Vorschlige zur Ausgestaltung des Schuldbriefes als papierloses Registerpfand

2. Inhalt und Modalititen der Eintragung

Art. 40 GBYV, welcher bestimmt, was bei der Begriindung eines Schuldbriefes
im Grundbuch eingetragen werden muss, ist mit der EinfOhrung des Register-
Schuldbriefes anzupassen bzw. zu erginzen. Diejenigen Bestimmungen, die
bisher gem. Art. 53 GBV betreffend die Ausstellung eines Pfandtitels nur auf
dem Titel, nicht aber gem. Art. 40 GBV auch im Grundbuch einzutragen sind.,
wie der Zinssatz, zu dem die Schuldbriefforderung zu verzinsen ist*t, miissen
zumindest fiir den Register-Schuldbrief (sinnvollerweise aber wohl gleich fiir
beide Schuldbriefarten) zusstzlich im Grundbuch aufgenommen werden.

Auf besondere Vereinbarungen iiber Riickzahlungen, Kiindigung oder
Amortisation ist bereits heute gem. Art. 40 Abs. 2 GBV in der Sparte Bemer-
kungen hinzuweisen. Abs. 2 ist u.E. in zweifacher Hinsicht zu ergiinzen: Zum
einen sollten simtliche die Schuldbriefforderung betreffenden Nebenverein-
barungen gem. Art. 847 Abs., 2 E-ZGB hier eingetragen werden, insbesondere
auch eine allfillige Verweisung auf eine separate Vereinbarung. Zum andern
ist klarzustellen, dass dieser Eintrag (zumindest fiir den Register-Schuldbrief,
verninftigerweise aber gleich fir beide Schuldbriefarten) nicht wie bisher
bloss fakultativ ist*'™*.

Im Grundbuch muss insbesondere festgehalten werden. dass eine Schuld-
briefforderung besteht, welche der Pfandsumme entspricht*"”. Einzutragen ist
auch der Name des Gliubigers bei der Emichtung {vgl. Art. 40 Abs. [ lit. ¢
GBV); einen «Inhaber-Register-Schuldbrief kann es nicht geben, wohl aber
einen Eigentdmer-Register-Schuldbrief (Art. 860 Abs. 2 E-ZGB; dazu un-
ten 3.).

Zudem muss beim Register-Schuldbrief, aber auch beim Papier-Schuld-
brief der Name des Schuldners zur Zeit der Errichtung eingetragen werden™™",
Dies ist micht nur deshalb notwendig, weil ¢ine Forderung begriffsnotwendig
einen Schuldner voraussetzt, sondern ist wie bereits erwiihnt auch aus anderen
Griinden geboten™', Die Nennung des Schuldners im Grundbuch und einem
allfilligen Titet steill etne Abkehr vom geltenden Recht dar, da seit der Revi-
sion der GBV vom 2,12.1996 der Name des Schuldners nicht mehr in den Titel
aufgenommen wird. Dies wurde damit begriindet, dass das Bundesrecht bei
einem Schuldnerwechsel keinen Anspruch gewiihry, dass der alie Schuldner

317 Eingewragen wird zur Zeit gem, Art. 40 Abs, |l d GBY nur ein Hischst- oder Maximal-
zinsluss. Siehie aben die Bemerkungen zu Arl. 847 F-Z(il hei Fn. 195,

318 Diverse Kamone begniigen sich oftenbar mit cinem Verweis aul die Belege (siche
Deschenaux, SPR ¥:3, 1. 111: Staehelin, Art, 856 ZGB N 21

