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Der sicherungsiibereignete Register-Schuldbrief -
zehn Jahre spater

Prof. Dr. iur. Daniel Staehelin, Advokat und Notar, Basel

I. Einleitung

Die Idee des Register-Schuldbriefs lag im Zeitalter der Entmaterialisie-
rung der Wertpapiere in der Luft. Dennoch brauchte es jemanden, der
die |dee ausformulierte, und dies war Roland Pfaffli!, welcher in einem
Brief vom 19. September 1997 an Standerat Fritz Schiesser den Anstoss
zur Gesetzgebung gab. In Kraft getreten ist die Novelle mit der Revisi-
on des Sachenrechts vor zehn Jahren am 1. Januar 2012. Seither hat der
Register-Schuldbrief einen Siegeszug sondergleichen angetreten. Soweit
ich dies aus meiner Notariatspraxis beurteilen kann, verlangen inzwi-
schen beinahe alle kommerziellen Hypothekarglaubiger die Ausstellung
von oder die Umwandlung in Register-Schuldbriefe. Beginstigt wird dies
durch die erleichterte Umwandlung von Papier-Schuldbriefen in Register-
Schuldbriefe, die auch dann in Schriftform méglich ist, wenn ein Inhaber-
Papier-Schuldbrief in einen Namen-Register-Schuldbrief (Inhaber-Regis-
ter-Schuldbriefe gibt es nicht) umgewandelt werden soll (Art. 74 GBV).

Il. Schuldner des Register-Schuldbriefs

Aus dem Grundbuch ergibt sich bloss, wer Glaubiger, nicht aber wer
Schuldner des Register-Schuldbriefs ist. Es ist den Kantonen indes wei-
terhin gestattet, im Grundbuch den Schuldbriefschuldner anzugeben?.

Der Register-Schuldbrief wird durch Eintragung des neuen Glaubigers im
Grundbuch aufgrund einer schriftlichen Erklarung des bisherigen Glaubi-
gers Ubertragen (Art. 858 Abs.1ZGB). Eine Anzeige an den Schuldner ist
nicht erforderlich zur Ubertragung des Register-Schuldbriefs. Das Grund-
buchamt soll jedoch verpflichtet sein, dem Schuldner gemadss Art. 969

1 Vgl. bereits Rotanp Prafru, Theorie und Praxis zum Grundpfandrecht, recht 1994,
S.263 ff., S.264.

2 BGE 99 Ib 435; DANIEL STAEHELIN in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch Il, 457-977
ZGB und Art. 1-61 SchiT ZGB, 6. Aufl., Basel 2019 [nachfolgend BSK ZGB II-DaNieL
STAEHELIN], Art. 852 N 28.
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ZGB Anzeige zu machen?, denn der Schuldner ist ein Beteiligter im Sinne
dieser Bestimmung, da er nur dem eingetragenen Glaubiger mit befrei-
ender Wirkung zahlen kann (Art. 858 Abs. 2 ZGB). Probleme tauchen
dann auf, wenn ein Schuldnerwechsel erfolgt und dieser im Grundbuch
nicht nachgetragen wurde*. So kann ein einmal eingetragener Schuldner,
der schon lange von der Schuld befreit wurde, nach Jahrzehnten noch
Mitteilungen vom Grundbuchamt erhalten. Alternativ besteht daher die
Méglichkeit, nicht dem Schuldner, sondern dem Eigentimer eine Mittei-
lung gemass Art. 969 ZGB zukommen zu lassen®. In den meisten Fallen
ist der Eigentimer auch der Schuldner, womit hierdurch die grundsatzlich
erforderliche Benachrichtigung des Schuldners erfolgt. In den Féllen, in
denen Schuldner und Eigentimer nicht identisch sind, gibt sie dem Eigen-
timer die Maglichkeit, den Schuldner vom Glaubigerwechsel zu benach-
richtigen. Hieran hat er ein Interesse, da Fehlzahlungen des Schuldners
die Gefahr einer Grundpfandverwertung erhdhen®. Diese Alternative
empfiehlt sich fir diejenigen Kantone, die darauf verzichten, auf Antrag
einen Schuldnerwechsel im Grundbuch nachzutragen.

