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Autor dankt Herrn lic. iur. Philipp Jermann
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1. Zum Thema

1. Der Eigentiimerschuldbrief stellt ein
beliebtes Kreditinstrument dar (2). Insbeson-
dere Bankkredite, auf die ich much hier
beschrinke, werden hiufig durch Figentiimer-
schuldbriefe sichergestellt. Dabei stehen sich
zwel Sicherungssysteme gegenlber: Bei der
indirekten Sicherung wird der Schuldbrief der
Bank verpfindet. Bei der direkten Sicherung
Iasst sich die Bank den Schuldbrief zu Eigen-
tum iibertragen; die Eigentumsiibertragung
erfolgt jedoch bloss fiduziarisch (3): Die Bank
soll nur insoweit auf den Schuldbrief greifen
diirfen, als dies notig ist, um die Kreditforde-
rung zu begleichen (4), (5). Zwar erlangt die
Bank sachenrechtlich volles Figentum, sie ist
jedoch obligatorisch verpflichtet, von den ent-
sprechenden Befugnissen nur zur Sicherung
ihrer Forderung Gebrauch zu machen (6).

2. Der Begriff des Eigentiimerschuldbriefs
wird im folgenden in einem engen Sinne ver-
wendet. Gemeint sind mur  vollkommene
(echte) Eigentiimerschuldbriefe, also Schuld-
briefe, bei denen der Eigentimer des mit dem
Schuldbrief belasteten Grundstiicks sowohi
Gliubiger als auch Schuldner der Schuldbrief-
forderung ist, und somit zwischen Glaubiger,
Schuldner und Pfandeigentiimer Personaluni-
on besteht (7). Der (vollkommene) Eigentii-
merschuldbrief kann auf den Eigentiimer oder
den Inhaber ausgestellt sein (8). Je nachdem
handelt es sich um ein Ordre- oder ein Inha-
berpapier.

3. Im folgenden sollen die direkte und die
indirekte Kreditsicherung durch Eigentiimer-
schuldbriefe miteinander verglichen bzw. sol-
len die beiden Sicherungssysteme auf Vor-
und Nachteile untersucht werden, Dabei ste-
hen zwei Gesichtspunkte im Vordergrund:
einerseits der Umfang der Sicherheit, anderer-
seits deren Realisierung. Andere Aspekte blei-
ben ausser Betracht oder werden nur am
Rande erwihnt. Nicht eingegangen wird z.B.
auf die Frage, wie dic beiden Sicherheiten zu
bestellen sind.

2. Direkte Sicherung

A. Umfang der Sicherheit

1. Wird die Bank fiir die Kreditforderung
nicht befriedigt, so0 kann sie die Schuldbriet-
forderung in Betreibung setzen, das mit dem
Schuldbrief belastetete Grundstiick verwerten
lassen und sich aus dem Verwertungserlds
bezahlt machen (s. unten 2./B.). Inwieweit der
Verwertungserlos der Bank zukommt, ergibt
sich aus Art. 818 ZGB. Danach bietet der
Schuldbrief der Bank Sicherheit

1. fiir die Kapitalforderung, dh. die «im
Schuldbrief  verkérperte  Forderung»
(Trauffer, Basler Kommentar, N 4 zu Art.
818 Z(GB), nicht etwa die Kreditforderung;

2. fiir die Kosten der Betreibung und die
Verzugszinse, mit den Verzugszinsen sind
nicht jene der Kreditforderung, sondern
jene der Schuldbriefforderung gemeint;

3. fiir drei zur Zeit der Konkurserdffnung
oder des Pfandverwertungsbegehrens ver-
Jfallene Jahreszinse (9) und den seit dem
letzten Zinstag laufenden Zins, mit den
Zinsen sind wiederum diejenigen der
Schuldbriefforderung gemeint (Weiteres
unten in Ziff. 2).

Kommt ¢s zar Zwangsverwertung des Pfand-
grundstiicks, so hat die Bank im umschriebe-
nen Umfang Anspruch auf den Grundstiicks-
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erlds, vorausgesetzt, die gesicherte Kreditfor-
derung hat in entsprechender Hohe Bestand.
Trifft dies nicht zu, steht der Erlds im
Mehrumfang — selbstverstédndlich — dem Kre-
ditnehmer 7,

2. Die nachstehenden Prizisierungen betref-
fen die grundpfandgesicherten Zinsen der
Schuldbriefforderung:

a) Der Zinsfuss der Schuldbriefforderung
richtet sich nach dem Schuldbrieftenor. Doch
kénnen die Parteien in den Schranken von Art.
818 Abs. 2 ZGB (10) vertraglich einen abwei-
chenden Zinsfuss festsetzen. Ublicherweise
wird im Schuldbrief ein Maximalzinsfuss
angegeben (vgl. Anm. 10) und beziiglich der
Hohe des Zinses auf die Sicherungsvereinba-
rung {bzw. auf eine sonstige separate Verein-
barung) verwiesen (11), (12). Der Maximal-
zinsfuss gibt lediglich an, bis zu welcher Hohe
allfillige Zinsen der Schuldbriefforderung
durch das Grundpfand gedeckt sind; er enthilt
also bloss eine Verpfindungserklirung, kein
Schuldversprechen. Dieses findet sich m der
Sicherungsvereinbarung. Der Zinsfuss kann
beliebig festgesetzt werden, er braucht mit
dem Zinsfuss der Kreditforderung nicht iiber-
einzustimmen (13).

b) Die Zinsen der Schuldbriefforderung
unterliegen auch dann der Pfandhaft gemiss
Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB, wenn kein ent-
sprechender Ansprach auf Kreditzinsen
besteht (14), z.B. weil die Zinsen bereits
bezahlt sind oder weil die gesicherte Kredit-
forderung zinsfrei ist, was allerdings fiir Kre-
ditforderungen einer Bank nie zutretfen wird.
Mit anderen Worten: Wenn die durch den
Eigentiimerschuldbrief gesicherte Forderung
nur (mehr) Kapitalforderung ist, so schliesst
dies nicht aus, dass die Bank den Grundstiicks-
erlos auch im Umfang der Schuldbriefzinsen
fiir sich beanspruchen kann,

¢} Solange der Schuldbrief in Hénden des
Grundeigentiimers (Kreditnehmers) ist, solan-
ge also Schuldbriefgléubiger und Schuldbrief-
schuldner identisch sind, kamn von einer

eigentlichen, realen (Schuldbrief-)Forderung
nicht gesprochen werden. Eine solche entsteht
erst mit der Begebung zum Volirecht (15), also
mit der fiduziarischen Ubereignung an die
Bank. Erst jetzt kénnen auch reale Zinsen anf-
laufen. Es ist jedoch anerkannt, dass die
Schuldbriefforderung bereits vor der fidu-
ziarischen Ubereignung in verschiedener Hin-
sicht wie eine wirkliche Forderung zu behan-
deln ist. Insbesondere ist anerkannt, dass sie
gleichsam fiktive Zinsen abwirft, welche der
Grundpfandhaft gemfss Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3
Z(GB unterliegen (16).

B. Verwertung des Schuldbriefs

1. Bei der direkten Kreditsicherung wird die
kreditgebende Bank Eigentiimerin  des
Schuldbriefs und Inhaberin der Schuldbrief-
forderung. Als solche ist sie berechtigt, den
Schuldbrief zu verwerten, wenn sie nicht
befriedigt wird. Uber die Art der Verwertung
entscheidet die Sicherungsabrede. Mangels
abweichender Vereinbarung ist die Bank
berechtigt, fur die Schuldbriefforderung
Grundptandbetreibung einzuleiten (17) oder
aber den Schuldbrief privat zu verwerten (18),
set es durch Verdusserung an einen Dritten, sel
es durch Verdusserung an sich selbst
(Selbsteintritt). Die private Verwertung spielt
eine praktisch geringe Rolle (19), sie soll
daher erst an zweiter Stelle behandelt werden.

2. Grundpfandbetreibung kann die Bank
einleiten, sobald die Schuldbriefforderung
fallig geworden ist. Verzug ist nicht vorausge-
setzt (20), wird jedoch in aller Regel vorlie-
gen.

a) Die Filligkeit der Schuldbriefforderung
richtet sich nach Art. 844 ZGB und allfilligen
kantonalen Bestimmungen, welche in Abs. 2
von Art. 844 ZGB vorbehalten werden. Sieht
man einmal von solchen Bestimmungen ab, so
kann jede Partei die Schuldbriefforderung mit
einer Frist von sechs Monaten auf einen tibli-
chen Zinstag kiindigen. Art. 844 ZGB ist aller-
dings dispositiv. Die Parteien koénnen die Fil-
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ligkeit — vorbehaltlich zwingender kantonaler
Bestimmungen — «beliebig gestalten» (Lee-
mann, Berner Kommentar, N 6 zu Art. 844
ZGB). .

Bei ciner fiduziarischen Ubereignung, wie sie
hier zur Diskussion steht, dart die Schuld-
briefforderung jedenfalls nicht vor Filligkeit
der Kreditforderung geltend gemacht werden;
das folgt aus dem Zweck der Sicherungsabre-
de (21). Die Filligkeit der Schuldbrietforde-
rung hingt mit anderen Worten von der Fillig-
keit der Kreditforderung ab. Sinnvollerweise
sind beide Filligkeiten zu koordinieren, in der
Weise, dass die Falligkeit der Kreditforderung
ohne weiteres auch die Filligkeit der Schuld-
briefforderung nach sich zieht (22). Die Kiin-
digung der Kreditforderung hat daan zur
Folge, dass anf den Kiindigungstermin hin
auch die Schuldbriefforderung fallig wird. Ist
die Kreditforderung nicht auf Kiindigung
gestellt, sondern ist ein bestimmter Verfalltag
abgemacht, so wird am betreffenden Tag auch
die Schuldbriefforderung fillig.

b) Inwelchem Umfang die Bank die Schuld-
briefforderung in Betreibung setzen darf,
hiangt von der fiduziarischen Abrede ab.
Soweit diese nichts anderes vorsieht, darf m.E.
die ganze Schuldbriefforderung in Betreibung
gesetzt werden. Und zwar auch dann, wenn die
Kreditforderung kleiner ist als die Schuld-
briefforderung. Nach anderer Auffassung darf
die Bank die Schuldbriefforderung héchstens
im Umfang der Kreditforderung geltend
machen (23). Dies wird damit begriindet,
Schuldbriefforderung und Kreditforderang
miissten «in der Realisierungsphase gegen-
seitig abgestimmt werden» (Follenweider,
S. 164). Dass eine Abstimmung erforderlich
ist, kann nicht bezweifelt werden. MLE. kann
sie jedoch nach der Verwertung des Grund-
pfandes erfolgen, in der Weise, dass die Kre-
ditforderung vom Verwertungserlds in Abzug
gebracht und ein allfdlliger Uberschuss dem
Schuldner (Kreditnehmer) herausgegeben
wird. Dem fiduziarischen Eigentiimer muss
mit anderen Worten das Recht zugestanden
werden, aufgeschoben abzurechnen (24).

