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I Kapitel
Einleitung

1. Das Grundpfandrecht

Das Pfandrecht ist ein Nehenrecht einer Forderung und dient zu
ihrer Sicherung: Der Pfandgliubiger kann auf den Wert des verpfiin-
deten Gutes greifcn, wenn der Schuldner nieht erfiillt. Unmittelbar
auf den Wert eines Gutes geriehtet, hat dieses Recht einen exklnsiven,
ahsoluten Charakter und gehért, soweit eine Sache P andob]ekt ist,
zn den beschriinkten dinglichen Rechten.

Die Sicherungsfunktion jst auch dem Grundpfand eigen. Danehen
besitzt es aber noch eine weitere Anfgabe. Es soll, hildhaft ausge-
driickt, die Mobilisierung des Bodenwertes ermoghehen In einem
gewissen Grade erfolgt die Mohilisierung des Bodenwertes bereits
mit der blossen Verpfindung des Grundstiickes. Sie kann jedoch noch
‘weiter getrichen werden, indem die gesicherte Forderung verkehrs-
fihig gestaltet wird, und diese weitergehende Mobilisierung ist ge-
meint, wenn man von der Mobilisierung des Bedenwertes schlechtweg
spricht. Der Grundeigentiimer hat in der Regel ein erhebliches In.
teresse an einer solchen Mobilisierung: der von ihm benotigte lang-
fristige Kredit wird dadurch fiir den Glinbiger zu einer sofort reali-
_ sierbaren, kurzfristigen Anlage mit entsprechend niedrigerem Zing-

fuss fiir den Schuldner.

Verkehrsfihig wir die Forderung gestaltet, indem man sie in ein
Wertpapier einkleidet. Wie aber ein Wertpapier schaffen, das gleich-
zeitig Forderung nnd Grundpfand verkérpert, gehen doch prinzi.
piell simtliche dinglichen Rechte an Grundstiicken ans dem Grond-
buch herver? Zu diesem Zweek mnsste -der Gesetzgeher hesondere
Plandtitel schaffen: den Sehuldbrief und die Giilt, Daneben hat er
noch eine weilere Grundpfandform, die Grundpfandverschreibung,
vorgesehen, welcbe aussehliesslich die Sicherstellung von Forderun-
gen bezweekt.
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Die Grundpfandverschrefbung ist ein reines Pfandrecht an einem
Grundstiick. Sie dient zur Sicherung einer beliebigen schon hestehen-
den, zukiinftigen oder auch lediglich méglichen Forderung!, sofern
dieselbe nur bestimmbar ist. Ein Weripapier, welches die Grund-
pfandverschreibung vernrkundet, gibt es nicht2. Das Grundbuch er-
teilt lediglich iiber das Pfandrecht und nicht etwa iiber Bestand und
Hohe der Fordernng Auskunfi3. .

Im Unterschied zur Grundpfandverschreibung ist beim Schuld-
brief die Fordernng fest umrissen und untrennbar mit dem Pfand-
rechi verkniipft4. Ueber Forderung und Pfandrecht wird ein Wert-
papier ausgestellt. Beide Rechte gehen ebenfalls ans dem Grundbuch
hervor. Besteht zwischen Titelinhalt und Grundbucheintrag eine Dif-
ferenz, so gilt grundsiitzlich das Grundbuch?.

Anch iiber die Giilt wird ein Wertpapier errichiet. Im Gegensatz
zum Schuldbrief haftet aber fiir die Kapitalforderung ausschliesslich
das Grundstiick. Grundeigentiimer nnd Schuldner miissen daher not.
wendigerweise zusammenfallen. Giilten diirfen nur bis zn einer be-
stimmten Maximalgrenze auf Grundstiicke gelegt werden, wobei ge-
werbliche Betriebe als Pfandobjekt ausgeschlossen sind. Sie sind sehr
langfristig, kinnen aber, anders als die eigentlichen Renten, aus de-
nen sie sich entwickelten, doch abgelést werdend,

