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Grundpfandrechte — Bekanntes und weniger Bekanntes

Dr. iur. Mascha Santschi Kallay, Rechtsanwaltin (Meggen), und Prof. Dr. iur. Roland Pfaffli, Notar (Thun)

Seit der Teilrevision des Immobiliarsachenrechts im Jahre 2012 hat sich das Registerpfandrecht als
Sicherungsmittel, das der heutigen Vorstellung eines auf Sicherheit bedachten modernen
Rechtsverkehrs entspricht, in der Praxis durchgesetzt. Bei Neufinanzierungen werden heute
vorwiegend Register-Schuldbriefe als Sicherheiten verlangt. Praktisch alle Banken haben den
Systemwechsel vollzogen. Die Autoren beleuchten die beiden Grundpfandrechtsarten Schuldbrief
und Grundpfandverschreibung, einschliesslich deren Ubertragung, und erértern Besonderheiten,
namentlich die Belastungsgrenze bei Familienwohnungen, landwirtschaftlichen Grundstiicken oder
bei einem BVG-Vorbezug, ferner das Nachriickungsrecht, das Drittpfand und den Hochstzinsfuss. Zi.

Depuis la révision partielle des droits réels immobiliers et du droit du registre foncier en 2012, la
cédule hypothécaire de registre s’est imposée dans la pratique comme un moyen de garantie qui
répond aux concepts modernes de transactions juridiques fondées sur les slretés. Aujourd’hui, lors
de nouveaux financements, on exige principalement comme garantie des cédules hypothécaires de
registre. Pratiquement toutes les banques ont achevé de changer leur systéme. Les auteurs mettent
en lumiere les deux types de droit de gage immobilier, a savoir la cédule hypothécaire et
I’lhypothéque, y compris leur transfert. lls examinent leurs particularités, en particulier la limite de
charge pour les logements familiaux, les terrains agricoles ou les versements anticipés de LPP,
ainsi que le droit de profiter des cases libres, le gage appartenant a un tiers et le taux d’intérét
maximal. P.P.

l. Einfihrung

Das Grundpfandrecht belastet eine unbewegliche Sache, d.h. ein Grundstiick, im Sinne eines beschrénkten
dinglichen Rechts zur Sicherung einer Forderung, sodass der Glaubiger bei Falligkeit und Nichtbezahlung
seiner Forderung das Pfand (Grundstiick) verwerten kann, um aus dem Erlés die Bezahlung der
sichergestellten Forderung, die der Schuldner nicht erfiillt hat, zu erhalten?.

1 Vgl. J6rg Schmid/Bettina Hurlimann-Kaup, Sachenrecht, Zirich/Basel/Genf 2017, N 1474 ff.; Stephanie Hrubesch-
Millauer/Barbara Graham-Siegenthaler/Vito Roberto, Sachenrecht, Bern 2017, N 09.08 ff.; Christian
Bruckner/Mathias Kuster, Die Grundsticksgeschéfte, Schweizer Immobiliensachenrcht fur Praktiker,
Zurich/Basel/Genf 2016, N 334 ff.
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Das Grundpfandrecht ist somit eng mit dem Verwertungsrecht verbunden. Die Regelungen finden sich
deshalb einerseits im Zivilgesetzbuch? und andererseits im Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und

Konkurs (SchKG).

Pfandobjekt ist ein Grundstiick. Ein Grundpfandrecht kann nur auf Grundstlicken errichtet werden, die in das
Grundbuch aufgenommen sind (Art. 796 Abs. 1 ZGB)3. Gemass der Definition in Art. 655 Abs. 2 ZGB gelten
als Grundstticke:

—die Liegenschaften,

—die in das Grundbuch aufgenommenen selbstandigen und dauernden Rechte,
—die Bergwerke,

—die Miteigentumsanteile an Grundsticken.

Il. Rechtssicherheit

In der Schweiz existieren rund vier Millionen Grundstucke. Ein Blick ins Grundbuch verschafft Klarheit tGber
die Eigentumsverhaltnisse sowie die Rechte, Lasten und Pflichten privatrechtlicher Natur, die mit dem
Grundstick verbunden sind. Dazu gehéren auch die Grundpfandrechte.
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Von allen Grundbuchsystemen der Welt bietet dasjenige der Schweiz (wie auch diejenigen von Deutschland
und Osterreich) einem Grundeigentimer bzw. einem Inhaber eines dinglichen Rechts die grosste
Sicherheit#. Gleiches gilt fur die Grundbuchfilhrung im Fiirstentum Liechtenstein.

Die EDV-Grundbuchfiihrung, fir welche am 1. Januar 1994 die gesetzliche Grundlage im ZGB geschaffen
worden ist, bildet einen Meilenstein in der Registerfihrung. Sie ist heute in den meisten Kantonen erfolgreich
eingefuhrt. Wie sich das formelle Grundbuch veréandert hat, so wird sich auch der Geschéftsverkehr, d.h. die
Grundbuchanmeldung, verandern. Die Ubermittlung von elektronischen Grundbuchanmeldungen wird in
Zukunft das heutige Tagesgeschaft (Papier-Grundbuchanmeldungen) ablésen. Der Grundbuchverwalter ist
aber auch im Zeitalter der EDV-Grundbuchfiihrung nach wie vor Hiter des Grundbuchs und weit mehr als ein
ersetzbarer Automat®.

[1l. Grundsatze

Wenn eine durch ein Grundpfandrecht sichergestellte Forderung nicht befriedigt wird, hat der Glaubiger das
Recht, das Grundstiick durch das Betreibungsamt verwerten zu lassen.

Die Abrede, wonach das Pfandobjekt dem Glaubiger, wenn er nicht befriedigt wird, als Eigentum zufallt, ist
ungiltig (Art. 816 Abs. 2 ZGB).

Unzuldssig ist die Verpfandung von zum Verwaltungsvermégen gehérenden Grundstiicken, da man
Vermdgenswerte eines Gemeinwesens, die unmittelbar der Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe dienen, nicht
verwerten kann®.

Forderungen, fiir die ein Grundpfand eingetragen ist, unterliegen keiner Verjahrung (Art. 807 ZGB)’.

Bei der Errichtung des Grundpfands ist das Grundstiick, das verpfandet wird, bestimmt8 anzugeben
(Spezialitatsprinzip gemass Art. 797 Abs. 1 ZGB). Nur ein Grundstiick als Ganzes kann verpfandet werden.
Die separate Verpfandung eines Teils des Grundstiicks ist hingegen nicht méglich (Art. 797 Abs. 2 ZGB).

2 Vgl Art. 793-875 ZGB.
3 Zur Aufnahme von Grundstiicken in das Grundbuch vgl. Art. 943 ZGB.

4 Vgl. Walter Béhringer, Historie und Vergleich des mitteleuropéischen Grundbuchsystems mit anderen Formen der
Grundstiicksregistrierung, Rechtspfleger Studienhefte 1997, Heft 2, 36.

5 Vgl. Bernhard Schnyder, Der gute Glaube im Immobiliarsachenrecht, ZBGR 1985 86.

6 Vgl Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber die Schuldbetreibung gegen Gemeinden und andere Korperschaften
des kantonalen offentlichen Rechts (SR 282.11).

