiBig hoheres mijn verdringt wurde. Schwabe™ geht davon aus, die In-
zetpremie sei Anreiz zum Hochbieten fuir solche, die den Erwerb im Grunde
gar nicht anstrebten. Diese Art des kiinstlichen Hochbietens ohne eigenes
Erwerbsinteresse (aber freilich mit Erwerbs- und Kostenrisiko) steht im deut-
schen Recht unter Manipulationsverdacht™”. Kritische Beachtung hat dieses
Muster auch flir eBay-Auktionen erfahren. Zugleich wird die Eignung des
afimijning in der Auktionentheorie stark angezweifelt™’, wenngleich auch un-
ter makroskonomischen Gesichtspunkten®'. Kritik erfihrt vor allem der
Umstand, dal} der Bieter aus dem Vorgang der Versteigerung keine Informa-
tionen darliber gewinne, welche Bewertung der Gegenstand durch andere
Bieter erfahre””. Damit wiirde die dkonomisch angemessene Allokation hiu-

figer verfehlt als nach der klassischen englischen Auktion.
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Anschaulich auch Rechtsbank Rotterdam Urt. v. 25.11.2015, — ECLNL:RBROT:
2015:8370. — Zu abweichenden Regeln fiir die Ermittlung des Meistgebots s. Art. 3 Abs. 5
AVVE 2006.

" Rechtsbank Rotterdam Urt. v. 25.11.2015, — ECLENL:RBROT:2015:8370.
Art. 7 AVVE 2006; Schwabe Das niederlandische ZwangsvollstreckungsR (2010), S.
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26.
“* " Schwabe Das niederlindische ZwangsvollstreckungsR_ (2010), S. 26.
Kirit. auch Griler JBN 2004, 3 (14) bei Zifter 11.
Siehe etwa Martini Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung
(2008), S. 319 Fn. 204; Beckmann Okonomische Analyse deutscher Auktionen (1999), S.
266 ff. und Fn. 567; ferner Bartels Dogmatik und Effizienz (2010), S. 58 f.; beachtlich aber:
Martini aaO. S. 316: zunehmende Beliebtheit in der Praxis des Wirtschaftslebens; ders. in:
BeckOK GewO™ (2015), § 34b Rz. 16.

“'"Siehe Milgrom/Weber Econometrica 50 (1982), 1089 (1103 ff.); Milgrom Putting
Auction Theory to Work (2004), S. 242 f.

“?" Siehe Martini Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung (2008), S.
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6. Handlungsemptehlung: Einflihrung eines Nachgebots

Man mag einwenden, das Institut des Nachgebots trage die Gefahr einer
Verschiebung des Bietungsgeschifts in sich, so wie dies schon durch § 85a
Abs. 2 S. 2 ZVG verursacht worden ist. Richtigerweise wird man jedoch
umgekehrt von einem erhdhten Druck auf die Bieter ausgehen miissen, die
bei allzu schwachem Meistgebot mit einem qualifizierten Ubergebot zu
rechnen haben®”, ohne dieses — so im Code des procédures civiles d‘exécution —
noch »kontern« zu konnen.

Im tbrigen: Wird das (vorldufige) Meistgebot wiederum in den amtli-
chen Bekanntmachungen eingeriickt”™ und mit dem Hinweis auf die Mog-
lichkeit eines Nachgebots versehen, so nimmt die interessierte Offentlichkeit
nicht nur wie bisher wahr, zu welchen Minimalgeboten im zweiten Termin
zugeschlagen werden kann"”; sie erfihrt vielmehr konkret, zu welchem
Kleinstgebot die angezeigte Liegenschaft bereits zugeschlagen worden ist und
dem Meistbietenden nun ohne Intervention endgiiltig zufillt. Dieses Verfah-
ren wiirde die hiufig anzutreffende Versteigerung weit unter Wert transpa-
rent machen, in Verbindung mit der Méglichkeit des Nachgebots also einen
Bietanreiz schaffen und der Verwertung so mutmaBlich einen groleren Kreis
von Mitbietern erschliefen”

Es bieten sich somit folgende Erginzungen an:
§ 88 ZVG [Zustellung des Beschlusses]
(1) 'Der Beschluf}, durch welchen der Zuschlag erteilt wird, ist den Betei-

ligten [...] und dem Ersteher zuzustellen. *Als Beteiligte gelten auch diejeni-
gen, welche das angemeldete Recht noch glaubhaft zu machen haben.

(2) ' Die Erteilung des Zuschlags ist unter Angabe des erzielten Meistgebots inner-
halb von acht Tagen nach Schluf3 der Versteigerung offentlich bekanntzumachen durch
einmalige Einriickung in das fiir Bekanntmachungen des Gerichts bestimmte Blatt oder in
einem fiir das Gericht bestimmten elektronischen Informations- und Kommunikationssy-
stem. " Ist ein Nachgebot zulissig, so ist zugleich die fiir die Abgabe von Nachgeboten
geltende Frist sowie der Mindestbetrag des zulissigen Nachgebots bekanntzumachen.

§ 89a ZVG [Nachgebot]
(1) Bleibt das abgegebene Meistgebot [... einschlieflich des Kapitalwerts der nach
den Versteigerungsbedingungen bestehenbleibenden Rechte ...] unter sieben Zehnteilen
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So mit Recht Pollak System des Osterr. ZivilprozeBR® (1932), § 187 VII; zust. re-
feriert bei Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblaw EO* (1972), §§ 195, 196 Anm. A. Auf
eine Hebung der Versteigerungserldse setzt auch Angst in: Angst/Oberhammer EO’ (2015),
§ 195 Rz. 1.

“* " Siehe auch § 55 I 52 prAGO.

" Schon dies 16st in interessierten Kreisen oft ein erhdhtes Interesse aus, s.a. Storz/
Kiderlen NJW 2007, 1846 (1847).

““ Sympathisierend auch Stamm Die Prinzipien und Grundstrukturen (2007), S. 464
»iberdenkenswerte Regelung zur Steigerung der Effektivitit der Grundstiicksversteige-
rungs.
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des Grundstiickswertes, so tritt die Unanfechtbarkeit des Zuschlagsbeschlusses dann nicht
ein, wenn rechtzeitig ein geeignetes Nachgebot abgegeben wird.

(2) Ein Nachgebot ist rechtzeitig im Sinne des Absatz 1, wenn es binnen vierzehn
Tagen nach dffentlicher Bekanntmachung im Sinne des § 88 Abs. 2 schriftlich beim
Vollstreckungsgericht eingeht.

(3) Ein Nachgebot ist geeignet im Sinne des Absatz 1, wenn es bei Fortgeltung der
Versteigerungsbedingungen das bisherige Meistgebot um mindestens ein Viertel iibersteigt
und der Bieter binnen der Frist nach Absatz 2 in Hohe eines Viertels seines Gebots Si-
cherheit im Sinne des § 69 leistet.

(4) ' Dem Ersteher ist von jedem Nachgebot unverziiglich Mitteilung zu machen.
* Gibt er nach Eingang des letzten zulissigen Nachgebots binnen dreier Tage seinerseits
gegeniiber dem Gericht schriftlich ein unwiderrufliches Gebot ab, das dem letzten (hoch-
sten) zuldssigen Nachgebot dem Betrage nach entspricht, so wird der Zuschlagsbeschluf3
zu den geinderten Bedingungen zu seinen Gunsten unanfechtbar. * Einer Zuriickwei-
sung der Nachgebote bedarf es nicht.

(5) 'Bleibt ein Gebot nach Abs. 4 Satz 2 aus, so ist dem hichsten zulissigen
Nachgebot unter Aufhebung des urspriinglichen Zuschlagsbeschlusses der Zuschlag zu er-
teilen. * Es gilt § 88 Abs. 1. Der Nachbieter wird mit der Verkiindung des zu seinen
Gunsten ergehenden Zuschlagsbeschlusses Eigentiimer.
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XVI. Freihdndige Verduferung
1. Das deutsche Recht
Obgleich das deutsche Vollstreckungsrecht im Zugriftsbereich und damit

vor der Verwertung gepfindeter Gegenstinde verstirkt auf Verstindigung
mit dem Vollstreckungsschuldner setzt (§§ 802a Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 802b Abs. 1
zPO)"", ist bislang weder die Verwertung von Mobilien noch von Immobi-
lien im Wege einverstindlichen Zusammenwirkens mit dem Schuldner vor-
gesehen. Eine Ausnahme machen allein »Gold- und Silbersachen« bei bereits

)**. Fir die

Verwertung von Grundstiicken gilt freilich, da} die betreibende Bank mit

tehlgegangener Zwangsversteigerung (§ 817a Abs. 3 S. 2 ZPO

dem Vollstreckungsschuldner (= Eigentiimer) hinsichtlich einer freihindigen
VeriuBerung der Liegenschaft das Einvernehmen suchen kann®’. Teil des
Vollstreckungsverfahrens ist dies nicht. In neuester Zeit ist Jahne der Rege-
lung des deutschen ZVG entgegengetreten® und hat lege ferenda den Einsatz
eines Treuhidnders (Verwerters) gefordert“l. Von Schmidt-Rintsch®™ stammt
der Vorschlag, das im Termin gewonnene Meistgebot durch nachtriglich

freihandigen VerduBerungsversuch zu tibertreffen.

2. Das schweizerische Recht

Nachdem in der Schweiz urspriinglich nur die frethindige VeriuBerung
von Mobilien méglich war und dies trotz einer Anderungsinitiative v. 1981
zunichst so blieb, trat schlieBlich zum 1.1.1997 Art. 143b SchKG in
Kraft”™. Danach kann (in der Betreibung auf Pfindung) an die Stelle der
planmifligen Zwangsversteigerung ausnahmsweise auch der frethindige Ver-
kauf der beschlagnahmten Liegenschaft treten”’. Obgleich der Vollzug der
Eigentumsverschaffung auch hier durch zustimmungsbediirftigen hoheitli-
chen Akt geschieht (= zweiseitiges Rechtsgeschift)™, ist der Abstand zum
Modus der Zwangsversteigerung erheblich. Der Freihandverkauf will den

Schwichen der Zwangsversteigerung begegnen, vor allem dem defizitiren

“" Siehe Keller in: ders. Hdb (2013), Rz. 2/42 ft.; Mrof DGVZ 2010, 181 (182).

“* Siehe etwa Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Lb"” (2010), § 53 Rz. 32 ff.

“”" Jihne Immobiliarvollstreckung” (2015), S. 27 f.

“"" Jihne Immobiliarvollstreckung’ (2015), S. 27 ff., 34.

“'" Jihne Immobiliarvollstreckung’ (2015), S. 35 ff.

®2 Schmidt-Réintsch ZfIR 2013, 449 (450).

“* Bundesgesetz v. 16.12.1994, AS 1995, 1227, 1307, BBI 1991 III 1. Zur Entste-
hungsgeschichte niher Lorandi Der Freihandverkauf (1994), S. 233 ft.

** Siehe Kren Kostkiewicz SchKR’ (2014), Rz. 910 ff., 872 ff.; Spiihler SchKR I’
(2014), Rz. 593 ft.; Lorandi Der Freihandverkauf (1994), S. 254 ff.

