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Das Recht bekime somit volle Deckung; ein Betrag von EUR 39750 EUR entfiele auf nachran-
gige Rechte.

Nunmehr bewirkt die Liegenlassung Folgendes:

Bargebot 100000 EUR
Zinsen w.o. 1000 EUR
101000 EUR
51250 EUR (= Bargebots-
kiirzung)
49750 EUR
Der Kiirzungsbetrag errechnet sich wie folgt:
10% Zinsen v. 1. 3. 2003-31. 5. 2003 (= Zuschlag bis Verteilung!) 1250 EUR
Kapital 50000 EUR
51250 EUR
Aus dem um diesen Betrag auf 49750 EUR gekiirzten Bargebot erhilt der Gliubiger noch
10% Zinsen vom 1. 3. 2001-28. 2. 2003 =10000 EUR

Fiir die nachrangigen Rechte verbleiben sodann 39750 EUR, die auch ohne Liegenlassung zur
Verfligung stiinden.

Als Kontrollrechnung:
Der Glaubiger hdtte erhalten: 61250 EUR
Er erhilt als Gl. eines bestehen bleibenden Rechts nunmehr 10000 EUR
Bargebotskiirzung also: 51250 EUR

¢) Nach § 91 111 2 wirkt die Liegenlassung ,im Ubrigen® wie die Befriedigung
des Berechtigten aus dem Grundstiick. Dies wird nahezu allgemein dahin verstan-
den, dass ohne Riicksicht auf den Umfang der Bargebotskiirzung die personliche
Forderung gegen den Schuldner sowie die Rechte gegen Mithaftende und Biirgen
im vollen Umfang der Liegenlassung (d.h. also i. H. des Nennbetrags) erléschen.?

Die Motive® rechtfertigen die Erloschenswirkung mit der im Ansatz zutreffen-
den Erwigung, dass ohne Liegenlassung der aus dem Erlos befriedigte Glaubiger
seine Forderung verlére und Mithaftende sowie Biirgen frei wiirden, diese Folgen
konnten durch eine Liegenlassung nicht umgangen werden. Das ist richtig, spricht
aber gerade nicht fiir eine Erloschenswirkung, die iber das Ausmafl der Barge-
botskiirzung hinausgeht. Man sollte deshalb nicht am Wortlaut haften bleiben, son-
dern die Norm ihrem Sinn und Zweck gemifl dahin verstehen, dass die Befriedi-
gungswirkung nur insoweit eintritt, als der Berechtigte Zuteilung erhalten hitte.”!

Es ist bezeichnend, dass der BGH in den Fillen, in denen das Recht hoher valu-
tiert als der Betrag, den es als Zuteilung bekommen hitte, dem Glaubiger gegentiber
dem Schuldner einen Kondiktionsanspruch zubilligt®? in Hohe der Differenz zwi-
schen anrechenbarem Erls und der nach der herrschenden Meinung eintretenden
umfassenden Befriedigungsfiktion. Daran wird evident, dass die Regelung, so wie
die herrschende Meinung sie versteht, zu ungerechtfertigten Ergebnissen fihrt. Der
BGH musste denn auch, um § 91 III 2 den Charakter einer Regelung fir das Be-
haltendiirfen i.S. des Bereicherungsrechts abzusprechen, konsequent sogar so weit
gehen, die Norm als ,Fiktion ohne endgiiltigen materiell gerechtfertigten Zuwei-
sungsgehalt“ zu erkliren. Ist man einmal so weit, dann liegt es nahe, sich zu fragen,
ob nicht eine sinnvolle Auslegung der Norm mehr bewirkt, als der Ausweg tiber
das Kondiktionsrecht. Geht man von der o.e. gesetzgeberischen Absicht aus, dann

2 RGZ 156, 251, 276; BGH ZIP 1981, 161, 163; Stober § 91 Rn. 5; Jaeckel/Giithe § 91 Rn. 9;
Hornung Rpfleger 1972, 203, 205.

