
Vorschläge zur Ausgestaltung des Schuldbriefes als papierloses Registerpfand 

2. Inhalt und Modalitäten der Eintragung 

Art. 40 GBV, welcher bestimmt, was bei der Begründung eines Schuldbriefes 
im Grundbuch eingetragen werden muss, ist mit der Einführung des Register-
Schuldbriefes anzupassen bzw. zu ergänzen. 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"7, müssen 
zumindest für den Register-Schuldbrief (sinnvollerweise aber wohl gleich für 
beide Schuldbriefarten) zusätzlich im Grundbuch aufgenommen werden. 

Auf besondere Vereinbarungen über Rückzahlungen, Kündigung 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 ergänzen: Zum 
einen sollten sämtliche die Schuldbriefforderung betreffenden Nebenverein­
barungen gem. Art. 847 Abs. 2 E-ZGB hier eingetragen werden, insbesondere 
auch eine allfällige Verweisung auf eine separate Vereinbarung. Zum andern 
ist klarzustellen, dass dieser Eintrag (zumindest fïir den Register-Schuldbrief, 
vernünftigerweise aber gleich für beide Schuldbriefarten) nicht wie bisher 
bloss fakultativ ist318. 

Im Grundbuch muss insbesondere festgehalten werden, dass eine Schuld­
briefforderung besteht, welche der Pfandsumme entspricht'|g. Einzutragen ist 
auch der Name des Gläubigers bei der Errichtung (vgl. Art. 40 Abs. 1 lit. c 
GBV); einen «Inhaber-Register-Schuldbrief kann es nicht geben, wohl aber 
einen Eigentümer-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 werden52". 
Dies ist nicht nur deshalb notwendig, weil eine Forderung begriffsnotwendig 
einen Schuldner voraussetzt, sondern ist wie bereits erwähnt auch aus anderen 
Gründen geboten'21. Die Nennung des Schuldners im Grundbuch und einem 
allfälligen Titel stellt eine 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 begründet, dass das Bundesrecht bei 
einem Schuldnerwechsel keinen Anspruch gewährt, dass der alte Schuldner 

317 Eingetragen wird zur Zeit gem. Art. 40 Abs. 1 lit. d GBV nur ein Höchst- oder Maximal-
zmsfuss. Siehe oben die Bemerkungen zu Art. 847 E-ZGB bei Fn. 195. 

318 Diverse Kantone begnügen sich offenbar mit einem Verweis auf die Belege (siehe 
Deschenaux, SPR V/3. I. 111; Staehelin. Art. 856 ZGB N 2). 

319 Vgl. Staehelin, Art. 856 ZGB N 1. 
320 Als «Schuldner zur Zeit der Errichtung» in der Sparte «Bemerkungen». 
321 Vgl. oben die Bemerkungen zu Art. 854 E-ZGB bei Fn. 284. 
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auf dem Titel vom Grundbuchamt gestrichen und der neue nachgetragen 
wird322. Da deshalb keine Gewissheit bestand, dass der eingetragene Schuld­
ner auch der wirkliche Schuldner war, wurde auf die namentliche Erwähnung 
des Schuldners überhaupt verzichtet12'. Obwohl diese Haltung nachvollzieh­
bar ist, wurde sie wohl zu Recht kritisiert'24. Neu ist der Schuldner wie auch 
der Gläubiger berechtigt, den Schuldnerwechsel im Grundbuch vermerken zu 
lassen (Art. 854 E-ZGB), weshalb die Bedenken gegen die Eintragung des 
ursprünglichen Schuldners entfallen sollten. Wird ein Schuldnerwechsel im 
Grundbuch nicht vermerkt, so trägt der alte Schuldner die Folgen des mit der 
objektiven Rechtslage im Widerspruch stehenden Rechtsscheins. In der provi­
sorischen Rechtsöffnung kann er aber immer noch glaubhaft machen, dass er 
aus der Schuldpflicht entlassen wurde (Art. 82 Abs. 2 SchKG)125. Zur Frage, 
ob sich der auf den Grundbucheintrag gestützte Gutglaubensschutz Dritter 
auch auf die Person des Schuldners beziehe, siehe die Bemerkungen zu 
Art. 849 sowie Art. 854 E-ZGB. 