Wird der Schuldnerwechsel nicht im Grundbuch und auf dem Titel nach-
getragen, so bleibt der Errichtungsakt in Verbindung mit dem Schuld-
brief gegeniber dem ersten Schuldner auch nach erfolgter Schuldent-
lassung eine Schuldanerkennung und ein Rechtséffnungstitel fir die

3 Denis Pioter, La nouvelle cédule de registre, not@lex 2010, S. 11f., S. 8; Benepict Foix,
La cédule hypothécaire de registre, in: Jirg Schmid (Hrsg.), Die Dienstbarkeiten und
das neue Schuldbriefrecht, Zirich 2012, S. 343 ff., S. 351; PAuL-HENRI STEINAUER, Les
droits réels, Bd. lll: Servitudes personnelles, charges fonciéres, droits de gage immo-
biliers, droits de gage mobiliers, 5. Aufl., Bern 2021, N 2984; CHrisTINA MARIA SCHMID-
TscHIRREN, in: Jolanta Kren Kostkiewicz / Stephan Wolf /Marc Amstutz / Roland Fank-
hauser (Hrsg.), Orell Fissli Kommentar, ZGB Kommentar, 4. Aufl., Zirich 2021, Art. 858
N 3; a. M. Paut-HeNRI STEINAUER /ANNE-CHRISTINE FORNAGE, in: Pascal Pichonnaz / Bénédict
Foéx/Denis Piotet (Hrsg.), Commentaire romand, Code civil Il (Art. 457-977 CC,
Art.1-61 Tit. fin. CC), Basel 2016 [nachfolgend CR CCII], Art. 858 N 14.

4 BSK ZGB II-DANIEL STAEHELN (Fn.2), Art. 858 N 2.

5 Paut-HeNrI STEINAUER, La nouvelle réglementation de la cédyle hypothécaire, Jusletter
3.5.2010, Rz 22; StepHAN Wolr, Der Register-Schuldbrief: Ubertragung und Verpfan-
dung, in: Susan Emmenegger (Hrsg.), Immobilienfinanzierung, Schweizerische Bank-
rechtstagung 2012, Basel 2012, S.159 ff., S.169; CHRISTINA MARIA SCHMID-TSCHIRREN,
Der Register-Schuldbrief: Neues Instrument fir die Banken, in: Susan Emmenegger
(Hrsg.), Kreditsicherheiten, Basel 2008, S.1 ff., S.16; Paul-Henri STEINAUER, Zircher
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 2. Aufl., Zirich /Basel / Genf
2015 [nachfolgend ZK-Paut-Henri STEINAUER], Art. 843 N 52; CR CC II-Paul-Heng
STEINAUER /ANNE-CHRISTINE FORNAGE (Fn. 3), Art. 858 N 7; Paul-HeNRI STEINAUER, La modi-
fication des cédules hypothécaires, ZBGR 2018, S.1ff., S.7; BSK ZGB II-DANIEL STAEHELIN
(Fn. 2), Art. 858 N 3.

6 ZK-Paul-HeNRI STEINAUER (Fn. 5), Art. 852 N 52.
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Schuldbriefforderung (Art. 82 Abs. 1 SchKG), gegen welchen der entlas-
sene Schuldner die Entlassung glaubhaft zu machen hat (Art. 82 Abs. 2
SchKG)’. Ein friherer Schuldner, der nach einem Schuldnerwechsel aus
der Schuldpflicht entlassen wurde, muss daher die entsprechende Ent-
lassungserklarung des Glaubigers ewig aufbewahren, wenn der neue
Schuldner nicht in das Grundbuch eingetragen wird, da die Schuldbrief-
forderung als Grundpfandforderung nicht verjahrt (Art. 807 ZGB)®.

Il. Notarielle Belehrungspflicht beziglich der
Sicherungsibereignung?

Gleichzeitig mit dem Register-Schuldbrief wurde die schon friher in der
Praxis Ubliche «Sicherungsibereignung» resp. «Sicherungseintragung»
zur gesetzlichen Vermutung erhoben (Art. 842 ZGB). Das System der
Sicherungsibereignung ist kompliziert, intransparent und fir den Laien
nur schwer verstandlich®. Es wurde eingefihrt, um das dispositive Recht
an die geltende Bankpraxis, welche eine optimale Sicherung des Glau-
bigers bezweckt, anzupassen. Eine optimale Sicherung des Glaubigers
fhrt im Gegenzug zu tieferen Hypothekarzinsen, an welchen der Schwei-
zer Konsument ein grésseres Interesse hat als an der transparenten Aus-
gestaltung der Vertrage.