“® Siehe Lorandi Der Freihandverkauf (1994), S. 30 ff., 38: »betreibungsrechtliche
Verfligungg, S. 59.
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Wettbewerb und der fehlenden Verfahrensflexibilitit®™, um so das bestmog-
liche Ergebnis zu erzielen”™. Das Gesetz regelt weder Verfahren noch Inhalt
des Freihandverkaufs”™. Gegeniiber der Zwangsversteigerung wie auch dem
Freihandverkauf von Mobilien sticht ferner heraus, da} alle Beteiligten mit
der freithindigen Verwertung einverstanden sein miissen (Art. 143b Abs. 1
SchKG), also auch der Eigenttimer (sic!), und dal} zugleich vom Erwerbswil-
ligen (im Sinne eines Verschleuderungsschutzes™) mindestens der Schitz-
preis im Sinne des Art. 140 Abs. 3 SchKG angeboten werden muf3 (Art. 143b
Abs. 1 SchKG).

3. Das osterreichische Recht

Die Exekutionsordnung beschrinkt die Moglichkeit des Frethandverkaufs
wiederum auf Mobilien, und zwar allein auf solche, die einen Borsenpreis
haben (§ 268 EO
bigers oder des Schuldners die frethindige VeriuBerung nach Malgabe des

). Ausnahmsweise kann auf Antrag des betreibenden Gliu-

§ 271a EO durchgefiihrt werden. Das gleiche gilt gegebenentfalls nach er-
folgloser Ausbietung (§280 Abs. 1 EO)™'. Beide Ausnahmen sind indessen
systematisch bei der »Exekution auf das bewegliche Vermdgen« angesiedelt.
Fiir Liegenschaften findet ein Freihandverkauf im Osterreichischen Vollstrek-

662

kungsrecht mithin nicht statt

4. Das franzosische Recht

Zu den Neuerungen des Cpce 2012 gehort die vente amiable sur autorisati-
on judiciairem. In der audience d’orientation (Artt. R 322-4 ff. Cpce) wird vom
Gericht frith unter Beteiligung des betreibenden Gliubigers, der créanciers
inscrits und des Schuldners gepriift, ob die Verwertung des Grundstiicks
(klassisch) durch Zwangsversteigerung oder im Wege einvernehmlichen

Verkaufs (»vente amiable«) vorgenommen werden soll (Artt. L. 322-3 - 4 sowie

“* Dies ist iiberzeugend vor allem bei Gegenstinden mit schneller Wertminderung, s.

Lorandi Der Freihandverkauf (1994), S. 261 ff.

7 Siehe Lorandi Der Freihandverkauf (1994), S. 12 £, 16, 53.
Siehe Lorandi Der Freihandverkauf (1994), S. 55.
Siehe Lorandi Der Freihandverkauf (1994), S. 255 f. Lorandi aaO. fihrt hier zur
Begriindung nicht betreibende Glaubiger an, die tiber die Art der Verwertung nicht
mitentscheiden konnen. Mit Blick auf das erforderliche Einverstindnis aller Beteiligten
(Art. 143b Abs. 1 SchKG) leuchtet dies jedoch nicht recht ein.

" Siehe etwa Nunner-Krautgasser ExekutionsR” (2011), S. 234.

“"" Siehe Rechberger/Oberhammer ExekutionsR’ (2009), Rz. 364.

“? " Siehe Pollak System des Osterr. ZivilprozeBR’ (1932), § 185 III d/g, V [kérperli-
che bewegliche Sachen)].

“* Siehe Leborgne/Salati Cpce’ (2015), S. 441.

658
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Artt. R. 322-20 - 25 Cpce)™'. Der einvernehmliche Verkauf wird unter notari-
eller Beteiligung (Art. L. 322-4 Cpce)*” durchgefiihrt und sodann vom Gericht
formlich festgestellt™. Er 16st die gleichen Rechtsfolgen aus wie ein ge-
wohnlicher Kaufvertrag (Art. L. 322-3 S. 1 Cpce). Einen selbstindigen Verkauf
durch den Schuldner, wie die Mobiliarvollstreckung dies kennt (Artt. L. 221-
3, R.221-30 Cpce)667, gibt es fiir Grundstiicke nicht.

Anders als im eidgendssischen Recht ist fiir die Durchfiihrung eine Zu-
stimmung des Schuldners nicht erforderlich. Vielmehr hat der débiteur grund-
sitzlich auf Betreiben des créancier poursuivant, gebilligt von den créanciers
inscrits und »sur autorisation judiciare«, den Verkauf sorgfiltig anzubahnen und
durchzufiihren (Art. R. 322-22 Abs. 1 Cpce). Dies dndert nichts daran, dal3 der
Verkauf hiufig auf die Initiative des Schuldners zuriickgeht™.

Das Institut wird u.a. begriindet mit einer Kostenersparnis gegeniiber der
vente forcée sowie damit, dal3 das selbstindige Verhandeln der Vertragsbedin-
gungen durch den Schuldner fur denselben »moins traumatisant« sei als die
Zwangsversteigerung””. — Scheitert der einvernehmliche Verkauf, so ordnet
der Richter die Durchfithrung der vente forcée an (Art. R. 322-25 Abs. 4 iVm.
Art. R. 322-22 Abs. 3 und 4 Cpce)”".

5. Das niederlandische Recht

Die Verwertung des Grundstiicks kann gegebenenfalls statt durch
Zwangsversteigerung (executie) auch freihindig geschehen. Auf (anwaltlichen
oder notariellen) Antrag des Hypothekars, ebenso aber auch des Grund-
stickseigentiimers bestimmt der Prisident des Bezirksgerichts (voorzieningen-
rechter van de rechtbank) den freihindigen Verkauf durch Vertrag (Art. 3:268
Abs. 2 S. 1 BW)”"

Kautfvertragsofterte eines Dritten sein. Vor abschlieBender Erdrterung des

. Gegenstand des Antrags mul} eine zustimmungsfihige

Antrags konnen der betreibende Gliaubiger sowie auch Buchberechtigte die

664

Siehe aus den deutschen Darstellungen Wolber Schuldnerschutz (2015), S. 112;
Ferrand in: Sonnenberger/Classen Einfiihrung in das franzosische Recht' (2012), Nr. 208, S.
495; Bunge Zivilprozess und ZV in Frankreich und Italien (2008), S. 118.

“*Siehe Perrot/Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 922 ff.; Lauba in:
Guinchard /Moussa Voies d‘exécution” (2015), Tz. 1366.161 ff.

" Siehe Lauba in: Guinchard/Moussa Voies d‘exécution” (2015), Tz. 1366.201 ff,

" Siehe Lauba in: Guinchard/Moussa Voies d‘exécution’ (2015), Tz. 715.04.
Siehe dazu Perrot/ Théry Procédures civiles d‘exécution” (2013), Tz. 907.
Siehe Perrot/ Théry Procédures civiles d‘exécution’ (2013), Tz. 907.

" Siehe Lauba in: Guinchard/Moussa Voies d‘exécution’ (2015), Tz. 1366.84,
1366.213.

" Siehe Ploeger/van Velten/Zevenbergen Real Property Law and Procedure — The
Netherlands (2005), S. 38.

668

669
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alte (grundsitzlich zustimmungstihige) Offerte durch eine giinstigere Offerte
verdringen (Art. 3:268 Abs. 2 S. 2 BW).

6. Das schwedische Recht

Nachdem die freihindige VeriuBerung in der schwedischen Zwangsver-
steigerung lange Zeit ganz ungebriuchlich war, wurden die malBgeblichen
Regelungen 1994 reformiert (12:57-61 UB). Ziel war es, die Dauer des Ver-
fahrens zu senken und die Hohe der Erlése zu steigern””.

Uber die Vertriebsform entscheidet die Kronofogden. Voraussetzung fiir
eine freithindige VeriduBerung ist allerdings, dal3 diese zweckmiBiger (»mer
dandamdlsenlig) als die Zwangsversteigerung erscheint (12:57 (1,1) UB)"".
Nach Satz 2 der Vorschrift ist die ZweckmiBigkeit stets nach der Hohe des
jeweils zu erwartenden Versteigerungserloses zu beurteilen. Eine Zustim-
mung des Vollstreckungsschuldners ist fiir diese abweichende Vertriebsform
nicht erforderlich”™. Wie im niederlindischen Recht haben nachrangige
Glaubiger, deren Rechte nicht durch den Kaufpreis gedeckt sind, gemil3
12:59 (2) UB die Moglichkeit, das Grundstiick zu einem hoheren Preis zu
erwerben. Der Verkauf kommt schlieBlich mit Unterzeichnung eines ent-
sprechenden Vertrags durch Kronofogden und Kiufer zustande (12:60 (2) UB).

Obgleich die Kronofogden freihindige Verkiufe selbst durchfithren kann,
beauftragt sie doch zumeist einen Immobilienmakler mit dieser Aufgabe™
Das Handbok Utmdtning bewirbt diese Art des freihindigen Verkaufs. Der
Makler habe es aufgrund seiner Professionalitit (Kontakte, Interessenregister,
Anzeigen etc.) leichter, potentielle Kiufer zu erreichen. Er konne mit Inter-
essenten das Grundstiick besichtigen, die Dinge erortern und Kontakte zu
Kreditgebern herstellen®. Insgesamt biete der Freihandverkauf regelmifBig
bessere Ergebnisse und erweise sich zugunsten des Grundstiickseigentiimers
als geringerer Eingriff’’. Da der Immobilienmakler iiber keine Zwangsmittel
verfligt und (so) mit allen Beteiligten zusammenwirken mul, rit das Hand-
bok bei fehlender Kooperationsbereitschaft des Eigentlimers vom frethindi-
gen Verkauf ab. Auch die Zahl der Grundpfandgliubiger wird in den Blick

678
genommen .
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S. 259.

673

Prop. 1993/94:191, S. 12 f. Siehe auch Jensen Pantritt i fast egendom' (2016),

Siehe auch Ring/Olsen-Ring Einfiihrung in das skandinavische Recht’ (2014), Rz.
877.

™ Kronofogden Handbok Utmiitning (2015), 11.6.4 (S. 375).
Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.6.1 (S. 371).

(2015), (S. 375)
(2015), (S.371)
Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.6.1 (S. 371).
(2015), (S.371)
(2015), (S.372)
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Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.6.1 (S. 371).
Kronofogden Handbok Utmitning (2015), 11.6.1 (S. 372).
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7. Das polnische Recht

Die frethindige VeriuBerung des Grundstiicks ist in Polen als Mittel voll-
streckungsveranlaBter Verwertung erst im Jahr 2005 eingefiihrt worden®”.
Nach Art. 1013'-1013° kpc ist so ein vereinfachter Zugrift auf die Immobilie
moglich. Art. 1013’ § 1 kpc setzt allerdings voraus, dafl das beschlagnahmte
Grundstiick weder bebaut noch zugunsten weiterer Gliaubiger belastet ist.
Insofern hat die freihindige VeriuBerung im polnischen Recht nur einen

. 680
schmalen Anwendungsbereich™.