30 Mot., S. 262.

31 Ebenso: Muth Rpfleger 1990, 3; Bottcher § 91 Rn. 21; Sickinger MittRhNotK 1996, 241, 246.

2 BGH NJW 1981, 1601 = Rpfleger 1981, 140 = ZIP 1981, 151.
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dringt sich die Vermutung auf, das Gewollte habe hier lediglich unzureichenden
verbalen Ausdruck gefunden: ... im Ubrigen ...“ kann sich nimlich, ohne dass
man dem Text Gewalt antite, auch auf den in Satz 1 angesprochenen Betrag bezie-
hen — dieser wird vom Bargebot abgezogen und bestimmt ,,im Ubrigen® die Befrie-
digungswirkung! Die Wendung ,im Ubrigen wurde im 19. Jahrhundert hiufiger
synonym fiir ,insoweit“ verwandt.

d) Ist das Recht, dessen Bestehen bleiben vereinbart wird, eine Grundschuld, so
kann die Vereinbarung die Rechte des Riickgewahrberechtigten nicht schmilern.
Bekommt ein erloschenes Recht in der Erlosverteilung mehr zugeteilt, als der Glau-
biger nach dem Umfange seiner Forderung zu verlangen hat, so gebiithrt der Mehrer-
16s dem Schuldner bzw. einem Zessionar des Riickgewahranspruches (vgl. dazu un-
ten §201IV). Wird das Bestehenbleiben vereinbart und der Ersteher kiirzt im
Umfange der an sich anfallenden Zuteilung das Bargebot, so verwandelt sich der
Riickgewiahranspruch in einen Riickzahlungsanspruch gegen den Gliubiger in Hohe
des Uberschusses® (Differenz zwischen anrechenbarem Erlés und Forderung des
Glaubigers), denn der Gliubiger muss sich wegen § 91 III 2 so behandeln lassen, als
habe er den bei Erloschen auf das Recht zuzuteilenden Betrag tatsichlich erhalten.

Zugleich bedeutet die dem Ersteher zugute kommende Bargebotskiirzung eine
Leistung des Gldubigers an den Ersteher,* denn der Glaubiger wire ja in dieser
Hohe hebungsberechtigt gewesen; der durch die Liegenlassungsvereinbarung be-
wirkte Verlust dieser Hebung bedeutete zugleich das entsprechende Freiwerden des
Erstehers von der Verpflichtung zur Deckung des Bargebots. Innerhalb der zwi-
schen Ersteher und Glaubiger regelmiflig vereinbarten Neubegriindung eines Si-
cherungsverhiltnisses (unten e) bewirkt diese Anrechnung wirtschaftlich eine Valu-
tierungsleistung (,,fiktive Valutierung®).

Man kann sich die wirtschaftlichen Vorginge am besten anhand eines Beispieles
vorstellen: Bank B gewihrt dem Schuldner ein Darlehen von 100000 EUR, das
durch Grundschuld gesichert wird. Als 60000 EUR zuriickbezahlt sind, kommt
es zur Versteigerung. Auf die Grundschuld entfiele ein Erlosanteil in Hohe von
60000 EUR, es wird jedoch ihr Bestehenbleiben vereinbart. Der Ersteher vereinbart
mit der Bank gleichfalls eine Darlehensgewahrung von 100000 EUR mit Sicherung
durch das bestehen bleibende Recht. Wenn man die dadurch bewirkten Zu- und
Abflusse darstellt, zeigt sich Folgendes:

Schuldner Sch Bank B Ersteher E
+ 100000 EUR Valutierung —-100000 EUR Valutierung + 60000 EUR fiktive Valu-
durch B an Sch tierung v. B
- 60000 EUR Tilgung + 60000 EUR Tilgung v. Sch [+ 40000 EUR echte Valu-
— 40000 EUR Erloschen der |- 20000 EUR Rickgewahr tierung
Forderung an Sch - 100000 EUR Riickzahlung
gemafl + 60000 EUR Riickzahlung anB
§911I12 d. fiktiven
— 20000 EUR Erlosanteil, Valutierung
der Ersteher — 40000 EUR echte Valu-
zugute kommt, tierung an E
aber aus Ver- |+ 40000 EUR Riickzahlung
mogen v. Sch durchE
stammt
+ 20000 EUR Rickgewahr-
leistung v. B

3 BGH NJW 1975, 980 u. Rpfleger 1985, 74.
3 BGH Rpfleger 1985, 74.
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Der Schuldner hat 60000 EUR des erhaltenen Darlehens getilgt, als es zur Ver-
steigerung kommt. Da die Restforderung der Bank gem. § 91 III 2 erlischt und sie
insoweit als befriedigt gilt, muss sie in Hohe von 20000 EUR den Riickgewihr-
anspruch ausgleichen (s. Fn. 33). Die Bank hat dem E gegeniiber in Héhe der Bar-
gebotskiirzung eine Leistung erbracht (s. Fn. 34), die als fiktive Valutierung des
Darlehens anzusehen ist. Sie muss deshalb nur noch 40000 EUR an E als ,,echte®
Valutierung des Darlehens bezahlen, bekommt aber von ihm 100000 EUR zurtick.

