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Ebenso betont Zobl, dass bei Vorliegen einer generellen Pfandklausel eine 
neue öffentliche Beurkundung des Pfandvertrags nur dann unterbleiben kann, 
wenn im ursprünglichen Pfandvertrag vereinbart wurde, dass das Pfandrecht 
nicht nur für Forderungen des Erstgläubigers aus seiner Geschäftsbeziehung 
mit dem Schuldner, sondern auch für solche eines Zessionars aus einer späte­
ren Geschäftsbeziehung mit dem Schuldner beansprucht werden kann50. Ohne 
explizite Abrede könne hier keine entsprechende Abrede angenommen wer­
den, «da ein solcher Wille jenseits des Erwartungshorizontes des Verpfänders 
liegt». Bei Wiederauszahlungsklauseln empfiehlt Zobl die Vornahme einer 
öffentlich zu beurkundenden Pfandrechtserneuerung jedenfalls dann, wenn 
die Zessionarin das Kreditverhältnis neu ordnen will, und nicht bloss eine 
inhaltliche Änderung der Forderung vorliegt51. 

3. Die heulige Verwendung des Schuldbriefes in der Bankpraxis: 
indirekte Sicherung durch Verpfändung von Eigentümerschuldbriefen 
und direkte Sicherung durch Sicherungsübereignung 

In der Bankpraxis stehen sich zwei Sicherungssysteme gegenüber, die indi­
rekte Sicherung durch Verpfändung von Eigentümerschuldbriefen und die di­
rekte Sicherung durch sog. Sicherungsübereignung. Wie erwähnt erlauben 
beide Systeme der Bank nicht nur eine bestimmte Darlehensforderung, son­
dern einen ganzen Forderungskreis des Bankkunden zu sichern. Abgesehen 
von einer konkreten Kreditforderung können also etwa auch ein Kontokor­
rentkredit oder Verpflichtungen aus anderen bestehenden oder zukünftigen 
Kreditverhältnissen zu dieser Bank gesichert werden. 

Der sog. indirekte Hvpolhekarkredit, also die Verpfändung von Eigentü­
merschuldbriefen wurde während einer gewissen Zeit als das Mittel für Fälle 
des regelmässigen Nichtübereinstimmens von Kreditschuld und Schuldbrief­
summe betrachtet, mit welchem also auch variable gegenwärtige, künftige 
oder bloss mögliche Forderungen gesichert werden können5-. Durch die indi­
rekte Verpfändung erwirbt der Pfandgläubiger ein Pfandrecht am Eigentümer­
schuldbrief und - dies im Gegensatz zum direkten Hypothekarkredit - kein 
Pfandrecht am Grundstück selbst. Durch den anlässlich der SchKG-Revision 
von 1994 (i.K. seit 1.1.1997) eingefugten Art. 156 Abs. 2 SchKG, wonach 
vom Grundeigentümer zu Faustpfand begebene Eigentümer- oder Inhabertitel 
im Falle separater Verwertung auf den Betrag des Erlöses herabzusetzen sind, 

50 Zobl. I.iber Amicorum Schulin, 208. 
51 Ibid.. 207. 
52 Zum indirekten Hypothekarkredit generell siehe insb. Bär 19%, 105 ff.; A. Koller, ZGRG 

1998, 88 ff: ders.. FS Druey, 198 ff. 
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hat sich der bereits zuvor eingesetzte Trend, die Verpfändung von Eigentümer­

schuldbriefen durch die einfacher zu handhabende Sicherungsübereignung 

von Schuldbriefen abzulösen, verstärkt53. 

Weil aufgrund der oben beschriebenen Konzeption des historischen Ge­

setzgebers, namentlich aufgrund der gesetzlich statuierten Novation, der 

Schuldbrief für die Sicherstellung besonderer - und nicht irgendwelcher -

Forderungen zugeschnitten wurde, konnte sich die Verwendung des Schuld­

briefes für weite Forderungskreise, namentlich für frei werdende Margen bei 

Rückzahlung der ursprünglich gesicherten Schuld, in der Praxis erst seit den 

80er Jahren durchsetzen54. 