Als Engen Huber aus den iiber 90 vor der Veremhelthchung des
Zivilgesetzbuches in der Schweiz vorhandenen Grundpfandarten diese
drei Typen herausgriff, war er der Anffassung, jede besitze ihre be-
sandere Zweckbestimmung und somit ihre Existenzberechtigung. Die
Grundpfandverschreibung bezwecke die Sicherung einer beliebigen
Forderung, wohei micht an den Verkehr dieser Forderung gedacht
. werde. Giilt und Schuldbrief sollten den Verkehr mit Bodenwerten
ermoglichen. Die Giilt im besondern diene der erstklassigen Kapital-
anlage in Bodenwerten nnter Ansschluss jeglicher perstnlicher Si-
cherheit. Sie ermégliche es dem Schuldner, langfristigen Kredit zu
billigstem Zinsfuss zn erhalten. Der Schuldbrief endlich werde dort
verwendet, wo das Grundstiick allein nicht geniigend Sicherheit
hiete?.

Art. 824/t ZGB.

vgl. Are. 8252 ZGB.

Homberger: 43, Art. 973 Ziff. 26; Tuor: 98, 5. 579.

vgl. Guhl: 34, 5. 64: Das dingliche Recht tritt hier «nicht zu einer belicbigen
Forderung hinzu, sondern schafft sich die Forderung in der allcin tauglichen
Gestalt selbst.y

5 vgl. Art. 842, 856 nnd 865 £, ZGH.

6 vgl. Art. 8471, und 850 ZGB.

Huber Eugen: 46, 5. 21; 48, 5. 246, 262, 266; 5%, 5. 9[C.
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Die Ereignisse haben in der Folge diese Erwartungen nichi voll.
stindig erfiillt. Die Giilt z. B. hat sich nie eingebiirgert. Der Gliu-
biger zieht den auf kiirzere Frist kiindbaren Schuldbrief vor und ver-
zichtet auch nicht gern aufl die perssnliche Haftung des SchuldnersS.
Fiir den Schuldner seinerseits spielt es keine Rolle, ob das Kapital
aul kiirzere Frist kiindbar ist: Den Giilten im Rang entsprechende
Schuldbriefe kann er hei der hentigen Organisation des Hypothekar-
geschiiftes jederzeit unterbringen®.

Wir wollen uns in dieser Abhandlung mit einer besonders eigenar-
tigen Entwicklung des Grundpfandes, bei der die Grundpfandver-
schreibung in Konkurrenz zum Schuldbrief tritt, befassen. In ver-
schicdenen Kantonen ist es iiblich, an Stelle eines Schuldbriefes ein
durch Grundpfandverschreibung gesichertes Tuhaberpapier auszu.
stellen. Im Welschland bezeichnet man dieses Wertpapier als obliga-
tion hypothécaire au porteur oder kurz hypothéque an porteur; bei
uns spricht man von der Inhabergrundpfandverschreibung oder auch
genauer von der Irhalierobligation mit Grundpfandverachreibung
(im folgenden IOG geschrieben). Wir finden solche Titel in den
Kantonen Genf, Freiburg, Neunenburg, Waadt, Wallis und Tessin!0,
also alles Kantone, die frither die gemeinrechtliche Hypothek kanu.
ten. Thre Verbreitung hat verschiedene Ursachen: Einmal unterliegt
die 10G nicbt der Belastungsgrenze, welche gewisse Kantone — z. B.
der Kt. Freiburg — in ‘Anwendung von Art. 8432 ZGB fiir dic Be-
lastung von Grundstiicken mit Schuldbriefen vorschreiben. Des wei-
tern kommt ihre Errichtung mancherorts billiger zu etehen, als die-
jenige cines Schuldbriefes. Zudem gestaltet sie sich auch einfacher,
da der Titel nicht simtliche in Art. 53/2 GbV vorgeschriehenen An-
gaben enthalten muss. Fiir den Kanton schliesslich hat die I0G den
Vorteil, dass sie seine Haftung weniger beaunsprucht ale der Schuld-
brief!!.

Es stellt sich die Frage, ob das Grundpfandrecht solche Titel itber-
haupt zulidsst. Da ausdriicklich eine Grundpfandverschreibung ge-
wiihlt wird, verstbsst die 10G auf alle Fiille nicht gegen Art. 793 ZGB,

¢ Briblmann: 12,$. 51 £.; im Kt. Appenzell A. Rh. beispielaweise jst allerdings
auch der Schuldbrief fir den Glinbiger unkiindbar (Einfithrungsgesetz zum
ZGB Art. 184).