19 Vgl Swaehelin, An. 836 ZOGB N ),

320 Als «Schuldner 7ur Zeit der Frrichlungs in der Sparte «Bemerkungens.

321 Vgl oben die Bemerkungen zu Arni. 354 E-7GB bei Fn. 284,
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auf dem Titel vom Grundbuchamt gestrichen und der neue nachgetragen
wird*®. Da deshalb keine Gewissheit bestand, dass der eingetragene Schuld-
ner auch der wirkliche Schuldner war, wurde auf die namentliche Erwithnung
des Schuldners iiberhaupt verzichtet . Obwohl diese Haltung nachvollzieh-
bar ist, wurde sie woh! zu Recht kntsiert*™. Neu ist der Schuldner wie auch
der Gliubiger berechtigt, den Schuldnerwechsel im Grundbuch vermerken zu
lassen (Arl. 854 E-ZGB), weshalb die Bedenken gegen die Eintragung des
urspringlichen Schuldners entfallen sollten. Wird ¢in Schuldnerwechsel im
Grundbuch nicht vermerkt, so wréigt der alte Schuldner die Folgen des mit der
objektiven Rechtslage im Widerspruch stehenden Rechtsscheins. In der provi-
sorischen Rechtséffiung kann er aber immer noch glaubhatt machen, dass er
aus der Schuldpflichit entlassen wurde (Art. 82 Abs. 2 SchKG)™, Zur Frage,
ob sich der auf den Grundbucheintrag gestiitzte Gutglaubensschulz Dritter
auch auf die Person des Schuldners beziche, siehe die Bemerkungen zu
Art. 849 sowie Art. 854 E-ZGB.

Giestiitzt aut Art. 860 Abs. 3 E-ZGB und in Konkretisierung von Art. 970
Ahbs. 2 ZGB ist auch zu erwiigen, ob in der GBV nev eine Bestimmung aufzu-
nehmen ist. wonach die betroffenen Parteten sowie Behdrden wie das Betrei-
bungs- und Konkursamt ¢inen amtlich beglaubigten Grindhucheanszug herref-
Send den Register-Schufdbrief verlangen kénnen. Es kinnte dann prizisiert
werden. dass diesem Auszug eine rein deklaratorische Funktion im Sinne
einer Beweisurkunde zukommit.

Schhiesslich 1st noch daraef hinzuweisen. dass die offene Formulierung des
Art. 860 Abs. 3 E-ZGB es erlauben wird. zukiinftigen Entwicklungen in der
GBY Rechnung zu tragen. Zu denken ist etwa an einen mittels geeigneter
Verfahren erfolgenden Ontine-Zugriff der Banken und sonstiger interessierter
Finanzinstitute aut das EDV-Grundbuch ™ betreffend Eintriige, welche die
hypothekarische Belastung bzw. die Werthaltigkeit enes Grundstiickes be-
tretten ™.

322 vl wben die Bemerkungen su Art. 534 1708 hei Fo, 2R,

323 Vel PG, BN 19035 52,

A2 Jirp Schimid, ZBGR 1097, 70 £ Staeheling ATl 238 ZGR N T,

325 vl Stachelin, At 838 ZGB N 7.

326 Dazu M. Miiller Ch, Schimid, ZBGR 1903, 143 i1

327 Wl den Gesetzesentwurl 2u ginem Bundespesety diber Zertifizierungsdienste im Bereich
der elebaronischen Signawr und die dabei vorgeschlagenen Anderungen des ZGB. Nach
dem neuen Art, 9493 Abs. 2 2t 4 F-ZGB soll der Burdesran ber Fiihrung des Grundbuchs
mil DV insb. den Zugril) aul die Daten regeln. Zudem hestimmt Art. 970 Abs. 2 F-7GB:
«Wer im Einzelfall oder generell fiir ¢ine unbestimmie Anzahl son Abfragen ein betechiig-
125 Interesse plaubhaft machi, har Anspruch daraut, dass ihm eine weitergehende Finsicht in
ahis Girundbanch gew Shrt egder dass ihn daraus ein Awszag erstelh wird e Vel dasu oben
Ferl 1080 s zeltenden Reeht s ctwa Jiirg Schmid, Art. 970 ZGB N 21,
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3. Eigentiimer-Register-Schuldbrief
a) Die rechtliche Konstruktion