Gestützt auf Art. 860 Abs. 3 E-ZGB und in Konkretisierung von Art. 970 
Abs. 2 ZGB ist auch zu erwägen, ob in der GBV neu eine Bestimmung aufzu­
nehmen ist, wonach die betroffenen Parteien sowie Behörden wie das Betrei-
bungs- und Konkursamt einen amtlich beglaubigten Grundbuchauszug betref­
fend den Register-Schuldbrief verlangen können. Es könnte dann präzisiert 
werden, dass diesem Auszug eine rein deklaratorische Funktion im Sinne 
einer Beweisurkunde zukommt. 

Schliesslich ist noch daraufhinzuweisen, dass die offene Formulierung des 
Art. 860 Abs. 3 E-ZGB es erlauben wird, zukünftigen Entwicklungen in der 
GBV Rechnung zu tragen. Zu denken ist etwa an einen mittels geeigneter 
Verfahren erfolgenden Online-Zugriff der Banken und sonstiger interessierter 
Finanzinstitute auf das EDV-Grundbuch'26 betreffend Einträge, welche die 
hypothekarische Belastung bzw. die Werthaltigkeit eines Grundstückes be­
treffen'2. 

322 Vgl. oben die Bemerkungen zu Art. 854 E-ZGB bei Fn. 28h. 
323 Vgl. Pfaffli, BN 1995,52. 
324 .liirg Schmid, 7BGR 1997. 70 f.; Staehelin. Art. 858 ZGB N 7. 
325 Vgl. Staehelin, Art. 858 7GB N 7. 
326 Da/u M. Müller C h. Schmid. 7BGR 1998. 145 ff. 
527 Vgl. den Gesetzesentwurf zu einem Bundesgesetz über /ertifi/ierungsdienste im Bereich 

der elektronischen Signatur und die dabei vorgeschlagenen Änderungen des 7GB. Nach 
dem neuen Art. 949a Abs. 2 Ziff. 4 E-ZGB soll der Bundesrat bei Führung des Grundbuchs 
mit EDV insb. den Zugriff auf die Daten regeln. Zudem bestimmt Art. 970 Abs. 2 E-ZGB: 
«Wer im Einzelfall oder generell tiir eine imbestimmte Anzahl von Abfragen ein berechtig­
tes Interesse glaubhaft macht, hat Anspruch darauf, dass ihm eine weilergehende Einsicht in 
das Grundbuch gewährt oder dass ihm daraus ein Auszug erstellt wird.» Vgl. dazu oben 
feil I. IV. 1.: zum gellenden Recht s. etwa.liirg Schmid. Art. 97(1 7GB N 2 I. 
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3. Eigentümer-Regisfer-Schuldhrief 

a) Die rechtliche Konstruktion 

Die rechtliche Konstruktion des Eigentümer-Papier-Schuldbriefes ist umstrit­
ten. Für den Eigentümer-Register-Schuldbrief (Art. 860 Abs. 2 E-ZGB) wird 
dies grundsätzlich 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) erhält32*. 

Aufgrund der Anmeldung des Grundeigentümers wird ein auf den Namen 
des Eigentümer selbst lautender Eigentümer-Register- bzw. Papier-Schuld­
briefoder ein nicht begebener Inhaber-Papier-Schuldbrief errichtet. Gestützt 
auf diese Anmeldung wird ein Eintrag im Grundbuch vorgenommen, der ein 
Grundpfandrecht begründet. Dieses Grundpfandrecht kann keine Rechtswir­
kungen entfalten, solange ihm nicht in irgendeiner Weise eine Forderung bzw. 
ein daraus Berechtigter zugeordnet wird. Zwar bezeichnet sowohl der nicht 
begebene Inhaber- wie auch der Eigentümerschuldbrief eine solche Forde­
rung; diese ist jedoch in beiden Fällen (jedenfalls «materiell») noch nicht 
existent. Dies bedeutet, dass sowohl das Pfandrecht wie auch die Forderung 
nur «formell» existieren32*. Beide entstehen erst und nur durch die Bege­
bung1"1. Wird der Schuldbrief einem Gläubiger übertragen, so beinhaltet dies 