7 Vgl. dazu auch Peider Mengiardi, Der Ausschluss der Verjahrung im Sachenrecht, Diss. Bern 1953, 124 f.

8 Auch wenn der Gesetzgeber hier das Wort «bestimmt» wahlt, geniigt es (wie beim Grundstiickkauf), wenn das
Grundstick bestimmbar angegeben ist (vgl. dazu Roland Pfaffli, Zur Beschreibung des Grundsticks beim
Grundsttickkauf, BN 1997 122 ff.).
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Bei der Errichtung eines Grundpfandrechts ist ein bestimmter Betrag der Forderung (Pfandsumme) in
Landeswahrung anzugeben (Art. 794 Abs. 1 ZGB). Ist der Betrag der Forderung unbestimmt, so wird ein
Hochstbetrag angegeben, bis zu dem das Grundstick fiir alle Anspriiche des Glaubigers haftet®. Zudem ist
die Pfandstelle (Rang)0 zu nennen.

Die Verpfandung mehrerer (bestimmter) Grundstiicke fir dieselbe Forderung ist zulassig (Art. 798 ZGB)11.
Ein Verzicht des Eigentimers auf das Recht, weitere Lasten auf das verpfandete Grundstiick zu legen, ist
unverbindlich (Art. 812 Abs. 1 ZGB).

Ein Grundpfandrecht entsteht grundsatzlich nur durch Eintragung in das Grundbuch (Art. 799 Abs. 1 ZGB).
Dies ergibt sich aus dem fir alle dinglichen Rechte geltenden Grundsatz der Publizitdt. Eine Ausnahme
bilden die unmittelbaren gesetzlichen Grundpfandrechte, die auch ohne Eintragung im Grundbuch
entstehen, beispielsweise bei Wertverminderungen (Art. 808 Abs. 3 ZGB) oder Werterhaltungen (Art. 810
Abs. 2 ZGB) des Grundstiicks sowie aufgrund des kantonalen Rechts (Art. 836 Abs. 2 ZGB).

V. Arten, Formvorschrift

Seit der Teilrevision des Immobiliarsachenrechtsl2 gibt es nur noch zwei Grundpfandrechtsarten: Den
Schuldbrief und die Grundpfandverschreibung (Art. 793 Abs. 1 ZGB), wobei der Schuldbrief entweder als
Papier-Schuldbrief oder als Register-Schuldbrief ausgestaltet wird (Art. 843 ZGB). Die Gult als
Grundpfandrechtsart wurde mit der erwahnten Revision aufgehoben und ist nur noch im Ubergangsrecht
erwahnt (Art. 33a SchiT ZGB).
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Das Rechtsgeschaft zur Errichtung eines Grundpfands bedarf zu seiner Gultigkeit der o6ffentlichen
Beurkundung (Art. 799 Abs. 2 ZGB). Es handelt sich um einen Grundpfandvertrag, den der Glaubiger des
Grundpfandrechts (einerseits) und der Schuldner des Grundpfandrechts (andererseits) miteinander
abschliessen, wobei der Schuldner regelmassig der Eigentiimer des zu verpfandenden Grundstlcks ist. Bei
der Errichtung eines Eigentimerpfandrechts handelt es sich hingegen um ein einseitiges Rechtsgeschéft, da
hier der Schuldner, der Glaubiger und der Grundeigentiimer identisch sind.

V. Der Schuldbrief

A. Allgemeines

Beim Schuldbrief gilt heute nicht mehr die Vermutung, dass eine bereits bestehende Forderung mit der
Schuldbrieferrichtung durch Neuerung (Novation) getilgt und durch die Schuldbriefforderung ersetzt wird, wie
dies bis Ende 2011 der Fall gewesen ist (aArt. 855 Abs. 1 ZGB).

Durch den Schuldbrief wird eine persénliche Forderung begriindet, die grundpfandlich sichergestellt ist (Art.
842 Abs. 1 ZGB). Die Schuldbriefforderung tritt neben die zu sichernde Forderung, die dem Glaubiger
gegeniuber dem Schuldner aus dem Grundverhdltnis zusteht, sofern nichts anderes vereinbart ist (Art. 842
Abs. 2 ZGB)13. Dies ist die gesetzliche Verankerung der Sicherungstbereignung von Schuldbriefen14.

Vereinbarungen, die Nebenbestimmungen zur Schuldbriefforderung enthalten, kénnen einem gutglaubigen
Erwerber des Schuldbriefs nur entgegengehalten werden, wenn sie sich aus dem Grundbuch und beim
Papier-Schuldbrief zudem aus dem Titel selbst ergeben (Art. 849 Abs. 2 ZGB). Es ist zulassig, dass im
Schuldbrief auf separate schuldrechtliche Nebenvereinbarungen tber Verzinsung, Abzahlung und Kindigung
verwiesen wird (Art. 846 Abs. 2 ZGB), was grundbuchtechnisch in den Bemerkungen zu den Pfandrechten
zum Ausdruck kommen kann (Art. 106 und Art. 130 Abs. 1 lit. d GBV).

9  Es handelt sich dabei um eine Maximalhypothek.

10 Vgl. BGE 116 1l 291 = Praxis 1991 Nr. 160 = ZBGR 1991 371 = Heinz Rey, ZBJV 1992 121.
11 Es handelt sich dabei um ein Gesamtpfandrecht.

12 Per 1. Januar 2012. Vgl. BBl 2009 8779 ff.

13 Vgl. zum Ganzen auch die Musterurkunde Nr. 668 der Musterurkunden-Sammlung des Verbandes bernischer
Notare, Langenthal 2018, Bemerkung 1.

14 Vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Register-Schuldbrief und weitere Anderungen
im Sachenrecht, BBI 2007 5321, sowie Alexander Gammeter, Der Register-Schuldbrief und die
Sicherungsubereignung, Jusletter vom 21.2.2011.


https://www.swisslex.ch/doc/aol/53d10e8b-a9b7-4edc-bfa9-2ac2eb95e1e3/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/c43b35b1-2985-4142-9de6-1cf0f875deed/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/4202feb0-c7c9-418c-ba9a-1fe725950957/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/dde385f1-62d3-49f2-83d7-dc5929dc76db/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/17cbc40d-052c-4303-b032-43a07236b82f/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/51b1beb2-7e9b-42e1-bc3b-e86715dcd94a/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/51b1beb2-7e9b-42e1-bc3b-e86715dcd94a/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/698379e4-84bd-4f37-baa9-d809696b9563/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/3dc6ddd6-a969-40cb-8ce8-366eeabdc162/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/9217d36d-7ef0-4fa5-a15f-d7e6025d6ce3/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/dde385f1-62d3-49f2-83d7-dc5929dc76db/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/769b729b-30a8-4342-af59-c2b318c667ca/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/769b729b-30a8-4342-af59-c2b318c667ca/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/769b729b-30a8-4342-af59-c2b318c667ca/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/769b729b-30a8-4342-af59-c2b318c667ca/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/b2a57267-e6b3-45d6-b8c9-7965e78af872/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/679883f4-2f50-43f2-869a-3c74a7682470/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/previews/1d34b056-6b99-4635-b281-e73e47e34bea%2Cb847ec9c-2682-46a1-b03e-f8eadb6e6b6d/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/f61e59d7-e243-49a3-a642-70316cdfe937/citeddoc/add9507b-5958-43e9-bf2c-cbb4bc2b8990/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/3dfd5be6-3da0-4a31-926a-2adbb92e9f66/citeddoc/51cfd469-e51d-4a5c-a40d-2dc2b04608d2/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/b8333da4-fa09-4f4b-8368-54c174bb3c40/citeddoc/be8dccc0-835b-4dc7-82f0-66d095c32a0f/source/document-link

