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Ebenso betont Zobl, dass bei Vorliegen einer generellen Pfandklausel eine
neue dffentliche Beurkundung des Pfandvertrags nur dann unterbleiben kann,
wenn im urspriinglichen Pfandvertrag vereinbart wurde, dass das Pfandrecht
nicht nur fir Forderungen des Erstgliubigers aus seiner Geschiifisheziehung
mit dem Schuldner, sondern auch fiir solche eines Zessionars aus einer spiite-
ren Geschifisbeziehung mit dem Schuldner beansprucht werden kann**. Ohne
explizite Abrede kénne hier keine entsprechende Abrede angenommen wer-
den, «da ein solcher Wille jenseits des Erwartungshorizontes des Verpfiinders
liegt». Bei Wiederauszahlungsklauseln empfiehlt Zobl die Vornahme einer
offentlich zu beurkundenden Pfandrechisemeuerung jedenfalls dann, wenn
die Zessionarin das Kreditverhiltnis neu ordnen will, und nicht bloss ¢ine
inhaliliche Anderung der Forderung vorliegt®'.

3. Die heutige Verwendung des Schuldbriefes in der Bankpraxis:
indirekte Sicherung durch Verpfiandung von Eigentiimerschuldbriefen
und direkte Sicherung durch Sicherungstibereignung

In der Bankpraxis stehen sich zwei Sicherungssystemne gegeniiber, die indi-
rekte Sicherung durch Verpfindung von Eigentimerschuldbriefen und die di-
rekte Sicherung durch sog. Sicherungsiibereignung. Wie erwihnt erlauben
beide Systeme der Bank nicht nur eine bestimmte Darlehensforderung, son-
dern einen ganzen Forderungskreis des Bankkunden zu sichern. Abgesehen
von giner konkreten Kreditforderung kénnen also etwa auch ein Kontokor-
rentkredit oder Verpflichtungen aus anderen besichenden oder zukiinftigen
Kreditverhiltnissen zu dieser Bank gesichert werden.

Der sog. indirekte Hypothekarkredir, also die Verpfdndung von Eigentii-
merschuldbriefen wurde withrend einer gewissen Zeit als das Miteel filr Fille
des repelmissigen Nichtiibereinstimmens von Kreditschuld und Schuldbrief-
summe betrachter, mit welchem also auch variable gegenwiirtige, kiinftige
oder bloss miégliche Forderungen gesichert werden konnen™. Durch die indi-
rekte Verpfindung erwirbt der Pfandgldubiger ¢in Pfandrecht am Eigentiimer-
schuldbrief und - dies im Gegensatz zum direkten Hypothekarkredit — kein
Pfandrecht am Grundstiick selbst. Durch den anlisslich der SchKG-Revision
von 1994 (i.K. seit 1.1.1997) eingefigten Art. 156 Abs. 2 SchKG, wonach
vom Grundeigentiimer zu Faustpfand begebene Eigentiimer- oder Inhabertitel
im Falle separater Verwertung auf den Betrag des Erloses herabzusetzen sind,
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hat sich der bereits zuvor eingesetzte Trend, die Verpfindung von Eigentiimer-
schuldbriefen durch die einfacher zu handhabende Sicherungsiibereignung
von Schuldbriefen abzuldsen, verstirkt®.

Weil aufgrund der oben beschriebenen Konzeption des historischen Ge-
setzgebers, namentlich aufgrund der gesetzlich statuierten Novation, der
Schuldbrief fiir die Sicherstellung besonderer — und nicht irgendwelcher —
Forderungen zugeschnitten wurde, konnte sich die Verwendung des Schuld-
briefes fiir weite Forderungskreise, namentlich fiir frei werdende Margen bei
Riickzahlung der urspriinglich gesicherten Schuld, in der Praxis erst seit den
80er Jahren durchsetzen™.

Im Jahre 1987 hat Dieter Zobl aus Bankensicht die Entwicklung zur Siche-
rungsiibereignung von Schuldbriefen wie folgt erkldrt™:

Verschiedene Banken, u.a. auch die Ziircher Kantonalbank. haben vor wenigen
Jahren ihr Sicherstellungskonzept im Bereiche des Grundpfandkredites teilweise
neu gestaltet. Wiahrend bis dahin die 1. Hypotheken durch direktes Grundpfand-
recht in Form eines Namenschuldbriefes sichergestellt wurden, waren I1. Hypothe-
ken sowie andere Darlehen und Kredite meistens durch Faustpfandrecht an Eigen-
titmerschuldbriefen gesichert. Fiir Baukredite wurde regelmissig eine Grundpfand-
verschreibung als Maximalhypothek errichtet, die nach erfolgter Konsolidierung
des Baukredites durch Schuldbriefe abgelist wurde®™. Dieses Sicherstellungskon-
zept war durch verschiedene praktische Nachteile gekennzeichnet. So musste ein
Bauherr, der die gesamte Baufinanzierung iiber die gleiche Bank abwickelte, zwei-
mal das Notariat und Grundbuchamt aufsuchen: einmal bei der Errichtung der
Grundpfandverschreibung zur Sicherstellung des Baukredites und anschliessend
zur Bestellung der Schuldbriefe im Rahmen der Konsolidierung des Baukredites.
Die Umwandlung der Grundpfandverschreibung in einen oder zwei Schuldbriefe

53 Dazu unten Teil 2, Bemerkungen zu Art. 860 E-ZGB, Ziff. 4. Soweil ein Kreditgeber an der
Faustverpfindung festhalten will, wird ihm aus praktischer Sicht geraten, sich vom Schuldner
vorglingig das Recht zur Privatverwertung einriumen zu lassen, so dass er den Selbsteintritt
erkliren und unmittelbar anschliessend die Grundpfandbetreibung einleiten kann. Dabei ist
der Erlds aus der Verwertung des Grundpfandes an die Forderung aus dem Grundverhilinis
anzurechnen (siehe Teil 2, Bemerkungen zu Art. 860 E-ZGB, Ziff. 4.c. bei Fn. 378}, Fiir den
Register-Schuldbrief soll eine Verpfiindung ausdriicklich ausgeschlossen werden: die Parteien
haben insofern kein legitimes Interesse. kinnen sie doch ohne weiteres von Anfang an die
Errichtung einer direkten grundpfiindlichen Sicherheit wiihlen (siehe Teil 2, Bemerkungen zu
Art. 860 E-ZGB, Ziff. 4 ¢).

54 Demgegeniiber hat namentlich Theo Guhl bereits 1956 die These entwickelt, dass die Schuld-
briefforderung allgemein, also auch inter partes, erst und nur dann zum Erléschen komme,
wenn ihr Absinken oder ihr vélliger Untergang im Grundbuch eingetragen wird (in ZBJV
1956, 10 T.). Guhl hat sich dabei auf Art. 872 ZGB (Art. 850 E-ZGB) gestiiizt, wonach der
Schuldner personliche Einreden gegen den jeweiligen Gliubiger vorbringen kann. Wegwei-
send hat er in diesem Zusammenhang von einem fiduziarischen Rechtsverhiltnis, das dem
Schuldbriefgldubiger mehr Rechtsmacht verleiht, als er bendtigt, gesprochen (a.a.0, 14).
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hatte fiir den Bankkunden nicht nur Umtriebe, sondern auch Mehrkosten zur Folge.
Im weiteren entpuppte sich das direkte Grundpfandrecht fiir die I. Hypothek in der
Form des Namenschuldbriefes als recht unbewegliches Sicherstellungsinstrument.
War ein Schuldbrief teilweise abbezahlt, konnte nach weit verbreiteter Ansicht in
der Praxis die freie Marge nicht zur Sicherstellung weiterer Kredite verwendet
werden. Man war nach dem damaligen Stand der Lehre nicht in der Lage, flir diese
Bediirfnisse einen dogmatisch hieb- und stichfesten Weg zu weisen. Dem heutigen
wirtschaftlichen Bediirfnis, mit dem Schuldbrief einen moglichst umfassenden For-
derungskreis grundpfandrechtlich sichern zu konnen, vermochte diese herkémmli-
che Sicherstellungsart somit nicht mehr zu geniigen. Aus diesen Griinden suchte die
Praxis nach einem neuen, flexibleren Sicherstellungskonzept im Bereiche des
Grundpfandrechtes und fand dieses — im Anschluss an die bundesgerichtliche
Rechtsprechung*” und die Lehre® — in der Form der Sicherungsiibereignung von
Schuldbriefen.