Im Jahre 1987 hat Dieter Zobl aus Bankensicht die Entwicklung zur Siche­

rungsübereignung von Schuldbriefen wie folgt erklärt55: 

Verschiedene Banken, u.a. auch die Zürcher Kantonalbank, haben vor wenigen 
Jahren ihr Sicherstellungskonzept im Bereiche des Grundpfandkredites teilweise 
neu gestaltet. Während bis dahin die I. Hypotheken durch direktes Grundpfand­
recht in Form eines Namenschuldbriefes sichergestellt wurden, waren II. Hypothe­
ken sowie andere Darlehen und Kredite meistens durch Faustpfandrecht an Eigen­
tümerschuldbriefen gesichert. Für Baukredite wurde regelmässig eine Grundpfand-
verschreibung als Maximalhypothek errichtet, die nach erfolgter Konsolidierung 
des Baukredites durch Schuldbriefe abgelöst wurde"'. Dieses Sicherstellungskon­
zept war durch verschiedene praktische Nachteile gekennzeichnet. So musste ein 
Bauherr, der die gesamte Baufinanzierung über 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. Soweit ein Kreditgeber an der 
Faustverpiandung festhalten will, wird ihm aus praktischer Sicht geraten, sich vom Schuldner 
vorgängig das Recht zur Privatverwertung einräumen zu lassen, so dass er den Selbsteintritt 
erklären und unmittelbar anschliessend die Grundpfandbetreibung einleiten kann. Dabei ist 
der F.rlös aus der Verwertung des Grundpfandes an die Forderung aus dem Grundverhältnis 
anzurechnen (siehe Teil 2. Bemerkungen zu Art. 860 E-ZGB. Ziff. 4.c. bei Fn. 378). Für den 
Register-Schuldbrief soll eine Verpfandung ausdrücklich ausgeschlossen werden: die Parteien 
haben insofern kein legitimes Interesse, können sie doch ohne weiteres von Anfang an die 
Errichtung einer direkten grundpfändlichen Sicherheit wählen (siehe Teil 2. Bemerkungen zu 
Art. 860 E-ZGB, Ziff. 4 c). 

54 Demgegenüber hat namentlich Theo Guhl bereits 1956 die These entwickelt, dass die Schuld­
briefforderung allgemein, also auch inter partes, erst und nur dann zum Erlöschen komme, 
wenn ihr Absinken oder ihr völliger Untergang im Grundbuch eingetragen wird (in ZBJV 
1956, 10 ff.). Guhl hat sich dabei auf Art. 872 ZGB (Art. 850 E-ZGB) gestützt, wonach der 
Schuldner persönliche Einreden gegen den jeweiligen Gläubiger vorbringen kann. Wegwei­
send hat er in diesem Zusammenhang von einem fiduziarischen Rechtsverhältnis, das dem 
Schuldbriefgläubiger mehr Rechtsmacht verleiht, als er benötigt, gesprochen (a.a.O. 14). 

55 ZBGR 1987, 281-283. Vgl. auch Zobl. Der Baukreditvertrag, BR 1987. 3, 6. 
56 [Im Original Fn. 1) Zobl. Baukredit. a.a.O. S. 6. 9; Isler, Festschrift Meier-Hayoz S. 239: 

Emch/Renz, Das schweizerische Bankgeschäft (3. A., Thun 1984), S. 307 ff., 317 ff. 
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hatte für den Bankkunden nicht nur Umtriebe, sondern auch Mehrkosten zur Folge. 
Im weiteren entpuppte sich das direkte Grundpfandrecht für 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, für diese 
Bedürfnisse einen dogmatisch hieb- und stichfesten Weg zu weisen. Dem heutigen 
wirtschaftlichen Bedürfnis, mit dem Schuldbrief einen möglichst umfassenden For­
derungskreis grundpfandrechtlich sichern zu können, vermochte diese herkömmli­
che Sicherstellungsart somit nicht mehr zu genügen. Aus diesen Gründen suchte die 
Praxis nach einem neuen, flexibleren Sicherstellungskonzept im Bereiche des 
Grundpfandrechtes und fand dieses - im Anschluss an die bundesgerichtliche 
Rechtsprechung5' und die Lehre58 - in der Form der Sicherungsübereignung von 
Schuldbriefen. 