8. Handlungsemptehlung: Einflihrung einer freithindigen Verwertung

Neben die Argumente der Kostenersparnis und eines fiir den Schuldner
personlich weniger belastenden Verfahrens tritt selbstverstandlich der zentra-
le Vorteil der Flexibilitit. Der Vertragsschlul muf nicht zeitlich und ortlich
begrenzt im Sitzungssaal durchgefithrt werden. Verlegen die Akteure sich auf
die dblichen (»freithindigen«) Vertriebswege, sind tiberdies auch Interessen-
ten ansprechbar, die einem risikobehafteten Erwerb durch Zuschlag in der
Zwangsversteigerung fernstehen. Die Einfithrung einer freithindigen Ver-
wertung bietet sich daher an. Auf das Erfordernis einer Schuldnerzustim-
mung sollte verzichtet werden. Und schlieBlich: Hier wird — anders als in
der (oben XI 8 gebilligten) klassischen Versteigerung mit Vorleistung des
Gerichts — umgekehrt eine Vorleistung des Kiufers priferiert. Dafiir spricht
die Nihe des Vorgangs zum notariellen Verkehrsgeschift. Im iibrigen kann
das typische Versteigerungsverfahren nur mit groffter Miithe auf Ersteher-
Vorleistung umgestellt werden. Das Risiko, eine aufwendige Wiederverstei-
gerung versuchen zu miissen, kann damit jedoch nicht reduziert werden.

Es bietet sich somit folgende Erginzung an:

§ 65 ZVG [Besondere Versteigerung; anderweitige Verwertung]

(1) 'Das Gericht kann auf Antrag anordnen, daB eine Forderung oder eine
bewegliche Sache von der Versteigerung des Grundstiicks ausgeschlossen und
besonders versteigert werden soll. *Auf Antrag kann auch eine andere Art der
Verwertung angeordnet, insbesondere zur Einziehung einer Forderung ein Ver-
treter bestellt oder die Forderung einem Beteiligten mit dessen Zustimmung an
Zahlungs Statt {iberwiesen werden. *Die Vorschriften der §§ 817, 820, 835 der

ZivilprozeBordnung finden entsprechende Anwendung. ‘Der Erlds ist zu hin-
terlegen.

" Gesetz vom 7.2.2004 iiber die Anderung des Gesetzes zur Zivilprozessordung und

diverser anderer Gesetze, GBL. 2004, Nr. 172, Pos. 1804, das am 5.2.2005 in Kraft getre-

ten ist.
680

Siehe zum Ablauf der freihindigen VeriuBerung Kuglarz/Pawlak in: Drewicz-
Tufodziecka (Hg.), Immobilien, Grundeigentum und Sicherheiten in Polen (2009), S. 419.



Bartels/Noll — Rechtsvergleichende Forschung zur Reform des Z1VG 123

(2) 'Das Gericht kann auf Antrag eine freihindige Veriufierung des Grundstiicks
anordnen, sofern von dieser Art der Verwertung ein wesentlich hoherer Erlos zu erwarten
ist. *Zu dieser Frage soll der Sachverstindige im Rahmen seiner Stellungnahme nach
§ 74a Abs. 5 eine Einschitzung abgeben. " Das Gericht bestellt zur Veriuferung einen
Vertreter, der ein geeignetes Kaufangebot einholen soll. * Das Gericht leitet Angebote dem
Schuldner, den betreibenden Gldaubigern sowie den iibrigen Beteiligten zur Stellungnahme
zu. ’ Die Annahme des Angebots erfolgt durch Beschluf. * Der Schuldner kann jederzeit
von ihm selbst eingeholte Angebote vorlegen. "Die Eigentumsverschaffung erfolgt nach
Berichtigung des Kaufpreises durch weiteren Beschluf.

(5) ' Die besondere Versteigerung oder die anderweitige Verwertung ist nur
zulissig, wenn das geringste Gebot erreicht ist. * Handelt es sich um anderweitige
Verwertung nach Abs. 2, so ist das Kaufangebot nicht annahmefihig, wenn es die Hiilfte
des Grundstiickswertes nicht erreicht. |...]
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E. Die Zwangsverwaltung

XVII. Der Verteilungsschliissel fiir die Verwaltungsiiberschiisse
1. Das deutsche Recht

Wihrend die Erlosverteilung im Verfahren der Zwangsversteigerung die
bestehenbleibenden Rechte ausblendet und im tibrigen in vollem Umfang
nach Rang verfihrt, also nachgehende Glaubiger erst dann bedient, wenn
der bestrangige und also betreibende Glaubiger hinsichtlich Zinsen und Ka-
pital vollstindig (oder jedenfalls »nach Kassenlage«) befriedigt ist, geht die
laufende Verteilung der Zwangsverwaltung anders vor. Die Problematik
verdient neben einer vergleichenden Betrachtung auslindischer Losungen
auch einen Blick auf nationale Vorliaufer zum § 155 ZVG.

a) Riickblick: Preufen vs. Sachsen
aa) Schuldnerfreundliche Vermeidung einer Zwangsversteigerung

Wihrend die sichsische Subhastationsordnung sich durchaus an das Vertei-
lungsmuster der Versteigerung hielt und dem betreibenden Gliubiger nur die-
sem im Range vorgehende Grundpfandgliubiger hinsichtlich der Zinsen vor-
zog™', verfuhr das preuBische Gesetz v. 13.7.1883" bereits so, wie das gelten-
de ZVG dies jetzt tut: Es versorgte zunichst rangunabhingig alle dinglichen
Zinsanspriiche und wandte sich erst dann dem Kapitalanspruch des betreiben-
den Glaubigers zu. Der Gesetzgeber hat sich vom preuBlischen Modell in stir-
kerem Male erhofft, die tbrigen (nicht betreibenden) Gliaubiger hielten still
und sihen zugunsten des Eigentiimers weiterhin von einer Zwangsversteige-
rung ab®’. Mit diesem Ziel hat der Gesetzgeber auch spiter mit G v.
24.10.1934"" den Bausparkassen die Tilgungsbetrige zinsloser Bauspardarlehen
nachtriglich mit dem Privileg des § 155 Abs. 2 S. 2 ZVG ausgestattet” und
diese Regelung sodann als Satz 3 in § 155 Abs. 2 ZVG eingefuigt.

Die Losung wird von der Literatur zustimmend referiert™. Die Gefahr, der
betreibende Gliubiger kénne sich durch die zuriickhaltende UberschuBzutei-

lung nun selbst zum Betreiben der Versteigerung veranlait oder gar gezwungen

*§ 194 sichsZVG.

2§ 147 prZVG.

" Siehe Prot I, S. 14624 f. = Jakobs/Schubert Beratung (1983), S. 646 f.; Motive E I
(1889), S. 333; Denkschrift E II in: Hahn/Mugdan Materialien V (1897), S. 63.

“* RGBII 1070.

“® Siehe dazu Jonas/Pohle ZV-NotR " (1954), § 155 ZVG Anm. 2 8.

" Siehe Engels in: Dassler/Schiffhauer ZVG" (2016), § 155 Rz. 64 ff.; Lihnig/Bliimle
ZVG (2010), § 155 Rz. 2 ff.; Botcher/Keller ZVG' (2016), § 155 Rz. 26; Depré/ders. ZVG
(2014), § 155 Rz. 34; Jaeckel/Giithe ZVG' (1937), § 155 Rz. 1; Reinhard /Miiller ZVG™"
(1931), § 155 Anm. VI 1; Wolff ZVG’ (1909), § 155 Anm. 2e/f; von der Pfordten ZVG
(1905), § 155 Anm. 3d/e; Brand/Baur Hdb (1930), S. 477; Eickmann/Béttcher Lb® (2013),
§ 41 I; Depré/Mayer Hdb' (2013), Rz. 333; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Lb” (2010),
§ 68 Rz. 24; Brox/Walker Lb" (2014), Rz. 1027; fiir die isolierte Verwaltung wohl auch
Nufbaum Lb (1916), S. 237; abgeschwiicht Steiner/Hagemann ZVG’ (1986), § 155 Rz. 1, 35.
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sehen, hat man fiir weniger dringend gehalten®’. Dies hilt einer rechtstatsichli-
chen Uberpriifung vermutlich nicht stand”™. Zu bedenken ist auch, daB ein
nachgehender Glaubiger einer Verwaltung nach sdchsischem Muster (als milderes
Mittel) durchaus beitreten konnte statt die Versteigerung zu betreiben. Die Zu-
riickdringung der Versteigerung ist somit nicht auf das preuBlische Muster an-
gewiesen. Vor allem aber ist die isolierte Zwangsverwaltung (ohne parallel an-
geordnete Versteigerung) seit jeher ungewdhnlich selten gewesen™. Die ge-
setzgeberische Zweckverfolgung war mithin von Anfang an ungeeignet; im iib-

rigen trifft sie auf veranderte Verhiltnisse.

bb) Rechtsnatur der Zwangsverwaltung

Neben diesen fragwiirdigen, aber doch ein schliissiges Anliegen verfol-
genden Motiven finden sich Angaben, die an die Stelle einer Begriindung

der besonderen Verteilungsgrundsitze eine bloBe Behauptung setzen.

a) Die Motive

So heilit es zunichst in den Motiven bei Achilles, die Verwaltung verfolge
»wesentlich den Zweck, dem Schuldner den Grundbesitz zu erhalten, dem be-
treibenden Gliubiger aber die Befriedigung aus den Nutzungen wegen der lau-
fenden wiederkehrenden Leistungen zu sichern. Die Befriedigung wegen des
Kapitals tr[ete] in den Hintergrund und w|erde| nur insoweit erstrebt, als es im
Ubrigen mit jener Riicksicht auf den Schuldner vereinbar ist«"”. Es folgen dann
die Ausfiihrungen zur Versteigerungsvermeidung. Wihrend die Denkschrift””
spater eindeutig die Schonung des Vollstreckungsschuldners mit der »Ruhigstel-
lung der nachgehenden Gliubiger verkoppelt, entsteht bei Achilles”” der Ein-
druck, er arbeite hier mit der (erst noch zu begriindenden) Rechtsnatur der
Zwangsverwaltung, also mit Hilfe eines Zirkelschlusses.

p) Das Schrifttum
aa) Der Ansatz der Motive als Axiom

Hagemann” und Jaeckel/Giithe™ nehmen den Text von Achilles wortlich auf
und leiten aus diesem Axiom dann die geltende Bestimmung ab.

BpB) Rechtsnatur der Nutzungen

Die Vernachlissigung des Kapitals wird verschiedentlich aus der Natur der
Nutzungen abgeleitet. Bei Korintenberg/Wenz"" liest man: »Allein die Nutzun-

*7 Siehe Prot I, S. 14624 f. = Jakobs/Schubert Beratung (1983), S. 646 f.; Motive E I
(1889), S. 333.

" Krit. auch Bruns/Peters Lb" (1987), § 40 VII 1, Fn. 25.

" Siehe Nufbaum Lb (1916), S. 237.

" Motive E I (1889), S. 333.

“"" Denkschrift E II in: Hahn/Mugdan Materialien V (1897), S. 63.

2 Motive E I (1889), S. 333.

" Steiner/Hagemann ZN'G’ (1986), § 155 Rz. 1; ihnlich Eickmann/Bottcher Lb’
(2013), § 41 1.