Die Sicherungsiibereignung von Schuldbriefen wird als direkte Sicherung
(oder direktes Grundpfand) im weiten Sinne bezeichnet, da der Glaubiger den
Schuldbrief zu Vollrecht (beim Papier-Schuldbrief zu Eigentum) erhilt. Das
charakteristische Merkmal der Sicherungsiibereignung ist die tiberschies-
sende (externe) Rechtsmacht des Gliubigers. Anders als beim sog. direkten
Hypothekarkredit i.e.S. stimmt die zu sichernde Grundforderung (in der Regel
Kreditforderung) nicht mit der Schuldbriefforderung iiberein. Die eben nur
extern wirkende iiberschiessende Rechtsmacht des Gliubigers hindert aber
den Schuldner nicht, aufgrund der formfreien Sicherungsabrede die Einrede
zu erheben, die aufgelaufene Kreditschuld erreiche die nominelle Schuldbrief-
schuld nicht™. In der Bankpraxis findet man beispielsweise die folgende, fiir
die Sicherungsiibereignung von Schuldbriefen typische Klausel:

Die X-Bank ist ermichtigt, die Forderungen aus den sicherungsiibereigneten
Grundpfandtiteln nebst drei verfallenen Jahreszinsen und dem laufenden Zins an-
stelle und im jeweiligen Umfang ihrer simtlichen Forderungen gegen Y bei irgend-
einer Geschiifisstelle der X-Bank aus bereits abgeschlossenen oder im Rahmen der
bestehenden Geschiifisbeziehung mit der X-Bank kiinftig abzuschliessenden Ver-
triigen geltend zu machen, mit Einschluss von siimtlichen verfallenen und laufen-
den Zinsen und Kommissionen sowie der damit zusammenhiingenden gerichtlichen
oder aussergerichtlichen Spesen und Kosten.

57 [Ilm Original Fn. 2] BGE 105 111 128 f. = ZBGR 62 S. 171; BGer in ZBGR 60 S, 108 f: s.a. BGE
106 11 262 = ZBGR 64 S, 240,

58  [Im Original Fn. 3] Guhl, Vom Schuldbrief, ZBJV 1956 5. 5 ff., insb. S. 15 f; Zobl, Syst. Teil
N, 1500 f; nun auch Riemer, a.a.0, S. 125 f; Isler, ZBGR 63 S. 202 ; Miihl/Petereit, a.a.0.
S.315: Amonn, ZBJV 1981 S. 419 f: Wiegand, a.a.0. S. 51. Im gleichen Sinne schon:
Leemann, Art. 793 ZGB N. 32 ff., Art. 842 ZGB N. 5 f.; Wieland, Art. 842 ZGB N. 3. - Zur
analogen Rechtslage in Deutschland vgl. die neueste Ubersicht bei Stephan Buchholz, Abtre-
tung der Grundschuld und Wirkungen der Sicherungsvereinbarung. — Zur Anwendbarkeit des
§ 1157 BGB auf die Sicherungsgrundschuld, AcP 1987 S, 107 fT: s. ferner Ulrich Huber, Die
Sicherungsgrundschuld (Heidelberg 1965).

59 Vgl dazu eingehend Teil 2, Bemerkungen zu Art. 842 E-ZGB (ZifF. 2.).
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IIl. Internationales Umfeld
1. Eurohypothek

Seit einigen Jahren wird im Rahmen der Europiischen Union bzw. im Zusam-
menhang mit der méglichen Ausarbeitung eines einheitlichen europiischen
Zivilgesetzbuches® die sog. Eurohypothek diskutiert®. Wie bei der Diskus-
sion iiber eine kiinftige europiische Rechtsharmonisierung der Sicherungs-
rechte diejenigen Gebiete im Vordergrund stehen, welche fiir die Sicherung
von Rechten iiber die innereuropiischen Grenzen hinweg von Bedeutung
sind®, beschligt das Projekt einer zukiinftigen Eurohypothek grenziiber-
schreitende Hypothekarkredittransaktionen. Da solche Transaktionen zuneh-
mend an praktischer Bedeutung gewinnen, soll deren Abwicklung durch die
Einfithrung einer Eurohypothek vereinfacht werden®,

Mit der Eurohypothek wird nicht etwa eine Vereinheitlichung der Grund-
pfandrechte der EU-Mitgliedstaaten angestrebt. Ein solches Unterfangen wird
zu Recht®™ weder als praktikabel noch als wiinschenswert beurteilt®. Viel-
mehr soll mit der einheitlichen Eurohypothek ein neben die nach nationalem
Recht bestehenden Grundpfandarten tretendes Sicherungsinstrument geschaf-
fen werden. Bei grenziiberschreitenden Kreditgeschiften sollen also die Kre-
ditgeber und Kreditnehmer eine zusitzliche Option erhalten®™.

Nach Auffassung der federfithrenden «Commission des Affaires de I'Union
Européenne»®” soll die Eurohypothek wesentlich nach dem Vorbild des
Schweizer Schuldbriefes ausgestaltet werden®. Sie soll ebenfalls aus einem
grundpfindlich sichergestellten nominellen Schuldversprechen bestehen®,
wobei das Pfandrecht zur effektiv zu sichernden Forderung aus dem Grund-

60 Vgl die Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiiische Parlament zum Euro-
piischen Vertragrecht vom 11.7.2001, KOM (2001) 398 endg. (ABL. EG 2001 C 255/1 vom
13.9.2001).

