























STEPHAN WOLF/ALEXANDER KERNEN

Verpfandung in nArt. 859 Abs. 1 ZGB geregelt*® und die Nutzniessung in
nArt. 859 Abs. 3 ZGB.

3. Verpfindung

3.1 Allgemeines

Die Faustverpfindung des Papier-Schuldbriefs wird herkémmlicherweise
als sog. indirektes Hypothekargeschift bezeichnet®!. Fahrnispfandrechte
lassen sich auch am Register-Schuldbrief begriinden. Zwar sah der Vorent-
wurf noch ein generelles Verpfandungsverbot vor. Dieses wurde namentlich
damit begriindet, dass mit der Einfithrung von Art. 156 Abs. 2 SchKG das
Interesse der Hypothekarkreditgldubiger an der Verpfandung von Eigentii-
mer-Schuldbriefen erloschen sei®?. Das Verpfandungsverbot wurde aller-
dings im nachfolgenden Vernehmlassungsverfahren kritisiert, dies insbe-
sondere seitens von Bankenkreisen unter Hinweis auf die gingige Praxis
im Bereich der Refinanzierung des Hypothekargeschifts33. Das Verbot fand
schliesslich keine Aufnahme in den Gesetzestext.

nArt. 859 Abs. 1 ZGB hilt nun Folgendes fest: «Die Verpfindung des Re-

gister-Schuldbriefs erfolgt durch Eintragung des Fahrnispfandglaubigers in
das Grundbuch aufgrund einer schriftlichen Erkldrung des im Grundbuch
eingetragenen Glaubigers.»

Die Formulierung «Fahrnispfandgldubiger» erscheint auf erstes Hinsehen
etwas verwirrend; dogmatisch ist sie nicht zutreffend. Denn der Register-
Schuldbrief stellt als Registerpfandrecht ein Buchrecht dar und — im Unter-
schied zum Papier-Schuldbrief als Wertpapier — keine Fahrnissache’*.

Die Voraussetzungen fur die Verpfandung des Register-Schuldbriefs entspre-
chen denjenigen fiir seine Ubertragung. Die dazu gemachten Ausfiihrun-

4 Dazu Ziff. 3 hienach.

50 Dazu Ziff. 4.1 hienach.

U Vegl. Schmid/Hiivlimann-Kaup, Rz. 1848,

32 Vgl. Wiegand/Brunner, S. 86.

53 Vgl. Botschaft Sachenrecht, S. 5328; Schmid-Tschirren, Kreditsicherheiten, S. 13 f;
Staehelin, S. 10. Kritisch dazu Weiss, Rz. 609, wonach diese Argumentation in klarem
Widerspruch zur tatsdchlichen Verbreitung der Hypothekarverbriefung stehe.

3 Vgl. Weiss, Rz. 618.
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gen>> lassen sich deshalb sinngemaiss auch fiir die Verpfandung heranzie-
hen. Im Einzelnen werden fiir die Verpfandung des Register-Schuldbriefs —
wie fiir dessen Ubertragung — ein Verpflichtungsgeschift (Pfandvertrag),
ein Verfiigungsgeschift («schriftliche Erklarungy) und eine dingliche Eini-
gung verlangt. Das Verfligungsgeschift hingt dabei von der Giiltigkeit des
Verpflichtungsgeschifts ab. Es gilt mithin das Kausalititsprinzip.

3.2 Pfandvertrag

Der Pfandvertrag wird zwischen dem Gldubiger des Register-Schuldbriefs
und dem «Fahrnisypfandglaubiger abgeschlossen. Die Verpflichtung des
Gldubigers besteht darin, seinem Vertragspartner ein Fahrnispfandrecht
am Register-Schuldbrief einzurdumen, also gegeniiber dem Grundbuchamt
eine Erklarung zur Begriindung des entsprechenden Rechts abzugeben.

Mit Blick auf die Form fiir den Pfandvertrag stellt sich dem Rechtsanwen-
der die gleiche Frage wie bei der Ubertragung des Register-Schuldbriefs.
nArt. 859 Abs. 1 ZGB trifft in dieser Hinsicht — wie nArt. 858 Abs. 1 ZGB
fiir die Ubertragung — keine Anordnung. Deshalb miisste an sich in Anwen-
dung von Art. 11 OR davon ausgegangen werden, dass der Vertrag zur Ver-
pfandung des Register-Schuldbriefes formlos abgeschlossen werden kann.