" Jaeckel /Giithe ZVG' (1937), § 155 Rz. 1.
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gen sind doch im allgemeinen in erster Linie zur Bestreitung der laufenden La-
sten bestimmt.« Stiirner/Bruns glauben, auch bei »normaler« Verwaltung wiirden
nur Betrige im Umfang der wiederkehrenden Leistungen »herausgewirtschaf-
tet«””. Dieser Gedanke rechtfertigt den Vorwegabzug der Verwaltungsausgaben
und ggfs. der Verfahrenskosten, nicht aber die preuBische Durchbrechung des
Prioritatsprinzips.

vy) Grundstiickserhaltung = Pfandrechtserhaltung

Bei Korintenberg/Wenz"" liest man ferner: »Das Grundstiick wird dem
Schuldner [im Falle der Zwangsverwaltung] erhalten, und damit bleiben auch
die Rechte, die an ihm bestehen, erhalten<” — eine Tilgung der Grundpfand-
rechte soll also aus diesem Grunde ausbleiben. Dies ist keineswegs zwingend.
Zunichst: Das Grundstiick bleibt auch im Versteigerungsfalle erhalten(?). Dies
gilt auch fiir vorgehende Grundpfandrechte. Und weiter: Warum soll nicht
auch aus den Nutzungen die Kapitalschuld getilgt werden?

b) Geltende Regelung
§ 155 Abs. 2 ZVG sieht vor, dal die Anspriiche der Rangklassen 2 bis 4

nur im Umfang der wiederkehrenden Leistungen, nicht also des Kapitals
bedient werden. Ist dies in einer Abrechnungsperiode geschehen und blei-
ben noch bare Mittel zur Verteilung tbrig, so sind diese dem betreibenden
Glaubiger zunichst auf die (dinglichen) wiederkehrenden Leistungen und

sodann auf das Kapital auszukehren.

aa) Betreibender Glaubiger = allein personlicher Glaubiger

Verfuigt der betreibende Gliubiger nicht tiber Rechte im Sinne des § 10
Abs. 1 Nr. 4 ZVG, so kommt eine giinstigere Verteilung gar nicht in Betracht.
Auch in der Zwangsversteigerung rangiert der Inhaber nur personlicher Ansprii-
che nach den Grundpfandgliubigern.

bb) Betreibender Glaubiger (auch) = dinglicher Gliaubiger

Ist der betreibende Gliubiger dagegen Inhaber eines Anspruchs im Sinne
des § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG, so wird er in der Verwaltung zwar zunichst nur im
Umfange wiederkehrender Leistungen bedient. Der Wortlaut des § 10 Abs. 1
Nr. 5 ZVG: »der Anspruch des [betreibenden!] Gliaubigers, soweit er nicht in
einer der vorhergehenden Klassen zu berticksichtigen ist« ergibt im Zusammen-
spiel mit § 155 Abs. 2 S. 1 und 2 ZVG jedoch weiter, daB} verbliebene Uber-
schiisse nun auch zur Befriedigung der Kapitalanspriiche einzusetzen sind. Denn
der betreibende Gliubiger ist (tatbestandlich) insoweit eben nicht in Rangklasse

" Korintenberg/ Wenz ZNG’ (1935), § 155 Anm. 4.

" Baur/Stiirner/Bruns Lb"” (2006), Rz. 37.6, mit wohl unrichtigem Hinweis auf
Drischler Rpfleger 1957, 212.

" Korintenberg/ Wenz ZNG* (1935), § 155 Anm. 4.

“" " Korintenberg/Wenz ZVG' (1935), § 155 Anm. 4; ebenso Béttcher/Keller ZVG'
(2016), § 155 Rz. 1.
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4 zum Zuge gekommen”” und mit seinem Kapitalanspruch fiir die Zwangsver-
waltung also Gldubiger der fiinften Rangklasse. Betreibt nur er, ergeben sich
keine Konkurrenzen in der Zuteilung auf Kapitalanspriiche.

Nochmals: Die Eigenheit des geltenden (wie bereits des preullischen)
Rechts st die, daB der betreibende Gliubiger mit seinem Kapitalanspruch erst
dann berticksichtigt wird, wenn vorab auch alle ihm in Rangklasse 4 nachgehen-
den Gliubiger im Umfang der Zinsen beriicksichtigt worden sind. Haben die
Uberschiisse schon fiir alle Zinsanspriiche nicht ausgereicht, so haben nachran-
gige Grundpfandgliubiger nach § 11 Abs. 1 ZVG, § 879 BGB ohnehin das
Nachsehen und eine Berticksichtigung von Kapitalanspriichen kommt a fortiori
nicht in Betracht™". Das System verstoBt ohne Frage gegen das pfandrechtliche
Priorititsprinzip und ebenso gegen das Priorititsprinzip des Beschlagnahmevor-
rechts”".

) Zuteilung auf Eigentiimergrundschuld

Die Erlosverteilung nach Zuschlagserteilung bedenkt bei ausreichender Masse
auch den Vollstreckungsschuldner als (nachgehenden) Inhaber einer Eigentii-
mergrundschuld™. Zuteilungen dieser Art sind wiederum der Vollstreckung
ausgesetzt, rechtstatsichlich aber aufgrund der schwachen Wertrealisierung im
Versteigerungsgeschift recht selten.

In der Zwangsverwaltung nimmt der Schuldner als Inhaber einer Eigentii-
mergrundschuld ebenfalls an der Zuteilung teil”, wenn auch nur in Héhe der
wiederkehrenden Leistungen. Anders als in der Versteigerung findet die Teilha-
be aber grundsitzlich statt und nicht erst, wenn der Rang des Eigentiimerrechts
es erlaubt. Auch hier sind die Hebungsanspriiche wiederum pfindbar. Zunichst
einmal gewihrt das Verteilungssystem dem Schuldner jedoch Zahlung. Dieses
Beispiel zeigt einmal mehr die Fragwiirdigkeit des § 155 Abs. 2 ZVG, der hier
zu Lasten des betreibenden Gliubigers Periode fiir Periode UberschuBanteile an
den Schuldner zuweist.

dd) Interne Rangfolge in Klasse 5 bei Mehrheit betreibender Glaubiger

Durch die Handhabung des § 155 Abs. 2 S. 1 und 2 ZVG finden sich in
Rangklasse 5 oftmals nicht nur personliche Anspriiche. Betreibt ein dinglicher
Gliubiger die Verwaltung und reicht der UberschuB fiir alle Gliubiger der
Rangklasse 4 hin, so wird auch sein Kapitalanspruch erst in Klasse 5 bedient. Ist
dem Verfahren nachtriglich ein personlicher Glaubiger beigetreten, so finden
sich beide trotz prinzipiell unterschiedlichen Rangs in derselben Klasse wieder.
Dies wirft Verteilungsfragen auf. Wihrend die heute iiberwiegende Ansicht™
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Siehe Steiner/Hagemann ZN'G’ (1986), § 155 Rz. 87; Korintenberg/Wenz ZVG'
(1935), § 155 Anm. 4 (S. 598).

"™ Instr. Beispiel bei Wedekind /Wedekind Hdb (2011), Rz. 1447.
So zutr. Nufbaum Lb (1916), S. 236; Eickmann/Béttcher Lb” (2013), § 41 I; Wede-
kind /Wedekind Hdb (2011), Rz. 1448 f.

" Siehe BGHZ 160, 168 (176).

" So Korintenberg/Wenz ZVG' (1935), § 155 Anm. 4 (S. 597).

"™ So Engels in: Dassler/Schiffhauer ZVG" (2016), § 155 Rz. 74; Stéber ZVG™ (2016),
§ 155 Rz. 7.2; Depré/ders. ZVG (2014), § 155 Rz. 40; Wedekind/Wedekind Hdb (2011),
Rz. 1454; Dierck/Mowilius/Vollkommer Hdb (2009), Rz. 4/849; Depré/Mayer Hdb’
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ganz auf die gesetzliche Bestimmung des § 11 Abs. 2 ZVG abhebt und so man-
gels abweichender Regelung in § 155 ZVG den Zeitpunkt der jeweiligen Be-
schlagnahme entscheiden 1a0t, trigt die in der ersten Jahrhunderthilfte ganz
herrschende””, heute indessen nur noch vereinzelt vertretene Auffassung’” die
urspriingliche Rangfolge gewissermalBlen in die neu gebildete Rangklasse 5 hin-
ein.

Das Reichsgericht”” hat sich seinerzeit vor allem auf die Ausfiihrungen der
Denkschrift berufen, die flir die Besonderheiten der Verteilung des § 155 ZVG
damit warben, dal es den besserrangigen Realgliubigern jederzeit freistehe,
»der Zwangsverwaltung bei[zu|treten und auf diese Weise eine unverkiirzte Be-
riicksichtigung ihres Rechtes an bevorzugter Stelle herbei[zu]fiihren<”. Dieses
Konzept ging indessen nur auf, wenn man § 11 Abs. 2 ZVG auBler Ansatz lie3.
Zudem hat das Gericht mit Recht betont, daB3 die (vollkommen iiberraschende)
Abkehr von § 10 ZVG einer ausdriicklichen Regelung bedurft hitte™”. Auch
wiirde die von der Mindermeinung favorisierte Handhabung einen Wettlauf
710' Und
schlieBlich wiirden mit dieser Interpretation die rechtspolitischen Eigenheiten

herbeifithren konnen, der ganz sicher nicht gewollt war (und ist)

der Nutzungsverteilung nochmals verstiarkt. Daran kann kein Interesse beste-
hen, wenn das Institut der Verwaltung zum Wohle des Eigentiimers leidlich at-
traktiv bleiben soll. Die Handhabung der herrschenden Auftassung ist teleolo-
gisch und systematisch geboten. Eine analoge Anwendung des § 10 Abs. 1
ZVG ist aufgrund des planwidrigen Schweigens des § 155 ZVG angebracht.
Dennoch ist Hagemann'"' Recht zu geben, daB allein der Gesetzgeber hier rest-
los iiberzeugend arbeiten kann.

2. Das schweizerische Recht

Die schweizerische Verordnung des Bundesgerichts iiber die Zwangs-
verwertung von Grundstlicken (VZG) v. 23.4.1920 sieht in Artt. 16 - 22 ein
der deutschen Zwangsverwaltung dhnelndes Institut vor. Fiir die Dauer der

durch Pfandbetreibung herbeigefiihrten Beschlagnahme sollen Verwaltung

(2013), Rz. 336; Hintzen/Wolf Hdb (2006), Rz. 13.72; Haarmeyer/Hintzen" (2016), § 155
ZVG Rz. 24; jetzt auch Brox/Walker Lb" (2014), Rz. 1027; Béttcher/Keller ZVG' (2016),
§ 155 Rz. 37; wohl ebenso Lohnig/Bliimle ZVG (2010), § 155 Rz. 27; auBlerdem bereits
von der Pfordten ZVG (1905), § 155 Anm. 3e; Fischer/Schaefer ZVG® (1910), § 155 Anm. 2;
Kretzschmar Hdb (1904), S. 303; Levy ZZP 46 (1917), 283 (370).

"™ So RGZ 89, 147 (151 £); Jaeckel/Giithe ZVG' (1937), § 155 Rz. 10 aE., § 157 Rz.
2; Reinhard/Miiller ZVG™™ (1931), § 155 Anm. VI 4; Korintenberg/Wenz ZNG’ (1935),
§ 155 Anm. 4, § 157 Anm. 2; Wolff ZVG® (1909), § 155 Anm. 2f; Brand/Baur Hdb (1930),
§ 118 II 5¢; Maonch DJ 1937, 774 (778); ferner Muth in: Dassler/Schiffhauer ZVG"™ (1991),
§ 155 Rz. 24; Drischler Rpfleger 1957, 212 (214 t£.).

" Steiner/Hagemann ZVG’ (1986), § 155 Rz. 89 f.; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard
Lb"” (2010), § 68 Rz. 24; Eickmann/Bsttcher Lb* (2013), § 4 V 5 und noch Béttcher ZVG'
(2005), § 155 Rz. 37.