Die rechtliche Konstruktion des Eigentiimer-Papier-Schuldbriefes ist umstrit-
ten. Fiir den Eigentiimer-Register-Schuldbrief (Art. 860 Abs. 2 E-ZGB) wird
dies grundsiitzlich nicht anders sein. Unstreitig ist nur, dass das Pfandrecht
sein Datum und seinen Rang bereits mit dem Grundbucheintrag (mit Wirkung
ab Anmeldung bzw. Tagebucheintrag, Art. 972 Abs. 2 ZGB) erhilt =",
Aufgrund der Anmeldung des Grundeigentiimers wird ein auf den Namen
des Eigentiimer selbst lautender Eigentiimer-Register- bzw. Papier-Schuld-
brief oder ein nicht begebener Inhaber-Papier-Schuldbrief errichtet. Gestiitzt
auf diese Anmeldung wird ein Eintrag im Grundbuch vorgenommen. der ein
Grundpfandrecht begriindet. Dieses Grundpfandrecht kann keine Rechtswir-
kungen entfalten. solange thm nicht in irgendeiner Weise eine Forderung bzw.,
ein daraus Berechtigter zugeordnet wird. Zwar bezeichnet sowohl der nicht
begebene Inhaber- wie auch der Eigentiimerschuldbrief eine solche Forde-
rung; diese ist jedoch in beiden Fillen (jedenfalls «materiell») noch nicht
existent. Dies bedeutet. dass sowohl das Pfandrecht wie auch die Forderung
nur «formell» existieren™”. Beide entstehen erst und nur durch die Bege-
bung . Wird der Schuldbrief einem Gldubiger iibertragen. so beinhaltet dies

328  Staehelin, 839 ZGB N 7. Steinaver, ZBGR 1997, 297; sum Folgenden vgl. generell
Steinauver, ZBGR 1997, 289 IT; Briickner. ZBGR 1996, 217 fT.: Stachelin, 859 ZGB N 6 1T;
Méckli, 47 ff.: Naef. AJP 1999, 1083 .

329 BGE 93 11 82, 86 unter Hinweis auf Jiggi, Art. 967 OR N 19 ferner Wiegand 1996, 88 bei
Fn. 66 mow.Hinw, - Zur Zeit der Entstehung des ZGB war die sog. Kreationstheorie noch
ganz herrschend (vl Wiegand 1996, B8 Fn. 67 m.Nw.). Entsprechend war auch die Inien-
tion Eugen Huber's eine andere: Nach Staehelin wiirde man dieser am Nichsten kommen,
wenn man die Schuldbrietforderung als «kombinierte Wertpapier- und Grundbuchforde-
rungs bezeichnen wiirde, welche bereits mit dem abstrakten Schuldbekenmimis und dem
Eintrag im Grundbuch entsteht. auch wenn Schuldner. Glaubiger und Figentiimer (vorerst)
identisch sind (Art. 839 ZGB N 7 m.Hinw, auf Bugen Huber, Betrachtungen dher die
Vereinheitlichung und Reform des Schweizerischen Grundpfandrechies, 1898, 77 1 in
diesem Sinn auch Mickli. 42 ff. und nachstehende Fn.). - Biir bezeichnetl Fugen Huber's
Erliuterungen. namentlich die Aussage, als Papierinhalt bleibe ein voriibergehend micht
akzessorisches Pfandrecht, als «verbale Kunstgriffes (S, 109),