Allerdings diirfte im Normalfall fiir die Bank
kein Bediirfnis bestehen, die ganze Schuld-
briefforderung geltend zu machen, falls die
Kreditforderung kleiner ist als jene. Vielmehr
hat sie schon aus Kostengriinden alles Interes-
se daran, nur gerade den im Grundverhiltnis
geschuldeten Betrag in Betreibung zu setzen.
Daneben kénnen «selbstverstiandlich die lau-
fenden Zinsen beansprucht werden» (Zobl,
ZBGR 1987, S. 292). Gemeint sind die lau-
fenden Schuldbriefzinsen.

Ist der Schuldbriefzinsfuss héher als der Kre-
ditzinstuss, so wird die Bank den laufenden
Schuldbriefzins nur im Umfang des Kreditzin-
ses in Betreibung setzen. Im umgelkehrten Fall
wird sie ithn in vollem Umfang geltend
machen. Die Zinsdifferenz (25) kann sie {iber
die Schuidbriefforderung ausgleichen (26).
Das heisst, sie kann die Schuldbriefforderung
in einem die Kreditforderung iibersteigenden
Masse geltend machen, um so Zinsverluste zu
vermeiden. Dies selbstverstindlich nur dann,
wenn die Schuldbriefforderung im Zeitpunkt
der Anhebung der Betreibung grosser ist als
die Kreditforderung.

3. Die private Verwertung eines fiduziarisch
Ubereigneten Schuldbriefs erfolgt — wie
bereits erwihnt — durch Verdusserung an cinen
Dritten oder durch Verdusserung an sich selbst
(sog. Selbsteintritt). Die Veriusserung an
einen Dritten kann freihiindig oder auf dem
Versteigerungswege erfolgen. Den Verwer-
tungserlds hat sich die Bank an die Kreditfor-
derung anrechnen zu lassen. Der Eigentums-
erwerb hat also eine entsprechende Reduktion
der Kreditforderung zur Folge (27). Erlangt
die Bank keine volle Befriedigung, so steht ihr
fiir den ausstehenden Rest eine persdnliche
Forderung gegen den Schuldner zu (28).

Der Erwerber des Schuldbriefs erlangt freies
Eigentum, d.h. Eigenitum ohne jede fiduziari-
sche Belastung. Das gilt auch fiir den Eigen-
tumserwerb der Bank. Diese darf daher den im
Wege des Selbsteintritts erworbenen Schuld-
brief verpfanden oder weiterveridussern, chne
dem Kreditnehmer in irgendeiner Weise
rechenschaftspflichtig zu sein.
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Lehre und Rechtsprechung haben sich zur
Zuldssigkeit der privaten Verwertung noch
wenlg gedussert. Zwar wird immer wieder
betont, das Recht zur privaten Verwertung sei
der fiduziarischen Ubereignung immanent
(29), so dass es nicht einmal ausdriicklich ver-

einbart werden miisse; wenig geklirt sind hin-

gegen die Modalititen, welchen die Privatver-
wertung zu genigen hat, um zuldssig zu sein.
M.E. gelten insoweit die gleichen Grundsitze
wie fur die private Verwertung von Pfandge-
genstinden (30). Demzufolge ist die Privat-
verwertung — mangels anderer ausdriicklicher
Vereinbarung - nur zuldssig, wenn sie fiir den
Schuldner nicht nachteiliger ist als die
Zwangsverwertung,.

Diese Voraussetzung ist jedenfalls dann
erfiillt, wenn die Bank oder ein Dritter den
Schuldbrief zum Nominalwert einschliesslich
der Nebenanspriiche geméss Art. 818 Abs. 1
Ziff. 2 und 3 ZGB {ibernimmt (31). An einer
solchen Ubernahme besteht jedoch natur-
gemiss kein wirtschaftliches Interesse. Im
Gegenteil besteht das Risiko, dass das Pfand-
grundstiick im Falle der zwangsweisen Ver-
wertung des Schuldbriefs die Schuldbrief-
summe nicht deckt und daher der Erwerber zu
Schaden kommt.

Unter dem Nominalwert (einschliesslich der
Nebenanspriiche geméss Art. 818 Abs. 1 Ziff.
2 und 3 ZGB) darf die Bank den Schuldbrief
nur weggeben oder seclbst erwerben, wenn
sichergestellt ist, dass der Erwerbspreis dem
realen Wert des Schuldbriefs entspricht. Die-
ser Wert hingt einerseits vom Wert des Grund-
stiicks, andererseits davon ab, ob neben dem
Schuldbrief noch konkurrierende dingliche
Rechte am Pfandgrundstiick bestehen. Der
Wert ist daher oft nur sehr schwer zu eruieren
(32). Jedenfalls setzt er eine fachkompetente
Schitzung voraus. Statt diese zu veranlassen,
wird es fiir die Bank meist einfacher und auch
sicherer sein, den Schuldbrief auf dem
SchKG-Wege zu verwerten und sich damit
auch zum vornherein dem Vorwurf, den
Schuldbrief zu giinstig weggegeben zu haben,
zu entziehen. Das diirtte der Grund sein, wes-
halb die Privatverwertung in der Bankenpraxis
keine nennenswerte Rolle spielt.

3. Die indirekte Sicherung

A. Einleitung

Der verpfindete Bigentiimerschuldbrief be-
griindet bis zu seiner Begebung, also bis zur
Ubertragung des Vollrechts, gleichsam nur
Scheinrechte (33), (34). Dies gilt vorab fiir die
im Schuldbrief verkorperte Forderung: Gliu-
biger und Schuldner sind beim nicht begebe-
nen Figentiimerschuldbrief identisch, was den
realen Bestand einer Forderung ausschliesst
(Art. 118 OR) (35). Mangels realer Forderung
kann auch kein reales Pfandrecht bestehen.
Trotzdem ist unbestritten, dass die Verpfin-
dung von Eigentlimerschuldbriefen zuldssig
ist und dem Pfandgléubiger die gewiinschte
Sicherheit verschafit (36). Der Gesetzgeber
hat dies in verschiedenen Bestimmungen zum
Ausdruck gebracht (37). Neuster Beleg ist Art.
156 Abs. 2 SchKG, der vorsicht, dass vom
Grundeigentiimer zu Faustpfand begebene
Eigentimerschuldbriefe «im Falle separater
Verwertung auf den Betrag des Erldses herab-
gesetzt» werden (38).

Aus derartigen Bestimmungen ist zu schlies-
sen, dass die Schuldbriefforderung zwar bis
zur Begebung zum Vollrecht nicht besteht, es
jedoch so zu halten ist, wie wenn sie bestehen
wiirde (39). Diese Fiktion greift nicht erst mit
der Verpfiandung Platz, sondern bereits mit der
Begriindung des Eigentlimerschuldbriefs (40).
Daher wirft die Schuldbriefforderung bereits
ab diesem Zeitpunkt (fiktive) Zinsen ab (41).
Grundpfandgesichert sind allerdings nur die
Zinsen gemass Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB.
Glaubiger der (fiktiven) Zinsforderungen ist
der Figentiimer des Schuldbriefs, freilich ist er
nur ein fiktiver Glaubiger. Als solcher aber
kann er die Zinsforderungen der Bank, welche
thm Kredit gibt, verpfinden.

B. Umfang der Pfandhaft
1. «Das Pfandrecht an einem Schuldbrief st

ein Pfandrecht an einer Forderung, das durch
ZGB 899 ft. geregelt wird» (Pra 67, S. 399 =
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BGE 104 I1 35 E. 1). Ist die Schuldbriefforde-
rung — wie regelmaissig — verzinslich (42), so
richtet sich der Umfang der Pfandhaft nach
Art. 904 Abs. 1 ZGB. Es gilt somit — nebst der
Schuldbriefforderung — nur der lanfende Zins
als mitverpfindet. Gemeint ist der im Zeit-
punkt der Pfandverwertung, also der Verwer-
tung des Schuldbriefs, laufende Zins (43). In
diesem Zeitpunkt bereits verfallene Zinsen
gelten nicht als mitverpfindet, weshalb sie
nicht dem Erwerber des Schuldbriefs zuge-
schlagen werden. Art. 904 Abs. 1 ZGB ist
jedoch dispositiv. Die Parteien kdnnen beliebi-
ge Zinsen der Pfandhaft unterwerfen, auch
verfallene und auch Zinsen, welche gemiss
Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB nicht grundpfand-
versichert sind (44). Die eben zitierte Bestim-
mung setzt also der Verpfindung von Zinsen
der Schuldbriefforderung keinerlei Grenzen.
Der Erwerber des Schuldbriefs kann jedoch
im Falle, dass er den Schuldbrief verwertet,
den Grundstiickserlos lediglich im Umfange
der Schuldbriefforderung einschliesslich der
vier in Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB erwihnten
Jahreszinse beanspruchen (45). Weitergehen-
de Zinsanspriiche stellen daher meist einen
Nonvaleur dar.

2. Was oben 2./A. Ziff. 2 fiir die fiduziari-
sche Ubereignung von Eigentiimergrundpfand-
titeln gesagt wurde, gilt mutatis mutandis auch
fiir die Verpfindung solcher Titel. Insbesonde-
re ist zu beachten, dass den verpfandeten
Schuldbriefzinsen keine Kreditzinsen entspre-
chen miissen. Schuldbriefzinsen kdnnen mit
anderen Worten auch dann der Pfandhaft
unterliegen, wenn der Bank keine Zinsforde-
rung aus dem Kreditverhdltnis zusteht (46).
Die Schuldbriefzinsen dienen in einem sol-
chen Fall ausschliesslich der Sicherstellung
der Kapital(kredit)forderung.

C. Verwertung des Schuldbriefs

1. Die Bank, welche sich einen Eigenttimer-
schuldbrief zu Pfand geben 14sst, kann — man-
gels anderer Vereinbarung (unten Ziff. 2) —
weder die (latente) Schuldbriefforderung noch

das im Schuldbrief verkdrperte (latente)
Grundpfand geltend machen. Sie ist daher
nicht zur Grundpfandbetreibung berechtigt,
wenn sie fiir die Kreditforderung keine Befrie-
digung erlangt. Vielmehr steht ihr grundsitz-
lich lediglich die Faustpfandbetreibung
zwecks Verwertung des verpfandeten Schuld-
briefs offen. Zur Grundpfandbetreibung ist sie
nur und erst dann berechtigt, wenn sie den
Schuldbrief im Betreibungsverfahren erstei-
gert (47), (48).