q Ausdruckseite 4 von 11

Der Schuldbrief kann vom Glaubiger oder vom Schuldner mit halbjahrlicher Kiindigungsfrist auf Ende eines
jeden Monats gekiindigt werden, wenn nichts anderes vereinbart ist (Art. 847 Abs. 1 ZGB). Eine solche
Vereinbarung darf fur den Glaubiger keine kirzere Kiindigungsfrist als drei Monate vorsehen, es sei denn,
der Schuldner befindet sich mit der Zahlung der Amortisationen oder der Zinsen in Verzug (Art. 847 Abs. 2
ZGB).

Die Schweizerische Bankiervereinigung empfiehlt einheitliche Zins- und Abzahlungsbestimmungen fir die
Schuldbriefe, die wie folgt lauten1®:

«Diese Schuld ist auf Grund einer separaten Vereinbarung zwischen Schuldner und Glaubiger zu
verzinsen, abzubezahlen und zu kindigen. Sofern diese Vereinbarung nichts anderes vorsieht, ist die
Schuld vom Entstehungstag an vierteljahrlich auf den 31. Marz, 30. Juni, 30. September und 31.
Dezember zu dem durch den Glaubiger jeweils festgesetzten Satz zu verzinsen und unter Einhaltung
einer dreimonatigen Kundigungsfrist jederzeit kiindbar.»

Sofern die Schuld teilweise abbezahlt wird, ohne dass dadurch eine formelle Reduktion der Pfandsumme im
Grundbuch bzw. im Titel vorgenommen wird, kann der Schuldner vom Glaubiger verlangen, dass die
Abzahlung im Grundbuch nachgefiihrt wird (Art. 852 Abs. 1 ZGB). Formell schlagt sich dies in der Rubrik
«Bemerkungen zu den Pfandrechten» nieder (Art. 130 Abs. 1 lit. d GBV). Bei einem Papier-Schuldbrief muss
das Grundbuchamt diese Anderung zudem auf dem Titel vermerken (Art. 852 Abs. 2 ZGB).

Ist fir den Schuldbrief eine Person bevoliméchtigt, welche die Zahlungen zu leisten und zu empfangen,
Mitteilungen entgegenzunehmen und Pfandentlassungen zu gewahren hat (Art. 850 Abs. 1 ZGB), so ist
diese als Pfandhalterin in der Rubrik «Bemerkungen zu den Pfandrechten» im Grundbuch (Hauptbuch)
einzuschreiben (Art. 105 Abs. 1 lit. a GBVY). Zudem ist beim Papier-Schuldbrief der Name des
Bevollmachtigten im Titel aufzufiihren (Art. 850 Abs. 2 ZGB).

B. Der Register-Schuldbrief

Beim Register-Schuldbrief wird kein Wertpapier ausgestellt. Er entsteht mit der Eintragung im Grundbuch
(Art. 857 Abs. 1 ZGB) und wird auf den Namen des Glaubigers oder des Grundeigentimers (Eigentiimer-
Schuldbrief)
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eingetragen (Art. 857 Abs. 1 ZGB). Massgebend fiir das Glaubigerrecht ist somit der Eintrag im Grundbuch.
Ein Register-Schuldbrief kann nicht auf den Inhaber eingetragen werden; dies ist nur bei Papier-
Schuldbriefen mdglich (Art. 860 Abs. 2 ZGB).

Die Verpfandung des Register-Schuldbriefs erfolgt durch eine schriftliche Erklarung des im Grundbuch
eingetragenen Glaubigers (Art. 859 Abs. 1 ZGB, Art. 104 Abs. 1 und 2 GBV)6. Der Faustpfandglaubiger
(Fahrnispfandglaubiger) wird in der Abteilung «Grundpfandrechte» im Grundbuch (Hauptbuch) eingetragen
(Art. 104 Abs. 3 GBYV). Sofern eine Nutzniessung an einem Register-Schuldbrief begriindet wird, tragt man
diese in der gleichen Abteilung ein (Art. 104 Abs. 4 GBYV). Hingegen sind die Pfandung eines Register-
Schuldbriefs und weitere zwangsvollstreckungsrechtliche Verfigungsbeschrankungen als Bemerkungen zum
Pfandrecht im Grundbuch (Hauptbuch) einzuschreiben (Art. 104 Abs. 5 GBV).

Die Umwandlung eines bisherigen Papier-Schuldbriefs, d.h. eines Schuldbriefs, der vor dem 1. Januar 2012
ausgestellt worden ist, in einen Register-Schuldbrief erfolgt mit einem schriftichen Gesuch an das
Grundbuchamt durch die am Schuldbrief Berechtigten (Art. 33b SchIT ZGB). Dabei muss der Schuldbrief zur
Entkraftung vorgelegt werden. Dieses Verfahren gilt auch fiir Inhaber-Papier-Schuldbriefe. In diesem Fall ist
der Name des Glaubigers zu definieren, da Register-Schuldbriefe nur auf den Namen lauten kénnenl’. Die
Umwandlung von spéter, d.h. seit dem 1. Januar 2012 errichteten Papier-Schuldbriefen, erfolgt hingegen in
offentlicher Urkundel8.

15 Vgl. ZBGR 2000 81.
16 Beim Papier-Schuldbrief erfolgt die Verpfandung durch die Ubergabe des Pfandtitels an den Faustpfandglaubiger.
17 Vgl. Paul-Henri Steinauer, Zircher Kommentar, N 52 zu Art. 843 ZGB.

18 Massgebend ist das urspringliche Errichtungsdatum des Schuldbriefs. Dies ist auch dann der Fall, wenn der
Schuldbrief seit dem 1. Januar 2012 Anderungen erfahren hat, beispielsweise durch die Erhéhung der Schuld- und
Pfandsumme (vgl. Roland Pfaffli, Rechtsprechung und ausgewahlte Rechtsfragen 2016, BN 2016 400 Ziff. 49).
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C. Schuldbriefubertragungen
1. Register-Schuldbrief

Die Ubertragung eines Register-Schuldbriefs geschieht durch Eintragung des neuen Glaubigers (im
Hauptbuch) aufgrund einer schriftlichen Erklarung des bisherigen Glaubigers (Art. 858 Abs. 1 ZGB). Diese
Eintragung im Grundbuch hat konstitutive Wirkunglg. Der Rechtsgrund muss gegeniiber dem Grundbuchamt
nicht angegeben werden20.