330 Vgl BGE 115 11 149, 152=Pra 1989, 972 m.Nw.; siche auch Stachelin, An. 859 JGH N 7.
Biir, 89; Wiegand 1996, 8%; A. Koller. ZGRG 1998, 91 die Begebungstheorie tauch als
madifizierte Vertragstheorie bezeichnet) ist in der Schweiz herrschend, siehe Meter-Hay oz
vor der Crone, § 3 N 33 T, (S, 760 a.M. Mackli, 42 .. 30, 100, 113 ., der namenthch in
Anlehnung an Guhl (Die Verselbstindigung der dinglichen Rechte i schweizerischen
Zivilgesetzbuch, in FG E, Huber zum siebrigsten Geburtstag, Bern 1919, 34,81 1) sowoh!
die Anwendung der Kreations- wie auch der Begebungstheorie ahlehnt und anmmmi, dass
die pfandgesicherte Figentiimerforderung mit dem Grundbucheimntrag als wobjektve Grund-
huchforderimgs entsteht.
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einen (wertpapierrechtlichen} Begebungsvertrag, der die Forderung zum Ent-
stehen bringt. Der auf das Wertpapierrecht zugeschnitiene Begriff der Bege-
bung**!' kann auf den Register-Schuldbrief entsprechend angewendet werden.
Der Begebung entsprichi liier die Eintragung eines (vom Schuldner verschie-
deneny Gliubigers im Grundbuch™:, Nur dadurch erlangt auch das Pfand-
recht seinen Sinn, denn erst jetzt kann es die ihm zugedachte Sicherungs-
funktion iibernechmen. Entsprechend kann bei einer Verpfiindung eines Eigen-
tiimerschuldbriefes oder I[nhabertitels Gegenstand des Faust- oder Forde-
rungspfandes nur die unvollkommene Schuldbriefforderung bzw. die kiinftige
(vollkommene) Schuldbriefforderung sein™.,

by Schrifiliche Anmeldung und dffentliche Beurkundung

aa) Grundsatz

Der Ausweis fiir die Eintragung eines Eigentimer- oder Inhaberschuldbriefes
{oder einer Eigentitmerdienstharkeit} wird durch die schrifiliche Ammeldung
des Eigentiimers erbracht (Art. 860 Abs. 2 E-ZGB [Art. 859 ZGB] iV, mit
Arl, 963 Abs. | ZGB und Art. 20 Abs. 1 GBV: sog. einseitige Erricluung).
Art. 20 Abs. 2 GBV, welcher vorsah, dass die Kantone vorschreiben kénnen,
dass die Anmeldung solcher Schuldbriefe zur Eintragung durch eine Urkunds-
person zu gesciwhen hat, wurde im Anschluss an BGE 121 1T 97 anlisslich
der Revision der GBY vom 2.12.1996 aufgehoben. Das Bundesgericht befand
in diesem Entscheid. der Bundesrat kisnne beziiglich solcher Schuldbriefe den
kantonalen Gesetzgeber weder ermiichtigen, fiir deren Errichiung die dffenthi-
che Beurkundung vorzuschreiben, noch kénne deren Anmeldung zur Eintra-
gung in das Grundbuch ausschliesslich der kantonalen Urkundsperson vorbe-
halten werden. Mit Bezug auf die herrschende Lehre hielt das Bundesgencht
test. dass es der dtfentlichen Beurkundung nicht bedirfe, weil kein Vertrag
mil einem Gliubiger geschlossen werde ™.

Umstritten Jst. ob im Zusammenhang mit einer emseitigen Errichtung
durch den Eigentiimer zu einem bestimmien Zeitpunkt ein gem. Art. 799

Zu den Wertpaprerrechtstheorien siche Meier-Hayoz von der Crone, § 3 N 33T (5. 71T

Der formfreie «Regebungsvertragn lepl der enisprechenden Anmeldung zugrunde, - Wie

beim Papier-Schuldbriet? sieht dem Schubdner bei mangethafier «Begebungs bloss eine

persanliche Fintede zu (vgh Staebielin, An. 871 ZGB N 61 Meier-Hay 0z von der Crone. § 3

N 85}

33V Wil Wiegand 1996, 2% bei Fn. 6% Stacheling Ar 859 NO10: Bir. 110 fF. je mNw, zur
Rechtsprechung.  Zur Verpliindung v on Register-Figentiimerschuldbriefen allgemein siche
uwnlen Ziff, 4 zu Abs. 2 Sais 2

AR BGE 1211 100 m Hinw.
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Abs. 2 ZGB offentlich zu beurkundender Vertrag zwischen Schuldner und
Glaubiger vorliegt. Sofern je nach Konstellatien und Auffassung das Vorlie-
gen eines beurkundungspflichtigen Rechtsgeschifies bejaht wird, ist weiter
kontrovers, welches die Rechtsfolgen eines allfilligen Formmangels sind. Auf
diese Fragen ist im Folgenden einzugehen, um anschliessend die sich aufdrin-
genden Konsequenzen de lege ferenda bestimmen zu kinnen.