Die FErsteigerung eines Eigentiimerschuld-
briefs ist fiir Dritte wegen Art. 156 Abs. 2
SchKG nicht (mehr) von Interesse (49), denn
der Ersteigerer erhilt lediglich eine Schuld-
briefforderung im Umfang des hingegebenen
Betrags (50). Faktisch ist daher die Bank zum
Erwerb des Schuldbriefs gezwungen. Ist die
Schuldbriefforderung (51} grosser als die aus-
stehende Kreditsumme, so wird die Bank den
Schuldbrief zum Betrag der Kreditsumme
erwerben. Ist hingegen die Kreditforderung
grosser, so wird sie ithn zum Betrag der
Schuldbriefsumme (52) erwerben (53). Im
ersteren Fall wird die Schuldbriefforderung
geméss Art. 156 Abs. 2 SchKG auf den Betrag
der Kreditforderung herabgesetzt (54).

Wenn es richtig ist, dass die Bank im Rahmen
der Faustpfandverwertung gezwungen ist, den
Schuldbrief selbst zu erwerben, so bedeutet
dies nichts anderes, als dass sich die Bank
durch die Faustpfandverwertung nicht befrie-
digen kann. Befriedigung erhilt sie erst, wenn
sie die Schuldbriefforderung in Betreibung
setzt und im Rahmen der Grundpfandverwer-
tung auf den Verwertungserlds greifen kann.
Das wiederum bedeutet nichts anderes, als
dass die Faustpfandverwertung fiir die Bank
letztlich lediglich ein Umweg zur Grundpfand-
verwertung ist (55). Dieser Umweg bietet der
Bank keinerlei Vorteile, sondern ist im Gegen-
teil mit Reibungsverlusten verbunden. Die
Bank hat daher alles Interesse daran, den
Umweg zu vermeiden und das angestrebte
Ziel, das Grundstiick fiir die gesicherte Kre-
ditforderung heranzuziehen, auf andere, einfa-
chere Weise zu erreichen. Mittel hierzu ist die
Privatverwertung.
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2. Eine Privatverwertung ist freilich nur bei
entsprechender vertraglicher Vereinbarung
zuldssig (vel. Art. 324 Abs. 1 SchKG) (56).
Die Banken machen von dieser Moglichkeit
durchwegs Gebrauch. Das Gesetz dussert sich
zu den Arten der privaten Verwertung nicht. Es
setzt den diesbeziiglichen Vereinbarungen
jedoch Schranken. Zu beachten sind insbeson-
dere Art. 894 ZGB (Verbot der Verfallklausel)
sowie Art. 156 Abs. 2 SchKG, Diese letztere
Bestimmung gelangt allerdings auf die Privat-
verwertung nicht unmittelbar zur Anwendung
(57). Thre ratio legis, ndmlich die Vermeidung
ungerechtfertigter Gewinne beim Erwerb und
der Verwertung von Eigentiimerschuldbriefen
bzw. die Vermeidung von Doppelzahlungen
durch den Schuidbriefschuldner (58), ist
jedoch unabhingig von der Art der Verwer-
tung beachtlich.

Die hauptsiichliichen Arten der Privatverwer-
tung sind der Selbsteintritt (Ziff. 3) und die
Einziechungsermichtigung (Z1ff. 4).

3. Beim Selbsteintritt verdussert die Bank
das Pfand, hier den Schuldbrief, an sich selbst
(59), (60). Die Bank wird Eigentiimerin des
Schuldbriefs. Der Erwerbspreis wird auf die
Kreditforderung angerechnet; ist der Preis
hoher als die Kreditforderung, so ist der Uber-
schuss dem Schuldner herauszugeben. Der
Selbsteintritt kommt in zwei Arten vor. Unter-
scheidungskniterium ist die Bestimmung des
Erwerbspreises bzw. der Zeitpunkt der Ab-
rechnung:

a) Beim Selbsteintritt mit aufgeschobener
Abrechnung zieht die Bank die Schuldbrief-
forderung auf dem Betreibungswege ein und
rechnet erst dann ab. Das heisst: Die Bank
lasst das mit dem Schuldbrief belastete
Grundstiick zwangsversteigern, bringt den
Erlos von der Kreditforderung in Abzug und
gibt einen allfilligen Uberschuss dem Schuld-
ner heraus (61).

Haben die Parteien den Eigentumserwerb der
Bank mit der Abrede aufgeschobener Abrech-
nung verkniipft, so handelt es sich der Sache
nach um einen fiduziarischen Eigentums-
erwerb, Die Bank darf mit dem Schuldbrief

nicht machen, was sie will, sondern hat ihn
zwecks Tilgung der Kreditforderung zu ver-
werten. Faktisch ist die Bank in der gleichen
Situation, wie wenn ein Kredit durch einen
%g;:ntihnersohuldbrief direkt gesichert wird
2).
Der Selbsteintritt mit aufgeschobener Abrech-
nung stelit den Schuldner nicht schlechter, als
er stiinde, wenn der Schuldbrief auf dem Wege
der Zwangsverwertung verdussert wiirde (vgl.
dazu oben Ziff. 1) {63). So oder anders erwirbt
die Bank das Eigentum am Schuldbrief, und
80 oder anders kommt es nach dem Einzug der
Schuldbriefforderung zu einer Abrechoung
iiber den Erlds. Irgendwelche Bedenken gegen
diese Art des Selbsteintritts sind daher nicht
angebracht (64). Er verstdsst weder gegen Art.
894 ZGB (65) noch gegen Art. 156 Abs. 2
SchKG noch gegen irgendwelche anderen
zwmgenden Gesetzesbestimmungen. Auch
AGB-rechtlich ist das Recht zum Selbsteintritt
mit aufgeschobener Abrechnung unproblema-
tisch. Weder verstdsst es gegen Art. 8 UWG
1(:1600)11 fallt es unter die Ungew&hnlichkeitsregel
6).

b) Beim Selbsteintritt mit sofortiger Abrech-
nung erfolgt der Eigentumserwerb der Bank
ohne die umschriebene fiduziarische Be-
schrinkung (67). Die Bank kann iiber den
Schuldbrief frei verfiigen, ihn beispielsweise
verpfinden oder eimem Dritten verdussern
(68). Ein solcher Selbsteintritt ist jedoch nur
zuldssig, wenn die Bank den Schuldbrief zum
objektiven (inneren} Wert {ibernimmt, den er
im Zeitpunkt des Selbstemntritts hat (69). Wo
eine objektive Bewertung des Schuldbriefs in
diesem Zeitpunkt nicht méglich ist, ist der
Selbsteintritt im hier zur Diskussion stehen-
den Sinne nicht zuldssig (70). Hingegen kann
die Bank jederzeit in dem vorstehend lit. a
umschriebenen Sinne vorgehen, also die
Schuldbriefforderung in Betreibung setzen,
das Pfandgrundstiick versteigern lassen und
im Anschluss daran abrechnen.

Der objektive Wert des Schuldbriefs entspricht
dem Betrag der Schuldbriefforderung ein-
schliesslich der Nebenanspriiche gemiss
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Art. 818 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 ZGB, falls damit
gerechnet werden kann, dass alle diese
Anspriiche im Falle der Zwangsverwertung
des mit dem Schuldbrief belasteteten Grund-
stiicks befriedigt werden konnen. Der
Selbsteintritt mit sofortiger Abrechnung ist
daher zumindest dann zulassig, wenn die Bank
den Schuldbrief zum Nominalwert einschliess-
lich der Nebenanspriiche gemiss Art. 818
Abs. 1 Ziff. 2 und 3 ZGB {ibernimmt (71), Ein
praktisches Interesse, den Schuldbrief zum
Nominalwert zu iibernehmen, stati die Schuld-
briefforderung in Betreibung zu setzen und
aufgeschoben abzurechnen, diirfte allerdings
kaum je bestehen (72).

Will die Bank fiir den Schuldbrief weniger als
den Nominalwert ausgeben, so hat sie dessen
Wert vorerst zu schiitzen, Die Schitzung ist —
wie in anderem Zusammenhang erwihnt —
regelmiissig mit erheblichen Schwicrigkeiten
verbunden. Vor dieser Schitzung scheinen
sich die Banken zu scheuen. Jedenfalls sind
dem Schreibenden keme Fille bekannt, m
denen eine Bank einen Schuldbrief unter dem
Nominalwert {ibernommen hat.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass
ein praktisches Bediirfnis fiir den Selbsteintritt
mit sofortiger Abrechnung weitgehend fehlt.

4, Der Gléubiger kann sich nach iiberwie-
gender Auffassung das Recht einrdumen las-
sen, fiir die Schuldbriefforderung im eigenen
Namen Grundpfandbetreibung  einzuleiten,
ohne dass ithm das Eigentum am Schuldbrief
ibertragen wird (73), (74). Diese sogenannte
Einziehungsermdchtigung weist offensichtli-
che Parallelen zum Selbsteintritt mit aufge-
schobener Abrechnung auf. Der einzige mar-
kante Unterschied besteht darin, dass 1m ¢inen
Fall (bei der Einzichungsermichtigung) die
Schuldbriefforderung dem Kreditnehmer, also
dem Schuldbriefschuldner, zustcht, im ande-
ren Fall (beim Selbsteintritt) der Bank.

Die Zulissigkeit der Einziehungsermichti-
gung war bis vor kurzem unbestritten. Seit
¢inigen Jahren wird jedoch Kritik daran laut
(75). So spricht etwa Bdr, S. 113, von emem

«dogmatisch hdchst fragwiirdigen» Institut.
«Fragwiirdigy ist zwelerlei:

» Erstens: Wenn die Bank fiir die Schuldbrief-
forderung Betreibung anhebt, so sind Gliu-
biger und Schuldner identisch. Bei beiden
handelt es sich um den Kreditnehmer. Der
Glaubiger leitet also gleichsam Betreibung
gegen sich selbst ein, wobei die Bank als
eine Art indirekte Stellvertreterin agiert.

» Zweitens: Nach schweizerischem Recht
kann der Gliubiger einen Dritten zwar nach
Art. 32 OR bevollmichtigen, seine Forde-
rung einzuziehen, Der Einzug hat dann
jedoch in fremdem Namen, im Namen des
Gléaubigers, zu erfolgen. Hingegen kennt
unser Recht die Erméchtigung, eme fremde
Forderung im eigenen Namen geltend zu
machen, nicht. Zwar gibt es gewisse Tatbe-
stinde, bei denen jemand von Gesetzes
wegen eine fremde Forderung im eigenen
Namen geltend machen darf; das gilt etwa
fiir den Willensvollstrecker hinsichtlich der
Erbschaftsforderungen. Im vorliegenden
Koniext fehlt jedoch eine entsprechende
Bestimmung. Art. 1009 Abs. 1 OR ist nach
meinem Daflirhalten nicht einschligig (76).