Die Botschaft dussert sich — anders als bei der Ubertragung des Register-
Schuldbriefs — nicht zur Form der Verpfandung des Register-Schuldbriefs>®.
Im Schrifttum ist die Frage umstritten. Heiss verlangt auch fiir den Pfandver-
trag mindestens einfache Schriftlichkeit. Er fithrt zu den im Zusammenhang
mit der Ubertragung angebrachten Argumenten — Klarheit, Rechtsicherheit,
Priifungspflicht des Grundbuchverwalters — zusitzlich rechtsystematische
Erwégungen an. So wird fiir den Pfandvertrag bei der Verpfandung von For-
derungen, fiir die keine Urkunde besteht, gemiss Art. 900 Abs. 1 ZGB die
schriftliche Form verlangt. Entsprechende Anforderungen bestehen weiter
fiir den Vertrag zur Errichtung einer «Schiffsverschreibung» bzw. «Luft-
fahrzeugverschreibungy, die im &ffentlichen Schiffsregister bzw. Luftfahr-
zeugbuch eingetragen werden®’. Jiirg Schmid fiihrt seinerseits aus, in Ana-
logie zur Verpfandung von Wertpapieren nach Art. 901 ZGB koénne bei der
Verpfiandung des Register-Schuldbriefs auf das Erfordernis eines schriftli-

55 Ziff. 2.2 hievor.
5 Vgl Botschaft Sachenrecht, S. 5328.
57 Weiss, Rz. 619 ff.; vgl. auch Schmid/Hiirlimann-Kaup, Rz. 1850s.

375



STEPHAN WOLF/ALEXANDER KERNEN

chen Pfandvertrags verzichtet werden, weil die Forderung im Grundbuch
ausgewiesen und deshalb — im Gegensatz zu Verpfandung einer Forderung
gemiss Art. 900 Abs. 1 ZGB — kein Fall einer «nicht dokumentierten For-
derungy vorliege?8.

Letztlich wird die Rechtsprechung entscheiden miissen, ob nArt. 859 Abs. 1
ZGB fir die Verpfandung des Register-Schuldbriefs als spezialgesetzliche
Regelung®® zu Art. 900 ff. ZGB bzw. Art. 965 Abs. 1 und 3 ZGB zu verste-
hen ist, oder ob bei der Verpfindung des Register-Schuldbriefs der Ausweis
iiber den Rechtsgrund mindestens in schriftlicher Form beigebracht werden
muss.

3.3 Verfiigungsgeschiift

Das Verfiigungsgeschift geht bei der Verpfindung des Register-Schuld-
briefs — wie bei dessen Ubertragung — vom im Grundbuch eingetragenen
Gldubiger aus. Dieser hat eine «schriftliche Erkldrung» abzugeben (vgl.
nArt. 859 Abs. 1 ZGB), welche sowohl die Grundbuchanmeldung als auch
die materielle Verfigung iiber den Register-Schuldbrief durch Begriindung
eines Fahrnispfandrechts bildet®®. Damit wird der Register-Schuldbrief mit
einem beschrinkten dinglichen Recht — einem Verwertungsrecht — belastet.

3.4 Grundbucheintragung

Gestlitzt auf die Anmeldung des Glaubigers wird der Fahrnispfandgldubi-
ger im Grundbuch eingetragen (vgl. nArt. 859 Abs. 1 ZGB). Sein Verwer-
tungsrecht bezieht sich auf den Register-Schuldbrief, nicht etwa auf das
Grundstiick. Dies wird auch in der neuen Grundbuchverordnung deutlich
festgehalten, erfolgt doch die Einschreibung des Berechtigten im Grund-
buch in der Abteilung «Grundpfandrechte» mit der Bezeichnung «als Fahr-
nispfandgliubiger des Schuldbriefs» (Art. 104 Abs. 3 nGBV).

58 Vgl. Schmid, recht 2010 S. 171.
59 So Steinauer, Rz. 5.
0 Siehe auch Weiss, Rz. 623.
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4.  Weitere praktische Verwendungsmoglichkeiten

4.1 Nutzniessung

nArt. 859 Abs. 3 ZGB sieht vor, dass der Register-Schuldbrief mit einer
Nutzniessung belastet werden kann. Dass am Register-Schuldbrief eine
Nutzniessung begriindet wird, diirfte eher selten sein®!. Die Konstellation
ist aber durchaus — etwa aufgrund des Erbrechts — denkbar®. nArt. 859
Abs. 3 ZGB lautet: «Die Nutzniessung entsteht mit der Einschreibung in
das Grundbuch.»

Gemadss Art. 745 Abs. 2 ZGB verleiht die Nutzniessung dem Berechtig-
ten grundsétzlich «den vollen Genuss des Gegenstandes». Beim Register-
Schuldbrief steht dabei der Ertrag der Schuldbriefforderung im Vordergrund,
d.h. allfdllige Zinsen als sog. «zivile Friichte». In diesem Zusammenhang
stellt Weiss mit Recht fest, dass geméss dem neuen gesetzlich verankerten
Normalfall des sicherungsiibereigneten Schuldbriefs die Schuldbriefforde-
rung gerade nicht zu verzinsen ist. Bei der Sicherungsiibereignung — diese
bildet kiinftig die Regel — leistet der Schuldner effektiv nur auf der Forde-
rung aus dem Grundverhiltnis eine Zinszahlung. Die Schuldbriefforderung
iibernimmt eine reine Sicherungsfunktion®?. Deshalb ist im Falle der Siche-
rungsiibereignung die Begriindung einer Nutzniessung am (Register- oder
Papier-)Schuldbrief nicht méglich. Demgegeniiber kann die Nutzniessung
an der Forderung aus dem Grundverhdltnis errichtet werden. Die Begriin-
dung der entsprechenden Nutzniessung erfolgt gemiss Art. 745 ff. ZGB,
mithin oAne Eintragung im Grundbuch®,