bb) Verpflichtung zur Ubertragung im Zeitpunkt der Begebung

Obwohl beim Eigenttmerschuldbrief das Recht {d.h. die vollkommene
Schuldbriefforderung und das Grundpfandrecht) erst mit der Ubertragung zu
Vollrecht auf den Glaubiger (Begebung: Papier-Schuldbrief) oder Eintragung
des Gldubigers im Grundbuch (Register-Schuldbrief begriindet wird, bedarf
es zu diesem Zeitpunkt jedenfalls bei einen bereits ervichteren Schuldbrief
nach h.M. und Rechtsprechung (richtigerweise} keiner sffentlichen Bewrkun-
dung’¥. Nach Art. 799 Abs. 2 ZGB bedarf der 8ffentlichen Beurkundung nur
die Verpflichtung zur Errichiung eines Grundpfandes als Schuldbrief. nichi
aber die Verpflichtung zur Ubertragung eines bereits errichteten Schuldbrie-
fes. Deshalb geniigt es hier. wenn die Form fiir die Ubertragung eingehalten
wird. Beim Papier-Schuldbrief ist Art. 869 ZGB (neu Art. 866 E-ZGB) mass-
gebend (Ubertragung des Titels, allenfalls Indossament). Beim Register-
Schuldbrief ist der neue Art. 861 E-ZGB anwendbar. wonach die Ubertragung
durch Eintragung des Rechisnachfolgers im Grundbuch erfolgt.

cc} Verpflichiung zur Ubertragung an den Glaubiger vor der einseitigen
Errichtung

Unsicher ist die Rechislage, sofern sich der Schuldner zur Ubertragung eines
erst kiinfiig durch einseitige Errichtung zu begriindenden Eigentimerschuld-
briefes verpflichtet. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und einer
verbreiteten Lehrmeinung ist immerhin als (zutreffender) Grundsatz erstelli,
dass die Verpflichtung des Grundeigentiimers zur Begebung oder Verpfin-

335 BGFE 88 11 168 E. a; OGer 7H 7BGR 1987, 302: Stachelin. Art. 834 FGB N 17: Meter-
Hayozvon der Crone. § 26 N 32, Siehe auch BGE 121 11 97, 102: «Betont wird vereinzel,
hei Errichtung von Eigenlomer- und Inhaberpfandrechien entfalle das Ertordemnis. den
Grundeigentiimer dutch Gifentliche Beurkundung zu schinizen (Riemer. ebenda: Dolezal.
Les actes juridujites des droits réels soumis 3 la forme éerite. Thss. Lausanne 1987, § 113
abweichend: BAR. Wertpapierrechiliche Aspekie von Schuldbriet und Gill. BN 1985 R6
S. 38. der die eigentliche Errichiung von der Pfandbestellung unterscheidet und im Gegen-
satz zur hundesgerichilichen Rechisprechung wenigsiens fiir letrtere die Gfentliche Beur-
kundung fordert; Shntich: Bonnard. L obligation hypothécaire au porieur, Thss, Lavsanne
F955. 5. 03 [V
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dung eines erst noch zu errichienden Eigentiimer- oder Inhaberschuldbriefes
der &ifentlichen Beurkundung bedarf**. Uneinigkeit herrscht demgegeniiber
hinsichtlich der Folgen dieses Grundsatzes. Klar ist bloss, dass eine in ein-
fach-schriftlicher Form gingegangene Verpflichtung zu selcher Pfanderrich-
tung gem. Art. 11 Abs. 2 OR formungiiltig ist und nicht durchgesetzt werden
kann, wenn sich der Schuldner weigert, den Schuldbriet durch schrifiliche
Anmeldung zu ervichten™,

Umistritten ist vor allem die zentrale Frage nach der Giiltigkeil des Schuld-
briefes selbst sowie dessen nachtriglicher Ubertragung auf den Glaubiger
trotz Vorliegens eines formungiiltigen Errichiungs- und Ubertragungsverspre-
chens. Danul verbunden st die weitere, vor allem grundbuchiechnische Fra-
ge, ob man die Errichtung in Schriftform auch bei bereits bestehendem forin-
ungiiltigen Ubertragungsversprechen fiir zubdssig hilt.