9 A. M. Leemann: 60, Art. 847 N. 15. Der Zinsfuss kann auch bei Giilten
kurzfristig geiindert werden, sofern im Titel ein Maximalfuss eingetragen ist.

1% Sogenannie Obligationen mit Grundpfandverschreibung gibt es aveh in den
Kantonen Schaffhansen nnd Solothurn. Es handelt sieh aber dabei um ge-
wohnliche Schuldanerkennungen, welche mit einem Auvszug aus dem Grund-
buch verbunden werden.

'V ovgl. Art. B67/2 ZGB.

10



d. b. gegen den numerus clausus der Grundpfandrechte!2. Auch die
Vorschriften iiber die Grundpfandverschreibung schliessen diesen
Titel nicht aus. Art. 824/]1 ZGB, wonach mit einer Grundpfandver-
schreibung eine beliehige Forderung pfandrechtlich sichergestellt
werden kanm, ist weit genug gefasst, um die Sicherung von Wert.
papierforderungen zu gestatten!3, Dafiir spricht auch Art. 875, Ziff, 1
ZGB, welcher die Sicherstellung von Anleihensohligationen durch
Grundpfandverschretbung als zulissig erklirt!4. Dementsprechend
stehen Doktrin nnd Rechtsprechung auf dem Standpunkt, dass das
Grundpfandrechi der I0G nicht im Wege stehe!S. Es bleiht noch ab-
zukliiren, ob ein solches Wertpapier nicht vielleicht vom Wertpapier-
recht aus gesehen unzulissig ist. Diesern Aspeki des Problems wurde
bis heute nnr geringe Beachtung geschenkt. Wir werden weiter nnten
darauf zu sprechen kommen.

2. Die Wertpapiere

a) Begri-f.f und Kennzeichen

Zu Beginn der Abteilung itber die Wertpapiere gibt uns das Obli-
gationenrecht die Definition: Wertpapier ist jede Urkunde, mit der
ein Recht derart verkmniipft ist, dass es ohne die Urkunde weder gel.
tend gemacht, noch auf andere iibertragen werden kann (Art. 965
OR). Diese Begrifisbestimmung geht von den Wirkungen des Wert-
papiers aus; sie zieht eindeutig die Grenze zwischen Wertpapier
und iibrigen Urkunden und ist somit logisch einwandfreilé. Ob sie

12 Bovay z B, ist der Auffassung, dass dié 10G wit dem nuinerus clausus des

Grgndpl‘andrechte& unvereinbar sei: Gutachten von Bovay cit. von Abravanel:

1, S. 110, .

I3 vgl. Huber: 47, Bd. 11, S, 269: Die Forderung «ist nur nicht an sich fiir den
Verkebr geschaffen, oh sie aber doch in den Verkehr kommen kann, hiingt
von ihrer eigenen Natur abs.

14 vpl. Borlat: 9, S, 22: «L’articte 875 permer de créer un grand nomhbre d’obli.
gations an porteur par un seul acte; la loi ne saurait donc étre hostile a la
création d'un senl titre...».

IS Abravanel: 1, S. 120; Hombherger: 44, S, 560; Huber: 49, S. 76f. und 50,
S. 49 ff.; Leemann: 60, Art. §24 N. 7 und 825 N. 11; Wieland: 105, Art. 825
Ziff. 2; BGE 49/2/19 (iibersetzt in ZBGR Bd. 5, S. 31ff.); Burckhardt:
Bundesrecht Nr, 1343 11.