" RGZ 89, 147 (150 £).

Denkschrift E II in: Hahn/Mugdan Materialien V (1897), S. 63.
RGZ 89, 147 (151).

So zutr. Ménch DJ 1937, 774 (778).

Steiner/Hagemann ZVG’ (1986), § 155 Rz. 89 aE.
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und Bewirtschaftung des Grundstiicks sichergestellt sein. Da die vom Betrei-
bungsamt bzw. von einem beauftragten Dritten (Art. 16 Abs. 2 S. 1 VZG) un-
terdessen vereinnahmten »Friichte und Ertragnisse« nicht angehiuft werden
sollen’”, sicht Art. 22 Abs. 1 und 2 VZG eine Auskehrung der Reinerlose
durch periodische Abschlagszahlungen vor, und zwar prioritir an die Grund-
pfandgliubiger. Eine Beschrinkung auf bloBe Zinszahlungen fiihrt das Voll-
streckungsrecht nicht durch’™. Fiir die Betreibung auf Pfandverwertung, also
aus einem dinglichen Recht, beschrinkt Art. 95 VZG die Auskehr einge-

gangener Miet- und Pachtzinsen zudem auf den betreibenden Gliubiger .

3. Das osterreichische Recht

Auch die 6sterreichische Exekutionsordnung geht bei der Zuteilung des
Uberschusses aus Zwangsverwaltung (§§ 97 - 132 EO) anders vor. So sind
nach Kosten der Verwaltung und nach privilegierten offentlich-rechtlichen
Anspriichen zwar zunichst auch hier nur Zinsanspriiche und andere wieder-
kehrende Leistungen zu bedienen. Die Berechtigten sind jedoch — anders als
im deutschen Recht — allein solche, die dem betreibenden Gliubiger vorge-
hen (§ 124 Nr. 3 EO). Und sind sie versorgt, so wird im nichsten Schritt
(Rang) der betreibende Gliubiger mit Zins und Kapital bedient (§ 125 Abs. 1
EO)’”. Dieser hat also nicht die enervierende Zuteilung auf Zinsanspriiche

ithm nachgehender Gliaubiger hinzunehmen.

4. Das franzosische Recht

Das franzosische Vollstreckungsrecht kennt grundsitzlich keine Zwangs-
verwaltung. Eine Ausnahme hat sich indessen, aus dem Deutschen Reich

. . . . 716 717
kommend, fiir das seinerzeit annektierte Alsace-Moselle’” erhalten’ ', wenn-
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So KBKS/ Zopfi VZG (2011), Art. 22 Rz. 1.
Siehe BG v. 26.8.1969 = BGE 95 III 33 (37 f.); zust. KBKS/Kren Kostkiewicz
VZG (2011), Art. 95 Rz. 5. » ... erfolgen die Abschlagszahlungen nach dem Rang der
Pfandgliaubiger [...] (Art. 817 Abs. 1 ZVG iVm. Art. 157 Abs. 3 und Art. 219 Abs. 3
SchKG). Es ist somit zuldssig, Abschlagszahlungen an das Kapital eines vorrangigen Pfand-
gliubigers zu leisten, selbst wenn deshalb ein nachrangiger Pfandgliubiger fiir die [...] Ka-
pitalzinsen [...] nicht befriedigt wirds.

" Siehe KBKS/Kren Kostkiewicz VZG (2011), Art. 95 Rz. 1.
Siehe Rechberger/Oberhammer ExekutionsR’ (2009), Rz. 258; Rechberger/Simotta
Exekutionsverfahren” (1992), Rz. 439; anders aber Heller/Berger/Stix in: Neumann/Lichtblau
EO' (1972), § 104 Anm. 1, §§ 124 - 126 Anm. A 5.

7y Alsace-Moselle« beschreibt »ElsaB3-Lothringenc.
Nach der Annexion ist mit Gesetz v. 30.4. 1880 eine Harmonisierung von deut-
schem und franzosischem ProzeBrecht unternommen worden, Hoonakker in: Guinchard/
Moussa Voies d’exécution’ (2015), Tz. 1350.07. Die mit Einfiihrung des BGB v. 1896 (zum
1.7.1900) neuerlich entstandenen Angleichungserfordernisse hat man jedoch nicht mehr
aufgegriffen (Hoonakker 2aO.). Das ZVG v. 24.3.1897 dagegen hat das neue Gesetzbuch
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gleich die Verwaltung dort kaum (mehr) gebriuchlich ist”"". Nach Riickgabe
der Gebiete im Zuge des Versailler Vertrages ist die Regelung mit Gesetz v.
1.6.1924 (Artt. 171 -186) in das franzosische Vollstreckungsrecht iiberfiihrt
worden’”. Uberraschend ordnet Art. 186 des Gesetzes jedoch die analoge
Anwendung der fir die Zwangsversteigerung geltenden Verteilungsregeln
der Artt. 194 - 214 an, so daBl der deutsche Sonderweg des § 147 prZVG
bzw. § 155 ZVG dort nie galt. Auch das Recht Elsa-Lothringens, sofern es
vom franzosischen Recht abweicht, kennt damit keine den betreibenden
Glaubiger zuriicksetzende Rangordnung und teilt damit im Ergebnis die

osterreichische Tendenz.

5. Handlungsempfehlung: Einfiihrung strenger Prioritit

Mit Blick auf die Regeln der Schweiz, Osterreichs und Frankreichs
spricht viel fiir eine Anderung des Verteilungsschliissels in § 155 Abs. 2 ZVG
unter Hinwendung zu einer Verteilung ganz nach dem Rangprinzip. Gewis-
sermallen hilfsweise — sofern es bei § 155 Abs. 2 ZVG geltender Fassung
bleibt — wire die oben unter XVII 1b dd empfohlene Klarstellung fiir Kolli-
sionen im Rang des § 10 Abs. 1 Nr. 5 ZVG dringend zu erwigen.

a) Kleine Losung
Es bote sich somit als kleine Losung folgende Anderung an:

§ 155 ZVG [Verteilung der Nutzungen]

(1) Aus den Nutzungen des Grundstiicks sind die Ausgaben der Verwaltung
sowie die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme derjenigen, welche durch die
Anordnung des Verfahrens oder den Beitritt eines Gliubigers entstehen, vorweg
zu bestreiten.

(2) 'Die Uberschiisse werden auf die in § 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 bezeichne-
ten Anspriiche verteilt. “Hierbei werden in der zweiten, dritten und vierten
Rangklasse jedoch nur Anspriiche auf laufende wiederkehrende Leistungen,
einschlieBlich der Rentenleistungen, sowie auf diejenigen Betrige berticksich-
tigt, die zur allmihlichen Tilgung einer Schuld als Zuschlag zu den Zinsen zu
entrichten sind. ** Kénnen alle Anspriiche im Sinne des Abs. 2 Satz 2 aus den Uber-
schiissen bedient werden und sind so in der fiinften Rangklasse neben Kapitalanspriiche
der zweiten, dritten und vierten Rangklasse daher auch personliche Glaubiger zu beriick-
sichtigen, so gehen diese den anderen in der Verteilung nach.

bereits berticksichtigen konnen. Zu (mittelbaren) deutschen Einflussen auf die franzosische
Vollstreckungsreform 2006 s. Traichel Die Reform des franzésischen Zwangsvollstreckungs-
rechts (1995), S. 2 f.

" Siehe Hoonakker in: Guinchard/Moussa Voies d’exécution” (2015), Tz. 1350.08,
1355.05.
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Siehe Hoonakker in: Guinchard /Moussa Voies d’exécution” (2015), Tz. 1350.05.
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b) Groffe Losung

Als groB3e Losung kime in Anlehnung an die Regeln des 6sterreichischen

Rechts folgende Fassung in Betracht:

§ 155 ZVG [Verteilung der Nutzungen]

(1) Aus den Nutzungen des Grundstiicks sind die Ausgaben der Verwaltung
sowie die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme derjenigen, welche durch die
Anordnung des Verfahrens oder den Beitritt eines Glaubigers entstehen, vorweg
zu bestreiten.

(2) 'Die Uberschiisse werden auf die in § 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 bezeichne-
ten Anspriiche verteilt. *Hierbei werden in der zweiten, dritten und vierten
Rangklasse jedoch nur Anspriiche auf laufende wiederkehrende Leistungen,
einschlieBlich der Rentenleistungen, sowie auf diejenigen Betrige berticksich-
tigt, die zur allmihlichen Tilgung einer Schuld als Zuschlag zu den Zinsen zu
entrichten sind. * Sind im Wege der Verteilung gemdfy Satz 2 dem betreibenden Gliu-
biger vorgehende Anspriiche aus den Uberschiissen bedient, so wird der verbleibende Be-
trag auf Kapital und wiederkehre Leistungen des betreibenden Gliubigers zugeteilt.
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XVIHI. Nutzungseffektuierung durch den Verwalter
1. Das deutsche Recht
a) Bestandserhaltung

Ist der Verwalter in den Besitz eingeriickt, so triftt ihn die Pflicht der Be-
standserhaltung (§ 152 Abs. 1 Hs. 1 ZVG)™”. Darauf nimmt auch § 5 Abs. 1
ZwVwV Bezug. Dies leuchtet aus zwei Griinden ein. Zunichst erweisen
sich diese Anforderungen als notwendig flir eine zwangsverwaltungsgerechte
Abschopfung der Nutzungen — nur so konnen Vermietung und Verpach-
tung optimal funktionieren. Im iibrigen kann dem im Besitz verdringten

Vollstreckungsschuldner kein Verfall des Grundstiicks zugemutet werden ',

b) Bestandsverdnderungen

aa) Vollendung begonnener Bauten

Wihrend die Vollendung begonnener Bauten durch den Verwalter lange
ganz als Ausnahme behandelt wurde™, weicht die ZwVwV davon nun mit
§ 5 Abs. 3 nF. ab. Danach soll es keine Rolle mehr spielen, ob das Bauvor-
haben kurz vor der Vollendung steht™™. Der Verordnungsgeber hat auf die-
sem Gebiet Rechtssicherheit schaffen wollen™. Erforderlich aber ist die vor-

herige Zustimmung des Vollstreckungsgerichts (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 ZwVwV).

bb) Umbau und konzeptionelle Anderungen

Auch nach neuem Recht unzulissig ist dagegen ein Umbau vorhandener
Gebiude, vor allem wenn dieser eine Anderung des Nutzungskonzepts be-

deutet”. Der BGH betont, daB es in der Zwangsverwaltung nicht darum
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Sieche BGH Rpfleger 2005, 210 (211); Haarmeyer/Hintzen' (2016), § 152 Rz. 2;
Eickmann /Béttcher Lb” (2013), § 40 1 1b.

7' Siehe BGH Rpfleger 2005, 210 (211).

™ Siehe RGZ 73, 397 (401); Steiner/Hagemann ZNG’ (1986), § 152 Rz. 47; Korinten-
berg/Wenz ZVG' (1935), § 152 Anm. 3); Jaeckel/Giithe ZVG' (1937), § 152 Rz. 4 (S. 699
f); groBziigiger schon Dassler/Muth ZVG"” (1991), § 152 Rz. 11.

™ Siehe Wedekind/Wedekind Hdb (2011), Rz. 997 ff.; Haarmeyer/Hintzen® (2016), § 5
ZwVwV Rz. 45.