Das erste dieser beiden Argumente hat das
Kantonsgericht des Kantons Schwyz bewo-
gen, die Einziehungsermichtigung fiir unver-
bindlich anzusehen (77). Zwar haben andere
Gerichte auch in neuster Zeit noch anders ent-
schieden (78). Angesichts der bestehenden
Rechtsunsicherheit scheint es jedoch empfeh-
lenswert, auf das Institut der Einzichungs-
ermichtigung zu verzichten und statt dessen
auf das zweifellos zuldssige Recht zum
Selbsteintritt mit aufgeschobener Abrechnung
auszuweichen. Banken, welche auf die Einzie-
hungserméichtigung nicht verzichten wollen,
sollten sich zumindest zusdtzlich das Recht
emrdumen lassen, den verpfindeten Eigen-
tiimerschuldbrief notigenfalls auf dem Wege
des Selbsteintritts zu erwerben (79). Allenfalls
scheint es auch sinnvoll, in den Pfandvertrag
eine salvatorische Klausel aufzunehmen, des
Inhalts, dass die Einziehungserméichtigung im
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Falle ihrer Ungiiltigerkldrung durch das Recht
zum Selbsteintritt ersetzt wird.

4. Fazit

Zum Schluss soll der Frage nachgegangen
werden, welches der dargestellten Sicherungs-
mittel den Vorzug verdient: die direkte Siche-
rung durch fiduziarische Ubereignung eines
Eigentiimerschuldbriefs oder die indirekte
Sicherung durch Verpfindung?

1. Die Frage war vor Erlass des Art. 156
Abs. 2 SchKG einfach zu beantworten (80):
Die Verpfandung war der fiduziarischen Uber-
eignung iiberlegen, jedenfalls aus Sicht der
kreditgebenden Bank. Die Vorteile bestanden
namentlich darin, dass das Faustpfand leichter
zu realisieren war und dass die Bank den Titel
u.U. selbst zu Figentum erwerben und in der
nachfolgenden Grundpfandverwertung erheb-
lichen Gewinn machen konnte. Gerade zur
Verhinderung solcher Gewinne wurde Art.
156 Abs, 2 SckKG erlassen. Damit ist fiir Drit-
te auch der Anreiz verschwunden, solche Titel
im Rahmen einer Zwangsverwertung zu
ersteigern, Die Bank ist daher — wie erwahnt —
gezwungen, den Schuldbrief selbst zu erwer-
ben, um in der Folge das Grundpfand verwer-
ten zu lassen. Letzten Endes hatte Art. 156
Abs. 2 SehKG zur Folge, dass die Faustpfand-
verwertung ihre selbstindige Bedeutung als
Sicherungsmittel verloren hat und nur mehr
Mittel ist, um zur Grundstiicksverwertung zu
gelangen. Mit anderen Worten besteht die
Pfandsicherheit bei der Verpfindung eines
Eigentiimerschuldbriefs letztlich nicht mehr
im Schuldbrief, sondern im Grundstiick, wel-
ches durch den Schuldbrief belastet ist.

2. Es ist damit auch gesagt, dass die Ver-
pfindung von Eigentiimerschuldbriefen ihre
frithere Uberlegenheit gegeniiber der fidu-
ziarischen Ubereignung verloren hat. Es ist
nun im Gegenteil so, dass die fiduziarische
Ubereignung insofern vorteilhaft ist, als die
Bank direkt Grundpfandbetreibung einleiten
kann, wogegen im Falle der Verpfandung vor-

erst lediglich die Faustpfandbetreibung offen-
steht. Dieser Nachteil kann freilich durch ent-
sprechende Vereinbarung im Pfandvertrag
ausgemerzt werden, insbesondere dadurch,
dass sich die Bank das Recht zum Selbstein-
tritt mit aufgeschobener Abrechnung einréu-
men ldsst. Mit dem Selbsteintritt erlangt die
Bank pralktisch die gleiche Position wie im
Falle der direkten Kreditsicherung durch fidu-
ziarische Ubertragung des Eigentiimerschuld-
briefs. Sie ist nun ebenfalls zur Grundpfand-
betreibung befugt. In beiden Fillen bietet das
Grundpfandrecht der Bank Sicherheit nach
Massgabe von Art. 818 ZGB (81). Ferner kann
die Falligkeit der Schuldbriefforderung bei
beiden Sicherungskonzepten in gleicher Weise
festgelegt werden. Insbesondere kann sie nach
beiden Konzepten mit der Falligkeit der Kre-
ditforderung koordiniert werden. Uberhaupt
konnen die direkte und die indirekte Kreditsi-
cherung mittels eines Eigentiimerschuldbriefs
einander so sehr angendhert werden, dass
kaum mehr praktisch relevante Unterschiede
festzustellen sind.

Selbstverstdndlich bleiben einzelne Unter-
schiede, welche sich aus der Natur der Sache
ergeben und vertraglich nicht zu beseitigen
sind. So kann etwa im Falle der indirekten
Sicherung der Figentiimer des Schuldbriefs
(der Kreditnehimer) diesen — mittels Besitzan-
weisung (82) — emem Dritten zu Eigentum
iibertragen, eine Moglichkeit, welche bei der
direkten Kreditsicherung mittels eines Eigen-
tiimerschuldbriefes naturgemiss nicht besteht.
Da jedoch der Erwerber des verpfindeten
Schuldbriefs sein Eigentum mangels Besitzes
am Schuldbrief nicht zum Nachteil der Bank
als Pfandgldubigerin geltend machen kann, 1st
in der Mdoglichkeit der Eigentumsverschaf-
fung kein entscheidender Nachteil zu Lasten
der mdirekten Sicherung zu sehen. Uberhaupt
sind selche Nachteile — bei entsprechender
vertraglicher Vereinbarung — nicht auszuma-
chen (83). Die Frage: direlcte oder indirekte
Sicherung?, ist daher mehr eine Frage des juri-
stischen Geschmacks als der praktischen Not-
wendigkeit.

De gustibus non disputandum est.
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5. Anmerkungen

(1) Literatar (ohne die géngigen Kommentarwerke;

Zitierweise: Autorenname, ndtigenfalls mit
einem prazisierenden Zusatz): Bdr Rolf, Der
indirekte Hypothekarkredit — Zur Sicherungs-
tibereignung und Verpfindung von Sclmidbrie-
fen, in: Theorie und Praxis der Grundpfandrech-
te (hrsg. von Wolfgang Wiegand), Bern: 1996, S.
103 ff; Bronnimann Jirgen, Zwangsvoll-
streckungsrechtliche Risiken bei Grundpfand-
rechten, in: Theorie und Praxis der Grundpfand-
rechte (hrsg. von Wolfgang Wiegand), Bemn
1996, S. 133 ff.; Brickner Christian, Rechtsge-
schifiliche Errichtung von Grundpfandrechten
— Umfang des Formzwangs und zeitlicher
Beginn der Pfandsicherheit, ZBGR 1996, S. 217
tf.; Favre Dominique/Liniger Miranda, Cédules
hypothécaires et procédure de mainlevée,
Semlud 1995, S. 101 ff, Gilliéron Pierre-
Robert, Les titres de gage créés au nom du pro-
priétaire, donnés en cautionnement, dans I’exé-
cution forcée selon la foi fédérale sur la poursui-
te pour dettes et la faillite, in: Mélanges Paul
Piotet, Berne 1990, S. 273 ff.; Guhl Theo, Vom
Schuldbrief, ZBIV 1956, 5. 1 {f.; Huber Hans,
Die Anspriiche der Faustpfandgldubiger von
Figentiimerschuldbriefen im Konkurs des
Pfandeigentiimers, ZBGR 1979, 8. 329 if.; Isler
Peter, Der Umfang der Pfandhaft im
Grundpfandrecht, ZBGR 1982, S. 193 {I; Jent-
Sdrensen Ingrid, Aktuelle Probleme der Faust-
und Grundpfandverwertung, ZBGR 1995, 5. 73
ff.; Koller Alfred, Der Selbsteintritt des Pfand-
glaubigers, ZBIV 1994, S. 375 {f.; Lareida Eva,
Der Schuldbrief aus wertpapierrechtlicher Sicht,
Diss. Ziirich 1986; Moser Peter, Die Verpfin-
dung von Grundpfandtiteln, Diss. Ziirich 1989;
Pfiffli Roland, Verpfindung von Eigentlimer-
oder Inhaberschuldbriefen: Rechtsfolgen in der
Zwangsverwertung, Uberlegungen zu BGE 115
11 149, ZBTV 1991, S. 684 ff.; ders., Theorie und
Praxis zum Grundpfandrecht, recht 1994, 5. 263
i Piotet Paul, Le nantissement d'une cédule
hypothécaire du propriétaire, IdT 19901, S. 130
if.; Rubin Markus, Grundpfandgesicherte Kredi-
te in der Bankpraxis — Zur Wahl des Sicherungs-
verfahrens, in: Theorie und Praxis der Grund-
pfandrechte (hrsg. von Wolfgang Wiegand),
Bern 1996, 8. 19 ff.; Schmid Jorg, Sachenrecht,
Ziirich 1997, Simonius Pascal/Sutter Thomas,
Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Bd. II:

Die beschrinkten dinglichen Rechte, Basel/
Frankfurt a.M. 1990; Stachelin Daniel, Zehn
Fallen fiir Grundpfandgliubiger in der Zwangs-
vollstreckung, AJP 1998, S. 366 ff.; ders.,
Betreibung und Rechtsiéffnung beim Schuld-
brief, AJP 1994, S. 1255 ff.; Steinauer Paul-
Henri, A propos de la constitution des cédules
hypothécaires, ZBGR 1997, 5. 289 T; ders., Les
droits réels, T. HI, Berme 1996; Trauffer Bern-
hard, Die Grundpfandverschreibung im Rechts-
verkehr, ZBGR 1998, 8. 3 ff.; Tuor Peter/Schny-
der Bernhard/Schmid Jirg, Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch, 11. A, Ziirich 1995; Follenwei-
der Markus F, Die Sicherungsiibereignung von
Schuldbriefen als Sicherungsmittel der Bank, 2.
A., Diss. Freiburg 1995; Wiegand Wolfgang, Die
Grundpfandrechic — Die Konzeption des ZGB
und ihre Entwicklung in der Praxis, in: Theorie
und Praxis der Grundpfandrechte (hrsg. von
Wolfgang Wiegand), Bern 1996, S. 63 ff; Folf
Stephan, Zur Teilung von Namenschuldbriefen,
ZBIV 1997, S, 242 {I.; Zobl Dieter, Zur Siche-
rungsibereignung von Schuldbriefen, ZBGR
1987, 8. 281 ff; ders., Die Rechtsstellung des
Fahrnispfandgliubigers an einem Eigentiimer-
‘Wertpapier, insbesondere im Konkurs des Ver-
pfinders, ZBGR 1980, S. 129 ff,; ders., Proble-
me bei der Verpfandung von Eigentiimerschuld-
briefen, ZBGR 1978, 8. 193 ff.