Die Sicherungsübereignung von Schuldbriefen wird als direkte Sicherung 

(oder direktes Grundpfand) im weiten Sinne bezeichnet, da der Gläubiger den 

Schuldbrief zu Vollrecht (beim Papier-Schuldbrief zu Eigentum) erhält. Das 

charakteristische Merkmal der Sicherungsübereignung ist die überschies­

sende (externe) Rechtsmacht des Gläubigers. Anders als beim sog. direkten 

Hypothekarkredit i.e.S. stimmt die zu sichernde Grundforderung (in der Regel 

Kreditforderung) nicht mit der Schuldbriefforderung überein. Die eben nur 

extern wirkende überschiessende Rechtsmacht des Gläubigers hindert aber 

den Schuldner nicht, aufgrund der formfreien Sicherungsabrede die Einrede 

zu erheben, die aufgelaufene Kreditschuld erreiche die nominelle Schuldbrief­

schuld nicht59. In der Bankpraxis findet man beispielsweise die folgende, für 

die Sicherungsübereignung von Schuldbriefen typische Klausel: 

Die X-Bank ist ermächtigt, die Forderungen aus den sicherungsübereigneten 
Grundpfandtiteln nebst drei verfallenen Jahreszinsen und dem laufenden Zins an­
stelle und im jeweiligen Umfang ihrer sämtlichen Forderungen gegen Y bei irgend­
einer Geschäftsstelle der X-Bank aus bereits abgeschlossenen oder im Rahmen der 
bestehenden Geschäftsbeziehung mit der X-Bank künftig abzuschliessenden Ver­
trägen geltend zu machen, mit Einschluss von sämtlichen verfallenen und laufen­
den Zinsen und Kommissionen sowie der damit zusammenhängenden gerichtlichen 
oder aussergerichtlichen Spesen und Kosten. 

57 [ImOriginalFn. 2] BGE 105 III 128 f. = ZBGR 62 S. 171; BGer inZBGR60S. 108 f; s.a. BGE 
I06II262 = ZBGR64S. 240. 

58 [Im Original Fn. 3] Guhl. Vom Schuldbrief. ZBJV 1956 S. 5 ff., insb. S. 15 f; Zobl, Syst. Teil 
N. 1500 f.; nun auch Riemer, a.a.O. S. 125 f.; Isler, ZBGR 63 S. 202 ; Mühl/Pelereit, a.a.O. 
S. 315; Amonn. ZBJV 1981 S. 419 f.; Wiegand, a.a.O. 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 Übersicht bei Stephan Buchholz, Abtre­
tung der Grundschuld und Wirkungen der Sicherungsvereinbarung. - Zur Anwendbarkeit des 
S 1157 BGB auf die Sicherungsgrundschuld. AcP 1987 S. 107 ff; s. femer Ulrich Huber, Die 
Sicherungsgrundschuld (Heidelberg 1965). 

59 Vgl. dazu eingehend Teil 2. Bemerkungen m Art. 842 E-ZGB (Ziff. 2.). 
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III. Internationales Umfeld 

/. Eurohypothek 

Seit einigen Jahren wird im Rahmen der Europäischen Union bzw. im Zusam­
menhang mit der möglichen Ausarbeitung eines einheitlichen europäischen 
Zivilgesetzbuches60 die sog. Eurohypothek diskutiert61. Wie bei der Diskus­
sion über eine künftige europäische Rechtsharmonisierung der Sicherungs­
rechte diejenigen Gebiete im Vordergrund stehen, welche für die Sicherung 
von Rechten über die innereuropäischen Grenzen hinweg von Bedeutung 
sind62, beschlägt das Projekt einer zukünftigen Eurohypothek grenzüber­
schreitende Hypothekarkredittransaktionen. Da solche Transaktionen zuneh­
mend an praktischer Bedeutung gewinnen, soll deren Abwicklung durch die 
Einführung einer Eurohypothek vereinfacht werden63. 

Mit der Eurohypothek wird nicht etwa eine Vereinheitlichung der Grund­
pfandrechte der EU-Mitgliedstaaten angestrebt. Ein solches Unterfangen wird 
zu Recht64 weder als praktikabel noch als wünschenswert beurteilt65. Viel­
mehr soll mit der einheitlichen Eurohypothek ein neben die nach nationalem 
Recht bestehenden Grundpfandarten tretendes Sicherungsinstrument geschaf­
fen werden. Bei grenzüberschreitenden Kreditgeschäften sollen also die Kre­
ditgeber und Kreditnehmer eine zusätzliche Option erhalten66. 

