Teil 1: Grundlagen'

L. Einleitung

Am 19. Mirz 1998 reichte Stinderat Fritz Schiesser eine Motion ein, welche
anschliessend dem Bundesrat als Postulat iiberwiesen wurde®. Danach wurde
der Bundesrat beauftragt, dem Parlament eine Vorlage iiber die Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) zu unterbreiten, mit welcher der
Schuldbrief als (papierloses) Registerpfand ausgestaltet wird.

Der Motionir begriindete seinen Vorstoss namentlich wie folgt:

Der heutige Rechtsverkehr mit den papiermissig ausgestalteten Schuldbriefen ist
recht aufwendig. Fiir die Aufbewahrung der Titel sind umfangreiche Sicherheitsan-
lagen erforderlich. Bei Titelverlusten, die hiufig vorkommen, sind aufwendige und
langwierige Kraftloserkldrungsverfahren durchzufithren. Taglich werden Hunderte
von Schuldbriefen mit der Post zwischen Banken, Notaren und Grundbuchéimtern
hin- und hergeschoben. Dieser Papiertransfer entspricht nicht mehr den heutigen
Vorstellungen eines reibungslosen und auf Sicherheit bedachten Rechtsverkehrs
und verursacht hohe Kosten.

Ein Verzicht auf die Ausgestaltung von Schuldbriefen in Papierform und die Ausge-
staltung als Registerpfand wiirden die Sicherheit fiir alle an einem Schuldbrief
beteiligten Parteien erheblich vergrissern und die Abwicklung wesentlich verein-
fachen.

Die vorliegende Motion bezweckt in keiner Weise, den Schuldbrief als Grundpfand
abzuschaffen. Es geht vielmehr bloss darum, dass auf das Erfordernis verzichtet
wird, wonach in jedem Fall bei Errichtung oder Erhéhung eines solchen Grund-
pfandes fiir dessen Bestand ein (kérperlicher, auf Papier geschriebener) Titel aus-
gestellt werden muss. Dabei wiren die Voraussetzungen festzulegen, die statt des-
sen erfiillt sein miissen.

Der Bundesrat begriisste das Anliegen des Motionirs®. Er wies insbesondere
darauf hin, dass entsprechende Wiinsche seit einiger Zeit auch aus Banken-
und Grundbuchkreisen geidussert worden seien. Falls sich dadurch eine Ver-
einfachung und Verbilligung des Grundpfandkredits bewirken lasse, entspre-
che dies auch dem fiir den Bund prioritiren Ziel der Eigentumsforderung. Alt-
Bundesrat Amold Koller bemerkte, dass «zwar das 6konomische und auch
rechtspolitische Bediirfnis [fiir einen Register-Schuldbrief] eindeutig ausge-
wiesen» seien, «dass sich aber bei der konkreten Ausgestaltung wahrschein-
lich noch einige relativ schwierige, dogmatische Probleme stellen werden»*.

Die vorliegende Abhandlung basiert auf einem Gutachten, das die Verfasser im Aufirag des
Bundesamtes fiir Justiz erstellt haben.

Amtl. Bull. Stinderat 1998, 575 f. (Sitzung vom 9. Juni 1998).
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Die vorliegende Abhandlung analysiert neben den dogmatischen Proble-
men, welche unmittelbar mit der Einfiihrung eines Register-Schuldbriefes ver-
bunden sind, auch allgemeine Fragen des Schuldbriefrechts, wie sie sich auf-
erund der heutigen Rechtswirklichkeit prisentieren®, Wo dies im Hinblick auf
eine Anpassung an die Praxis geboten scheint, werden auch solche grundle-
gende Aspekte des Schuldbriefrechts in die vorgeschlagene Neukonzeption
miteinbezogen. In der Tat macht es wenig Sinn, ein neues Institut wie den
Register-Schuldbrief einzufiihren, ohne zugleich das allgemeine regulatori-
sche Umfeld an die heutigen Verhiltnisse und Bediirfnisse anzupassen®. Im
Zentrum der Abhandlung steht ein ausformulierter und mit detaillierten Erldu-
terungen versehener Vorschlag fiir eine Einfithrung eines Register-Schuld-
briefes neben dem bestehenden Papier-Schuldbrief”.

Aufgrund der politischen Ausgangslage wird weder der Schuldbrief als
solcher in Frage gestellt, noch dessen Ersetzung durch eine neue Grundpfand-
art gepriift®.