e) Uber eine eventuelle persénliche Forderung des Gliubigers gegeniiber dem
Ersteher lisst sich das Gesetz nicht aus. Da § 53 nicht anwendbar ist,>> weil er nur
die ins geringste Gebot (gem. § 44 oder gem. § 59) eingestellten Rechte betrifft, ist
die Frage einer Vereinbarung der an der Bestehenbleibensvereinbarung Beteiligten
anheimgestellt. Die herrschende Meinung nimmt an, dass in der Liegenlassensver-
einbarung regelmifig auch die Ubernahme persénlicher Haftung zu erblicken sei.¢
Dem kann nicht zugestimmt werden, weil die Ubernahme personlicher Haftung
den Ersteher u.U. schlechter stellt, so dass es stets einer ausdriicklichen Haftungs-
ibernahme bedarf.

Da das Schicksal der — urspringlichen — personlichen Forderung gegeniiber dem
Schuldner gesondert geregelt ist (s. oben d), kann es sich bei der Ubernahme der
personlichen Haftung durch den Ersteher nur um eine neue (abstrakte) Verbind-
lichkeit handeln;*” Einreden aus dem urspriinglichen Forderungsverhaltnis konnen
somit dem Ersteher nicht zustehen.

§ 13. Die Versteigerungsbedingungen und ihre Anderung

Literatur: Gay, Feststellung abweichender Versteigerungsbedingungen gemaf} § 59 ZVG, 2002;
Muth, Das Fortbestehen von Grundpfandrechten als abweichende Versteigerungsbedingung nach
§59 Abs.3 ZVG, JurBiiro 1985, 13; ders., Anderung von Versteigerungsbedingungen, Rpfleger
1987, 397; Schiffhauner, § 59 ZVG — eine Crux ohne Ende?, Rpfleger 1986, 326; Stober, Anderung
der Versteigerungsbedingungen wihrend der Bietstunde, ZIP 1981, 944; Storz, Nochmals: Ande-
rungen der Versteigerungsbedingungen wihrend der Bietstunde, ZIP 1982, 416.

I. Der Begriff der Versteigerungsbedingungen

Der Begriff der Versteigerungsbedingungen wird im Gesetz an mehreren Stellen
verwendet; entscheidende Bedeutung gewinnt er jedoch nur im Rahmen des § 59,
der unter bestimmten Voraussetzungen (s. unten II) Abinderungen ebensolcher
Bedingungen ermoglicht.

Auszugehen ist davon, dass das Gesetz die §§ 44-65 mit ,,Geringstes Gebot und
Versteigerungsbedingungen® tiberschreibt. Damit ist der Begriff verbal und syste-
matisch eingegrenzt. Das deckt sich auch mit der wihrend der Gesetzesberatungen
getroffenen Feststellung, Versteigerungsbedingung sei alles ,was im Falle eines
Kaufvertrages nach der Sprachweise des Biirgerlichen Gesetzbuches als Vertragsbe-
stimmungen (lex contractus) bezeichnet werde“.! Hierher gehoren somit alle Vor-
schriften, die den ,,Kauf“gegenstand beschreiben (§ 55), sich mit der Hohe und Art

3 Jaeckel/Giithe § 91 Rn. 8.

36 RGZ 70, 411; Jaeckel/Giithe § 91 Rn. 8; Stéber § 91 Rn. 3.12.

% Stange, Die Liegenbelassungsvereinbarung, S. 81, 82; Stober § 91 Rn. 3.12; Bottcher §91 Ra. 19.