™" Vgl. Haarmeyer/Hintzen" (2016), § 5 ZwVwV Rz. 44: Bediirfnis nach Rechtsklar-
heit.

™ Siehe BGHZ 161, 336 (340 ff., 342); LG Gattingen Rpfleger 2004, 113 f.: unzulis-
sige Abkehr von der Nutzung als Behindertenwohnheim hin zu einer solchen als Senioren-
pflegeheim; zust. Stober ZVG™ (2016), § 152 Rz. 4.2; Béttcher/Keller ZVG® (2016), § 152
Rz. 14 aE.; Depré/ders. ZVG (2014), § 152 Rz. 8 aE.; Baur/Stiirner/Bruns Lb" (2006), Rz.
37.4 Fn. 18; Wedekind/Wedekind Hdb (2011), Rz. 988 ff.; Hintzen/Wolf Hdb (2006), Rz.
13.250 f.; Depré/Mayer Hdb' (2013), Rz. 695; Hock/Klein/Hilbert/Deimann Hdb® (2011),
Rz. 1599; Riedel in: Keller Hdb (2011), Rz. 4/640; Dierck/Morvilius/Vollkommer Hdb
(2009), Rz. 4/809; wohl auch Engels in: Dassler/Schiffhaver ZVG" (2016), § 152 Rz. 14.
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gehen konne, den Wert der Liegenschaft versteigerungsorientiert anheben zu

726
wollen .

2. Das schweizerische Recht

Artt. 17 und 18 VZG belegen das stark konservative Verstindnis™ einer
Verwaltung im Rahmen der Betreibung auf Pfindung oder auf Pfandver-
wertung nach SchKG. Es geht um Erhaltung durch die Bezahlung kleinerer
Reparaturen oder der Besorgung von Anpflanzungen sowie die Begleichung
laufender Abgaben (Art. 17 S. 1 VZG). Ob eine Mallnahme eine auflerordent-
liche im Sinne des Art. 18 VZG ist, ergibt eine rein quantitative Betrach-
tung. Sind also nach Art. 17 S. 1 VZG erforderliche VerwaltungsmafBnah-
men ausnahmsweise mit »grofleren Kosten« verbunden, so werden sie als
auBerordentlich behandelt. Ist keine Gefahr im Verzug, sind Gliubiger und
Schuldner zu den beabsichtigten Schritten zunidchst zu horen (Art. 18 Abs. 2
VvZG)™. Bei Gefahr hat das Betreibungsamt bzw. der eingesetzte Verwalter
unmittelbar zu handeln (Art. 18 Abs. 1 VZG).

Eine Zwangsverwaltung dieser Art meidet bereits den Abschluf3 begon-
nener Bauten. Umwidmungen, also Anderungen des Nutzungskonzepts,

sind damit nicht vertriglich.

3. Das osterreichische Recht

Die Zwangsverwaltung Osterreichs hat als Geschiftskreis des Verwalters
all die MaBnahmen im Blick, die »zur ordnungsgemillen und vorteilhaften
wirtschaftlichen Nutzung der Liegenschaft« dienen (§ 109 Abs. S. 1 EO). Be-
reits den Abschlufl von Pachtvertrigen sowie von lingerfristigen Mietvertri-
gen betrachtet das Vollstreckungsrecht indessen schon nicht mehr als Vor-
ginge ordentlicher Verwaltung (§ 112 Abs. 1 EO). Konzeptverindernde Um-
bauten wollen sich auch hier nicht mit dem Verwaltungsverstindnis des Ge-

setzgebers vertragen.

4. Handlungsempfehlung: Erméglichung konzeptioneller Anderungen

Die Rechtsvergleichung bietet bislang keine Unterstiitzung flir eine die
deutsche Rechtslage »iiberbietende« Losung, die auch konzeptionelle Ande-
rungen ermoglicht. Diese scheint uns jedoch dringend erwigenswert, zumal
die Insolvenzverwaltung hier (auch zum Wohle des Schuldners) grofere

Sanierungsspielriume bietet. Die oft angefithrte Warnung vor dem (weiter-
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Siche KBKS/ Zopfi VZG (2011), Art 17 Rz. 6 f.
Siche KBKS/ Zopfi VZG (2011), Art 18 Rz. 4.
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gehenden) Eingrift in die Eigentumsrechte will vor dem Hintergrund dro-
hender Zwangsversteigerung nicht iiberzeugen. Kommt diese zur Durchftih-
rung, biiit der Vollstreckungsschuldner sein Eigentum ohnehin ein.

Es bietet sich somit folgende Erginzung an:

§ 152 ZVG [Aufgaben des Verwalters]

(1) 'Der Verwalter hat das Recht und die Pflicht, alle Handlungen vorzu-
nehmen, die erforderlich sind, um das Grundstiick in seinem wirtschaftlichen
Bestand zu erhalten und ordnungsmiflig zu benutzen; dies schliefft nutzungsdn-
dernde Bauvorhaben nicht aus. *Der Verwalter hat die Anspriiche, auf welche sich
die Beschlagnahme erstreckt, geltend zu machen und die fiir die Verwaltung
entbehrlichen Nutzungen in Geld umzusetzen.

§ 5 ZwVwV Nutzungen des Zwangsverwaltungsobjektes
(1) Der Verwalter soll die Art der Nutzung, die bis zur Anordnung der
Zwangsverwaltung bestand, beibehalten.

(3) Der Verwalter ist berechtigt, begonnene Bauvorhaben fertig zu stellen.

(4) Ist mit Hilfe der bestechenden Nutzung die Erzielung auskommlicher Uberschiisse
nicht maoglich, so ist der Venwalter auch berechtigt, konzeptverindernde Bauvorhaben
durchzufiihren, sofern davon wesentlich hohere Uberschiisse zu enwarten sind.
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F. SchluBbemerkung

I. Die Zwangsversteigerung

Hohe Verwertungserlose zum Nutzen der Glaubiger und des Schuldners
stellen sich ein, wenn das Verfahren als Vertriebsmodus funktioniert, Effizi-
enz zeigt. Dies ist nur dann der Fall, wenn es die Bietinteressenten ausrei-
chend berticksichtigt, insgesamt die Marktmechanismen also fordert, nicht
behindert.

Will man zunichst dem Bietinteressenten komfortabel entgegenkommen,
also Anreize schaften bzw. stirken, so bieten sich nach Durchfithrung des
Rechtsvergleichs einige grundlegende Anderungen des ZVG an. So ist zu-
nichst die Besichtigung des Grundstiicks, vor allem der Baulichkeiten, zu
ermdglichen (X), um den Interessenten keinen Erwerb »der Katze im Sack«
anzusinnen. Zugleich miissen Manipulationschancen, beruhend auf kollusiv
geschlossenen Mietvertrigen, ausgeriumt werden (IX), um die Attraktivitit
des ausgebotenen Objekts zu erhdhen und flir den Bieter Transparenz zu
schaffen. Eine solche ist zusitzlich dadurch zu gewinnen, da3 das eigenwilli-
ge Ubernahmeprinzip abgeschafft und an seine Stelle das weithin iibliche
Loschungsprinzip gesetzt wird (III).

Neben bieterorientierte Anreize miissen tberdies wettbewerbsstirkende
bzw. -korrigierende Eingrifte treten. Dies mul3 zunichst (negativ) durch ge-
eignete Kontrolle und Bekimpfung unzulissiger Bieterabsprachen geschehen
(VID). Als (positiv) wettbewerbsstimulierend haben sich dagegen das Nachge-
bot (XV), ebenso die freihindige VerduBerung (XVI) sowie vor allem die

Versteigerung via Internet (XIV) erwiesen.

II. Die Zwangsverwaltung

Fiir die vielerorts unbekannte Zwangsverwaltung ist der Vergleich (nahe-
liegend) weit weniger ergiebig ausgefallen. Das Institut hat als Alternative zu
bloBer Forderungspfindung einerseits und gravierender Zwangsversteigerung
andererseits mit Attraktivititshemmnissen zu kimpfen. Um die Verwaltung —
vor allem ohne flankierendes Versteigerungsverfahren — ausreichend aufzurti-
sten, bietet sich eine konsequente Umstellung auf das Priorititsprinzip an.
Zusitzliche Uberschiisse verheiBt auBerdem die Stirkung der Verwalterrech-
te, um so den Grundstiicksnutzen gegebenenfalls durch Anderungen des ur-

spriinglichen Verwendungskonzepts (»Umwidmungy) zu eftektuieren.
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Anderungsvorschlige in der Ubersicht

§ 1113 BGB Gesetzlicher Inhalt der Hypothek

[...]

(2) Die Hypothek kann auch fiir eine kiinftige oder eine bedingte Forde-
rung bestellt werden.

(3) ' Zusammen mit der Hypothek kann das Grundstiick derart belastet werden, daff
sowohl Vermietung als auch Verpachtung desselben fiir die Dauer der Eintragung unzu-
lissig sind. * Verbotswidrig abgeschlossene Miet- oder Pachtvertrige sind gegeniiber dem
Hypothekar sowie gegeniiber dem Ersteher der Zwangsversteigerung unwirksam, sofern
das Grundstiick dem Mieter oder Péchter erst nach Eintragung iiberlassen worden ist.

§ 1115 BGB Eintragung der Hypothek

(1) Bei der Eintragung der Hypothek miissen der Glaubiger, der Geldbetrag
der Forderung und, wenn die Forderung verzinslich ist, der Zinssatz, wenn an-
dere Nebenleistungen zu entrichten sind, ihr Geldbetrag sowie schliefflich im Falle
Nichtvermietbarkeitsvereinbarung deren Vorliegen im Grundbuch angegeben werden.

§ 11 Grundbuchverfiigung

(5) 'In der Spalte 4 wird das Recht inhaltlich eingetragen, einschlieBlich der
Beschriankungen des Berechtigten in der Verfligung tiber ein solches Recht so-
wie der Nichtvermietbarkeit des Grundstiicks.

§ 24 ZVG [Verwaltung und Benutzung durch den Schuldner]

' Die Verwaltung und Benutzung des Grundstiicks verbleibt dem Schuldner
nur innerhalb der Grenzen einer ordnungsmiBigen Wirtschaft. * § 57 Abs. 1
bleibt davon unberiihrt.

§ 25 ZVG [Sicherung der ordnungsmifligen Bewirtschaftung etc.]

(1) 'Ist zu besorgen, daB durch das Verhalten des Schuldners die ordnungs-
milBige Wirtschaft gefihrdet wird, so hat das Vollstreckungsgericht auf’ Antrag
des Gliubigers die zur Abwendung der Gefihrdung erforderlichen MafBregeln
anzuordnen. “Das Gericht kann die MafBregeln aufheben, wenn der zu deren
Fortsetzung erforderliche Geldbetrag nicht vorgeschossen wird.

2) ' Ist ferner zu besorgen, dafs durch das Verhalten des Schuldners die Verwertung
des Grundstiicks beeintrichtigt wird, so hat das Vollstreckungsgericht auf Antrag des
Gldaubigers die zur Abwendung der Beeintrichtigung etrforderlichen Mafregeln anzuord-
nen. Verweigert der Vollstreckungsschuldner die Besichtigung der von ihm genutzten
Riume durch Sachverstindige oder Bietinteressenten oder wirkt er an der Abstimmung
eines Besichtigungstermins trotz mehrerer Vorschldge nicht fordernd mit, so gibt ihm das
Gericht nach Priifung der Sachlage die Duldung eines angemessenen Besichtigungstermins
auf. " Die Anordnung geschieht durch Beschluf. * Der Beschluf3 ist mit der sofortigen Be-
schwerde anfechtbar.