Nach Auffassung der federführenden «Commission des Affaires de l'Union 
Européenne»67 soll die Eurohypothek wesentlich nach dem Vorbild des 
Schweizer Schuldbriefes ausgestaltet werden68. Sie soll ebenfalls aus einem 
grundpfändlich sichergestellten nominellen Schuldversprechen bestehen6'', 
wobei das Pfandrecht zur effektiv zu sichernden Forderung aus dem Grund-

60 Vgl. die Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europäische Parlament zum Euro­
päischen 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 
Fogx (1998), 481 ff; Gresser, ZBGR 1993, 337 ff; Stöcker, 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 ff., 563. 
67 Abgekürzt «CAUE» oder «UINL» (International Union of the Latin Notariat), vgl. ibid., 553. 
68 Ibid., 556 ff., 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 EU-Mitgliedstaaten, wel­
che ein solches nicht-akzessorisches Grundpfandrecht kennen (ibid., 556). 

69 Ibid., passim, z.B. 563. 
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Verhältnis nicht akzessorisch ist. Aufgrund der fehlenden Akzessorietät soll die 
Beziehung zwischen Pfandrecht und zu sichernder Forderung durch die Siche­
rungsabrede hergestellt werden™. Hervorgehoben werden die praktischen Vor­
teile der fehlenden Akzessorietät, namentlich die problemlose Wiederver­
wendbarkeit des Grundpfandrechts nach Abzahlung der ursprünglich gesicher­
ten Schuld71. 

Interessanterweise wird hinsichtlich der folgenden zwei Aspekte eine Ab­
weichung vom bestehenden Konzept des Schuldbriefes vorgeschlagen: Zum 
einen soll die Übertragung der Eurohypothek ebenfalls im Grundbuch (oder 
sonstigen Landregister) zwingend eingetragen werden72. Bekanntlich erfolgt 
beim Papier-Schuldbrief die Übertragung durch Besitzesübergabe (sowie bei 
Namen-Papier-Schuldbriefen eines Indossaments) ausserbuchlich, d.h. die 
Eintragungsmöglichkeit des neuen Gläubigers im Gläubigerregister ist bloss 
fakultativ und deklaratorisch73. Dagegen wird beim neuen Register-Schuld­
brief der neue Gläubiger zwingend im Grundbuch eingetragen, da dort die 
Grundbucheintragung für den Rechtserwerb konstitutiv ist74. Allgemein wird 
zu Recht daraufhingewiesen, dass das Grundbuch umfassend und transparent 
über die wichtigsten Elemente des Grundpfandrechts Aufschluss geben sollte, 
insb. sollten keine wichtigen Rang- oder sonstigen Vorrechte bestehen, welche 
nicht eingetragen sind75. 

Der zweite Punkt betrifft die Ausgestaltung des heutigen Papier-Schuld­
briefes als leicht zirkulierbaren Verkehrstitel. Die Eurohypothek soll «soweit 
dies nicht gewünscht werden sollte» insofern vom Schuldbrief abweichen7". 
Wie in Teil 2 gezeigt wird, steht beim Register-Schuldbrief diese Ausgestal­
tung als Verkehrs-Grundpfandrecht nicht mehr im Vordergrund, obschon er 
parallel zum Papier-Schuldbrief und natürlich abgesehen vom fehlenden 
Wertpapiercharakter mit diesem die verkehrsschützenden Funktionen bei der 
Übertragung durch den Gläubiger an Rechtsnachfolger teilt". 

Die Zukunft wird weisen, welchen Erfolg dem bestehenden Konzept einer 
Eurohypothek beschieden sein wird. Festzuhalten ist hier bloss, dass mit der 

70 Ibid.. 560 f. Zur Sicherungsabrede generell siehe Teil 2, Bemerkungen zu Art. 842 E-ZGB 
(Ziff. 2.a.). 

71 Ibid.. 559. 
72 Ibid.. 559: «The assignment should be entered into the Land Registry (deviating from the 

Swiss model).» 
73 Siehe Staehelin. Art. 869 ZGB N 38-41. 
74 Siehe unten feil 2. Bemerkungen zu Art. 860 (Ziff. I ) und Art. 861 F-ZGB. 
75 Ibid., 563. 
76 Ibid.. 559: «The Hypothekenbrief (officially issued transferable mortgage certificate) shows 

some features of a negotiable instrument (marketability and easy transferability). As taras this 
is not desired one has to deviate from the Swiss model.» 

7 " Siehe feil 2, passim. 
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