!'So zitiert in Jakobs/Schubert, Die Beratungen des Biirgerlichen Gesetzbuches, Sachenrecht,
4.ZVG, 1983, S. 322; vgl. auch Béttcher § 59 Rn. 8.
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der Gegenleistung befassen (§§ 44-53), Gewihrleistung regeln (§ 56 S.3), sowie
Nutzungs- und Lastentibergang festlegen (§ 56 S. 1, 2). Keine Versteigerungsbedin-
gung sind somit die Vorschriften tiber den Hergang der Versteigerung (§§ 66-77)
und iber die Zuschlagserteilung, denn sie regeln nicht die Voraussetzungen des
Versteigerungsgeschiftes, sondern dessen Durchfiihrung; auf den zivilrechtlichen
Vorgang tibertragen, nicht den Inhalt des Vertrages, sondern dessen Abschlussfor-
malia und Zustandekommen. Erst recht gehoren nicht hierher die Vorschriften tiber
die Erlosverteilung, denn sie regeln den aus der zivilrechtlichen Sicht ebenso wie
nach der Verfahrensgestaltung des Gesetzes verselbststindigten Vorgang der Ab-
wicklung der Gegenleistung. Auch die Rechtswirkungen des Zuschlages sind keine
Versteigerungsbedingungen, sondern Versteigerungsfolgen.

Demgegeniiber vertritt eine verbreitete Meinung? eine sehr viel weitergehende
und umfassendere Auslegung des Begriffes, ohne dafiir jedoch eine Definition oder
eine allgemein anwendbare Begriffseingrenzung geben zu konnen. Da sie wegen
dieses Fehlens irgendeiner Begriffsbildung letztlich nahezu jede Vorschrift des Ge-
setzes als Versteigerungsbedingung versteht, sieht sie sich bezeichnenderweise ge-
notigt, Regelungen zu benennen, die zwar nach ihrem Verstindnis Versteigerungs-
bedingungen sein sollen, aber als ,wesentliche Grundsitze des ZVG® trotzdem
einer Abinderung nicht unterzogen werden diirfen.? Fir die Abgrenzung , wesent-
licher zu den ,unwesentlichen“ Grundsitzen fehlt es freilich wiederum an jegli-
cher Begriffsbildung oder Regel; gegebene Beispiele sind letztlich nicht verifizier-
bar.

So darf es nicht verwundern, dass eine total verunsicherte Praxis das Verfahren
nach § 59 als eine ,,crux ohne Ende“* ansieht und ihm mit einer Einstellung begeg-
net, die eine merkwirdig-unerfreuliche Mischung aus Pragmatismus und Resigna-
tion darstellt.

Bei einem Vorgang wie dem der Zwangsversteigerung, gekennzeichnet durch sei-
nen Grundrechtseingriff und die Umverteilung meist erheblicher Vermogenswerte,
muss das Verfahren jedoch Uberschaubar, in der Problembewiltigung kalkulierbar
und nachvollziehbar sein.

Deshalb verstehe ich als Versteigerungsbedingungen i1.S. des § 59 nur die in den
§8§ 44-65 niedergelegten Regeln.®

Dafiir spricht zunichst die wortliche Interpretation, denn ,,Bedingung® kann (da
auf die §§ 158ff. BGB zweifellos nicht abgehoben wird) nach dem Wortsinn nur als
»Voraussetzung” verstanden werden. Es scheiden somit die Folgen (Zuschlagswir-
kungen, Erlosvertellung) ebenso aus, wie die Regeln iber das Versteigerungsge-
schift, denn ein Vorgang selbst kann nicht gleichgestellt werden mit seinen Voraus-
setzungen.

Zweitens spricht fiir diese Auffassung das systematische Argument. Die Systema-
tik des ZVG ist durch die Uberschrift in Nr. IV des 2. Titels klargestellt. Aber auch
rechtssystematisch lisst sich dieses Ergebnis begriinden: Verfahrensrecht ist grund-
satzlich ius cogens; dispositiv ist eine Norm dann, wenn sie nicht im offentlichen,
sondern nur im Interesse der Parteien (Beteiligten) gegeben ist. Damit scheiden aus
alle Regeln iiber das Bietgeschift, denn sie dienen nicht nur den Interessen der Be-

2 Muth Rpfleger 1987, 397, 398; Steiner/Storz § 59 Rn. 9. Eine noch weitergehende Auffassung
vertritt Gay S. 94: Versteigerungsbedingungen seien alle Vorschriften, die Beteiligteninteressen
betreffen; auszunehmen seien also lediglich Vorschriften zur Regelung 6ffentlicher Interessen.

3 Nussbaum S. 107; Muth Anm. 1 V Rn. 5; Steiner/Storz § 59 Rn. 6, 7.

*So die plastische Bezeichnung von Schiffhaner Rpfleger 1986, 326.