(3) " Abs. 2 gilt entsprechend, wenn die Raume nicht vom Schuldner selbst bewohnt
bzw. genutzt werden. * Das Gericht erlift einen Duldungsbeschluf in diesen Fiillen ge-
gen den oder die Bewohner.

§ 38 ZVG [Weitere Angaben in der Terminsbestimmung]
(1) 'Die Terminsbestimmung soll die Angabe des Grundbuchblatts, der
GroBe und des Verkehrswerts des Grundstiicks enthalten. * Sofern zusammen mit
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einem Grundpfandrecht eine Nichtvermietbarkeit eingetragen ist, soll dies ebenso angege-
ben werden. “Ist in einem friiheren Versteigerungstermin der Zuschlag aus den

Griinden des § 74a Abs. 1 oder des § 85a Abs. 1 versagt worden, so soll auch
diese Tatsache in der Terminsbestimmung angegeben werden.

§ 49 ZVG [Bargebot]

(1) Das Meistgebot [...] ist von dem Ersteher vor dem Verteilungstermin zu
berichtigen.

(2) Das Meistgebot ist von dem Zuschlag an zu verzinsen.

(3) Das Meistgebot ist so rechtzeitig durch Uberweisung oder Einzahlung auf
ein Konto der Gerichtskasse zu entrichten, dass der Betrag der Gerichtskasse vor
dem Verteilungstermin gutgeschrieben ist und ein Nachweis hieriiber im Ter-
min vorliegt.

§ 50 ZVG [Erhéhung des zu zahlenden Betrages]
[entfallt]
§ 51 ZVG [Erhohung bei Nichthypothekenrechten]
[entfiillt]
§ 52 ZVG [Bestehenbleibende Rechte]
(1) [entfdllt]
(2) 'Das Recht auf eine der in den §§ 912 bis 917 des Biirgerlichen Gesetz-

buchs bezeichneten Renten bleibt [...]. bestehen [...] *Satz 1 ist entsprechend
anzuwenden auf

a) den Erbbauzins, wenn nach § 9 Abs. 3 des Erbbaurechtsgesetzes das Be-
stehenbleiben des Erbbauzinses als Inhalt der R eallast vereinbart worden ist;

b) Grunddienstbarkeiten und beschrinkte personliche Dienstbarkeiten, die
aut dem Grundstiick als Ganzem lasten, wenn in ein Wohnungseigentum mit
dem Rang nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 vollstreckt wird und diesen kein anderes
Recht der Rangklasse 4 vorgeht, aus dem die Versteigerung betrieben werden
kann.

§ 53 ZVG [Schuldiibernahme]
[entfillt]

§ 54 ZVG [Kiindigung von Grundpfandrechten]
[entfillt]

§ 57 ZVG [Mieter, Piachter] — kleine Losung

(1) Ist das Grundstiick einem Mieter oder Pichter bei Anordnung der Zwangs-
versteigerung bereits iiberlassen, so finden die Vorschriften der §§ 566, 566a, 566b
Abs. 1, §§ 566 ¢ und 566d des Biirgerlichen Gesetzbuchs nach Malgabe der
§§ 57a und 57b entsprechende Anwendung.

§ 57 ZVG [Mieter, Piachter] — groBBe Losung

Ist das Grundstiick einem Mieter oder Pachter iiberlassen, so finden die
Vorschriften der §§ 566, 566a, 566b Abs. 1, §§ 566¢, 566d und § 1113 Abs. 3
Satz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs nach MalBgabe der §§ 57a und 57b ent-
sprechende Anwendung.
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§ 59 ZVG [Abweichende Feststellung des geringsten Gebots]
(3) [entfillt]

§ 65 ZVG [Besondere Versteigerung; anderweitige Verwertung]

(1) 'Das Gericht kann auf Antrag anordnen, daB eine Forderung oder eine
bewegliche Sache von der Versteigerung des Grundstiicks ausgeschlossen und
besonders versteigert werden soll. *Auf Antrag kann auch eine andere Art der
Verwertung angeordnet, insbesondere zur Einziehung einer Forderung ein Ver-
treter bestellt oder die Forderung einem Beteiligten mit dessen Zustimmung an
Zahlungs Statt {iberwiesen werden. *Die Vorschriften der §§ 817, 820, 835 der
ZivilprozeBordnung finden entsprechende Anwendung. ‘Der Erlos ist zu hin-
terlegen.

(2) 'Das Gericht kann auf Antrag eine freihindige Veriuferung des Grundstiicks
anordnen, sofern von dieser Art der Verwertung ein wesentlich hoherer Erlos zu erwarten
ist. * Zu dieser Frage soll der Sachverstindige im Rahmen seiner Stellungnahme nach
§ 74a Abs. 5 eine Einschitzung abgeben. * Das Gericht bestellt zur Veriuferung einen
Vertreter, der ein geeignetes Kaufangebot einholen soll. * Das Gericht leitet Angebote dem
Schuldner, den betreibenden Glaubigern sowie den iibrigen Beteiligten zur Stellungnahme
zu. " Der Schuldner kann jederzeit von ihm selbst eingeholte Angebote vorlegen. * Die
Annahme des Angebots erfolgt durch Beschluf. " Die Eigentumsverschaffung erfolgt nach
Berichtigung des Kaufpreises durch weiteren Beschlufs.

(3) ' Eine iffentliche Versteigerung kann auf Anordnung des Gerichts als allgemein
zugingliche Versteigerung im Internet iiber eine Versteigerungsplattform erfolgen. * Das
Gericht kann ebenso eine die herkommliche Versteigerung zeitgleich erginzende Verstei-
gerung im Internet anordnen.

(4) ' Die Landesregierungen bestimmen fiir die Versteigerung im Internet nach Abs. 3
Satz 1 sowie fiir die erginzende Versteigerung im Internet nach Abs. 3 Satz 2 durch
Rechtsverordnung

1. den Zeitpunkt, von dem an die Versteigerung zugelassen ist,

2. die Versteigerungsplattform,

3. die Zulassung zur und den Ausschluss von der Teilnahme an der Versteigerung,
soweit die Zulassung zur Teilnahme oder der Ausschluss von einer Versteigerung einen
Identititsnachweis natiirlicher Personen vorsieht, ist die Nutzung des elektronischen Iden-
titdtsnachweises (§ 18 des Personalausweisgesetzes) zu diesem Zweck zu ermdaglichen,

4. Beginn, Ende und Abbruch der Versteigerung,

5. die Versteigerungsbedingungen und die sonstigen rechtlichen Folgen der Versteige-
rung einschlieSlich der Belehrung der Teilnehmer iiber den Gewdhrleistungsausschluf3
nach § 56 Satz 3,

6. die Anonymisierung der Angaben zur Person des Schuldners vor ihrer Verdffentli-
chung und die Moglichkeit der Anonymisierung der Daten der Bieter,

7. das sonstige zu beachtende besondere Verfahren; insbesondere die Aufbringung ei-
ner Bietsicherheit.

*Sie kinnen die Ermichtigung durch Rechtsverordnung auf die Landesjustizvenval-
tungen iibertragen.

(5) 'Die besondere Versteigerung oder die anderweitige Verwertung ist nur
zulissig, wenn das geringste Gebot erreicht ist. * Handelt es sich um anderweitige
Verwertung nach Abs. 2, so ist das Kaufangebot nicht annahmefihig, wenn es die Hiilfte
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des Grundstiickswertes nicht erreicht. * Bei einer anderweitigen Verwertung nach Abs. 3
und 4 ist der Zuschlag zu versagen, wenn das abgegebene Meistgebot die Hiilfte des
Grundstiickswerts nicht erreicht.

§ 66 ZVG [Verfahren im Termin]

(1) 'In dem Versteigerungstermin werden nach dem Aufruf der Sache die
das Grundstiick betreffenden Nachweisungen, die das Verfahren betreibenden
Gliubiger, deren Anspriiche, die Zeit der Beschlagnahme, der vom Gericht
festgesetzte Wert des Grundstiicks und die erfolgten Anmeldungen bekanntge-
macht, hierauf das geringste Gebot und die Versteigerungsbedingungen nach
Anhorung der anwesenden Beteiligten, notigenfalls mit Hilfe eines Rechnungs-
verstindigen, unter Bezeichnung der einzelnen Rechte festgestellt und die er-
folgten Feststellungen verlesen. * Zu den Nachweisungen im Sinne des Satzes 1 ge-
hort auch der Umstand einer eingetragenen Nichtvermietbarkeit.

§ 66 a [Unzulidssige Bietabkommen]

(1) 'Eine Vereinbarungen, mit der jemand gegen Entgelt verspricht, in einem Ver-
steigerungstermin Gebote nur bis zu einer bestimmten Hohe abzugeben, die Abgabe von
Geboten zu unterlassen oder dem Versteigerungstermin fernzubleiben, ist unwirksam.
*Das gleiche gilt fiir eine Vereinbarung, mit der ein Beteiligter gegen Entgelt die Riick-
nahme des Anordnungsantrages, die einer Einstellungsbewilligung oder die eines Versa-
gungsantrages nach § 74a Abs. 1 ZVG zu unterlassen verspricht.” Der Empfiinger einer
dennoch erbrachten Gegenleistung ist zur Herausgabe verpflichtet.

(2) ' Gegen Personen, die wihrend der Ziwangsversteigerung Vereinbarungen im
Sinne des Abs. 1 schlieffen oder zu schliefen versuchen, kann das Gericht vorbehaltlich
der strafgerichtlichen Verfolgung ein Ordnungsgeld bis zu € 1.000 oder Ordnungshaft bis
zu einer Woche festsetzen. * Bei der Festsetzung eines Ordnungsgeldes ist zugleich fiir
den Fall, dafi dieses nicht beigetrichen werden kann, zu bestimmen, in welchem Mafe
Ordnungshaft an seine Stelle tritt.

(3) Das Gericht kann eine Person vom Bieten ausschlieflen, die vor oder wihrend des
Versteigerungstermins Vereinbarungen im Sinne des Abs. 1 schliefit oder zu schliefen
versucht.

§ 68 ZVG [Hohe der Sicherheit]

(1) [...] *Ubersteigt die Sicherheit nach Satz 1 das Meistgebot, ist der iiber-
schieBende Betrag freizugeben. |...]

(2) [entfdllt]

§ 74a ZVG [Antrag auf Versagung des Zuschlags]

(1) 'Bleibt das abgegebene Meistgebot [...] unter sieben Zehnteilen des
Grundstiickswertes, so kann ein Berechtigter, dessen Anspruch ganz oder teil-
weise durch das Meistgebot nicht gedeckt ist, aber bei einem Gebot in der ge-
nannten Hhe voraussichtlich gedeckt sein wiirde, die Versagung des Zuschlags
beantragen.