328 Staehelin. 859 ZGB N 7: Steinauer. ZBGR 1997. 297; zum Folgenden vgl. generell 
Steinauer. ZBGR 1997. 289 ff.; Brückner. ZBGR 1996.217 ff; Staehelin. 859 ZGB N 6 ff.: 
Möckli. 47 ff: Naef. AJP 1999, 1083 ff 

329 BGE 93 II 82. 86 unter Hinweis auf Jäggi, An. 967 OR N 19: ferner Wiegand 1996. 88 bei 
Fn. 66 m.w.Hinw. - Zur Zeit der Entstehung des ZGB war die sog. Kreationstheorie noch 
ganz herrschend (vgl. Wiegand 1996. 88 Fn. 67 m.Nw.). Entsprechend war auch die Inten­
tion Eugen Huber's eine andere: Nach Staehelin würde man dieser am Nächsten kommen, 
wenn man die Schuldbriefforderung als «kombinierte Wertpapier- und Grundbuch forde-
rung» bezeichnen würde, welche bereits mit dem abstrakten Schuldbekenntnis und dem 
Eintrag im Grundbuch entsteht, auch wenn Schuldner. Gläubiger und Eigentümer (\orerst) 
identisch sind (Art. 859 ZGB N 7 m.Hinw. auf Eugen Huber. Betrachtungen über die 
Vereinheitlichung und Reform des Schweizerischen Grundpfandrechtes. 1898. 77 f.; in 
diesem Sinn auch Möckli. 42 ff und nachstehende Fn.). Bär bezeichnet Eugen Huber's 
Erläuterungen, namentlich die Aussage, als Papierinhalt bleibe ein vorübergehend nicht 
akzessorisches Pfandrecht, als «verbale Kunstgriffe» (S. 109). 

330 Vgl. BGE 115 II 149. l52=Pra 1989. 972 m.Nw.: siehe auch Staehelin. Art. 859 ZGB N 7: 
Bär. 89: Wiegand 1996. 88: A. Koller. ZGRG 1998. 91; die Begebungstheorie (auch als 
modifizierte Vertragstheorie bezeichnet) ist in der Schweiz herrschend, siehe Meier-Hayoz 
von der Crone. § 3 N 53 ff. (S. 76): a.M. Möckli. 42 ff. 50. 100. 113 ff., der namentlich in 
Anlehnung an Guhl (Die Verselbständigung der dinglichen Rechte im schweizerischen 
Zivilgesetzbuch, in FG F. Huber zum siebzigsten Geburtstag. Bern 1919. 54. 81 ff.) sowohl 
die Anwendung der (Creations- wie auch der Begebungstheorie ablehnt und annimmt, dass 
die pfandgesicherte Eigentümerforderung mit dem Grundbucheintrag als «objektive Grund-
huchforderung» entsteht. 
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einen (wertpapierrechtlichen) Begebungsvertrag, der die Forderung zum Ent­
stehen bringt. Der auf das Wertpapierrecht zugeschnittene Begriff der Bege­
bung"' kann auf den Register-Schuldbrief entsprechend angewendet werden. 
Der Begebung entsprich! hier die Eintragung eines (vom Schuldner verschie­
denen) Gläubigers im Grundbuch"2. Nur dadurch erlangt auch das Pfand­
recht seinen Sinn, denn erst jetzt kann es die ihm zugedachte Sicherungs­
funktion übernehmen. Entsprechend kann bei einer Verpfandung eines Eigen­
tümerschuldbriefes oder Inhabertitels Gegenstand des Faust- oder Forde­
rungspfandes nur die unvollkommene Schuldbriefforderung bzw. die künftige 
(vollkommene) Schuldbriefforderung sein15'. 