Dic Praxis der Grundbuchiimier ist je nach Kanton unterschiedlich. In
gewissen Kantonen weist das Grundbuchamt ¢ine Anmeldung eimes Eigen-
timerschuldbrietes ab, wenn es auf irgend eine Weise erfihrt, dass sich der
Schuldner verptlichtet hat. einem Glaubiger den Titel auszuhiindigen. Dies ist
v.a. dann der Fall. wenn das Grundbuchamt beauftragt wird, den Titel direkt
einer anderen Person auszuliefern (Art. 857 Abs. 3 ZGB: Art. 863 Abs. 3
E-Z(GB). oder wenn gleichzeitig mit der Anmeldung e¢ine Gliubigeradresse
oder ein Faustpfandgliubiger eingetragen wird™. Nach der Weisung der
Justizkommission des Kantons Luzern vom 3.9.2001 betreffend Schuldbrief-
errichiung und -anmeldung gemidss Art. 20 Abs. | GBV sind in blosser
Schrifiform erstellte Eigentiimernamens- und Eigentiimerinhaberschuldbriefe
von den kantonalen Grundbuchimtern nur zur Anmeldung entgegenzuneh-
imen, wenn sie mit folgender Erklirung versehen sind: «Der Schuldbrief wird

I3 BGE 721 264 1T in einem obirer dicras bestiigt in BGE 127 10 97,101 im Zusammen-
hang i der anafogen Sitwation der Verptindung von Ergeriiimerschuidbriefen: «Zum
arderen muss daven die Ausnabimie geschieden werden. wonach die difemiiche Beur-
hundung dann ab unabdingbar zu betrachien ist. wenn sich der Grundeigentiimer zur
Verplindung erst noch zu errichiender Eigemiimer- oder Inhaberschuldbriefe verpfichtet
(BGE LI 262 Ne bl vl BOE SR 11162 E. 2 5. 168 sowie das Gutachten des Fidgendssi-
schen Grundbuchamees: ZBGR 22 1941 Ne. 1665 283 E. 3).» Dieser Entscheid wurde pem.
Mael (AP 1990, 1G53, 1084 bei Fro 1oy bestiitigt in einem uns ertfienilichien Emischeid des
Bundesyerichts vom 2481993, F. Zhaa. (5C. 139 1998) v gl im Ubngen die Nachweise
zur Lehre bei Stachelin, Arc 834 ZGB N 16, der allerdings anscheinend die genannie
bundesgerichiliche Rechisprechung ablehne

T Neder Fall in BGE 770 2620 Massgebend ist der Zenpunki der Grundbuchannieldung.

Erst von diesem Moment an kann sich der Schubdner gegeniiber dem Glliubiger formirei

rechilich hindend verpllichten. den einseitig errichteten Schuldbriel an ihn 7u iibertragen

tdase Stacheling Anc %34 ZGE N 20 m Na ).

Vel e SNachwerse bet Sachelin, Art 854 AGR N 1T

I
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auf Vorrat erstellt und es bestehen bis heute keine Vereinbarungen iiber dessen
Belehnung oder Aushindigung»*.