{2) Dies insbesondere in Kantonen, in denen fiir

Schuldbriefe keine Belastungsgrenzen (Art. 843
Abs. 2 ZGB) bestehen und Héchtszinsvorschrif-
ten {Art. 795 Abs. 2 ZGB) sowie zwingende
Kiindigungsfristen (Art. 844 Abs. 2 Z(GB) feh-
len (vgl. Vollenweider, S. 31). Dass gerade
Figentiimerschuldbriefe beliebt sind, hingt mit
der Moglichkeit zusammen, sie ohne &ffentliche
Beurkundung — und damit kostengiinstig
(Vollenweider, S. 119) — zu erstellen (Art. 859
ZGB und Art. 20 Abs. 1 GBV), «sur simple
réquisition adressée au regisire foncier en la
forme écrite par le propriétaire de 1’immeuble
grevéy (Steinauer, ZBGR 1997, S. 300; BGE
121 TI1 97, wo Art. 20 Abs. 2 GBV [«Die Kanto-
ne kénnen jedoch vorschreiben, dass die Anmel-
dung solcher Schuldbriefe und Giilten zur Ein-
tragung durch eine Urkundsperson zu gesche-
hen hat»] fir bundesrechtswidrig erklart
wurde). Zu beachten ist allerdings, dass die ver-
tragliche Verpflichtung, einen Eigentiimer-
schuldbriefl zu begriinden, der o&ffentlichen
Beurkundung bedarf (BGE 71 H 262 {f.). Wurde
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eine sofche Verpflichtung ohne G&ffentliche
Beurkundung eingegangen, so hindert dies den
Eigentiimer nicht, den ecinmal begrindeten
Eigentimerschuldbrief dem Versprechensemp-
finger zu Eigentum oder zu einem Pfand zu
iibergeben (Steinauer, ZBGR 1997, S. 300 f;
Briickner, 8. 235; Staehelin, AJP 1998, 5. 368,
VIII., mit Hinweis auf die abweichende Praxis
einzelner Grundbuchimter). In der tbergabe ist
ein neuer (giiltiger) Ubereignungsgrund zu
sehen. Der ungiltige Verpilichtungsgrund
braucht daher nicht herangezogen zu werden.
Dementsprechend braucht auch nicht argumen-
tiert zu werden, die Berufung auf den ungiiltigen
Verpflichtungsgrund sei missbriuchlich (vgl
demgegeniiber Steinauer und Briickner, je
a.a.03). Wihrend die Bedeutung der Kredit-
sicherung durch Eigentiimerschuldbriefe immer
grisser wird, tritt die Sicherung durch Grund-
pfandverschreibung immer mehr zuriick. Der
Grund ist namentlich in der emgeschrinkten
Verkehrsfihigkeit zu sehen {vgl. Trauffer, ZBGR
1998, S. 28; Pfiffli Roland, Grundpfandver-
schreibung: Auswechslung der Forderung, recht
1985, 8. 35 ff).

{(3) Die fiduziarische Abrede bildet den Rechts-

grund der Eigentumsiibertragung. Schuldrecht-
lich handelt es sich um einen Innominatvertrag
(Vollenweider, 8. 77, 96 £.).

{(4) Direkt ist die Sicherung insofern, als die Bank

direkt die Betreibung auf Grundpfandverwer-
tung einleiten kann, wenn sie fiir ihre Kreditfor-
derung nicht befriedigt wird (vgl. Bdr, S. 108
und 114). Indirekt ist die Sicherung hingegen
insofern, als primdrer Sicherungsgegenstand
nicht das Grundstiick, sondern der Schuldbrief
ist. Dras zeigt sich insbesondere im Falle der Pri-
vatverwertung: wenn die Bank den Schuldbrief
einem Dritten oder an sich selbst verdussert,
statt die Schuldbriefforderung in Betreibung zu
setzen und das Grundstiick verwerten zu lassen.
Die Sicherung durch fiduziarische Ubereignung
eines Schuldbriefs steht daher in der Mitte zwi-
schen dem indirekten Hypothekargeschifi (typi-
sches Beispiel: Verpfandung eines Schuldbriefs)
und dem direkten Hypothekargeschift (typi-
sches Beispiel: Begrindung eines Schuldbriefs
auf den Namen der Bank, in der Meinung, dass
die Schuldbriefforderung an die Stelle der
urspriinglichen Kreditforderung treten soll [z.B.
bei Konsolidierung eines bis anhin durch eine
Grundpfandverschreibung gesicherten Baukre-

dites]), vgl. z.B. Steinguer, ZBGR 1997, S. 290
ff., B.; Staehelin, AJP 1994, S. 1256 {.

(5) bie Moglichkeit der Sicherung eines Kredites
durch fiduziarische Ubereignung eines Eigentii-
merschuldbriefs ist zwar im Gesetz nicht aus-
driicklich vorgesehen, jedoch «seit jeher von
Lehre und Praxis anerkannt worden» (BGE 119
IT 328). Mangels einschligiger Regeln kdnnen
verschiedene Bestimmungen des Fahrnispfand-
rechts analog angewendet werden (Vollenweider,
S. 55). Auch einzelne ungeschriebene Regeln
des Fahrnispfandrechts sind bei der fiduziari-
schen Ubereignung beachtlich, so etwa die
Regel, dass die Privatverwertung nur zulfissig
ist, wenn sie dem Schuldner nicht nachteiliger
ist als die Zwangsverwertung {vgl. unten 3./C.
Ziff, 3 lit. a, Text und Anm. 63).

(6) Bundesgericht in ZBGR 1979, S. 110; Zobl,
ZBGR 1987, 5. 283,

(7Y Pfiffli, recht 1994, S. 268 Anm. 46; Leemann,
Berner Kommentar, N 8§ zu Art. 859 ZGB;
Moser; S. 36, mw.Nw.

(8) Einzelne bezeichnen nur den Namensschuld-
brief als Eigentlimerschuldbrief (z.B. Pfiffl,
recht 1994, S, 267 ., Text und Anm. 47; Wie-
gand, S. 88, Text und Anm. 67). Das entspricht
der Terminologie von Art, 156 Abs. 2 SchKG.

(9) Bereits vor der Begebung des Titels zu (fidu-
ziarischem) Eigentum wirft die Schuldbrieffor-
derung Zinsen ab. Da jedoch vor der Begebung
eine eigentliche Schuldbriefforderung zufolge
Identitdt von Gliubiger und Schuldner nicht
besteht, die Forderung vielmehr eine bloss fikti-
ve ist, kdnnen auch bloss fiktive Zinsen auflau-
fen. Auch solche fiktiven Zinsen bilden Gegen-
stand der Grundpfandhaft gemiss Art. 818 Abs.
1 Ziff. 3 ZGB.

(1) Nach Art. 818 Abs. 2 ZGB darf der urspriinglich
vereinbarte Zins nicht zum Nachteil der nachge-
henden Pfandgliubiger tber fiinf vom Hundert
erhoht werden. Eine Erhdhung ist freilich dann
moglich, wenn alle nachgehenden oder konkur-
rierenden  Grundpfandgliubiger zustimmen,
Den nicht zustimmenden Glaubigern kann die
Erhdhung nicht entgegengehalten werden, was
aber nicht bedeutet, dass die Erhéhung nicht —
im Nachgang zu den nicht zustimmenden Pfand-
glaubigern — pfandversichert ist (vgl. die Urteil-
sanm. von AHuber zom [insoweit missverstindli-
chen] BGE 101 III 74 . in ZBGR 1975, S. 290;
BGE 115 1I 358 f). «Um im Falle einer
Erhéhung des Zinsfusses auf fiber 5% die
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(11)

(12)

(13)

Zustimmungserkldrungen nachfolgender Re-
rechtigter nicht einholen zu missen, behilft
man sich in der Praxis damit, ein Pfandrecht
fiir einen wesentlich héhereil Zinssatz zu
bestellen, als er tatsdchlich vorgesehen ist
{ausfithrlich Simonius/Sutter, S. 181 f., Nr
77). Es wird von Anfang an ein Hochstzins-
fuss (Maximalzinsfuss) z.B. von & % verein-
bart und im Grundbuch sowie auf der Grund-
pfandurkunde eingetragen. Bis zur Grenze
von 8 % und innerhalb der zeitlichen Schran-
ken von Abs. 1 Ziff. 3 [von Art, 818 ZGRB]
berechnet sich diesfalls der Umfang der
grundpfandlichen Deckung fiir die vertragli-
chen verfallenen Zinsen aufgrund der Summe
der zwischen dem Glaubiger und dem Schuld-
ner fir jeweilige Teilperioden vereinbarten
Zinssitze» (Trauffer, Basler Kommentar, N 16
zu Art. 818 ZGB, in Anlehnung an Isler; S.
205; s. auch Pfdffli, recht 1985, S. 271).
Staehelin, AJP 1994, 8. 1266, unter Hinweis
auf ZBGR 1968, 8. 91 ff. —Vgl. BGE 115 11
350, wo folgendes abgemacht war: «Die Par-
teien vereinbaren, dass die Bank die oben
erwihnte(n) Schuldbriefforderung(en} nebst
drei verfallenen Jahreszinsen und dem laufen-
den Zms zu je 7 % im Jahr, wofiir der Schuld-
ner seine perstnliche Schuldpflicht anerkennt,
anstelle von Forderungen irgendwelcher Art
gegeniiber dem Schuldner ... geltend machen
kann.»

«Damit entsteht die eigenartige Konstellation,
dass sich die Schuldpflicht fiir das Kapital aus
dem Schuldbrief, die Héhe der Zinsen und
damit die maximale Haftungssumme ans der
nicht wertpapierrechtlichen Sicherungsabrede
ergibty (Follenweider, S. 63).