b) Schriftliche Anmeldung und öffentliche Beurkundung 

aa) Grundsatz 

Der Ausweis für die Eintragung eines Eigentümer- oder Inhaberschuldbriefes 
(oder einer Eigentümerdienstbarkeit) wird durch die schriftliche Anmeldung 
des Eigentümers erbracht (Art. 860 Abs. 2 E-ZGB [Art. 859 ZGB] i.V. mit 
Art. 963 Abs. 1 ZGB und Art. 20 Abs. 1 GBV; sog. einseitige Errichtung). 
Art. 20 Abs. 2 GBV, welcher vorsah, dass die Kantone vorschreiben können, 
dass die Anmeldung solcher Schuldbriefe zur Eintragung durch eine Urkunds­
person zu geschehen hat, wurde im Anschluss an BGE 121 111 97 anlässlich 
der Revision der GBV vom 2.12.1996 aufgehoben. Das Bundesgericht befand 
in diesem Entscheid, der Bundesrat könne bezüglich solcher Schuldbriefe den 
kantonalen Gesetzgeber weder ermächtigen, für deren Errichtung die öffentli­
che Beurkundung vorzuschreiben, noch könne deren Anmeldung zur Eintra­
gung in das Grundbuch ausschliesslich der kantonalen Urkundsperson vorbe­
halten werden. Mit Bezug auf die herrschende Lehre hielt das Bundesgericht 
fest, dass es der öffentlichen Beurkundung nicht bedürfe, weil kein Vertrag 
mit einem Gläubiger geschlossen werde'"4. 

Umstritten ist, ob im Zusammenhang mit einer einseitigen Errichtung 
durch den Eigentümer zu einem bestimmten Zeitpunkt ein gem. Art. 799 

33 1 Zu den Wertpapierrechtstheorien siehe Meier-Flayoz von der Crone. ij 3 N 33 ff. (S. 71 ff.). 
332 Der formfreie «Begebungsvertrag» liegt der entsprechenden Anmeldung zugrunde. - Wie 

heim Papier-Schuldbrief steht dem Schuldner bei mangelhafter «Begebung» bloss eine 
persönliche Einrede zu (vgl. Staehelin. Art. S7I ZGB N 6; Meier-Havoz von der Crone. § 3 
N 55). 

335 Vgl. Wiegand 1996, 88 bei Fn. 68; Staehelin. Art. 859 N 10; Bär. 110 ff., je m.Nw. zur 
Rechtsprechung. Zur Verpfandung von Register-Figentümerschuldhriefen allgemein siehe 
unten Ziff. 4 zu Abs. 2 Satz 2. 

3.3-1 BOF 121 III Mil m.Hinw. 
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Abs. 2 ZGB öffentlich zu beurkundender Vertrag zwischen Schuldner und 
Gläubiger vorliegt. Sofern je nach Konstellation und Auffassung das Vorlie­
gen eines beurkundungspflichtigen Rechtsgeschäftes bejaht wird, ist weiter 
kontrovers, welches die Rechtsfolgen eines allfälligen Formmangels sind. Auf 
diese Fragen ist im Folgenden einzugehen, um anschliessend die sich aufdrän­
genden Konsequenzen de lege ferenda bestimmen zu können. 

bb) Verpflichtung zur Übertragung im Zeitpunkt der Begebung 

Obwohl beim Eigentümerschuldbrief das Recht (d.h. die vollkommene 
Schuldbriefforderung und das Grundpfandrecht) erst mit der Übertragung zu 
Vollrecht auf den Gläubiger (Begebung; Papier-Schuldbrief) oder Eintragung 
des Gläubigers im Grundbuch (Register-Schuldbrief) begründet wird, bedarf 
es zu diesem Zeitpunkt jedenfalls bei einem bereits errichteten Schuldbrief 
nach h.M. und Rechtsprechung (richtigerweise) keiner öffentlichen Beurkun­
dung^. Nach Art. 799 Abs. 2 ZGB bedarf der öffentlichen Beurkundung nur 
die Verpflichtung zur Errichtung eines Grundpfandes als Schuldbrief, nicht 
aber die Verpflichtung zur Übertragung eines bereits errichteten Schuldbrie­
fes. Deshalb genügt es hier, wenn die Form für die Übertragung eingehalten 
wird. Beim Papier-Schuldbrief ist Art. 869 ZGB (neu Art. 866 E-ZGB) mass­
gebend (Übertragung des Titels, allenfalls Indossament). Beim Register-
Schuldbrief ist der neue Art. 861 E-ZGB anwendbar, wonach die Übertragung 
durch Eintragung des Rechtsnachfolgers im Grundbuch erfolgt. 

cc) Verpflichtung zur Übertragung an den Gläubiger vor der einseitigen 
Errichtung 