Damit nArt. 859 Abs. 3 ZGB zur Anwendung gelangen und die Nutznies-
sung mithin an der Schuldbriefforderung begriindet werden kann, muss die
Forderung aus dem Grundverhiltnis durch die Schuldbrieferrichtung noviert
werden. Eine entsprechende — von der gesetzlichen Regel abweichende —
Vereinbarung ist gemiss nArt. 842 Abs. 2 ZGB weiterhin moglich®. Die
Begriindung der Nutzniessung an der Schuldbriefforderung setzt — wie die

61 So hilt die Botschaft Immobiliarsachenrecht, S. 5328, dafiir, dass diese Vereinbarung in
der Praxis vermutungsweise sehr selten vorkomme.

62 Zutreffend Schmid, recht 2010 S. 171,

63 Vgl. Weiss, Rz. 632 und 179.

64 Weiss, Rz. 633.

65 Vgl. Weiss, Rz. 634.
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Ubertragung und die Verpfindung — ein Verpflichtungs- und ein Verfii-
gungsgeschift inklusive einer entsprechenden dinglichen Einigung voraus.

Das Gesetz enthilt wiederum keine Formvorschrift fiir das Verpflichtungs-
geschift zur Errichtung der Nutzniessung. Diesbeziiglich kann auf das be-
reits bei der Ubertragung und Verpfindung Gesagte verwiesen werden®6. In
der Literatur ist die Frage nach der Form umstritten. Weiss verlangt fiir den
Nutzniessungsvertrag einfache Schriftlichkeit®’. Jirg Schmid hilt fir den
Begriindungsakt die Vorschriften betreffend die Ubertragung von Forderun-
gen und Wertpapieren fiir anwendbar®8.

Der im Grundbuch eingetragene Gldubiger begriindet die Dienstbarkeit
durch die Grundbuchanmeldung. Ahnlich wie die Verpfindung wird die
Nutzniessung im Grundbuch ausgewiesen, indem der Nutzniesser in der
Abteilung «Grundpfandrechte» eingeschrieben wird (vgl. Art. 104 Abs. 4
nGBYV). Statt der gemiss Art. 746 Abs. 1 ZGB allgemein vorgesehenen
Ubertragung der Forderung auf den Nutzniesser findet die entsprechende
Verfiigung beim Register-Schuldbrief somit durch die Einschreibung des
Berechtigten im Grundbuch statt®. Ist die Begriindung der Nutzniessung
dem Schuldner notifiziert worden, kann er seine Zinszahlungen mit befrei-
ender Wirkung nur noch an den Nutzniesser leisten’".

4.2 Pfindung

Wird ein Papier-Schuldbrief gepfindet, so nimmt ihn das Betreibungsamt
in Verwahrung (Art. 98 Abs. 1 SchKG). Die Pfandung des Register-Schuld-
briefs erfolgt durch Einschreibung der Verfiigungsbeschrinkung im Grund-
buch (nArt. 859 Abs. 2 ZGB). Die Pfandung wird in den «Bemerkungen»
zum Grundpfandrecht eingeschrieben (Art. 104 Abs. 5 nGBV).

Die Einschreibung wird auf entsprechende schriftliche Erklarung des Be-
treibungsamtes vorgenommen’!. Die eingeschriebene Verfligungsbeschrin-
kung bezieht sich — anders als die Vormerkungen im Sinne von Art. 960

6 Vgl. Ziff. 2.2.2 und 3.2 hievor.

67 Vgl. Weiss, Rz. 636. Vgl. auch Piotet, S. 7.
68 Schmid, recht 2010 S. 171.

% Vgl Botschaft Sachenrecht, S. 5328.

70 Vgl Weiss, Rz. 638.

71 Botschaft Sachenrecht, S. 5328.
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Abs. 1 ZGB — nicht auf das Grundstiick, sondern allein auf den von der
Pfindung betroffenen Register-Schuldbrief’2.

5. Schluss

Wie mit jeder Gesetzesrevision stellen sich auch mit der Einfithrung des
Register-Schuldbriefes viele neue und derzeit offene Fragen. Fir Urkunds-
personen heisst das, in Zweifelstillen den sichereren Weg zu beschreiten,
bis eine einigermassen gefestigte Praxis in den heute kontroversen Fragen
vorliegt.

72 Weiss, Rz. 628.
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