5> Ebenso: Schiffhaner Rpfleger 1986, 334; Korintenberg/Wenz § 59 Fn. 2; Bottcher § 59 Rn. 8.
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teiligten, sondern mindestens ebenso denen der Bietinteressenten und damit dem
offentlichen Interesse an der Bieterkonkurrenz. Weiter scheiden aus die Regeln
tiber die Zuschlagsfolgen, weil sie entweder als sachenrechtliche Norm ohnehin
absolut wirken oder die Interessen Dritter beriihren. Letztlich scheiden aus die Re-
geln iiber die Erlosverteilung, weil sie auch Interessen des Erstehers betreffen und
iberdies wegen des Gebotes der materiell richtigen Verteilung (s. unten § 20 I) of-
fentliche Interessen beriihren.

Letztlich spricht fiir die hier vertretene Auffassung das vorstehend bereits eror-
terte historische Argument.

So bleibt schliefllich die Frage nach dem Sinn und Zweck der Regelung. Sie wer-
den tbereinstimmend in einer flexibleren Verfahrensgestaltung gesehen, die der
Forderung der Bietkonkurrenz und damit der Erlésmaximierung dienen soll.¢
Wenn demgegentiber aus der Praxis berichtet wird, § 59 werde zunehmend ,... mit
dem Ziel eingesetzt, das Versteigerungsgeschift noch komplizierter und undurch-
sichtiger zu machen ..., um Bietinteressenten abzuschrecken, sie vom Bieten abzu-
halten ...“” und ein so prononcierter Vertreter der herrschenden Meinung wie Muth
anmerken muss, dass ,,... immer wieder Fille bekannt werden, in denen sogenannte
Tricktiter ... den Gesetzeszweck unterlaufen ...“.8 dann wird klar, dass der Geset-
zeszweck, wenn uberhaupt, nur durch eine begrifflich saubere, vorausschaubare,
nachvollziehbare und justiziable Auslegung gesichert werden kann. Auch das teleo-
logische Argument spricht somit gegen die herrschende Meinung und fiir die hier
vertretene Auffassung.

Wird ein Grundstiick doppelt ausgeboten, obwohl die verlangten abweichenden
Bedingungen den gesetzlichen Bedingungen inhaltlich entsprechen, ist der Zu-
schlagsversagungsgrund des § 83 Nr. 1 gegeben.’

II. Das Abinderungsverfahren

1. Antrag

a) Abweichende Feststellung der Versteigerungsbedingungen geschieht ,,auf Ver-
langen“. Ein solches ,,Verlangen (das Gesetz verwendet den Begriff auch noch an
anderen Stellen'?) ist nichts anderes als ein Antrag.

Im Schrifttum finden sich Versuche, ,Verlangen“ und ,,Antrag® voneinander zu unterscheiden,
indem das Verlangen als eine ,verstirkte Form des Antrages® erklirt wird.!! Die , Verstirkung® soll
darin liegen, dass das Gericht dem Begehren ohne Ermessensausiibung nachkommen miisse, wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben sind und dass das Gericht nicht von Amts wegen abin-
dern dirfe. Das aber gilt fiir Antrage gleichermaflen, sofern nicht das Gesetz ausdriicklich etwas
anderes bestimmt. Somit ist fiir eine begriffliche Unterscheidung weder ein praktisches Bediirfnis
noch eine dogmatisches Erklirung ersichtlich.

Der Antrag unterliegt als prozessuale Erwirkungshandlung den dafiir allgemein
geltenden Regeln. Er ist zuldssig bis zur Aufforderung zur Abgabe von Geboten
(Abs. 1S.1)und kann bis zu diesem Zeitpunkt zuriickgenommen werden (Abs. 1 S. 2).

¢ So, mit Abweichungen lediglich im Verbalen, zB Muth Rpfleger 1987, 397, 398 oder Steiner/
Storz § 59 Rn. 1.

7 So Schiffhaner Rpfleger 1986, 326.

8 Muth Anm. 1V Rn. 2.

9 BGH ZfIR 2012, 661.

©§9Nr.2,§6311, § 6411, § 6712, § 68, IL IIL, § 174.