Unsicher ist die Rechtslage, sofern sich der Schuldner zur Übertragung eines 
erst künftig durch einseitige Errichtung zu begründenden Eigentümerschuld­
briefes verpflichtet. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und einer 
verbreiteten Lehrmeinung ist immerhin als (zutreffender) Grundsatz erstellt, 
dass die Verpflichtung des Grundeigentümers zur Begebung oder Verpfän-

335 BGE 88 II 168 F.. a; OGer ZH ZBGR 1987. 302; Staehelin. An. 854 ZGB N 17: Meier-
Hayoz/vonderCrone, S 26 N 32. Siehe auch BGF. 121 III 97. 102: «Betont wird vereinzelt, 
bei Errichtung von Eigentümer- und Inhaberpfandrechten entfalle das Erfordernis, den 
Grundeigentümer durch öffentliche Beurkundung zu schützen (Riemer, ebenda: Dolezal. 
Les actes juridiques des droits réels soumis à la forme écrite. Diss. Lausanne 1987. S. 113; 
abweichend: BÄR. Wertpapierrechtliche Aspekte von Schuldbrief und Gull. BN 1985 86 
S. 38. der die eigentliche Errichtung von der Pfandbestellung unterscheidet und im Gegen­
satz zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung wenigstens für letztere die öffentliche Beur­
kundung fordert: ähnlich: Bonnard. L'obligation hypothécaire au porteur. Diss. Lausanne 
1955. S. 63 ff.).» 
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dung eines erst noch zu errichtenden Eigentümer- oder Inhaberschuldbriefes 
der öffentlichen Beurkundung bedarf''''. Uneinigkeit herrscht demgegenüber 
hinsichtlich der Folgen dieses Grundsatzes. Klar ist bloss, dass eine in ein­
fach-schriftlicher Form eingegangene Verpflichtung zu solcher Pfanderrich-
tung gem. Art. 11 Abs. 2 OR formungültig ist und nicht durchgesetzt werden 
kann, wenn sich der Schuldner weigert, den Schuldbrief durch schriftliche 
Anmeldung zu errichten'". 

Umstritten ist vor allem die zentrale Frage nach der Gültigkeit des Schuld­
briefes selbst sowie dessen nachträglicher Übertragung auf den Gläubiger 
trotz Vorliegens eines formungültigen Errichtungs- und Übertragungsverspre­
chens. Damit verbunden ist die weitere, vor allem grundbuchtechnische Fra­
ge, ob man die Errichtung in Schriftform auch bei bereits bestehendem form­
ungültigen Übertragungsversprechen für zulässig hält. 

Die Praxis der Grundbuchämter ist je nach Kanton unterschiedlich. In 
gewissen Kantonen weist das Grundbuchamt eine Anmeldung eines Eigen­
tümerschuldbriefes ab, wenn es auf irgend eine Weise erfahrt, dass sich der 
Schuldner verpflichtet hat, einem Gläubiger den Titel auszuhändigen. 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-ZGB), oder wenn gleichzeitig mit der Anmeldung eine Gläubigeradresse 
oder ein Faustpfandgläubiger eingetragen wird'38. Nach der Weisung der 
Justizkommission des Kantons Luzern vom 3.9.2001 betreffend Schuldbrief­
errichtung und -anmeldung gemäss Art. 20 Abs. 1 GBV sind in blosser 
Schriftform erstellte Eigentümernamens- und Eigentümerinhaberschuldbriefe 
von den kantonalen Grundbuchämtern nur zur Anmeldung entgegenzuneh­
men, wenn sie mit folgender Erklärung versehen sind: «Der Schuldbrief wird 

336 BGE ~2 II 264 ff.: in einem obiter dictum bestätigt in BGE 121 III 97. 101 im Zusammen­
hang mit der analogen Situation der Verpfandung von Eigentümerschuldbriefen: «Zum 
anderen tnuss davon die Ausnahme geschieden werden, wonach die öffentliche Beur­
kundung dann als unabdingbar zu betrachten ist. wenn sich der Grundeigentümer zur 
Verpfandung erst noch zu errichtender Eigentümer- oder Inhaberschuldbriefe verpflichtet 
(BGE7I II 262 Nr. 61: vgl. BGE 88 I] l 62E .aS . 168 sou ie das Gutachten des Eidgenössi­
schen Grundbuchamtes: 7BGR 22 1941 Nr. 166S. 283 E. 3).» Dieser Entscheid wurde gem. 
Naef ( AJP 1999, 1083. 1084 bei En. 16) bestätigt in einem unveröffentlichten Entscheid des 
Bundesgerichts vom 24.9.1998. F. 2b aa. (5C. 139 1998): vgl. im übrigen die Nachweise 
zur Lehre bei Staehelin. Art. S54 ZGB N 16. der allerdings anscheinend die genannte 
bundesgerichtliche Rechtsprechung ablehnt. 