2. Papier-Schuldbrief

Bei einem Inhaber-Schuldbrief bedarf es zur Forderungsiibertragung der Ubergabe des Pfandtitels an den
Erwerber (Art. 864 Abs. 1 ZGB). Der Namen-Schuldbrief, wozu als Spezialfall auch der Eigentiimer-
Schuldbrief21 zahlt, ist ein gesetzliches Orderpapier, wie beispielsweise auch der Wechsel, der Scheck und
die Namenaktie?2. Die Ubertragung (Indossament) erfolgt — nebst der Ubergabe des Schuldbriefs — durch
einen Ubertragungsvermerk auf dem Schuldbrief durch den bisherigen Glaubiger. Geméass Art. 864 Abs. 2
ZGB ist bei einer Ubertragung der Name des Erwerbers anzugeben. Ein Blanko-Indossament ist deshalb
unzulassig?3.

Ist ein Glaubiger verstorben, miissen sich die anerkannten?4 Erben mit einem Erbenschein ausweisen (Art.
559 ZGB). Das Indossament ist dabei von allen Erben zu unterzeichnen.

D. Wer ist Schuldner eines Schuldbriefs?

Der offentliche Glaube des Grundbuchs und des Pfandtitels (Art. 862 ZGB) erstreckt sich nicht auf die
Person des Schuldners. Der Erwerber eines Papier-Schuldbriefs kann sich somit nicht darauf verlassen,
dass die im Titel als Schuldnerin bezeichnete Person wirklich Schuldnerin ist2°. Die Schuldiibernahme (Art.
832 zGB) wird nicht in den Pfandtiteln nachgetragen, da sie auch keiner Eintragung in das Grundbuch
bedarf. Das Grundbuchamt ist nicht verpflichtet, anstelle des friiheren Eigentiimers des Grund-
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stiicks den Erwerber als Schuldner im Papier-Schuldbrief einzutragen?6.

Die Person der jeweiligen Schuldnerin ist weder aus dem Papier-Schuldbrief noch aus dem entsprechenden
Grundbucheintrag ersichtlich. Grundbuch und Pfandtitel bieten bloss Gewahr dafur, dass die Schuld in dem
aus ihnen ersichtlichen Umfang entweder gegeniber dem gegenwartigen oder aber gegeniber einem
friheren Eigentiimer des belasteten Grundstiicks besteht?”. Die Angabe des Schuldners gehort gemass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht zum notwendigen Inhalt des Papier-Schuldbriefs28. Im
Betreibungsverfahren wird der Schuldner entweder durch die Schuldanerkennung im 6ffentlich beurkundeten
Errichtungsakt oder durch die separate Schuldanerkennung, die jeweils zwischen dem Schuldner und dem
Glaubiger abgeschlossen wird, nachgewiesen?®.

19 Vqgl. Steinauer (Fn. 17) N 51 zu Art. 858 ZGB.

20 Vqgl. Steinauer (Fn. 17) N 46 ff. zu Art. 858 ZGB.

21 Beim Eigentiimer-Schuldbrief sind der Schuldner, der Glaubiger und der Grundeigentiimer identisch.

22 Vgl. dazu Theo Guhl/Jean Nicolas Druey, Das Schweizerische Obligationenrecht, Zirich 2000, 899, N 12 zu § 85.
23 Vgl. Hans Leemann, Berner Kommentar, N 14 zu Art. 869 ZGB.

24 Die Erben sind dann anerkannt, wenn sie die Erbschaft nicht ausgeschlagen haben und wenn gegen ein Testament
oder gegen einen Erbvertrag kein Einspruch erhoben worden ist (vgl. Heinz Hausheer/Roland Pfaffli, Zur Bedeutung
des Anwachsungsprinzips bei der einfachen Gesellschaft und bei der Giitergemeinschaft im Todesfall, zur Tragweite
von BGE 119 11 119 ff. fur die Grundbuchfiihrung, ZBJV 1994 39).

25 Vgl. Leemann (Fn. 23) N 37 zu Art. 832 ZGB.

26 Vgl. BGE 99 Ib 430 = ZBGR 1975 222; Leemann (Fn. 23) N 24 zu Art. 874 ZGB.

27 Vgl. BGE 42 11 454 = Praxis 1916 206 = ZBGR 1942 151.

28 Vgl. BGE 129 Ill 12 = Praxis 2003 Nr. 89 = ZBGR 2003 387 mit redaktioneller Bemerkung von Jirg Schmid, 391.

29 Bis zum 13. Dezember 1987 musste der Schuldbrief vom ersten Schuldner auf dem Pfandtitel unterzeichnet werden
(vgl. dazu ausfihrlich Roland Pfaffli, Rechtsprechung und ausgewéhlte Rechtsfragen 2003, BN 2003 111 ff. Ziff. 28).
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E. Wer ist Glaubiger eines Schuldbriefs?

Beim Register-Schuldbrief ist der rechtmassige Glaubiger diejenige Person, welche im Grundbuch als
Glaubigerin des Grundpfandrechts eingetragen ist. Mit anderen Worten: Der Glaubigereintrag im Grundbuch
ist somit konstitutiv. Es ist nicht méglich, einen Register-Schuldbrief auf den Inhaber auszustellen (Art. 857
Abs. 2 ZGB).

Beim Papier-Schuldbrief ist zwischen dem Inhaber-Papier-Schuldbrief und dem Namen-Papier-Schuldbrief
zu unterscheiden. Beim Inhaber-Papier-Schuldbrief gilt als Glaubiger der rechtmassige Inhaber des
Schuldbriefs. Es ist moglich, den Namen des Inhabers im Glaubigerregister (Papier-Grundbuch) bzw. im
Grundbuch (EDV-Grundbuch) einzuschreiben. Diese Einschreibung hat jedoch nicht konstitutiven Charakter,
sondern ist rein deklaratorischer Natur. Beim Namen-Papier-Schuldbrief gilt als Glaubiger diejenige Person,
welche auf dem Titel (Wertpapier) als letzter Glaubiger ausgewiesen ist, also am Ende der
Indossamentenkette. Es ist auch mdglich, den letzten Glaubiger im Glaubigerregister (Papier-Grundbuch)
bzw. im Grundbuch (EDV-Grundbuch) einzuschreiben. Diese Einschreibung hat jedoch — wie beim Inhaber-
Schuldbrief — keinen konstitutiven Charakter, sondern ist rein deklaratorisch.

F.Vermisster Schuldbrief

Sofern ein Papier-Schuldbrief vermisst wird, kann dieser durch das Gericht kraftlos erklart werden. Die
Kraftloserklarung erfolgt nach den Vorschriften Gber die Amortisation der Inhaberpapiere (Art. 865 Abs. 2
ZGB). Die Auskundungsfrist betragt sechs Monate (Art. 865 Abs. 2 ZGB). Dieses richterliche Verfahren
beriihrt das Grundpfandrecht an sich jedoch nicht. Das bedeutet: Nur das Wertpapier als Legitimationsmittel,
nicht das verbriefte Recht selber, wird nach Ablauf der in Art. 865 Abs. 2 ZGB festgelegten Frist kraftlos
erklart30. Nach Abschluss des Kraftloserklarungsverfahrens kann auf Gesuch hin ein neuer Papier-
Schuldbrief erstellt werden31,

Dies hat praktische Auswirkungen: In der Grundbuchfiihrung gilt der Fundamentalsatz, dass ein beim
Grundbuchamt angemeldetes Geschaft im  Zeitpunkt der Grundbuchanmeldung —samtliche32
Eintragungsvoraussetzungen erfiillen muss. Eine Anderung bei einem abhandengekommenen Schuldbrief
darf somit nur vorgenommen werden, wenn der Titel vom Richter kraftlos erklart und an seiner Stelle ein
Ersatztitel (Duplikat) ausgestellt worden ist. Es genugt folglich nicht, dass im Zeitpunkt der
Grundbuchanmeldung (erst) ein entsprechendes Kraftloserklarungsverfahren beim Richter eingeleitet
worden ist33.