I1. Rechtliche Ausgangslage
1. Der Schuldbrief als bevorzugtes Grundpfandrecht in der Praxis

In der schweizerischen Bankpraxis werden heute ganz iiberwiegend keine
Grundpfandverschreibungen (Hypotheken) ausgegeben, sondern Schuldbrie-
fe. Der Schuldbrief ist von stindig wachsender praktischer Bedeutung. Mit
Ausnahme der Kantone AR, Al, GR, und VS ist er die bevorzugte Grund-
pfandart’. Entsprechend spricht man in der Praxis von Schuldbrief- und

w |

Die als «E-ZGB» bezeichneten Artike! sind Bestimmungen des ZGB, welche gemiiss der in
Teil 2 vorgeschlagenen Neukonzeption hinzugefiigt oder geindert werden sollen. Die neu
vorgeschlagenen Vorschriften zum Schuldbrief sind in Anhang A enthalten (Art. 842 — Art. 868
E-ZGB).

6 So soll ja auch nach Auffassung des Motionirs der Schuldbrief so ausgestaltet werden, dass er
(wieder) «den Anforderungen an die Verkehrstauglichkeit und des modernen Rechtsverkehrs
des 21. Jahrhunderts geniigt» (Amtl. Bull. Stinderat 1998, 576).

7 Teil 2 der Abhandlung. Die dort vorgeschlagene Neufassung der Bestimmungen zum Schuld-
brief’ beschrinkt sich grundsitzlich auf das ZGB. Die Erliuterungen enthalten aber auch
gewisse Hinweise auf gebotene Anderungen der GBV und der VZG.

8 Vgl Amtl, Bull. Stinderat 1998, 575 . — Nicht Gegenstand dieser Abhandlung ist deshalb die
Priifung einer Abldsung des Schuldbriefes und Ersetzung durch eine neue Grundpfandart wie
dies namentlich Briickner in der Form eines in einem Wertpapier verkorperten, nicht-akzesso-
rischen Grundpfandes als Maximalpfandrecht auf eine feste Geldsumme postuliert hat (ZBGR
1996, 217, 246 f.; vul. auch Teil 2, Bemerkungen zu Art. 842 E-ZGB bei Fn. 149).

9 Stachelin, Art. 842 ZGB N 4. Auf die Griinde dieser «Erfolgsgeschichten des Schuldbriefes
wird unten Zifl. 2 eingegangen. Im Kanton Wallis wird die Belastungsgrenze filr Schuldbriefe
auf den 1.3.2003 aufgehoben
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Grundpfandverschreibungskantonen, wenn dies auch Uberzeichnungen sein
migen '’

Der Schuldbrief hat sich im Allgemeinen nur in denjenigen Kantonen nicht
durchgesetzt, wo nach wie vor — aus welchen Griinden auch immer ' — kanto-
nalrechtliche Beschrinkungen bestehen '?. Wie in Teil 2 im Einzelnen erldutert
wird, betrifft dies Art. 843 Abs. 1 ZGB (kantonal-rechtlich vorgeschriebene
obligatorische Schiitzung'?), Art. 843 Abs. 2 ZGB (kantonale Belastungsgren-
zen) sowie Art. 844 Abs. 2 ZGB (kantonale Kiindigungsvorschriften). Diese
bundesrechtlichen Ermichtigungsnormen sind zu beseitigen, da sie sachlich
kaum noch gerechtfertigt sind und zu einer Ungleichbehandlung gegeniiber
der Grundpfandverschreibung fiihren. Ausserdem ist auch zu erwigen, die an
sich ausserhalb des Schuldbriefrechts in Art. 795 Abs. 2 ZGB'* enthaltene
Ermichtigung betreffend Hochstzinsvorschriften zu tiberdenken, da derartige
kantonale Vorschriften ebenfalls auf die Wahl der Grundpfandart einen dkono-
misch nicht zu rechtfertigenden Einfluss haben kénnen .