Ob die Urkundsperson bei der Errichtung des Schuldbriefs verpflichtet
ist, Uber die Vermutung von Art. 842 Abs.2 ZGB zu informieren'®, ist um-
stritten. Nach der hier vertretenen Auffassung besteht keine entsprechen-
de notarielle Belehrungspflicht, da erstens im Hypothekargeschaft der
Darlehensvertrag den Urkundspersonen gar nicht zur Kenntnis gebracht
wird, zweitens der Umfang einer entsprechenden Belehrungspflicht, de-
ren Nichteinhaltung Konsequenzen haben misste, nicht sinnvoll einge-
grenzt werden kann und drittens sich in der notariellen Praxis kein ent-
sprechender Standard herausgebildet hat''.

7 DANIEL STAEHELN, in: Daniel Staehelin / Thomas Bauer / Franco Lorandi (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Bundesgesetz iber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG | (Art.
1-158), 3. Aufl., Basel 2021, Art. 82 N 167d.

SDANll:EL gTA2EBE|L:IN, Der Schuldbrief in der aktuellen Revision des ZGB, BJM 2006,
i, S, .
DANIEL STAEHELN (Fn. 8), S.12 f.
0 ZK-Paul-Henri STEINAUER (Fn. 5), Art. 842 N 86, Art. 857 N 116.
1 BSK ZGB II-DANIEL STAEHELIN (Fn. 2), Art. 842 N 48.
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IV. Geltendmachung der Schuldbriefforderung

Der Glaubiger ist bei der Sicherungsibereignung berechtigt, die Schuld-
briefforderung dann einzuziehen, wenn der Schuldner seine fallige Leis-
tung aus dem Grundverhdltnis nicht erbringt. Verzug des Schuldners ist
nicht erforderlich (Sicherungsfall, Art. 891 Abs.1ZGB analog)'?. Hierzu
bedarf es keiner expliziten Ermdchtigung in der Sicherungsvereinba-
rung'®. Anderslautende Vereinbarungen vorbehalten, muss jedoch zuerst
die Schuldbriefforderung durch Kindigung fallig gestellt werden'*. Die
mangelnde Falligkeit der gesicherten Forderung aus dem Grundverhalt-
nis ist eine Einrede, die der Schuldner gemass Art. 842 Abs.3 ZGB dem
Glaubiger sowie bdsglaubigen Dritterwerbern entgegenhalten kann.
Ist erst eine Teilforderung aus dem Grundverhdltnis fallig, so kann die
Schuldbriefforderung in diesem Teilbetrag in Betreibung gesetzt werden
und im nachfolgenden Lastenbereinigungsverfahren die erst dann féllig
gewordene Teilforderung eingegeben werden'®. Ist auch zum Zeitpunkt
der Verwertung eine Teilforderung aus dem Grundverhdltnis immer noch
nicht féllig, wird der Schuldbrief auf den noch nicht falligen Betrag der
Grundforderung reduziert und in diesem Umfange dem Ersteigerer iber-
bunden (Art. 135 Abs.1 SchKG)'.

Der Glaubiger ist im Sicherungsfall berechtigt, ohne vorgéngigen Selbst-
eintritt die Betreibung auf Grundpfandverwertung einzuleiten’”. Wird die
Schuldbriefforderung geltend gemacht, ohne dass vorgéngig der Selbst-
eintritt erklart wird, so erlischt die Grundforderung erst in dem Moment,
in dem die Schuldbriefforderung (z. B. durch Verwertung des Unterpfan-
des und Verteilung des Erléses) getilgt wird. So lange laufen die Zinsen
der Grundforderung weiter.

12 Dieter Zogl, Zur Sicherungsiibereignung von Schuldbriefen, ZBGR 1987, S. 281 ff.,
S. 291; Aurrep Kolier, Kreditsicherung mittels Eigentimerschuldbriefen: direkte oder
indirekte Sicherung?, Zeitschrift fir Gesetzgebung und Rechtsprechung in Graubiin-
den, ZGRG 1998, S. 88 f., S. 89; ZK-Paut-HeNwri STEINAUER (Fn. 5), Art. 842 N 256;
CR CC II-Paut-HeNRrI STEINAUER /ANNE-CHRISTINE FORNAGE (Fn. 3), Art. 842 N 31.