§ 88 ZVG [Zustellung des Beschlusses]

(1) 'Der Beschluf}, durch welchen der Zuschlag erteilt wird, ist den Betei-
ligten [...] und dem Ersteher zuzustellen. *Als Beteiligte gelten auch diejeni-
gen, welche das angemeldete Recht noch glaubhaft zu machen haben.
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(2) 'Die Erteilung des Zuschlags ist unter Angabe des erzielten Meistgebots inner-
halb von acht Tagen nach Schluf3 der Versteigerung offentlich bekanntzumachen durch
einmalige Einriickung in das fiir Bekanntmachungen des Gerichts bestimmte Blatt oder in
einem fiir das Gericht bestimmten elektronischen Informations- und Kommunikationssy-
stem. " Ist ein Nachgebot zulissig, so ist zugleich die fiir die Abgabe von Nachgeboten
geltende Frist sowie der Mindestbetrag des zuldssigen Nachgebots bekanntzumachen.

§ 89a ZVG [Nachgebot]

(1) Bleibt das abgegebene Meistgebot [... einschlieSlich des Kapitalwerts der nach
den Versteigerungsbedingungen bestehenbleibenden Rechte ...] unter sieben Zehnteilen
des Grundstiickswertes, so tritt die Unanfechtbarkeit des Zuschlagsbeschlusses dann nicht
ein, wenn rechtzeitig ein geeignetes Nachgebot abgegeben wird.

(2) Ein Nachgebot ist rechtzeitig im Sinne des Absatz 1, wenn es binnen vierzehn
Tagen nach dffentlicher Bekanntmachung im Sinne des § 88 Abs. 2 schriftlich beim
Vollstreckungsgericht eingeht.

(3) Ein Nachgebot ist geeignet im Sinne des Absatz 1, wenn es bei Fortgeltung der
Versteigerungsbedingungen das bisherige Meistgebot um mindestens ein Viertel iibersteigt
und der Bieter binnen der Frist nach Abs. 2 in Hohe eines Viertels seines Gebots Sicher-
heit im Sinne des § 69 leistet.

(4) 'Dem Ersteher ist von jedem Nachgebot unverziiglich Mitteilung zu machen.
* Gibt er nach Eingang des letzten zulissigen Nachgebots binnen dreier Tage seinerseits
gegeniiber dem Gericht schriftlich ein unwiderrufliches Gebot ab, das dem letzten (hoch-
sten) zuldssigen Nachgebot dem Betrage nach entspricht, so wird der Zuschlagsbeschluf3
zu den geinderten Bedingungen zu seinen Gunsten unanfechtbar. * Einer Zuriickwei-
sung der Nachgebote bedarf es nicht.

(5) 'Bleibt ein Gebot nach Abs. 4 Satz 2 aus, so ist dem hichsten zulissigen
Nachgebot unter Aufhebung des urspriinglichen Zuschlagsbeschlusses der Zuschlag zu er-
teilen. * Es gilt § 88 Abs. 1. Der Nachbieter wird mit der Verkiindung des zu seinen
Gunsten ergehenden Zuschlagsbeschlusses Eigentiimer.

§ 85a ZVG [Versagung bei zu geringem Meistgebot]
(1) Der Zuschlag ist ferner zu versagen, wenn das abgegebene Meistgebot
[...] die Hilfte des Grundstiickswertes nicht erreicht.

§ 91 ZVG [Erléschen von Rechten]
(1) Durch den Zuschlag erloschen unter der im § 90 Abs. 1 bestimmten
Voraussetzung alle Rechte auf Befriedigung aus dem Grundstiicke gemdfy § 10 Abs. 1.

(2) Ein Recht an dem Grundstiick bleibt jedoch bestehen, wenn dies zwi-
schen dem Berechtigten und dem Ersteher vereinbart ist und die Erklirungen
entweder im Verteilungstermin abgegeben oder, bevor das Grundbuchamt um
Berichtigung des Grundbuchs ersucht ist, durch eine oftentlich beglaubigte Ur-
kunde nachgewiesen werden.

§ 94 ZVG [Gerichtliche Verwaltung]

(1) 'Auf Antrag eines Beteiligten, der Befriedigung aus dem Meistgebot zu
erwarten hat, ist das Grundstiick fiir Rechnung des Erstehers in gerichtliche
Verwaltung zu nehmen, solange nicht die Zahlung oder Hinterlegung erfolgt

ist. [...]
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§ 112 ZVG [Gesamtausgebot]

(1) Ist bei der Versteigerung mehrerer Grundstiicke der Zuschlag auf Grund
eines Gesamtausgebots erteilt und wird eine Verteilung des Erloses auf die ein-
zelnen Grundstiicke notwendig, so wird aus dem Erlos zunichst der Betrag
entnommen, welcher zur Deckung der Kosten sowie zur Befriedigung derjeni-
gen bei der Feststellung des geringsten Gebots berticksichtigten [...] Rechte er-
forderlich ist, flir welche die Grundstiicke ungeteilt haften.

(2) 'Der Uberschuf} wird auf die einzelnen Grundstiicke nach dem Verhilt-
nis des Wertes der Grundstiicke verteilt. * [entfiillt] [...]

(3) Reicht der nach Absatz 2 auf das einzelne Grundstiick entfallende Anteil
am Erlos nicht zur Befriedigung derjenigen Anspriiche aus, welche nach MaB3-
gabe des geringsten Gebots [...] zu berichtigen sind oder welche durch das bei
dem Einzelausgebot fiir das Grundstiick erzielte Meistgebot gedeckt werden, so
erhdht sich der Anteil um den Fehlbetrag.

§ 114a ZVG [Kein Anspruch des Erstehers unter 7/10-Grenze]

'Ist der Zuschlag einem zur Befriedigung aus dem Grundstiick Berechtigten
zu einem Gebot erteilt, das [...] hinter sieben Zehnteilen des Grundstiickswer-
tes zurtickbleibt, so gilt der Ersteher auch insoweit als aus dem Grundstiick be-
friedigt, als sein Anspruch durch das abgegebene Meistgebot nicht gedeckt ist,
aber bei einem Gebot zum Betrage der Sieben-Zehnteile-Grenze gedeckt sein
wiirde.

§ 118 ZVG [Ausfiihrung bei Nichtzahlung des Versteigerungserloses]

(1) Soweit das Gebot nicht berichtigt wird, ist der Teilungsplan dadurch
auszuflihren, da} die Forderung gegen den Ersteher auf die Berechtigten tiber-
tragen und im Falle des § 69 Abs. 3 gegen den flir mithaftend erklirten Biirgen
auf die Berechtigten mitiibertragen wird; Ubertragung und Mitiibertragung er-
folgen durch Anordnung des Gerichts.

§ 128 ZVG [Eintragung einer Sicherungshypothek]
(4) Wird das Grundstiick von neuem versteigert, ist der zur Deckung der
Hypothek erforderliche Betrag als Teil des Meistgebots zu berticksichtigen.

§ 145a ZVG [Grundpfandrechte in auslindischer Wihrung]

Fiir die Zwangsversteigerung eines Grundstiicks, das mit einer Hypothek,
Grundschuld oder Rentenschuld in einer nach § 28 Satz 2 der Grundbuchord-
nung zugelassenen Wihrung belastet ist, gelten folgende Sonderbestimmungen:

3. Die Hohe des Meistgebots wird in Euro festgestellt. Die Gebote sind in
Euro abzugeben.

§ 152 ZVG [Aufgaben des Verwalters]

(1) 'Der Verwalter hat das Recht und die Pflicht, alle Handlungen vorzu-
nehmen, die erforderlich sind, um das Grundstiick in seinem wirtschaftlichen
Bestand zu erhalten und ordnungsmiBig zu benutzen; dies schliefit nutzungsin-
dernde Bauvorhaben nicht aus. * Der Verwalter hat die Anspriiche, auf welche sich
die Beschlagnahme erstreckt, geltend zu machen und die fiir die Verwaltung
entbehrlichen Nutzungen in Geld umzusetzen.
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§ 155 ZVG [Verteilung der Nutzungen]- kleine Losung

(2) 'Die Uberschiisse werden auf die in § 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 bezeichne-
ten Anspriiche verteilt. “Hierbei werden in der zweiten, dritten und vierten
Rangklasse jedoch nur Anspriiche auf laufende wiederkehrende Leistungen,
einschlieBlich der Rentenleistungen, sowie auf diejenigen Betrige beriicksich-
tigt, die zur allmihlichen Tilgung einer Schuld als Zuschlag zu den Zinsen zu
entrichten sind. ** Konnen alle Anspriiche im Sinne des Abs. 2 Satz 2 aus den Uber-
schiissen bedient werden und sind so in der fiinften Rangklasse neben Kapitalanspriiche
der zweiten, dritten und vierten Rangklasse daher auch personliche Glaubiger zu beriick-
sichtigen, so gehen diese den anderen in der Verteilung nach.

§ 155 ZVG [Verteilung der Nutzungen] — groe Losung

(2) 'Die Uberschiisse werden auf die in § 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 bezeichne-
ten Anspriiche verteilt. *Hierbei werden in der zweiten, dritten und vierten
Rangklasse jedoch nur Anspriiche auf laufende wiederkehrende Leistungen,
einschlieBlich der Rentenleistungen, sowie auf diejenigen Betrige berticksich-
tigt, die zur allmihlichen Tilgung einer Schuld als Zuschlag zu den Zinsen zu
entrichten sind. * Sind im Wege der Verteilung gemdfy Satz 2 dem betreibenden Gliu-
biger vorgehende Anspriiche aus den Uberschiissen bedient, so wird der verbleibende Be-
trag auf Kapital und wiederkehre Leistungen des betreibenden Gliubigers zugeteilt.

§ 168.c ZVG [Schiffshypothek in auslindischer Wihrung]
Fiir die Zwangsversteigerung eines Schiffs, das mit einer Schiftshypothek in
auslindischer Wihrung belastet ist, gelten folgende Sonderbestimmungen:

3. Die Hohe des Meistgebots wird in Euro festgestellt. Die Gebote sind in
Euro abzugeben.

§ 169 ZVG [Vorausverfiigungen iiber Miet- und Pachtzins etc.]

(2) 'Soweit das Meistgebot bis zum Verteilungstermin nicht berichtigt wird,
ist fur die Forderung gegen den Ersteher eine Schiffshypothek an dem Schiff in
das Schiffsregister einzutragen.

§ 169a ZVG [Kein Antrag auf Versagung des Zuschlags bei Seeschif-
fen]

(2) § 68 findet mit der Maligabe Anwendung, dal3 Sicherheit fiir ein Zehn-
tel des Meistgebots zu leisten ist.

§ 171 e ZVG [Registerpfandrechte in auslindischer Wihrung]

Fiir die Zwanggsversteigerung eines Luftfahrzeugs, das mit einem Register-
pfandrecht in auslindischer Wihrung belastet ist, gelten folgende Sonderbe-
stimmungen:

3. Die Hohe des Meistgebots wird in Euro festgestellt. Die Gebote sind in
Euro abzugeben.

§ 5 ZwVwV Nutzungen des Zwangsverwaltungsobjektes
(1) Der Verwalter soll die Art der Nutzung, die bis zur Anordnung der
Zwangsverwaltung bestand, beibehalten.

(3) Der Verwalter ist berechtigt, begonnene Bauvorhaben fertig zu stellen.
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(4) Ist mit Hilfe der bestehenden Nutzung die Erzielung auskommlicher Uberschiisse
nicht maoglich, so ist der Verwalter auch berechtigt, konzeptverindernde Bauvorhaben
durchzufiihren, sofern davon wesentlich hohere Uberschiisse zu enwarten sind.
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