Nach dieser Meinung ist nicht nur die Pflicht zur Errichtung und Ubertra-
gung formungiiltig, sondern auch der in Schriftform abgefasste Errichtungsakt
(bzw. aufgrund des Kausalitidtsprinzips der Schuldbrief selbst). da in Wirk-
lichkeit keine einseitige Errichtung erfolgt. sondern ein Pfandrechtsvertrag
vorliegt, welcher gem. Art. 799 Abs. 2 ZGB offentlich beurkundet werden

miisste ™',

Nach zutreffender Ansicht, welcher in anderen Kantonen nachgelebt wird.,
ist hingegen eine derartige Verpflichtung. d.h. eine nicht 6ffentlich beurkun-
dete Verptindungs- oder Begebungszusage betreffend eines erst durch schrift-
liche Anmeldung zu errichtenden Schuldbriefes, als rechtlich unverbindliches
und daher nicht klagbares Versprechen zur Errichtung des Schuldbriefes zu
deuten. Dies ist im Lichte von Art. 799 Abs. 2 ZGB unbedenklich ™' und
bedeutet bloss. dass der Glaubiger bis zur Begebung (Papier-Schuldbrief)
bzw. Eintragung des Glidubigers (Register-Schuldbrief) keine dingliche Si-
cherheit hat™. Entsprechend ist weder der in Schriftform abgefasste Errich-
tungsakt, noch dessen spitere Ubertragung auf den Gliubiger ungiiltig™',

339 Weisung der Justizkommission des Kantons Luzern vom 392001 hetrettend Schuld-

brieferrichtung und -anmeldung gemiss Art. 20 Abs. | GBV (- hitp: www luch
rechtsprechung detail?id=304=),
Deémgegeniiber besteht in anderen Kantonen wie z.B. Ziirich eine gegenteilige Praxis: Vom
Schuldner und Eigentiimer werden keinerlei Erklirungen verlangt. und der Schuldbrief wird
auf Verlangen des Schuldners sogar direkt an die Bank versandt (vel Staeheling An. 834
ZGB N 17).

340 Vgl die Hinweise bei Stachelin, Art, 854 ZGB N 1718, der allerdings diese Auffassung
ablehnt.

31 So auch etwa die Ziircher Praxis (vgl. die Nw. unten bei Fn. 354) und Staehelin, Art %54
ZGB N 17 mw.Nw, Letzterer bemerkt (unter Hinweis auf Schiipbach. ZBGR 1990, 135),
dass der Eigentiimer in jedem Fall dem Gliubiger erkliren konne, dass er fremwillip und
ohne jegliche Rechtspflicht einen Schuldbrief in Schrifiform ernchien werde. aber dass er
sich bindend verpflichte, ihn dem Glaubiger zu iibertragen. fall er den Titel errichiet haben
sollfte.

342 Vel Briickner, ZBGR 1996, 236; Steinauer, ZBGR 1997, 301, - Soll beim Paper-Schuld-
brief dem Gliubiger schon ab Grundbuchemtrag {zugunsten des Ergentiimers) dingliche
Sicherheit gegeben werden, ist die Schuldbrieferrichtung und die zugunsien des Glauhigers
einzugehende Begebungsverpflichiung dffentlich 2u beurkunden ( Brilchner, ZBGR 1996,
234, 236: Stacheling At 8534 ZGB N 19 £ nuw Nw.) Beim Register-Schuldbriel 1s1 es
allerdings moglich, dass der Eigentiimer und Schuldner in derselben Anmeldung die Tintra-
gung auf sich selbst und darauthin die Fintragung des Glilubigers verlangt. womit der
Cilidubiger ohne Verrug dingheh sichergestellt wird (dazu unten hei Fno 3350

343 In diesem Sinne auch Steinauer. ZBGR 1997, 300 12«1 ¢ Tribunal federal 'a expressemen
jugé a propos de Mengagement de constituer un gage mobhilier sur une cedule hy pothecaire
qui n'est pas encore creée: un tel engagement comporte en réalite "obligation de constituer
un droit de gage immobilier et une telle obligation. sy elle n est prise en la forme authentigue.