61 Siehe Wehrens (1998), 551 ff. mit einem umfassenden Literaturverzeichnis und Nw._; vgl. auch
Fo&x (1998), 481 fT.; Gresser, ZBGR 1993, 337 T.; Stiicker, passim.

62 Vgl. KOM (2001) 398 endg. (oben Fn. 60), S. 6 und passim.

63 Siehe Wehrens, 552.

64 Siehe Wiegand 1996, 103-04 mit Hinweis auf die lokale Verwurzelung der Grundpfandrechte.

65 Wehrens, 556.

66 Ibid., 556 fI., 563.

67  Abgekiirzt «CAUE» oder « UINL» (International Union of the Latin Notariat), vgl. ibid., 553.

68 Ibid., 556 fT., 563, Hingewiesen wird auf die Rechtspraxis in der Schweiz und Deutschland,
wo sich in den letzten Jahren der Schuldbrief und die Grundschuld als nicht-akzessorische
Grundpfandarten durchgesetzt haben (ibid., 558). Nach Wehrens gab es ausser Deutschland
zur Zeit der Publikation seiner Abhandlung (1998) keine weiteren EL-Milgliedstaaten, wel-
che ein solches nichi-akzessorisches Grundpfandrecht kennen (ibid., 556).

69 Ibid., passim, 2.B. 563,
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verhéltnis nicht akzessorisch ist. Aufgrund der fehlenden Akzessorietdt soll die
Beziehung zwischen Pfandrecht und zu sichernder Forderung durch die Siche-
rungsabrede hergestellt werden™. Hervorgehoben werden die praktischen Vor-
teile der fehlenden Akzessorietit. namentlich die problemlose Wiederver-
wendbarkeit des Grundptandrechis nach Abzahlung der urspriinglich gesicher-
ten Schuld’'.

Interessanterweise wird hinsichilich der folgenden zwei Aspekte eine Ab-
weichung vom bestehenden Konzept des Schuldbriefes vorgeschlagen: Zum
einen sol! die Ubertragung der Eurohypothek ebenfalls im Grundbuch (oder
sonstigen Landregister} zwingend eingetragen werden™. Bekanntlich erfolgt
beim Papier-Schuldbrief die Obertragung durch Besitzesiibergabe (sowie bei
Namen-Papier-Schuldbriefen eines Indossaments) ausserbuchlich, d.h. die
Eintragungsméglichkeit des neuen Gliubigers im Gliubigerregister ist bloss
takuhtativ und deklaratorisch™. Dagegen wird beim neuen Register-Schuld-
briet der newe Glaubiger zwingend im Grundbuch eingetragen, da dont die
Grundbucheintragung fiir den Rechtserwerb konstitutiv ist™. Allgemein wird
zu Recht darauf hingewigsen, dass das Grundbuch umfassend und transparent
iiber die wichtigsten Elemente des Grundpfandrechts Aufschluss geben sollte,
insb, sollten keine wichligen Rang- oder sonstigen Vorrechte bestehen, welche
nicht eingetragen sind ™.

Der zweite Punkt betritft die Ausgestaltung des heutigen Papier-Schuld-
briefes als leicht zirkulierbaren Verkehrstitel. Die Eurchypothek soll «sowert
dies nicht gewiinscht werden sollie» insofern vom Schuldbrief abweichen™.
Wie in Teil 2 gezeigt wird, steht beim Register-Schuldbriet diese Ausgestal-
wng als Verkehrs-Grundpfandrecht nicht mehr im Vordergrund, obschon er
parallel zum Papier-Schuldbrief und natiirlich abgesehen vom fehlenden
Wertpapiercharakter mit diesem die verkehrsschiitzenden Funktionen bei der
Ubertragung durch den Gliubiger an Rechtsnachfolger tetlt™.

Die Zukunft wird weisen, welchen Erfolg dem bestchenden Konzepl einer
Eurchypothek beschieden sein wird. Festzuhalten ist hier bloss, dass mit der

70 Ibid., 560 1. Zur Sicherungsabrede generell siche Teil 2, Bemerkungen zu Art. 842 E-ZGB
(ANT 2a

T Ibid.. 35%

12 Ibid.. 338 «The assignment should be entered ine the Land Regisiry {deviating from the
Swiss model )
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75 Ihid, 563
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is not desired one has to deviate Trom the Swisy model »

7T Niehe leil 2, passim