Es ist auch denkbar, dass zwar die Kreditfor-
derung verzinslich sein soll, nicht aber die
Schuldbrieffordervng (man denke an den Fatl,
da die Schuldbriefforderung als solche derart
hoch ist, dass sie die Kreditforderung samt
Zinsen sicher zu decken vermag). Umstritten
ist, wie es sich verhalt, wenn die Parteien fiir
die Kreditforderung avsdriickiich einen Zins
festgelegt haben, fiir die Schuldbriefforderung
hingegen nicht. Gilt diesfalls die Schuldbnef-
forderung ebenfalls als verzinslich (zum Zins-
satz der Kreditforderung), oder gilt sie als
unverzinslich? S. dazu Staehelin, ATP 1994, S,
1266, Text und Anm. 149 und 150; ders., AJP
1998, S. 367.

(14)
(15)
(16)

(17

(18)
(19)

(20)

€2y

(22)

BGE 11511349 {f. E. 2 und 3; Trauffer, Basler
Kommentar, N 11 zu Art. 818 ZGB; Tollen-
weider;, S. 65.

Unten 3./A., Text und Anm. 35.

Grundlegend BGE 44 II 252; der Anspruch
des Schuldbriefeigentiimers auf diese fiktiven
Zinsen ist verpfandbar (s. den eben zitierten
BGE und unten 3./A., 2. Absatz).

Ja, sie muss sogar diese Betreibungsart
wihlen und kamn nicht die gesicherte Forde-
rung in Betreibung setzen (Staehelin, AJP
1998, 5. 366, 11.; Begriindung bei Zobl, Berner
Kommentar, Syst. Teil vor Art. 884-887 ZGB,
N 1491, und Follenweider, 8. 137). Einer spe-
ziellen Ermichtigung bedarf die Einziehung
der Forderung auf dem Wege der Grundpfand-
betreibung micht (vgl. Follenweider, 5. 134,
mit Hinweis auf Guhal, S. 14 ff., ZBGR 1979,
S. 108 ff., und BGE 115 11 352). «Betreibt der
Glaubiger statt auf Grundpfandverwertung
auf Pfindung, so hat sich der Schuidner mit-
tels {unbegriindeten) Rechtsvorschlags zu
wehren» (Staehelin, AJP 1994, S. 1260). Vgl
demgegeniiber Anm. 54 betr. der indirekten
Kreditsicherung durch Eigentiimerschuld-
brief.

Vollemweider, S. 156 1.

Zobl, ZBGR 1987, 8. 291 und 294; Vollenwei-
der, 8. 157,

Zobl, ZBGR 1987, S. 291; ders., Berner Kom-
mentar, Syst. Teil vor Ari. 884-887 ZGB, N
1487; vgl. auch Schmid, Nr. 1904, m.w.Nw.,
mit Bezug auf das Fahrnispfandrecht.
Staehelin, AJP 1998, S. 366, HL; ders., AJP
1994, 5. 1265, Vorbehalten bleiben anderslau-
tende Abmachungen, etwa die, dass die
Schuldbriefforderung schon vorzeitig einge-
zogen werden darf, das eingezogene Geld
jedoch bis zur Filligkeit der gesicherten For-
derung den Regeln tiber das irregulire Pfand-
recht unterstehi.

BGE 123 111 97 ff. In dem vom Bundesgericht
beurteilten Fall hatte sich eine Bank das Recht
ausbedungen, bestehende Geschiftsbeziehun-
gen mit sofortiger Wirkung aufzuheben und
die dadurch zur Rickzahlung fillig geworde-
nen Guthaben ohne weitere Kiindigung einzu-
fordern. Ferner war abgemacht, dass die
Schuldbriefforderung aus dem sicherungswei-
se fibereigneten Schuldbrief keiner vorgingi-
gen Kiindigung bediirfe. Das Bundesgericht
hat diese Klauseln fiir giiltig erachtet, unge-
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(23}

(24)

(25)
(26)

(27)

achtet der Tatsache, dass im Schuldbrieftenor
eine halbjihrige Kindigungsfrist vorgesehen
war. — 5. auch Zobl, ZBGR 1987, 5. 291; Lee-
mann, Berner Kommentar, N 6 zu Art. 844
ZGB; ZR 1996, Nr. 48, S. 143 ff. = SZW
1997, S. 158, r43.

So Follenweider, S. 164 if.; Bar, S. 115 a.E,,
123; Zobi, Berner Kommentar, N 161 zu Art.
001 ZGB, ders., ZBGR 1987, 8. 292; Staehe-
fin, AJP 1594, S. 1260 r.Sp. Diese Autoren
sind der Meinung, der Schuldner kénne
(rechtswirksam) Rechtsvorschlag erheben,
wenn die Bank mehr als die Kreditforderung
in Betreibung setzt. Der von Follenweider
zitierte Art. 82 Abs. 2 aSchKG sieht dies
jedoch ebensowenig vor wie der von Bdr
zitierte Art. 85 der Verordnung iiber die
Zwangsverwertung von Grundstiicken.

Vgl. analog unten 3./C. Ziff. 3. Dort wird aus-
gefiihrt, dass sich die Bank bei der indirekten
Kreditsicherung das Recht ausbedingen kann,
den Schuldbrief zu verwerten und hierauf mit
dem Schuldner (Kreditnehmer) abzurechnen.
Eine solche Abrede entspricht bei der direkten
Kreditsicherung mittels eines FEigentiimer-
schuldbriefs dem hypothetischen Parterwillen.
Sicherheitshalber wird sich allerdings die
Bank das Recht zur anfgeschobenen Abrech-
nung ausdriickiich in ihren AGB vorbehalten,
Eine solche Abrede verstisst nicht etwa gegen
Art. 894 ZGB (missverstindlich Staehelin,
AJP 1994, 5. 1260). Denn diese Bestimmung,
welche fiir die fiduziarische Ubereignung
eines Schuldbriefs analog anwendbar ist
(unten Anm. 28), verlangt zwar, dass abge-
rechnet wird, sie dussert sich aber nicht zam
Zeitpunkt der Abrechnung.

Vgl. Follenweider, S. 166 fT.

A A, Vollenweider, S, 166 {f. 5.E. muss die
Bank Zinsverluste in Kauf nehmen, auch
wenn die Schuldbriefforderung an sich aus-
reicht, um die Kreditzinsen zu decken. Diese
Auffassung ist mit dem in der fiduziarischen
Abrede zum Ausdruck kommenden Parteiwil-
len m.E. nicht vereinbar. Dass das SchK@G,
wie Follenweider der Sache nach annimmt,
diesen Parteiwillen nicht respektieren wiirde,
darf{ nicht angenommen werden. Dem Voll-
streclaungsrecht kommt nur dienende Funk-
tion zu, es hat keine Einschrinkung der Pri-
vatautonomie zum Inhalt.

Die Reduktion erfolgt mit Vertragsabschluss,

(28)

(29)
(30)

31)

(32)

(33)
(34)

(35)

nicht mit Eingang des Kaufpreises. Das ver-
steht sich fiir den Selbsteintritt von selbst, gilt
aber auch fir den Fall der Verdusserung an
einen Dritten. Das Risiko, dass die Bank den
Kaufpreis beim Dritten nicht eintreiben kann,
liegt also bei der Bank, nicht bei ihrem
Schuldner (Follenweider, S. 160).

Wird abgemacht, dass die Bank fiir einen all-
falligen Verlust nicht auf den Schuldner per-
sonlich greifen darf, dass sie aber umgekehrt
einen allfdlligen Uberschuss nicht herauszu-
geben hat, so liegt eine unzuldssige Verfall-
klausel vor. Diese ist nach Art. 894 ZGB, der
freilich nur anaioge Anwendung findet, nich-
tig {Zobl, Berner Kommentar, Syst. Teil vor
Art. 884-887 ZGB, N 1490, m.w.Nw.; a.A.
BGE 5611 449 ft.).

Z.B. Vollenweider, S. 157.

So auch Zobl, ZBGR 1987, 8. 294, mit Bezug
auf den Selbsteintritt.

Vgl. BGE 119 II 328; Staehelin, AJP 1994, S.
1260, B.; Bdr. 8. 116. Diesem Autor kann
allerdings nicht gefolgt werden, wenn er sagt,
der Selbsteintritt sei nur zulissig, wenn die
Kreditschuld «die Briefschuld mindestens
erreicht». Auch wenn dies nicht der Fall ist, ist
der Selbsteintritt zum Nominalwert zuldssig,
doch muss selbstverstindlich die Bank den
Differenzbetrag dem Schuldner herausgeben.
Vel Bdr, S. 116 Anm. 32; Vollenweider, S.
160; Zobl, ZBGR 1987, 8, 294,

S. Animn. 35.

Vgl. oben 2./A. Ziff. 2 lit. ¢ mit Bezug auf die
fiduziarische Ubereignung.

Bdr, 8. 111; Simonius/Sutter, S. 271, Nr. 68;
Wiegand, S. 88 Anm. 67; Wieland, Zircher
Kommentar, N 6b zun Art. 859 ZGB. Nach
anderen Autoren gelangt die Schuldbrieffor-
derung bereits mit der Ubergabe des Pfandti-
tels an den Faustpfandgldubiger zur Entste-
hung (so Jent-Sorensen, S. 91, m.w.Nw. in
Anm. 69). Das Bundesgericht hat die Frage in
BGE 115 II 151 offengelassen und frijher
unterschiedlich beantwortet (vgl. einerseits
BGE 107 III 128 ff [«Vollrechtstheorie»],
andererseits BGE 113 I 147 [«Verpfin-
dungstheorie»]). Dass allerdings die Schuld-
briefforderung mit der Verpfindung real zur
Entstehung gelangt, ist undenkbar, weil die
Vorstellung, dass eine Person eine Forderung
gegen sich selbst hat, mit der Konzeption der
Forderung als Letstungsrecht nicht vereinbar
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(36)

(37

(38)

ist (vgl. Tuor/Schuyder/Schmid, S. 767). Die
Forderung kann daher nur als fiktive existie-
ren. Als solche existiert sie jedoch nicht erst
mit der Verpfindung, sondern bereits mit der
Begriindung des Schuldbriefs, was sich wa.
daran zeigt, dass sie bereits vor der Begebung
zu Pfand (fiktive) Zinsen abwirft (vgl. oben
2/A. Ziff. 2 lit. ¢). Die Verpfindungstheorie
wird daher der Rechtslage m keiner Weise
gerecht.

Konstante bundesgerichtliche Rechtspre-
chung, z.B. BGE 41 IT1236 ff. E. 5; 104 111 35;
a.A. Guisan Frangois, Le nantissement et la
saisie des cédules hypothécaires et lettres de
rente appartenant au propriétaire méme de
I’immeuble grevé, JAT 1926 1, 8. 231. - Die
Anerkennung des Pfandrechts an einem nicht
begebenen Eigentiimerschuldbrief beinhaltet
eine Durchbrechung des Akzessorietitsprin-
zips. Es verhilt sich insoweit dhnlich wie bei
der Verpfindung einer bedingten Forderung.
Uberhaupt weist die Verpfindung eines nicht
begebenen Eigentiimerschuldbriefs mit der
Verpfiindung einer bedingten Forderung
erhebliche strukturelle Gemeinsamkeiten auf
(vgl. Simonius/Surter, S. 270 ., welche in die-
sem Zusammenhang von der Verpfindung
einer bedingten Forderung sprechen; ableh-
nend Zobl, Berner Kommentar, N 148 zu Art.
901 ZGB).