G. Unbekannter Glaubiger

Ist der Glaubiger eines Papier- oder Register-Schuldbriefs seit zehn Jahren unbekannt, so kann der
Eigentimer des verpfandeten Grundsticks verlangen, dass der Glaubiger durch das Gericht offentlich
aufgefordert wird, sich zu melden (Art. 856 Abs. 1 ZGB). Sofern sich der Glaubiger nicht innert sechs
Monaten meldet und die richterliche Untersuchung mit hoher Wahrscheinlichkeit ergibt, dass die Forderung
nicht mehr zu Recht besteht, wird das
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Pfandrecht im Grundbuch geléscht und der Grundeigentiimer kann wieder Uber die Pfandstelle verfiigen.
Handelt es sich um einen Papier-Schuldbrief, so wird dieser vom Gericht gleichzeitig kraftlos erklart. Dies
ermdglicht dem Eigentiimer die Ablésung einer offenbar nicht mehr bestehenden Pfandlast34.

Fir die Praxis bedeutet dies, dass solange das Verfahren gemass Art. 856 ZGB nicht abgeschlossen ist,
auch keine Anderung am Pfandrecht oder am Schuldbrief vorgenommen werden darf. Die Anmeldung eines
diesbezilglichen Geschéafts beim Grundbuchamt kann wéhrend dieser Zeit somit erfolgen.

30 Vgl. Leemann (Fn. 23) N 19 zu Art. 870 ZGB.

31 Als Glaubiger gilt derjenige, welcher im Glaubigerregister eingeschrieben ist (vgl. dazu die Besprechung des amtlich
nicht publizierten Entscheids Nr. 5A.18/1992 des Bundesgerichts vom 9.2.1993, BN 1993 144 Ziff. 34).

32 Vgl. Roland Pféffli, Der Ausweis fur die Eigentumseintragung im Grundbuch, Diss. St. Gallen 1999, 43.

33 Vgl. Entscheid Nr. 94.01019 der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern vom 2.8.1994 = BN
1995 56.

34 Vqgl. Eva Lareida, Der Schuldbrief aus wertpapierrechtlicher Sicht, Diss. Zurich 1986, 108 ff.
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VI. Die Grundpfandverschreibung

A. Grundsatze

Durch die Grundpfandverschreibung kann eine beliebige, gegenwartige oder zuklnftige oder bloss mdgliche
Forderung pfandrechtlich sichergestellt werden (Art. 824 Abs. 1 ZGB). Eine rechtsgeschéftlich begriindete
Grundpfandverschreibung bedarf der 6ffentlichen Beurkundung (Art. 799 Abs. 2 ZGB). Das Pfandrecht
entsteht mit dem Grundbucheintrag (Art. 799 Abs. 1 ZGB).

Die gesetzlichen Grundpfandrechte werden entweder unmittelbar begriindet, d.h. von Gesetzes wegen ohne
Grundbucheintrag, oder mittelbar, indem der Berechtigte einen Anspruch auf Eintragung des
Grundpfandrechts hat3°. Sie werden als Grundpfandverschreibungen im Grundbuch eingetragen3°.

B. Ubertragung

Die Ubertragung der Forderung richtet sich nach den Vorschriften der Abtretung (Art. 164 ff. OR). Mit der
schriftlichen Forderungsabtretung geht auch das Grundpfandrecht (als Nebenrecht) an den neuen Glaubiger
(Zessionar) Uber. Das Pfandrecht als akzessorisches Recht folgt dabei ohne Weiteres der Forderung. Die
Ubertragung der Forderung, fiir die eine Grundpfandverschreibung errichtet ist, bedarf zu ihrer Giltigkeit
keiner Eintragung in das Grundbuch (Art. 835 ZGB). Der Glaubigerwechsel kann jedoch beim Grundbuchamt
angemeldet werden zur Einschreibung im Glaubigerregister (Art. 12 Abs. 1 lit. a GBV) oder in der Abteilung
«Grundpfandrechte» (Art. 12 Abs. 1 lit. b GBV).

Wenn der Schuldner die Pfandforderung bezahlt, geht die Grundpfandverschreibung — als akzessorisches
Recht — unter. Gleiches gilt, wenn der Schuldner die Pfandforderung vom Glaubiger durch Erbschaft
(Universalsukzession)37 erwirbt, d.h. wenn eine personelle Vereinigung von Schuldner und Glaubiger
stattfindet (Konfusion gemass Art. 118 OR). Eine Eigentiimer-Grundpfandverschreibung ist folglich nicht
mdglich, da es an einer sicherzustellenden Forderung fehlt.

Ist die Forderung untergegangen, so kann der Eigentimer des belasteten Grundstlicks vom Glaubiger
verlangen, dass er die Loschungsbewilligung fiir den Grundbucheintrag erteilt (Art. 826 ZGB).

Wird jedoch mit der Ubertragung der Grundpfandverschreibung gleichzeitig auch die Forderung
ausgewechselt, muss diese Ubertragung offentlich beurkundet werden38. Hierzu ein Beispiel eines
Forderungswechsels39: Wenn der Verkaufer die mit einem gesetzlichen Verkauferpfandrecht gemass Art.
837 Abs. 1 ziff. 1 ZGB (Grundpfandverschreibung zugunsten des Verkaufers) gesicherte Forderung fir die
ausstehende Zahlung des Kaufpreises an eine Bank abtritt, stehen dem Schuldner (Kaufer) gegentber der
neuen Glaubigerin (Bank als Zessionar) neben den Einreden betreffend den Bestand der Forderung (auf
Bezahlung des Kaufpreises) und den persdnlichen Einreden auch sémtliche Einreden aus dem
Grundverhéltnis (Kaufvertrag) zu, wie sie ihm gegeniber dem Zedenten (Verkaufer) zustanden. Das letztere
Risiko (Einreden aus dem Grundverhéaltnis) will der Zessionar (neuer Glaubiger) normalerweise aber nicht
eingehen. Die Forderung wird deshalb ausgewechselt (Novation), z.B. durch Umwandlung der
Kaufpreisforderung in ein Hypothekardarlehen oder in einen grundpféandlich gesicherten Kredit.

Sofern in einem solchen Fall die Ubertragung nicht 6ffentlich beurkundet ist, sondern lediglich durch eine
Zes-
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sion erfolgt, muss die Glaubigerin (Bank) damit rechnen, dass die Ubertragung bei einer Zwangsverwertung
ungultig erklart wird.