337 So der Eall in BGE 77 II 262. Massgebend ist der Zeitpunkt der Grundbuchanmeldung. 
Erst von diesem Moment an kann sich der Schuldner gegenüber dem Gläubiger formfrei 
rechtlich bindend verpflichten, den einseitig errichteten Schuldbrief an ihn zu übertragen 
(dazu Staehelin. Art. S54 ZGB N 20 m.Nw.). 

»38 Vgl die Nachweise hei Staehelin. Art. 854 ZGB \ I ". 
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auf Vorrat erstellt und es bestehen bis heute keine Vereinbarungen über dessen 
Belehnung oder Aushändigung»331*. 

Nach dieser Meinung ist nicht nur die Pflicht zur Errichtung und Übertra­
gung formungültig, sondern auch der in Schriftform abgetasste Errichtungsakt 
(bzw. aufgrund des Kausalitätsprinzips der Schuldbrief selbst), da in Wirk­
lichkeit keine einseitige Errichtung erfolgt, sondern ein Pfandrechtsvertrag 
vorliegt, welcher gem. Art. 799 Abs. 2 ZGB öffentlich beurkundet werden 
müsste34". 

Nach zutreffender Ansicht, welcher in anderen Kantonen nachgelebt wird, 
ist hingegen eine derartige Verpflichtung, d.h. eine nicht öffentlich beurkun­
dete Verpfändungs- 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 unbedenklich341 und 
bedeutet bloss, dass der Gläubiger bis zur Begebung (Papier-Schuldbrief) 
bzw. Eintragung des Gläubigers (Register-Schuldbrief) keine dingliche Si­
cherheit hat343. Entsprechend ist weder der in Schriftform abgetasste Errich­
tungsakt, noch dessen spätere Übertragung auf den Gläubiger ungültig343. 

339 Weisung der Justizkornmission des Kantons Luzern vom 3.9,2001 betreffend Schuld­
brieferrichtung und -anmeldung gemäss Art. 20 Abs. 1 GBV (<http: www.lu.ch  
rechtsprechung_detail?id=304>). 
Demgegenüber besteht in anderen Kantonen wie z.B. Zürich eine gegenteilige Praxis: Vom 
Schuldner und Eigentümer werden keinerlei Erklärungen verlangt, und der Schuldbrief wird 
auf Verlangen des Schuldners sogar direkt an die Bank versandt (vgl. Staehelin. Art. 854 
ZGBN 17). 

340 Vgl. die Hinweise bei Staehelin. Art. 854 ZGB N 17-18. der allerdings diese Auflassung 
ablehnt. 

341 So auch etwa die Zürcher Praxis (vgl. die Nw. unten bei Fn. 354) und Staehelin. Art 854 
ZGB N 17 m.w.Nw. Letzterer bemerkt (unter Hinweis auf Schüpbach. ZBGR 1990. 135). 
dass der Eigentümer in jedem Fall dem Gläubiger erklären könne, dass er freiwillig und 
ohne jegliche Rechtspflicht einen Schuldbrief in Schriftform errichten werde, aber dass er 
sich bindend verpflichte, ihn dem Gläubiger zu übertragen, lall er den Eitel errichtet haben 
sollte. 

342 Vgl. Brückner, ZBGR 1996. 236: Steinalter. ZBGR 1997, 301. - Soll beim Papier-Schuld­
brief dem Gläubiger schon ab Grundbucheintrag (zugunsten des Eigentümers) dingliche 
Sicherheit gegeben werden, ist die Schuldbrieferrichtung und die zugunsten des Gläubigers 
einzugehende Begebungsverpflichtung öffentlich zu beurkunden (Brückner. ZBGR 1996. 
234. 236: Staehelin, Art. 854 ZGB N 19 f. m.w.Nw). Beim Register-Schuldbrief ist es 
allerdings möglich, dass der Eigentümer und Schuldner in derselben Anmeldung die Eintra­
gung auf sich selbst und daraufhin die Eintragung des Gläubigers verlangt, womit der 
Gläubiger ohne Verzug dinglich sichergestellt wird (dazu unten bei Fn. 355). 