11 Schiffhaner Rpfleger 1986, 327; Steiner/Storz § 59 Rn. 38.
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b) Antragsberechtigt ist nach § 59 I'1 jeder Beteiligte i.S. des § 9. Bietinteressen-
ten haben somit kein Antragsrecht.

c) Wie fiir jedes Rechtsschutzbegehren muss auch hier dem Antragsteller ein
Rechtsschutzbediirfnis zur Seite stehen. Dass dies besonders betont wird, hat seine
Ursache in den bereits angesprochenen Erfahrungen der Praxis mit dem miss-
brauchlichen Einsatz von § 59 zum Zwecke der Verunsicherung und Ausschliefung
von Bietkonkurrenz. Die Pflicht des Gerichts, solchem zweckwidrigen und schadi-
genden Verfahrensbetrieb entgegenzutreten, kann wohl nicht bezweifelt werden;
der BGH hat (zu den mittlerweile aufgehobenen §§ 60, 61) mit Recht ausgefiihrt,
dass die planmiflige Ausschaltung der freien Bietkonkurrenz zum eigenen Vorteil
sittenwidrig ist.'? Die naturgemifl bestehenden praktischen Schwierigkeiten, ent-
sprechende Feststellungen zu treffen, diirfen nicht von vornherein die Situation zu
Gunsten des sittenwidrig Handelnden bestimmen. Bei Vorliegen entsprechender
Anhaltspunkte muss das Gericht gem. § 139 ZPO vom Antragsteller verlangen,
dass er seinen Antrag sachlich begriindet und erliutert;'® mit den anderen Beteilig-
ten ist dartiber zu verhandeln.!*

2. Beeintrichtigung; Zustimmung; Doppelausgebot

a) In § 59 13, II wird fiir den weiteren Fortgang des Verfahrens darauf abgestellt,
ob das Recht eines Beteiligten durch die begehrte Anderung eine Beeintrichtigung
erfahrt. Dabei sind folgende Moglichkeiten denkbar:

— eine solche Beeintrachtigung steht fest; in diesem Falle bedarf es der Zustimmung
dieses Beteiligten, wird sie erteilt, wird nur mit der begehrten Abweichung aus-
geboten; wird sie nicht erteilt, ist der Antrag abzulehnen (unten b);

— es ist weder gewiss, dass eine Beeintrichtigung vorliegt noch kann eine solche mit
Sicherheit ausgeschlossen werden; in diesem Falle ist durch das Mittel des
Doppelausgebotes festzustellen, ob in concreto eine Beeintrichtigung vorliegt
(unten c);

— es ist eine Beeintrichtigung mit Sicherheit auszuschlieflen. In diesem Falle wird
nur mit der begehrten Abweichung ausgeboten.

b) Die Frage, wann ein Beteiligter ,beeintrichtigt® wird, ist Gegenstand eines
grundsitzlichen Streits. Die herrschende Auffassung nimmt eine Beeintrichtigung
an, wenn ein Beteiligter in seiner materiellen oder formellen Position nachteilig
beriihrt wird, wofiir bereits eine andere Art der Befriedigung als die im Gesetz vor-
gesehene geniigen soll, ebenso irgendeine Schmilerung, Verringerung oder Umge-
staltung des Beteiligtenrechts.'> Murh'® vertritt demgegentiber die Auffassung, die
offene Beeintrichtigung des § 59 13 liege nur bei einer Abweichung von wesentli-
chen Grundsitzen des Zwangsversteigerungsrechts vor, wofiir er beispielhaft De-
ckungs- und Ubernahmegrundsatz nennt.

Gegeniiber der herrschenden Meinung ist anzumerken, dass wohl jede denkbare
Abinderung von Versteigerungsbedingungen eine Verinderung, d.h. Umgestaltung
bei irgendeinem Beteiligten bewirkt, so dass nach der herrschenden Meinung stets
eine Beeintrichtigung vorlige. Dem Vorschlag von Muth ist entgegenzuhalten, dass

12BGH NJW 1979, 162.

13 Schiffhaner Rpfleger 1986, 328.

14 S0 auch Béttcher § 59 Rn. 2.

15 Schiffhaner Rpfleger 1986, 335; Steiner/Storz § 59 Rn. 44; Stober § 59 Rn. 4.2; Béttcher § 59
Rn. 9.

16 Rpfleger 1987, 397, 399.
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er mit dem unbestimmten Begriff der ,,wesentlichen Grundsitze® das Verfahren mit
einer weiteren Unsicherheit belastet, die einer praktikablen Handhabung der Norm
entgegensteht.