35 Vgl. Art. 837 ff. ZGB.

36 Zur grundbuchlichen Darstellung der gesetzlichen Pfandrechte vgl. Roland Pfaffli/Daniela Byland, Sachenrecht und
Notar, BN 2011 96 f.

37 Zum Erwerb einer Grundpfandverschreibung durch den Grundeigentiimer infolge Erbgang vgl. auch BGE 104 |b 257
= ZBGR 1981 367 = Kurzfassung (mit Hinweis auf die bernische Praxis) von Roland Pfaffli, Rechtsprechung und
ausgewahlte Rechtsfragen 1982, BN 1982 113 Ziff. 20.

38 Vgl. BGE 108 Il 47 = Praxis 1982 Nr. 150 = ZBGR 1985 52 = Peter Liver, ZBJV 1984 174; Leemann (Fn. 23) N 18 zu
Art. 835 ZGB.

39 Vgl. Roland Pféaffli, Grundpfandverschreibung: Auswechslung der Forderung (Urteilsanmerkung zu BGE 108 11 47),
recht 1985 37 f.
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VII. Belastungsbeschrankungen

A. Landwirtschaftliche Grundstiicke

Nichtlandwirtschaftliche Grundsticke unterliegen keiner Belastungsgrenze. Fiur die Verpfandung von
landwirtschaftlichen Grundstiicken gelten gemass Art. 798a ZGB die Bestimmungen des Bundesgesetzes
Uber das bauerliche Bodenrecht (BGBB). Die Errichtung eines Gesamtpfandrechts auf Grundstiicken, die
dem BGBB unterstehen, und solchen, die dem BGBB nicht unterstehen, ist unzulassig (Art. 74 Abs. 2
BGBB). Ein Gesamtpfandrecht kann somit nur errichtet werden, wenn es sich ausschliesslich um
landwirtschaftliche oder ausschliesslich um nichtlandwirtschaftliche Grundstiicke handelt. Es missen in
jedem Fall die Grundvoraussetzungen von Art. 798 Abs. 1 ZGB erfiullt sein, d.h. die verpfandeten
Grundstlicke mussen dem gleichen Eigentimer gehéren oder im Eigentum solidarisch verpflichteter
Schuldner stehen.

Landwirtschaftliche Grundstiicke dirfen nur bis zur Belastungsgrenze mit Grundpfandrechten belegt werden.
Die Belastungsgrenze entspricht dem um 35 Prozent erhéhten Ertragswert des Grundstiicks (Art. 73 Abs. 1
BGBB). In bestimmten Fallen kommt die Belastungsgrenze nicht zur Anwendung (Art. 75 BGBB) und in
anderen Féllen ist eine Uberschreitung der Belastungsgrenze maoglich (Art. 76 Abs. 1 BGBB), allenfalls mit
einer Bewilligung der kantonalen Behérde (Art. 76 Abs. 2 BGBB).

Die Belastungsgrenze kommt nicht zur Anwendung bei kleinen landwirtschaftlichen Grundstiicken von
weniger als 15 Aren Rebland oder 25 Aren anderem Land, die nicht zu einem landwirtschaftlichen Gewerbe
gehdren (Art. 2 Abs. 3 BGBB).

B. Belastung der Familienwohnung40

Gemass Art. 169 Abs. 1 ZGB kann ein Ehegatte nur mit der ausdriicklichen Zustimmung des anderen einen
Mietvertrag kindigen, das Haus oder die Wohnung der Familie verdussern oder durch andere
Rechtsgeschéfte die Rechte an den Wohnraumen der Familie beschranken.

Unter Umsténden kann auch die Begrindung eines Grundpfandrechts auf einem bereits stark belasteten
Grundstiick die Beibehaltung der Familienwohnung infrage stellen!, da bei einer Darlehenskiindigung die
Ablésung der grundpfandgesicherten Schulden oder die neue Kreditaufnahme uniberwindliche Probleme
aufwerfen kénnte und die Zwangsverwertung wahrscheinlich wirde.

Das Bundesgericht hat entschieden, dass die Zustimmung des anderen Ehegatten bei der Pfandbestellung
noétig ist, wenn die hypothekarische Belastung bei nichtlandwirtschaftlichen Grundstiicken ungefahr zwei
Drittel des Verkehrswerts lbersteigt. Bei landwirtschaftlichen Grundstiicken darf die gemass Art. 73 BGBB
festgelegte Belastungsgrenze ohne Zustimmung des anderen Ehegatten gar nicht Uberschritten werden.
Zudem ist die Zustimmung des anderen Ehegatten unabhéngig vom Umfang des Pfands auch ndétig, wenn
offensichtlich ist, dass sich die Familienwohnung angesichts der finanziellen Leistungsfahigkeit des
Schuldners in Gefahr befindet#2.

In vielen Konstellationen fehlt jedoch die vom Bundesgericht erwahnte Berechnungsbasis (Verkehrswert).
Hinzu kommt, dass unabhéngig vom Verkehrswert auch in anderen Fallen die Zustimmung des anderen
Ehegatten notwendig sein kann. Daher haben verheiratete Alleineigentimer bei der Errichtung von
Grundpfandrechten in allen Féllen entweder die Zustimmung des anderen Ehegatten beizubringen oder es
muss aus den Anmeldungsbelegen hervorgehen, dass es sich beim belasteten Grundstick nicht um die
Wohnung der Familie geméss Art. 169 ZGB handelt. Letzteres kann beispielsweise eine Urkundsperson
feststellen.

Dieselben Grundséatze gelten auch, wenn es sich beim verfligenden Alleineigentiimer um eine Person in
eingetragener Partnerschaft handelt (Art. 14 Abs. 1 PartG).

40 Vgl. zum Ganzen auch die Musterurkunde Nr. 668 der Musterurkunden-Sammlung des Verbandes bernischer
Notare, Langenthal 2018, Bemerkung 2 lit. c.

41 Vgl. Botschaft des Bundesrats iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkung der Ehe im
allgemeinen, Ehegiterrecht und Erbrecht), BBl 1979 1264.

42 Vgl. BGE 142 |Il 720 = Praxis 2018 Nr. 56 = ZBGR 2017 396 mit redaktioneller Bemerkung von Jirg Schmid, 406;
vgl. dazu auch Heinz Hausheer/Ruth Reusser/Thomas Geiser, Berner Kommentar, N 46 und 46a zu Art. 169 ZGB.
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C. BVG-Vorbezug

Gemass Art. 30c BVG kann ein Versicherter von seiner Vorsorgeeinrichtung die Auszahlung eines Betrags
fur den
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Erwerb bzw. die Finanzierung von Wohneigentum zum eigenen Bedarf verlangen. Errichtet ein verheirateter
Grundeigentiimer nach einem solchen Vorbezug weitere Grundpfandrechte, ist dies nur dann zuléssig, wenn
der Ehegatte schriftlich zustimmt. Die gleiche Regelung gilt auch bei eingetragener Partnerschaft (Art. 331e
Abs. 5 OR; Art. 30c Abs. 5 BVG )43,

VIIl. Das Nachrickungsrecht44

A. Grundsatze

Wurden auf einem Grundstiick mehrere Grundpfandrechte in verschiedenen Pfandstellen errichtet, so hat
bei der Loschung eines Grundpfandrechts der nachfolgende Grundpfandglaubiger keinen Anspruch darauf,
in die Liicke nachzuriicken (Art. 814 Abs. 1 ZGB).