343 In diesem Sinne auch Steinauer. ZBGR 1997. 300 f.: «Le Tribunal fédéral l'a expressément 
jugé à propos de l'engagement de constituer un gage mobilier sur une cédule hypothécaire 
qui n'est pas encore créée: un tel engagement comporte en réalité l'obligation de constituer 
un droit de gage immobilier et une telle obligation, si elle n'est prise en la forme authentique, 
est sans effet juridique. Ainsi en est-il. en principe, de tout engagement pris par le débiteur 

http://www.lu.ch
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Selbst wenn feststehen würde, dass die Parteien übereinstimmend davon aus­
gingen, dass der Eigentümer sich bindend verpflichten sollte, müsste nach 
Errichtung des Eigentümerschuldbriefes jedenfalls von einer «Heilung» des 
Formmangels ausgegangen werden344. 

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 Behörden empfehlen daher, im Zweifelsfall die öffentliche Beurkundung 
des Pfanderrichtungsvertrages zu verlangen345. Wenn, wie üblicherweise, der 
Eigentümer über die Bedingungen des Hypothekardarlehens bereits vor Ein­
reichung der Grundbuchanmeldung des Schuldbriefes beim Grundbuchamt 
übereingekommen sei, so habe der Hypothekargläubiger volles Interesse, dass 
der Titel durch öffentliche Urkunde erstellt werde346. 

en relation avec ie droit de gage, avant l'inscription de la cédule hypothécaire. En revanche, 
la cession effectuée par le constituant auquel la cédule a été remise doit à mon sens être 
considérée comme valable, malgré la nullité de l'engagement que le constituant aurait pris. 
A tout le moins, le constituant se heurterait aux règles de l'abus de droit (art. 2 al. 2 CC) si, 
après avoir constitué la cédule et l'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 Erwägungen gl.M. Brückner, ZBGR 1996, 235 (zustimmend Staehelin. 
Art. 854 ZGB N 19): «Der (ungültige) Rechtsgrund des formlosen Pfandvertrags hindert 
d^n Grundeigentümer nicht daran, in einem nächsten Schritt den Schuldbrief nicht-vertrag­
lich zu errichten und ihn der Gläubigerin alsdann auszuhändigen. Die gegenteilige Auf­
fassung, wonach eine nicht öffentlich beurkundete Zusage der Titelbegebung an eine be­
stimmte Gläubigerin den Grundeigentümer in seiner Fähigkeit blockiere, nicht-vertragliche 
Schuldbriefe zu errichten, führt zu unhaltbaren Konsequenzen. Zum einen müsste sich die 
Frage stellen, welche Absprachen zur Blockierung fuhren - mündliche Absichtserklärun­
gen, unbestimmte mündliche Zusagen, bestimmte mündliche oder schriftliche Zusagen usw. 
I nbeantw ortbar wäre auch die Frage, während welcher Zeit eine solche Blockierung andau­
ert bzw. mit welchen rechtlichen Mitteln sich der Grundeigentümer daraus wieder lösen 
kann. Sodann müsste sich die Frage stellen, wie die während der Blockierungszeit nicht-
vertraglich errichteten Schuldbriefe zu quäl ill zieren sind. Sind sie nichtig? Sind sie anfecht­
bar'.' Sind sie gültig?» 

344 Dies in Anlehnung an die Praxis des Bundesgerichts zur Formungültigkeit bei der Über­
tragung von Grundstücken (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 gemäss Art. 20 Abs. 1 GBV den Gläubi­
gern wie Banken und Versicherungen empfohlen, grundsätzlich die Öffentliche Beurkun­
dung des Pfanderrichtungsvertrags zu verlangen. Staehelin (Art. 854 ZGB N I 7) bemerkt, 
dass die Zürcher Praxis insofern in Kauf nehme, dass ein Schuldbrief eventuell form­
ungültig errichtet werde. 

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