Vgl. die Art. 815, 863 Abs. 1 und 868 Abs. 1
ZGB (vgl. BGE 44 11 252), ferner die Art. 35
Abs. 2, 68 Abs. 1 lit. aund 126 der Verordnung
iiber die Zwangsvollstreckung von Grund-
stiicken sowie Art. 28, 75 und 76 der Verord-
nung liber die Geschiftsfithrung der Konkurs-
dmter (vgl. Bar, S. 112; Moser, 8. 37, Zobl,
Berner Kommentar, N 143 zu Art. 901 ZGB).
Nach den erwihnten Verordnungsbhestimmun-
gen kann der Faustpfandgliubiger «im Kon-
kurs des Grundeigentiimers seine Faustpfand-
forderung direkt emgeben (also die reale Kre-
ditforderung im gegenwirtigen Stand), wird
aber befriedigt im Rahmen des auf ‘sein’
Grundpfand (dessen Rang) entfallenden Erlé-
ses. Dies, wie wenn er Grundpfandgliubiger
wires (Bdr, 8. 113; vgl. BGE 107111 134, 115
153 £).

Art. 156 Abs. 2 SchKG betrifft alle zu Faust-
pfand begebenen Eigentiimertitel, also auch
Figentiimergiilten. Giilten interessieren hier
aber nicht. — Der geistige Vater von Art. 156

(39)

(40)

(41)

(42)

(43)

(44)

Abs. 2 SchK.G diirfte Moser sein (3. den von
thm auf S. 164 formulierten Vorschlag fiir
einen Art. 156a SchKG). Mosers Vorschlag
wurde von Pfaffli, ZBJV 1991, S. 688§,
«begriissty,

Diese Fiktion kommt allerdings nur unter der
Voraussetzung zum Tragen, dass der Schuld-
brief spéter einmal zum Vollrecht begeben
wird. Kommit es nicht dazu, so entsteht nie
eine wirkliche Schuldbriefforderung und
erlangt das Schein-Pfand nie den Status eines
wirklichen, realen Pfandrechts.

Nach dem im Text Gesagten entsteht die
Schuldbriefforderung als reale Forderung erst
mit der Begebung, als fiktive Forderung hin-
gegen schon mit der Begriindung des Schuld-
briefs (oben Anm. 353). Kreations- und Bege-
bungstheorie werden in dieser Weise mitein-
ander verbunden. Keine der beiden Theorien
vermag hingegen die Rechtslage umfassend
zu beschreiben.

Oben 2./A. Ziff. 2 lit. ¢. Vor der Begriindung
des Schuldbriefs konnen selbstverstindlich
keine Zinsen entstehen, auch keine fiktiven
(Zobl, Berner Kommentar, N 56 zu Art. 904
ZGB).

Vgl. dazu oben 2/A. Zift. 2 lit. a. Hervorzu-
heben ist, dass der Schuldbriefzins im Faust-
pfandvertrag festgelegt werden kann und dass
der Kreditzins mit dem Schuldbriefzins nicht
notwendig tibereinstimmen muss. Die Bank
hat darauf zu achten, dass sie nicht nur den
Kreditzins festlegt, sondern auch den Schuld-
briefzins (vgl. Obergericht Ziirich, ZBGR
1968, 8. 95). Im Zweifel 1st nach dem eben
erwihnten FEntscheid kein Schuldbriefzins
abgemacht (ebenso Staehelin, AJP 1998, S.
367, IV a.A. Zobi, ZBGR 1978, 8. 223).
BGE 41 TH 455 und seitherige konstante
Rechtisprechung, z.B. BGE 71 111 157 und 104
HI 35 E. 1; aus der Lehre statt vieler Offin-
ger/Bdr, Zircher Kommentar, N 9 zu Art. 904
ZGB.

A.A. Moser, S. 160, der offenbar meint, die
Zinsen kénoten nur im Rahmen von Art. 818
Abs. 1 Ziff. 3 ZGB verpfindet werden. Er
beruft sich v.a. auf BGE 44 T 250 {f, In die-
sem Entscheid wvertritt das Bundesgeticht
jedoch die im Text vertretene Ansichi, indem
es festhilt, «dass das Faustpfandrecht an den
Titelzinsen als grundpfandversicherten Forde-
Tungen sich keinesfalls auf mehr als drei zur
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(45)

(46)

47)

(48)

(49)

(50)

(31)
(52)

Zeit der Konkurserfoffnung oder des Pfand-
verwertungsbegehrens verfallene Jahreszinse
und den laufenden Zins erstrecken kann (Art.
818 ZGB)» (S. 254; Hervorhebung im Ent-
scheid). Die Titelzinsen kénnen hingegen, das
ist e contrario zu schliessen, als nicht grund-
pfandversicherte Forderungen in weitergehen-
dem Umfang verpfindet werden.

BGE 44 11 250 ft. E. 3. Dieser in verschiede-
ner Hinsicht grundlegende Entscheid argu-
mentiert freilich dogmatisch anders: Bereits
die Hingabe des Schuldbriefs zu Faustpfand
lasse die Schuldbriefforderung wirklich ent-
stehen, weshalb nun auch wirkliche Zinsfor-
derungen entstehen kénnten. Von einer wirkli-
chen Schuldbriefforderung kann jedoch nicht
die Rede sein, solange zwischen Gliubiger
und Schuldner Personalunion besteht, was
zutrifft, solange der Schuldbrief im Eigentum
des Schuldners steht (s. oben Anm. 35).
Trauffer, Basler Kommentar, N 11 zu Art. 818
ZGB, mit Hinweisen auf die konstante Recht-
sprechung des Bundesgerichts (grundlegend
BGE 44 1I 252 ff., ferner z.B. BGE 115 11
357).

Vgl BGE 11511 151 IT; aus der Lehre s. statt
vieler Vollenweider, S. 44, und Zobl, Berner
Kommentar, N 132 zu Art. 901 ZGB, je
m.w.Nw.

Zur Behandlung des verpfindeten Eigentl-
merschuldbriefs im Konkurs s. Zobl, Berner
Kommentar, N 1535 zu Art. 901 ZGB; Stein-
auer, Les droits réels III, Nr. 3161e; ferner
oben Anm. 37.

«Es kann als sicher angesehen werden, dass
zufolge der neven Bestimmung [Art. 156 Abs.
2 8chKG] Dritte als Bieter ausbleiben wer-
den» (Bdr, S. 124; ebenso Steinauer, ZBGR
1997, 8. 292 £ Anm. 5; Jent-Sorensen, S. 80).
— Zur (unbefriedigenden) Rechtslage vor
Erlass von Art. 156 Abs. 2 SchKGs. BGE 115
11149 ff. (dazu PFffl, ZBIV 1991, 8. 684 ff.);
Steinauer, ZBGR 1997, 5. 292, Jent-Sorensen,
8. 78 f.; PFiffli, recht 1994, S. 268,

«0On doit préciser que 'acquéreur des titres
pourra demander seulement les intéréts qui
omt &t¢ convenus et pas les intéréts maximaux
portés par le titre» {(Safvioni, Amtl. Bull. SR
1993, 8. 649).

Einschliesslich der Nebenkosten und Zinsen
gemiss Art. 818 ZGB.

Einschliesslich der Nebepanspriiche gemdss

(33)

(54

(35)
(56)

(57)
(58)

(39)

Art. 818 Abs. | Ziff. 2 und 3 ZGB.

An einem Erwerb zum Preis der Kreditsumme
{so offenbar Steinauer, ZBGR 1997, 8. 292)
ist sie nicht interessiert. Denn diesfalls wird
die ganze Kreditforderung getilgt, die Bank
aber erhilt lediglich die betragsmissig kleine-
re Schuldbriefforderung. Fiir den Differenz-
betrag hat sie keinerlei Anspruch mehr
Anders, wenn sie den Schuldbrief lediglich
zum Nennwert ibernimmt. In diesem Fall
bleibt die Kreditforderung im Differenzbetrag
bestehen, und die Bank erhilt insoweit einen
Pfandausfallschein.

Die Bank, welche den Schuldbrief ersteigert,
kann fiir den Pfandausfall die Betreibung
gestiitzt auf Art, 158 Abs. 2 SchK(G auf dem
Wege der ordentlichen Betreibung fortsetzen
(so jedenfalls Brénnimann, S. 142 lit. d). Der
Schuldner hat mit anderen Worten keinen
Anspruch darauf, dass die Bank vorerst die
Schuldbriefforderung in Betreibung setzt:
Eine Eimrede auf Vorausverwertung des
Grundpfandes besteht nicht (ebense Anm. 67
fiir den Fall, da die Bank den Schuldbrief auf
dem Wege des Selbsteintritts zu freiem Eigen-
tum erwirbt; vgl. demgegeniiber Anm. 17 betr.
den Fall, da der Schuldbrief nicht verpfindet,
sondern fiduziarisch {ibereignet wurde, ferner
Anm. 61 betr. den Fall, da die Bank den ver-
plindeten Schuldbrief nicht ersteigert, son-
dern im Wege des Selbsteintritts zu fiduziari-
schem Eigentum erwirbt).

Bdr, S. 124, Steinauer, ZBGR 1997, 8. 292 1.
Anm. 5.

BGE 24 11 445 und seitherige Praxis, neustens
BGE 119 I 328 und 344 ff; Bauer, Basler
Kommentar, N 13 zu Art. 894 ZGB; weilere
Hinweise bei Zobl, Berner Kommentar, N 28
zu Art. 891 ZGB.

Steinauer, Les droits réels I, S. 3122 ff;
ders., ZBGR 1997, S. 292 Anm. 5; Zobl, Ber-
ner Kommentar, N 158 ff. zu Art. 901 ZGB.
Vgl statt vieler Steinauer, ZBGR 1997,
8.292; Salvioni, Amtl. Bull. SR 1993, S. 649;
s. ferner die Nachweise in Anm. 49,

Der Selbsteintritt setzt die Falligkeit der gesi-
cherten Forderung voraus. Ferner muss die
Verwertung dem Schuldner grundsitzlich
angedroht werden, um ihm so die Moglichkeit
zu erdffnen, die Kreditforderung zu bezahlen
und damit den Verlust des Pfandgegenstandes
zu verhindern. Es ist ihm zu diesem Zwecke
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(60)

(61)

(62)

(63)

eine entsprechende Frist anzusetzen (Koller,
S. 378; Oftinger/Bdr, Zircher Kommentar, N
37 zu Art. 891 ZGB und N 10 zu Art. 894
ZGBY; zu einer Ausnabme vgl. Anm. 63; wei-
tere Ausnahmen bei Zobl, Berner Kommentar,
N 48 zu Art. 821 ZGB.