Auch hier setzt die Auslegung beim Wortlaut an: ,Beeintrichtigung® ist nicht
identisch mit ,Berithrtwerden®, sondern ist vielmehr der negative Unterfall dieses
Oberbegriffes. Nicht gegen jede Verinderung ihrer Position miissen die Beteiligten
geschiitzt werden, so ergibt die teleologische Interpretation, sondern gegen eine
ihnen nachteilige. Das Verlangen nach Anderung der dispositiven Regeln ist legitim,
wenn es dem Antragsteller niitzt und niemandem schadet. Das entspricht wiederum
der oben I schon angesprochenen systematischen Abgrenzung zwischen zwingen-
den und disponiblen Normen im Verfahrensrecht.

Kann die Frage eines solchen Nachteils nur beantwortet werden, wenn man die
Hohe des Erloses kennt, so ist stets § 59 II gegeben. Das ist der Fall, wenn das
Bestehenbleiben eines an sich erloschenden Rechts vereinbart wird, denn nur an-
hand des Erlosvergleiches kann festgestellt werden, in welchem Umfang die erlo-
schenden Rechte Deckung erlangen. Anders ist dies hingegen im umgekehrten Fall:
Soll ein Grundpfandrecht, das bestehen bliebe, erloschen, so zwingt dies den Glau-
biger, falls er iiberhaupt volle Deckung erhilt, sein Kapital unter Zinsverlust zu-
ruckzunehmen. Das ist objektiv nachteilig. Auch fiir andere dingliche Rechte muss
dies jedoch gleichermaflen gelten, weil der Verlust eines dinglichen Rechts stets ob-
jektiv einen Nachteil darstellt; sieht der betroffene Berechtigte das im Einzelfall
anders, so kann er ja zustimmen. Ein Fall feststehender Benachteiligung liegt ferner
vor, wenn ein im geringsten Gebot bar zu deckender Anspruch nur dinglich ge-
sichert werden soll, wenn Rechte entgegen § 48 unbertcksichtigt bleiben sollen,
wenn § 53 zu Lasten des Schuldners ausgeschlossen werden soll, wenn Gewihrleis-
tungsanspriiche entgegen § 56 S. 3 eingerdumt werden sollen oder wenn das Kiindi-
gungsrecht der §§ 57a ff. zugunsten des Erstehers erweitert werden soll.

Ein Fall des § 59 13 liegt immer dann vor, wenn die begehrte Anderung unab-
hingig von der Erloshohe bereits als solche objektiv die Rechtsstellung eines Betei-
ligten verschlechtert. In einem solchen Falle bedarf es der Zustimmung jedes Beein-
trichtigten, ein Doppelausgebot ist unzulissig.'”

Die Zustimmung ist formlos moglich.!® Wenn die herrschende Meinung unter Hinweis auf
§ 84 II offentliche Beglaubigung verlangt, so tiberzeugt das nicht. Nach der Systematik des Geset-
zes wird zwischen formbediirftigen (zB § 71 II) und formlosen Zustimmungen (zB § 65 I 2) aus-
driicklich unterschieden. § 84 II trifft unseren Fall nicht, weil es sich hier nicht um die Genehmi-
gung eines gesetzwidrigen Verfahrens handelt, sondern um die Einwilligung in ein gesetzmifliges
Verfahren. Da das Gesetz keine Form verlangt, ist die Zustimmung des § 59 I 3 formlos moglich.

Wird die Zustimmung nicht beigebracht, wozu gegebenenfalls durch Terminsun-
terbrechung in Bezug auf abwesende Beteiligte Gelegenheit gegeben werden kann,"
so ist der Antrag zurlickzuweisen.

c) Wenn die Beeintrichtigung eines Beteiligten nicht feststeht, aber moglich er-
scheint, insbesondere also in allen den Fillen, in denen die Frage der Beeintrichti-
gung von der Hohe des Meistgebotes abhingt, hat ein Doppelausgebot zu erfolgen,
sofern dieser Beteiligte nicht zustimmt. D.h. es wird ausgeboten zu den gesetzli-

7 Ganz herrschende Meinung: Schiffhauner Rpfleger 1986, 335, Muth Rpfleger 1987, 397, 398;
Steiner/Storz § 59 Rn. 43; Stober § 59 Rn. 4.3, 4.5; Muth Anm. 1 V Rn. 11; Béttcher § 59 Rn. 11.