Der Wegfall eines Grundpfandrechts hat die Entstehung einer freien Pfandstelle zur Folge, und zwar am
selben Ort sowie mit dem gleichen Rang (Datum), Betrag und Hochstzinsfuss wie das geléschte Pfandrecht.
Die leere Pfandstelle kann durch ein anderes Pfandrecht ersetzt werden (Art. 814 Abs. 2 ZGB)4®, allerdings
mit der Beschrankung, dass die Pfandstelle keine Mehrbelastung fur die nachfolgenden Grundpfandrechte
erfahren darf.

Der Grundsatz, wonach bei Wegfall des vorderen Pfandrechts eine leere Pfandstelle entsteht, ist dispositiver
Natur46. Es ist also moglich, tber das Nachriicken von Grundpfandrechten eine Vereinbarung zu treffen.
Diese hat nur dann dingliche Wirkungen, wenn sie im Grundbuch vorgemerkt ist (Art. 814 Abs. 3 ZGB). Eine
solche Vereinbarung bedarf der 6ffentlichen Beurkundung (Art. 78 Abs. 1 lit. g GBV). Bei der Vormerkung ist
auf das betreffende Pfandrecht hinzuweisen (Art. 123 Abs. 3 lit. ¢ GBV). Es ist aber auch méglich, dass beim
Grundbucheintrag des betreffenden Pfandrechts direkt auf die Vormerkung des Nachriickungsrechts
hingewiesen wird (Art. 101 Abs. 3 GBV). Der Inhalt der Nachriickungsvereinbarung ist vielfaltig. Hierzu ein
paar Beispiele4/:

—das Nachricken in den unmittelbar vorhergehenden Rang,

—das sukzessive Nachriicken durch mehrere Pfandstellen hindurch,

—das sprunghafte Nachricken,

—das Nachriicken in den Nebenrang#8 bei mehreren gleichrangigen Grundpfandrechten.

Beim vorgemerkten Nachriickungsrecht handelt es sich um ein persénliches Recht mit verstarkter Wirkung
(Realobligation). Der Rang der Vormerkung gegenuber den dinglichen Rechten und den andern
Vormerkungen richtet sich nach dem Datum der Einschreibung im Grundbuch. Das Nachriickungsrecht
gehdrt nicht zum Inhalt des Pfandrechts. Die Vormerkung hat somit nicht wie ein Akzessorium den gleichen
Rang wie das Pfandrecht49.

43 Vgl. Roland PfaffliiMascha Santschi Kallay, Pensionskassenvorbezug fir das Eigentum, Jusletter vom 31.8.2015.

44 Vgl. zum Ganzen Alexandra Dal Molin-Kréanzlin, Die Durchsetzung von Nachrickungsanspriichen des
Grundpfandglaubigers, ZBGR 2017 149 ff.; Jean Nicolas Druey, Das forderungsentkleidete Grundpfand und das
Nachriickungsrecht, ZBGR 1979 201 ff.; Hans Bosshard, Das Nachriickungsrecht der Grundpfandglaubiger, Diss.
Zurich 1948.

45 Vgl. Leemann (Fn. 23) N 25 sowie 33 f. zu Art. 813/814 ZGB.
46 Vgl. Leemann (Fn. 23) N 40 zu Art. 813/814 ZGB.

47 Vgl. Leemann (Fn. 23) N 41-46 zu Art. 813/814 ZGB; Pierre Pétermann, Glaubiger und Grundbuch, ZBGR 1951
67-69; David Durr/Daniel Zollinger, Zircher Kommentar, N 67 ff. zu Art. 814 ZGB.

48 Es handelt sich hier um das Nachriickungsrecht innerhalb der gleichen Pfandstelle. Vgl. dazu das Urteil des
Bundesgerichts vom 13.12.1945 i.S. Winterthur Lebensversicherungs-Gesellschaft c. Regierungsrat des Kantons
Zug, ZBGR 1946 108. Zum Nebenrang vgl. auch Durr/Zollinger (Fn. 47) N 79 ff. zu Art. 813 ZGB.

49 Hans-Peter Friedrich, Der Rang der Grundstlicksrechte, ZBGR 1977 336; Leemann (Fn. 23) N 58 zu Art. 813/814
ZGB.
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B. Praktische Bedeutung

Grundpfandreche in der Form von Schuldbriefen werden in der Praxis selten geldscht, da sie als
Verkehrspfandrechte nach deren Abzahlung durch Aufnahme einer neuen Hypothek weiterverwendet werden
kdnnen. Wird namlich der Schuldbrief geldscht, mussten bei der Neuaufnahme eines Darlehens wiederum
die Errichtungskosten (Notar, Grundbuchamt sowie allféllige kantonale Pfandrechtssteuern) bezahlt werden.

In Kenntnis, dass die Glaubiger ohnehin den bestmdglichen Rang fir die ihnen als Sicherheit dienenden
Pfandrechte wahlen, kann man sich ernsthaft fragen, ob auf die Vereinbarung von Nachriickungsrechten
nicht ganz verzichtet werden kénnte. Dies ware zudem mit einer Ersparnis verbunden, da die Vormerkung
von Nachriickungsrechten im Grundbuch Kosten verursacht®0.
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IX. Das Drittpfand

In der Regel dient das Pfandrecht der Sicherung einer Schuld des Eigentimers, d.h., das verpfandete
Grundstuck steht meistens im Eigentum des Schuldners. Das verpfandete Grundstick muss jedoch nicht im
Eigentum des Schuldners sein®l. In einem solchen Fall spricht man von einem Drittpfand®2, d.h., der
Grundeigentimer bestellt ein Pfandrecht fiir eine fremde Schuld®3. Der Grundeigentimer haftet diesfalls
ausschliesslich mit dem verpfandeten Grundstiick fir die Pfandforderung®4. Bei ihm entfallt die personliche
Haftung und diese obliegt dem Schuldner.

Bei der Errichtung eines Drittpfands muss der Schuldner in der 6ffentlichen Urkunde aufgefiihrt werden. Er
hat der Errichtung des Pfandrechts durch Anerkennung der Schuldbriefschuld zuzustimmen®®. Dies kann
durch Mitwirkung an der Beurkundung oder durch separate schriftliche Zustimmungserklarung erfolgen®®.

Der Fall, dass Schuldner und Eigentiimer nicht identisch sind, kann auch nachtréglich bei der Verdusserung
des Grundstiicks eintreten, wenn namlich der Erwerber die personliche Schuldpflicht nicht tbernimmt, oder
wenn der Erwerber im Falle der Ubernahme vom Glaubiger nicht als Schuldner angenommen wird>”.

X. Der Hochstzinsfuss

Der Hochstzinsfuss (Maximalzinsfuss), der neben der Pfandsumme im Grundbuch eingetragen wird (Art. 101
Abs. 2 lit. e GBV), ist einzig in der Zwangsverwertung fur die Glaubiger der Grundpfandrechte von
Bedeutung.