2. Wesentliche Merkmale des Schuldbriefes und Unterschiede zur
Grundpfandverschreibung

a) Vorteile des Schuldbriefes

Durch den Schuldbrief wird eine personliche Forderung begriindet, die grund-
pfindlich sichergestellt ist, so der Wortlaut von Art. 842 ZGB. Da eine Riick-
zahlung der Schuld bloss eine im Verhiltnis Schuldner — Gliubiger bestehen-
de Einrede begriindet, bleibt die Schuldbriefforderung solange «nominell»
bestehen, als nicht die Riickzahlung im Grundbuch und Titel eingetragen

10 Vgl. die Statistik bei Vollenweider, 31 [, 51 .

11 Zum einen infolge der «Macht der Tradition im schweizerischen Grundpfandrechw (siche
H.-P. Friedrich, in FG fir Erwin Ruck, Basel 1952, 85 {I.), zum andern wegen Partikular-
interessen gewisser Kreise (insb, der Notare, wie das Beispiel des Kantons Wallis zeigt; dazu
unten Teil 2, Bemerkungen zu Art. 844 E-ZGB bei Fn. 171).

12 Vgl. Rubin, 21 £ mit Hw. auf J. Estermann, Hypotheken in 23 Kantonen, Ziirich 1972;
Verband Schweizer Regionalbanken, Kantonale Besonderheiten im Grundpfandgeschift,
Bern 1989. Gemiss Rubin (a.2.0.) sind die in der Schweiz anzutreffenden regionalen Unter-
schiede im Verfahren grundpfindlicher Sicherstellung von Hypothekarkrediten im Wesent-
lichen auf die unterschiedlichen Bestimmungen des kantonalen Rechts zuriickzufithren.

13 So haben gemiss Rubin kantonale Gebithrenordnungen wie insb. die biindnerischen Gebiih-
ren fir die erforderliche Verkehrswertschiitzung bei der Errichtung von Schuldbriefen diese
ganz verschwinden lassen (S. 22). Vgl. dazu unten Teil 2 zu Art. 844 E-ZGB (Ar. 843 ZGB).

14 Zu dieser Bestimmung siehe Trauffer, Art. 795 ZGB N 4-6.

15 So zutreffend Rubin, 21.
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wird'®. Der Schuldbrief und das damit untrennbar verkniipfte Pfandrecht sind
daher in ihrem formellen Bestande nicht an die materiell bestehende Schuld
gekniipft. [n diesem nicht-akzessorischen Charakter '? liegt ein wichtiger Vor-
teil des Schuldbriefes begrilndet: Nach Riickzahlung der Schuld kann er zur
Sicherung einer anderen Forderung des gleichen oder eines neuen Gliubigers
verwendet werden und ist damit problemlos wiederverwendbar '¥. Ausserdem
ist damit, soweit dies von den Parteien gewfinscht wird ", der Verkehrsschutz
gewihrleistet, sind doch gegentiber gutgliubigen Rechtsnachfolgern Einreden
des Schuldners aus dem Grundverhiltnis, welche nicht zugleich die Schuld-
brictforderung betreffen und aus dem Grundbuch bzw. dem Titel ersichtlich
sind, ausgeschlossen. Entscheidend zur praktischen Durchsetzung des
Schuldbriefes hat daneben der Umstand beigetragen, dass er umfassend ver-
wendet werden kann: Einerseits zur Sicherung einzelner Forderungen wie
langfristiger Hypothekardarlehen, andererseits aber auch zur Abdeckung von
Darlehensverhéltnissen mit schwankendem Betrag, wie dies etwa bei Konto-
korrentverhilinissen und Baukrediten der Fall ist®.

b) Vergleich mit der Grundpfandverschreibung

Gemeinhin besteht die Auffassung, dass der Schuldbrief gegeniiber der
Grundpfandverschreibung im Rechtsverkehr vorzuzichen ist. Schlagwortartig
konnen die gegeniiber dem Schuldbrief bestehenden komparativen Nachteile
der Grundpfandverschreibung wie folgt umschricben werden?®':

- keine Verkdrperung in einem Wertpapier (bzw. neu kein funktionsgleiches
Wertrecht beim Register-Schuldbrief*) mit entsprechend einfacher Uber-
tragung und Einredeausschluss gegeniiber gutgliubigen Rechtsnachfol-
gemn { Verkehrsschutz);

16 «Materiells, im Verhalinis Schuldner - Glaubiger kann der Letziere die Schuldbriefforderung
nur im nicht zurilckbezahllen Umfang bzw. im Umfang der gemiss dem Grundverhiltois
gesicherten Forderung geltend machen {vgl, Teil 2, Bemerkungen zu An. 842 E-ZGB).