est sans effet juridique. Amsien est=il, en principe. de tout en

wement pris par le debiteur
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Selbst wenn feststehen wiirde, dass die Parteien Ubereinstimmend davon aus-
gingen, dass der Eigentimer sich bindend verpflichten sollte, musste nach
Errichtung des Eigentimerschuldbriefes jedenfalls von einer «Heilung» des
Formmangels ausgegangen werden®*,

dd) Verunsicherung in der Praxis und Postulate de lege ferenda

Aufgrund der oben beschriebenen Rechtslage ist nicht erstaunlich, dass in der
Praxis eine entsprechende Verunsicherung herrscht. Verschiedene Autoren
und Behdrden empfehlen daher, im Zweifelsfall die 6ffentliche Beurkundung
des Pfanderrichtungsvertrages zu verlangen®®. Wenn, wie tblicherweise, der
Eigentimer Uber die Bedingungen des Hypothekardarlehens bereits vor Ein-
reichung der Grundbuchanmeldung des Schuldbriefes beim Grundbuchamt
Ubereingekommen sei, so habe der Hypothekarglaubiger volles Interesse, dass
der Titel durch 6ffentliche Urkunde erstellt werde®®.

en relation avec ie droit de gage, avant I'inscription de la cédule hypothécaire. En revanche,
la cession effectuée par le constituant auquel la cédule a été remise doit @ mon sens étre
considérée comme valable, malgré la nullité de I'engagement que le constituant aurait pris.
A tout le moins, le constituant se heurterait aux regles de I'abus de droit (art. 2 a. 2 CC) si,
aprés avoir constitué la cédule et I'avoir (librement) cédée au créancier, il prétendait
invoquer la nullité du titre de cession.» - Wie hierauch A. Koller, ZGRG 1998, 88, 97 Fn. 2
(vgl. oben bei Fn. 142).

Aus praktischen Erwédgungen gl.M. Brickner, ZBGR 1996, 235 (zustimmend Staehelin.
Art. 854 ZGB N 19): «Der (ungiltige) Rechtsgrund des formlosen Pfandvertrags hindert
d*n Grundeigentiimer nicht daran, in einem nachsten Schritt den Schuldbrief nicht-vertrag-
lich zu errichten und ihn der Glaubigerin alsdann auszuhandigen. Die gegenteilige Auf-
fassung, wonach eine nicht offentlich beurkundete Zusage der Titelbegebung an eine be-
stimmte Glaubigerin den Grundeigentiimer in seiner Fahigkeit blockiere, nicht-vertragliche
Schuldbriefe zu errichten, fuhrt zu unhaltbaren Konsequenzen. Zum einen misste sich die
Frage stellen, welche Absprachen zur Blockierung fuhren - mindliche Absichtserkléarun-
gen, unbestimmte miindliche Zusagen, bestimmte mundliche oder schriftliche Zusagen usw.
| nbeantw ortbar wére auch die Frage, wahrend welcher Zeit eine solche Blockierung andau-
ert bzw. mit welchen rechtlichen Mitteln sich der Grundeigentiimer daraus wieder |6sen
kann. Sodann miisste sich die Frage stellen, wie die wéhrend der Blockierungszeit nicht-
vertraglich errichteten Schuldbriefe zu quél ill zieren sind. Sind sie nichtig? Sind sie anfecht-
bar'! Sind sie gultig?

344 Dies in Anlehnung an die Praxis des Bundesgerichts zur Formungiiltigkeit bei der Uber-
tragung von Grundstiicken (dazu Wiegand Brunner. recht 1993. 1 fl'; s auch Steinauer
(vorstehende Fn).

345 So wird etwa nach der Weisung der Justizkommission des Kantons Luzern vom 3.9.2001
betreffend Schuldbrieferrichtung und anmeldung gemass Art. 20 Abs. 1 GBV den Gléaubi-
gern wie Banken und Versicherungen empfohlen, grundsitzlich die Offentliche Beurkun-
dung des Pfanderrichtungsvertrags zu verlangen.  Staehelin (Art. 854 ZGB N | 7) bemerkt,
dass die Ziurcher Praxis insofern in Kauf nehme, dass ein Schuldbrief eventuell form-
ungliltig errichtet werde.

346  Naef. AJP 1999. 1083 IV, dhnlich Staehelin. Art. S54 ZGB N 19; Briickner. ZBGR 1996,
23h.