13 SteraN Weiss, Der Register-Schuldbrief, Kritische Analyse des Schuldbriefrechts un-
ter besonderer Beriicksichtigung des bundesrétlichen Entwurfs vom 27. Juni 2007,
Diss. Luzern 2009, Ziirich /Basel / Genf 2009, S. 65.

14 BSK ZGB II-DANIEL STAEHELN (Fn. 2), Art. 847 N 12; ZK-Paut-Henrl STEINAUER (Fn. 5),
Art. 842 N 270.

15 BGE 136 111 288, 293 E. 3.4.

16 DANIEL STAEHELIN, Sicherungsibereignung und Sicherungseintragung von Schuldbrie-
fen, in: Susan Emmenegger (Hrsg.?, Immobilienfinanzierung, Schweizerische Bank-
rechtstagung 2012, Basel 2012, S.139 ff., 5.158; BSK ZGB II-DANIEL STAEHELIN (Fn. 2),
Art. 842'N 56.

17 ZK-Paul-HENRI STEINAUER (Fn. 5), Art. 842 N 269.
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Auch diesfalls ist der Glaubiger nur berechtigt, die Schuldbriefforderung
im Umfang der gesicherten Forderung aus dem Grundverhaltnis geltend
zu machen'®. Dies ist eine Einrede, die der Schuldner gemdss Art. 842
Abs. 3 ZGB dem Glaubiger sowie basglaubigen Dritterwerbern entge-
genhalten kann'. Vorbehalten bleibt eine vertragliche Vereinbarung, wo-
nach der Glaubiger die gesamte Schuldbriefforderung einziehen darf und
erst danach einen Uberschuss dem Schuldner zurickgeben muss?°. Eine
derartige Klausel muss jedoch ausdricklich und klar sein; im Zweifel ist
nicht zu vermuten, dass der Schuldner damit einverstanden war, dass der
Glaubiger berechtigt ist, aus dem Schuldbrief mehr zu fordern, als er aus
dem Grundverhdltnis zu fordern berechtigt ware und erst nach erfolgter

18 BGE 144 111 29, 33 E. 4.2; 140 111 180, 185 E. 5.1.2; 136 Il 288, 292; BGer vom
20.11.2007, 5A_226 /2007 E. 5; Cour d'appel FR, BISchK 2014, S.101 ff.; CJ GE,
SJZ 2005, S. 430 ff.; Dieter ZogL (Fn.12), S. 291 f.; Dieter ZosL, Berner Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, 1996, Art. 901 N 161; DANIEL STAEHELIN, Betreibung
und Rechtséffnung beim Schuldbrief, AJP 1994, S. 1255 f., S.1260; DANIEL STAEHELIN,
Der sicherungseingetragene vinkulierte zinstragende Register-Schuldbrief mit sepa-
raten Nebenvereinbarungen, in: Franco Lorandi/Daniel Staehelin (Hrsg.), Inno-
vatives Recht, Festschrift fir Ivo Schwander, Ziirich 2011, S.209 ff., S. 211; Markus
VoLuenweiDer, Die Sicherungsiibereignung von Schuldbriefen als Sicherungsmittel der
Bank, Diss. Freiburg i. U. 1994, S. 164; RolF BAr, Der indirekte Hypothekarkredit — Zur
Sicherungsiibereignung und Verpféndung von Schuldbriefen, in: Wolfgang Wiegand
(Hrsg.), Theorie und Praxis der Grundpfandrechte, Berner Bankrechtstag 1996,
Bern 1996, S.105 ff., S.115; Nicotas be Gortrau, Transfert de propriété et cession
& fin de garantie: principes, et applications dans le domaine bancaire, in: Nicolas
lynedjian (Hrsg.), Stretés et garanties bancaires, Lausanne 1997, S.173 ff., S. 214;
SIDNEY KAMERZIN, Le contrat constitutif de cédule hypothécaire, Zirich /Basel / Genf
2003, S. 90; Jora ScHmip, Grundpfandrechte und der neue Art. 8 UWG, in: Susan
Emmenegger (Hrsg.), Inmobilienfinanzierung, Schweizerische Bankrechtstagung
2012, Basel 2012, 5. 102 ff., S. 85; JorG ScHmID / BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sachen-
recht, 5. Aufl., Zirich 2017, N 1844 ; Aiexanpra DAL MouN-KRANZLN, Die Verknip-
fung zwischen gesicherter Forderung und grundpfandbezogenen Sicherungsrecﬁ
ten, Diss. Luzern, Zirich /Basel / Genf 2016, N 1008; a. M. Atrrep Kotter (Fn.12),
S.91; Awrep Kotter, Nochmals zur Kreditsicherung mittels Eigentimerschuldbrie-
fen: Ist die indirekte Sicherung iberholt?, in: FS Jean Nicolas Druey, Zirrich 2002,
S.189 ff. [nachfolgend: FS Druey], S. 196; David DURr / THOMAS KAUFMANN, Der neue
Register-Schuldbrief und weitere Anderungen des Grundpfandrechts, Bern 2012,
S. 40, wonach die ganze Schuldbriefforderung in Betreibung gesetzt werden darf,
ein allfalliger Mehrerlés jedoch dem Schuldner herauszugeben ist.