Der mit dem Selbsteintritt verbundene Eigen-
tumswechsel hat den entsprechenden wertpa-
pierrechtlichen Erfordernissen zu geniigen.
Handelt es sich beim Eigentimerschuldbrief
um einen Namensschuldbrief und ist die Ver-
pfindung mittels offenen Pfandindossaments
erfolgt, so kann die Bank als Faustpfandgliu-
bigerin den Eigentumsiibergang nicht alleine
bewirken. Vielmehr muss der verpfindende
Grundeigentiimer den Titel indossieren (Voll-
indossament; Unzulissigkeit des Blanko-
indossaments gemdss Art. 869 Abs. 2 ZGB).
Bei Inhaberschuldbriefen bedarf hingegen der
Eigentumserwerb keiner Mitwirkung des Ver-
planders, ebensowenig bei Namensschuld-
briefen, falls die Verpfindung mitiels ver-
steckten Pfandindossamentes (Vollindossa-
ment) erfolgte. Nach dem Gesagten ist die
Bank beim offenen Pfandindossament «micht
in der Lage, das freihiindige Verwertungsrecht
effizient auszuiiben» (Zobl, Berner Kommen-
tar, N 74 za Art. 901 ZGB). Das hat dazu
geflihrt, dass das offene Pfandindossament in
der Praxis kaum verwendet wird.

Wie im Falle der direkten Sicherung (Anm.
17} steht der Bank nur der Weg der Grund-
pfandbetreibung offen, wenn sie fir die gesi-
cherte Kreditforderung nicht befriedigt wird.
Sie kann also nicht die Kreditforderung in
Betreibung setzen bzw. kann sie dies erst,
wenn sie bei der Grundpfandverwertung einen
Pfandausfall erleidet.

Gleich wie in diesem Fall (oben 2./B. Ziff. 2
lit. b) ist die Bank berechtigt, die ganze
Schuldbriefforderung in Betreibung zu setzen,
auch dann, wenn diese die Kreditforderung
iibersteigt. Nur ist sie daran regelméssig nicht
interessiert, weshalb sie im allgemeinen die
Schuldbriefforderung nur im Umfang der aus-
stehenden Kreditsumme in Betreibung setzen
wird (vgl. BGE 64 11 416).

Der Selbsteintritt ist — wie Insichgeschifte im
allgemeinen (Koller Alfred, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I,
Bern 1996, Nr. 1493) — anerkanntermassen
zuldssig, wenn er zu keiner Benachteiligung

(64)
(65)

(66)

(67)

(68)

(69)
(70)

des Schuldners fiihrt (vgl. Zobl, Berner Kom-
mentar, N 46 zu Art. 891 ZGB; Oftinger/Bdr,
Ziircher Kommentar, N 57 zu Art. 891 ZGB).
Daraus ergibt sich insbesondere die Pflicht,
iiber den Verwertungserlos abzurechnen, den
Erlés auf die Kreditforderung anzurechnen
und einen allfilligen Uberschuss herausznge-
ben (BGE 119 1I 345 f; Zobl, Berner Kom-
mentar, N 45 und 56 zu Art. 891 ZGB). Ferner
muss dem Schuldner die Verwertung ange-
droht werden, um ihm die Méglichkeit zu
geben, die Verwertung durch Zahlung abzu-
wenden (s. oben Anm. 59). Von diesem letzte-
ren Erfordernis kann jedoch im vorliegenden
Kontext abgesehen werden, weil dem Schuld-
ner im Rahmen der Zwangsverwertung des
Pfandgrundstiicks gentigend Zeit bleibt, die
Zahlung vorzunehmen und sich damit das
Eigentum am Grundstiick zu erhalten.

Zobl, Berner Kommentar, N 62 zu Art. 891
ZGB.

Zwar sieht Art. 894 Z(GB vor, dass «jede Abre-
de, wonach die Pfandsache dem Gliubiger,
wenn er nicht befriedigt wird, als Eigentum
zufallen soll», ungtltig ist. Doch ist aner-
kannt, dass diese Bestimmung nicht jeglichen
Eigentomserwerb ausschliesst (Koller, S. 377
unten/378, m.w.Nw.; neustens Bauer, Basler
Kommentar, N 11 ff. zu Art. 894 ZGB).

Vgl ZR 1996, Nr. 48, 5. 143 {f., wo allerdings
die Ungewdhnlichkeitsregel schon deshalb
nicht zur Anwendung kam, weil der Bankkun-
de erfahren war.

Resultiert ein Pfandausfall, so steht es der
Bank frei, ob sie die Pfandausfallforderung
anf dem Weg der ordentlichen Betreibung
oder die Schuidbriefforderung auf dem Wege
der Grundpfandbetreibung geltend machen
will. Der Schuldner hat also kein Recht auf
Vorausverwertung des im Schuldbrief verkdr-
perten Grundpfandes (vgl. analog oben Anm.,
54, demgegeniiber Anm. 61).

Sie kann ihn auch zum vollen Nennwert in
Betreibung setzen. Die Gefahr einer nach Art.
156 Abs. 2 SchK G verpdnten Doppelzahlung
ist dadurch gebannt, dass die Bank den
Schuldbrief zum objektiven (inneren) Wert
ilbernehmen muss (s. sogleich im Text).

Vgl. Koller, S. 377; Zobl, ZBGR 1978, 5. 212,
je m.w.Nw.

So BGE 119 11 345 f. E. 2b; Koller, 5. 377;
unklar Zobl, Berner Kommentar, N 59 zu Art,
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(71)
(72)

(73)

(74)

(75)
(76)

891 ZGB. Zum Meinungsstand s. Bauer, Bas-
ler Kommentar, N 18 zu Art. 894 ZGB.

Vel. BGE 119 I 328.

Ein solches Interesse bestiinde danmn, wenn
damit gerechnet werden kdnnte, dass ein Drit-
ter fiir den Schuldbrief mehr bezahlt, als die
Bank bezahlt hat. Solche Gewinne lassen sich
jedoch nicht realisieren, wenn sich die Bank
an die den Selbsteintritt regierenden Voraus-
setzungen gehalten, insbesondere die aus Art.
894 ZGB und Art. 156 Abs. 2 SchKG flies-
senden Schranken beachtet hat,

ZWR 1995, 5. 168 £.; BIM 1995, 5. 311 ff;
frither etwa BGE 64 II 418 £.; aus der Lehre
z.B. Lareida, S. 64. Vgl. auch BGE 122 III
295 ff., wo die Bank gemiss Pfandvertrag
ermichtigt war, bei Filligkeit der gesicherten
Forderung den verpfindeten Schuldbrief
unverziiglich freihindig zu verdussern (allen-
falls mittels Selbsteintritts) oder die verpfin-
dete Forderung einzuziehen (vgl. Sraehelin,
AJP 1997, 5. 751 ).

Einzelne Autoren sind sogar der Meinung,
dieses Recht bestehe von Gesetzes wegen; so
insbesondere Zobl, Berner Kommentar, N 134
und 154 zu Art. 901 ZGB und ders., ZBGR
1978, 8. 212 (s. unten Anm, 76), ferner z.B.
Bauer, Basler Kommentar, N 2 zu Art. 906
ZGB; a.A. Staehelin, AJP 1994, 5. 1271;
Oftinger/Bdr, Zircher Kommentar, N 52 zu
Art. 906 ZGB, mw.Nw.; BGE 64 11417 £, 97
IIT 119 £; ZR 1911 Nr. 129, S. 220; ZBIV
1905, Nr. 38, S. 262 ff.

Bdr S. 113; Sraehelin, AJP 1994, S, 1260 £;
EGV-5Z 1995, 8. 110 (dazu unten im Text).
Zobl (Berner Kommentar, N 71 und 85 zu Art.
901 ZGB; N 20 zu Art. 906 ZGB) will Art.
1009 Abs. 1 OR analog anwenden, falls der
Eigentimerschuldbrief mit einem offenen
Pfandindossament verpfindet wurde. Die
Analogie rechtfertigt sich jedoch angesichts
von Art. 906 ZGB nicht. Es ist nicht ersicht-
lich, weshalb diese letztere Bestimmung nur
«beim verpfindeten Rektaschuldbrief sowie
bei der nicht-wertpapiermassigen Verpfin-
dung» gelten soll {so Zobl, Bermer Kommen-
tar, N 134 zu Art. 201 ZGB). Diese Interpreta-
tion beraubt Art. 906 ZGB fast jeder prakti-
schen Bedentung, zudem ist sie im Gesetzes-
wortlant auch nicht andeutungsweise ange-
legt. Zobls Auffagsung ist denn auch in Lehre
und Rechtsprechung alles andere als unbe-

(77)
(78)
(79)

(80)
(81)

(82)
(83)

Haben Sie Mishe beim Sehen auf unterschiedliche
Arbeitsdistanzen? Dann fragen Sie uns,
wir haben verschiedene Ldsungsvorschliige!

Rufen Sie uns bitte an, domit
wir ginan Termin vereinbaran
kinnen: Tel. 081 257 13 23,

stritten (vgl. die Nachweise oben in Anm. 74).
EGV-SZ 1995, 8. 109 f.

BIM 1995, S. 311 ff; ZWR 1995, S. 168 f.
Vgl. BGE 122 ITI 295 ff., wo die Bank geméss
Pfandvertrag die Wahl hatte, entweder auf-
grund der Emziehungsermichtigung direkt
die Grundpfandbetreibung einzuleiten oder
aufgrund der Befugnis zum Freihandverkauf
zuerst den Selbsteintritt zu erkliren und
danach als Grundpfandglaubigerin die Grund-
pfandbetreibung eimzuleiten.

Vel Isler, S. 207.

Dabei ist zu beachten, dass die Zinsenhaftung
i.8.v. Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB bei beiden
Sicherungskonzepten in gleicher Weise
umschrieben werden kann.

EGV-SZ 1995, S. 110.

Ein gewisser Vorteil der indirekten Sicherung
besteht darin, dass der Kreditnhehmer in ein-
zelnen Fillen (Anm. 54 und 67) kein Recht
auf Vorausverwertung des Grundpfandes hat,
wihrend ein solches Recht bei der direkten
Sicherung besteht (Anm. 17).
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