Der Glaubiger einer Kapitalhypothek (Art. 794 Abs. 1 ZGB)®8 kann bei einer Zwangsverwertung folgende
Forderungen geltend machen (Art. 818 Abs. 1 ZGB)>9:

—die Kapitalforderung,
—die Kosten der Betreibung und die Verzugszinse,

50 |m Kanton Bern verzichtet man nach Absprache mit den Bankverbanden bereits seit Gber 50 Jahren auf die
Begrundung von Nachruckungsrechten. In einem Einzelfall, beispielsweise bei Privatpersonen als Darlehensgebern,
kann ein Nachruckungsrecht allerdings noch seine Berechtigung haben.

51 Zur Sicherung einer fremden Schuld vgl. Hrubesch-Millauer/Graham-Siegenthaler/Roberto (Fn. 1) N 09.152 ff.

52 Vgl. Art. 824 Abs. 2, Art. 827 und Art. 844 Abs. 1 ZGB; Pascal Simonius/Thomas Sutter, Schweizerisches
Immobiliarsachenrecht, Band Il, Die beschrénkten dinglichen Rechte, Basel und Frankfurt am Main 1990, 155, N 2
zu § 5.

53 Zum Verhéltnis zwischen dem Schuldner und Eigentumer (Pfandgeber) vgl. Steinauer (Fn. 17) N 13 zu Art. 844
ZGB; Daniel Staehelin, Basler Kommentar, 2015, N 1 zu Art. 844 ZGB.

54 Zur Haftung beim Drittpfand vgl. Rudolf Obrecht, Grundbucheintrag und Pfandtitel, Diss. Bern 1947, 20-22.
55 Vgl. Steinauer (Fn. 17) N 12 zu Art. 844 ZGB.

56 Vgl. Leemann (Fn. 23) N 23 und 34 zu Art. 799 ZGB.

57 Vgl. Leemann (Fn. 23) N 21 zu Art. 824 ZGB.

58 Vgl. David Dirr, Zircher Kommentar, N 18 ff. zu Art. 794 ZGB.

59 Zum Umfang der Pfandhaft im Allgemeinen vgl. Peter Isler, Der Umfang der Pfandhaft im Grundpfandrecht, ZBGR
1982 193 ff.; Schmid/Hurlimann-Kaup (Fn. 1) N 1561 ff.
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—die drei zur Zeit der Konkurserdffnung oder des Pfandverwertungsbegehrens verfallenen Jahreszinse
und den seit dem letzten Zinstag laufenden Zins; beim Schuldbrief sind nur die tatséchlich geschuldeten
Zinsen pfandgesichert.

In der Zwangsverwertung kann der Glaubiger den gemass der Zinsvereinbarung geschuldeten Zins fordern,
jedoch nur bis zur Héhe des Maximalzinsfusses.

Bei einer Maximalhypothek (Art. 794 Abs. 2 ZGB) wird kein Hochstzinsfuss im Grundbuch eingetragen. Es
gilt die im Grundbuch eingetragene Pfandsumme als Hochstbetrag, bis zu welchem das Grundpfand fur alle
Anspriche des Glaubigers haftet.

Der letzte Teilsatz von Art. 818 Abs. 1 ZGB, wonach beim Schuldbrief nur die tatsachlich geschuldeten
Zinsen pfandgesichert sind, ist erst seit dem 1. Januar 2012 in Kraft. Mit dieser Erganzung beabsichtigte
man bewusst, die bundesgerichtliche Praxis zu andern, wonach die Zinsen gemass Art. 818 Abs. 1 ZGB bei
einer Sicherungstbereignung nicht nur zur Deckung der tatsachlich entstandenen Zinsen, sondern auch zur
Deckung einer Kapitalforderung beansprucht werden, selbst Wenn die eigentliche Zinsforderung aus dem
Grundverhéltnis bereits bezahlt oder gar nicht geschuldet istf0. Man wollte vielmehr zur Idee des
urspriunglichen Gesetzgebers zurlickkehren. Das Bundesgericht hatte kirzlich die Gelegenheit, die neue
Bestimmung in diesem Sinne anzuwenden und die neue Praxis festzulegen6 Es kam zum Schluss, dass
die Zinsforderung aus dem Grundverhaltnis (Kreditvertrag)
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massgebend ist, solange diese die schuldbrieflich zugesicherte Zinsforderung zum Hoéchstzinsfuss nicht
Ubersteigt®2

Xl. Schluss

Durch Grundpfandforderungen gedeckte Kredite sind hierzulande weit verbreitet. Bei der hypothekarischen
Verschuldung pro Einwohner nimmt die Schweiz einen Spitzenplatz in der Welt ein.

Nach Uber sechs Jahren seit der Einfuhrung des Register-Schuldbriefs zeigt sich, dass praktisch alle Banken
den Systemwechsel vorgenommen haben. Bei Neufinanzierungen werden somit vorwiegend Register-
Schuldbriefe als Sicherheiten verlangt.

Mit dem Register-Schuldbrief entfallen die Kosten fiir dessen sichere Aufbewahrung und den Transfer
zwischen Grundbuchamt, Notariat und Banken. Da Register-Schuldbriefe nicht verloren gehen kénnen,
erubrigen sich Uberdies langwierige und teure Kraftloserklarungsverfahren. Das Registerpfandrecht
entspricht somit der heutigen Vorstellung eines auf Sicherheit bedachten modernen Rechtsverkehrs. Es
erstaunt daher kaum, dass sich das neue Sicherungsmittel in der Praxis nach so kurzer Zeit durchgesetzt
hat.

Erwadhnenswert ist abschliessend, dass man vor einigen Jahren geprift hat, ob in Europa zur
Harmonisierung des grenziberschreitenden Grundstiickrechts eine einheitliche Grundpfandrechtsform (=
Eurohypothek) eingefiihrt werden kdnnte. Im Rahmen eines ZWlschenergebnlsses wurde festgestellt, dass
sich die Eurohypothek am Vorbild des Schweizer Schuldbriefs ausrichten konnte63

60 Vgl. BGE 115 1l 349 = Praxis 1990 Nr. 203 = ZBGR 1992 249 mit redaktioneller Bemerkung von Jurg Schmid, 258 =
Heinz Rey, ZBJV 1991 170; vgl. dazu auch das vorinstanzliche Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom
3.2.1989 = ZR 1989 166.

61 Vgl. BGE 144 Ill 29 = Praxis 2018 Nr. 106; Francesca Bori, «ius.focus» 2018, Heft 1, 3 = Seraina Kihm, «immobilia»,
offizielles Verbandsorgan des Schweizerischen Verbandes der Immobilienwirtschaft, 2018, Januar 2018, 37.

62 Vgl. dazu die Detailbesprechung zu diesem Urteil von Daniel Staehelin/Roland Pféffli, Zur Pfandsicherheit beim
Schuldbrief (Art. 818 ZGB), BN 2018 229 ff.

63 Vgl. dazu Edmond Gresser, Leurohypothéque, ZBGR 1993 337 ff., insbesondere 349.
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