19 BGE 140111 180, 185 E. 5.1.2; 19 11 329; 115 1l 354; CHristiaN Denys, Cédule hypo-
thécaire et mainlevée, JdT 2008 II, S. 3 ff,, S.15.

20 Davip DUrr / THOMAS KAUFMANN (Fn.18), S. 41; DaviD DURR / DANIEL ZOLUNGER, in: Zircher
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Art. 805-823 ZGB, Das Grund-
pfand, 2. Aufl., Zirich /Basel / Genf 2013, Art. 816 N 135.
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Verwertung einen Uberschuss zuriickgeben muss?2'. Deren Giiltigkeit ist
zudem bei vorformulierten Vertragen mit Konsumenten aufgrund Art. 8
UWG sehr zweifelhaft?2.

V. Trevhénderische Verwahrung durch die SIX SIS AG

Das Konzept, dass der jeweilige Glaubiger im Grundbuch eingetragen
wird und ein Glaubigerwechsel durch konstitutive Umbuchung erfolgt,
wurde teilweise Gberholt durch das System der treuh@nderischen Haltung
von Schuldbriefen durch die Systeme SIX SIS AG (SIX Nominee). Bei die-
sem System, dem sich namentlich die Grossbanken angeschlossen ha-
ben, wird einzig die SIX SIS AG als Glaubigerin der Register-Schuldbriefe
eingetragen, die Banken werden dabei nicht mehr Schuldbriefglaubiger,
sondern erhalten bloss einen obligatorischen Anspruch gegen die Treu-
handerin auf Umbuchung auf sie selbst oder einen Dritten. Diese Umbu-
chung soll jedoch, solange der Glaubiger an dem System partizipiert
oder keine Zwangsverwertung eingeleitet wurde, nicht stattfinden. Soll
der Schuldbrief auf eine andere Bank Gbertragen werden, so bleibt die
Treuhanderin als Glaubigerin im Grundbuch eingetragen, verpflichtet sich
jedoch gegeniber der ablésenden Bank, den Register-Schuldbrief nun-
mehr fir sie zu halten. Eine Umbuchung im Grundbuch erfolgt nicht, die
Umbuchung findet nur intern bei der Treuhénderin statt. Die Ubertragung
erfolgt durch Anweisung an die Treuhdnderin oder Abtretung des Heraus-
gabeanspruches. Eine Beschrénkung der Einreden des Schuldners erfolgt
hierbei nicht, da der Treuhanderin die Hintergrinde des Systems bekannt
sind und sie daher als bésglaubig zu gelten hat. Register-Schuldbriefe
kdnnen schliesslich als Forderungen, im Sinn von Art. 16 Ziff. 2 BankG
qualifiziert werden, womit eine Absonderung im allfalligen Konkurs der
Treuhdnderin gemass Art. 37d BankG maglich ist .

21 OGer. BE, ZK 12 /663 vom 17.1.2013; ALexaNDrRA DAL MouN-KRANZLN (Fn.18), N 1009;
a. M. Atrrep KolLer, FS Druey (Fn.18), S.196 Fn. 23.

22 JORG ScHMID / BETTINA HURLIMANN-KAUP (Fn. 18), N 1844 ; ALExANDRA DAL MOLIN-KRANZLIN
(Fn.18), N 1010; BSK ZGB |I-DaNIEL STAEHELIN (Fn. 2), Art. 842 N 58.

23 BSK ZGB II-DaNIEL STAEHELIN (Fn. 2), Art. 857 N 10a.