17 Demgegeniiber besteht zwischen Schuldbriefforderung und Pfandrecht eine absolule und
unmitielbare Akzessorietil.

18 Eingehend dazu Teil 2, Bemerkungen zu Art. 842 E-ZGB.

19 Dazu Teil 2. Bemerkungen zu Art. 842 E-ZGB, ZifT. 2.c., sowie zu An. 850 E-ZGB.

20 Vol Stachelin, Art. 842 ZGB N 4 sowie umen b. und ZifT. 3.

21 Siehe Trauffer, ZBGR 1998, 4 (¥, 28, Gewisse von TraulTer erwihnte Nachteile der Grund-
pfandverschreibung, wie die «tehlende novatorische Wirkung der Pfanderrichtung hinsicht-
lich des Grundverhihnisses» werden allerdings hier bewusst nicht erwihnt. Vgl dazu Teil 2,
Bemerkungen 2u Art. 842 E-Z20GB.

22 Siche Teil 2, Bemerkungen zu Art. 860 E-2GB.
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- keine problemlose Wiederaufstockung des grundpfandrechtlich gesicher-
ten Kredites bzw. Weiterverwendung der Hypothek infolge der Akzessorie-
tét der Grundpfandverschreibung zur Forderung; je nachdem, auf welche
Art und Weise der zu sichernde Forderungskreis in der Pfanderrichtungs-
klausel umschrieben it (insb. Vorhandensein von Wiederauszahlungsklau-
seln)®, und welche besonderen Umsténde (z.B. Abtretung der gesicherten
Forderung) vorliegen, ist die Pfandrechtserneuerung bei Wiederauszahlung
und dgl. erneut beurkundungspflichtig?; entsprechend ist auch die Aus-
wechslung der pfandgesicherten Forderung beurkundungspflichtig, es se
denn, die neu zu sichernde Forderung sei bereits von der Pfanderrichtungs-
klausel gedeckt®;

- Grundsétzliche Unzuldssigkeit der Errichtung und Begebung einer Eigen-
timer-Grundpfandverschreibung ohne 6ffentliche Beurkundung?;

- fehlender Publizitétsschutz des Grundbuches fir die zugrunde liegende
Forderung.

Von ihrer Konzeption her als eigentliches Sicherungsrecht®” eignet sich die
Grundpfandverschreibung als Maximalhypothek an sich besonders zur Siche-
rung einer betragsméssig nicht von vornherein bestimmten Forderung oder
einer nur bedingten Schuld®®. Mittels Grundpfandverschreibung kénnen be-
kanntlich beliebige, d.h. auch zukiinftige, bloss mégliche, resolutiv- oder sus-
pensiv-bedingte Forderungen, Forderungen mit unbestimmtem oder wech-
selndem Betrag oder Forderungen, die noch von irgendwelchen Gegenleis-
tungen abhangig sind, sichergestellt werden®.

Demgegeniiber hatte der historische Gesetzgeber den Schuldbrief in erster
Linie fir die «Mobilisierung des Bodenwertes» as leicht zirkulierbares Wert-
papier (Verkehrstitel) geschaffen, obschon er fir «alle Grundpfandzwecke»,
aso auch as Sicherungsrecht, tauglich sein sollte®™. Weil es bei einem Ver-

23 Dazu Wiegand 1996, 80 ff.

24 Vgl. dazu nachstehend c, zur Abtretung insb. bei Fn. 48.

25 Vgl. etwa Jorg Schmid, Sachenrecht, N 1637 ff.; Pf&ffli, recht 1994, 270.

26 Siehe Trauffer, ZBGR 1998, 5 m.Nw.: «Die Errichtung einer Eigentumer-Grundpfandver-
schreibung ist unzul&ssig, worin ein schwerwiegender Nachteil der Grundpfandverschreibung
im Vergleich zum Schuldbrief liegt. Diese Regel erfahrt insofern eine Durchbrechung, als eine
einseitige Erklarung des Grundeigentimers als Ausweis fir die Eintragung einer Inhaber-
obligation mit Grundpfandverschreibung anerkannt wird.» Zur einseitigen Errichtung vgl. die
Bemerkungen zu Art. 860 E-ZGB (Ziff. 3).

27 Vgl. dazu Wiegand 1996, 76.

28 Vgl. Trauffer, ZBGR 1998.4. - Zur Unterscheidung zwischen Kapital- und Maximal hypothek
siehe unten c.

29 Vgl. Riemer, 128.

30 Vgl. Wiegand 1996. 76.