18 Schiffhaner Rpfleger 1986, 335; Bottcher § 59 Rn. 11. A.A. Stéber § 59 Rn. 4.3; Muth Anm. 1V
Rn. 11.

19 Vgl die wertvollen Hinweise zur praktischen Bewiltigung der Angelegenheit bei Schiffbaner
Rpfleger 1986, 330/331.
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chen Bedingungen und daneben, also in einer zusitzlichen Ausgebotsart, mit der
verlangten Abweichung. Dieses Doppelausgebot hat den Zweck, die ungewisse
Frage der Beeintrichtigung zu kldren. Soll ein bestehen bleibendes Recht erléschen
und in den bar zu zahlenden Teil des geringsten Gebots eingestellt werden, so ist
dieses Abweichungsverlangen von der Folge des § 52 I zulissig. Unter dieser Be-
dingung kann das Meistgebot niedriger ausfallen. Auflerdem ist der Erlos fiir die
nachrangigen Glaubiger niedriger, da das erloschende Recht Zinsen bis zum Vertei-
lungstermin bekommt, und nicht nur bis zum Zuschlag. Grundsitzlich muss daher
ein Doppelausgebot erfolgen, es sei denn die Zustimmungen des Berechtigten des
erldschenden Rechts (fehlt diese, ist der Antrag zurtickzuweisen, da dessen Beein-
trachtigung feststeht) und der nicht im geringsten Gebot stehenden nachrangigen
Berechtigten und des Vollstreckungsschuldners liegen vor.2°

d) Besonderer Erorterung bedarf das Abweichungsverlangen, dass ein an sich er-
loschendes Recht bestehen bleiben solle.

Beispiel:
1. Betreibender Glaubiger Abt. III Nr. 1: A 50000 EUR
2. Abt. II Nr. 1 Wegerecht (Ersatzwert: 5000 EUR)
3. Abt. III Nr. 2: B 30000 EUR.

Es wird Antrag gestellt, I1/1 solle bestehen bleiben.

Der Berechtigte des Rechts I1/1 ist nach der hier vertretenen Auffassung des Be-
eintrichtigungsbegriffes nicht mit Gewissheit beeintrichtigt, denn wenn er keine
Zuteilung aus dem Meistgebote bekime, ist das Bestehenbleiben des Rechts zwei-
fellos besser als dessen ersatzloser Wegfall. Ob A (III/1) beeintrichtigt ist, hingt
von der Hohe des Meistgebotes ab. Dasselbe miusste fiir B (I11/2) gelten, stiinde
nicht § 59 III verbal entgegen.

Die Regelung hat schon sehr frith starke Kritik erfahren;?! in jiingerer Zeit ist die-
se Kritik von Muth erneut aufgegriffen worden.?? Er hat dahin argumentiert, dass
anhand der Entstehungsgeschichte? die Norm nicht als eine — aus der Sicht des
Art. 14 GG wohl auch hochst bedenkliche — Fiktion gedacht war, sondern allenfalls
als widerlegbare Vermutung angesehen werden konne. Sie gehe von der Erfahrung
aus, dass bei Bestehenbleiben eines an sich erloschenden Grundpfandrechts (1) eine
Beeintrichtigung Nachrangiger regelmifig nicht vorliegen werde, so dass ,,der Ver-
einfachung halber” (so die Motive) von deren Zustimmung abgesehen wurde.

Welche Konsequenzen miissten sich daraus ergeben? Muth lisst ein Ausgebot al-
lein zu der abgeinderten Bedingung des Bestehenbleibens nur dann zu, wenn alle
moglicherweise Beeintrichtigten, also A, B und der Vollstreckungsschuldner zu-
stimmen; wenn einer von ihnen nicht zustimmt, misse Doppelausgebot erfolgen.?*
Wird dann zB auf das Ausgebot zu den gesetzlichen Bedingungen 60000 EUR ge-
boten, auf das andere jedoch weniger als 55000 EUR, dann stehe fest, dass B be-
nachteiligt ist und die Vermutung des § 59 III sei widerlegt. St6ber® hingegen lasst
die Vermutung des § 59 III als solche wirken, solange sie nicht widerlegt ist. Das
bedeutet, dass er bei Zustimmung von A ein Ausgebot allein zu den abgeinderten
Bedingungen zulisst, auf Zustimmung des B und des Schuldners jedoch verzich-
tet. Nur wenn A nicht zustimmt, kommt es zum Doppelausgebot. Dann allerdings

20 LG Arnsberg Rpfleger 2005, 42; Botrcher § 59 Rn. 16.
2 Nussbaum S. 108.

22 Muth JurBiiro 1985, 13.

2 Mot., S. 79.

24 Muth JurBiiro 1985, 13, 22.

25 Stéber § 59 Rn. 7.