16 GI. M. Bruderer: 11, S, 27; Egger in Protokoll der Expertenkommission fiir
die Revision der Titel 24—33 des OR, 1928, S. 767. A. M. Beeler: 6, S. 13
und Flatiet: 26, S. 95f: Seine Auffassung stiitzt sich auf den franzdsischen
Text des OR, der hesagt, ein Wertpapier liege dann vor, wenn das Recht ohne
Papier nicht iibertragen oder nicht geltend gemacht werden kinne.
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aber ihre Aufgabe im Gesetz erfiillt, darf bezweifelt werden: Sie
sollte es uns erméglichen, ein Wertpapier dusserlich von einer an.
dern Urkunde zu unterscheiden. Dieser Funktion wird sie nicht voll
perecht:

Mit Hilfe der Legaldefinition lassen sich jene Urkunden als Wert-
papiere identifizieren, ohne die gemiiss spezieller Gesetzesvorschrift
ein Recht weder iibertragen noch geltend gemacht werden kann. An.
derseits schliesst sie von vornherein alle jene Urkunden von den
Wertpapieren aus, welche Rechte verurkunden, iiber die nicht mit
einem Papier verfiigt werden kann: Grundeigentum, Servituten und
Grundlasten lassen sich z. B. nicht in einem Wertpapier verkﬁrpem;
dasselbe gilt fiir den unmittelbaren Besitz.

In andern Fillen erhellt sich der Wertpapiercharakter einer Ur-
kunde direkt aus einer spezicllen Gesetzesvorschrift, ohne dass die
Legaldefinition zu Hilfe gezogen werden miisste. So liegt selbstver.
standlich dort ein Wertpapier vor, wo das Gesetz eine Urkunde als
Wertpapier im technischen Sinn bezeichnet. Es geniigt aber schon,
dass das Gesetz fiir ein hestimmtes Papier die 6ffentliche Amortisa-
tion vorsieht, um es zum Wertpapier zu stempeln! 7. Hingegen ldsst
sich keinen sichem Schluss auf den Wertpapiercharakter einer Ur.
kunde aus der Vorschrift ziehen, ein Rechi konne ohne das Papier
nicht geltend gemacht werden; denn auch bei gewshnlichen Schuld-
wrkunden kann der Gliaubiger das Recht nur mit dem Papier geliend
machen. Allerdings steht thm beim Schuldschein der Weg der Privat-
amortisation offen (Art. 90/1 OR), was jedoch unter Umstinden anch
hei Namenpapieren der Fall ist (Art. 977/2 OR).

Fehlen besondere (Gesetzesvorschriften, so muss — damit ein
Wertpapier vorliegt — aus 'dem Text oder der Form der Urkunde
hiervorgehen, dass das verurkundete Recht chne das Papier nicht gel-
tend gemacht werden kann und dass der Schuldner nur gegen Vor.
weisung des Papiers leisten darf!8, Nicht im Wertpapier geregelt zu
sein braucht hingegen die Uehertragung des Rechts!? — trotzdem
die Legaldefinition des Art. 965 OR darauf ahstellt — und die Ur-
kundé wird si¢h denn auch in der Regel darither ausschweigen. Dass
das Recht nur mit dem Papier itbertragen werden kann, folgt zwin-
gend ang der Verpflichtung des Schuldners, nur gegen Vorweisnng
der Urkunde zu hezahlen.

17 Codkowiez: 17, 8. 92; von Tuohr.Siegwart: 97, Bd. 2, S. 4721.

1% vgl. Beeler: 6, S. 33 f.; Broderer: 11, S, 26; Cudkowicz: 17, 5. 71; Gotzinger:
30, 5.130; Morgenthaler: 67, S.33.

15 A, M. BG in E 67/2/32: Dias Bundesgericht ist im konkreten Fall der Auf-
fassung. auch die Uebertragung des Rechla miisse auf der Urkunde geregelt
sein.

12



Die Skriptur des Papiers weist nun aber nicht immer die not-
wendige Klarheit aufl, Wurde sie von juristischen Laien ausgestellt, so
darf man sich auch nicht unbedingt auf ihren Wartlaut verlassen20,
In Grenzlillen greift man zur Interpretation 'des Textes nach Art. 18
OR2!. Der Schutz von Treu und Glanben im Verkehr verlangt, dass
dabei auf die Kenntnisse abgestellt wird, die Dritten zugiinglich
8ind22, Es gilt zu untersuchen, ob die Parteien das Recht verkehrs-
fihig gestalten wollten, Die Interessenlage kann darither Aufschluss
gehen, Neben dem Text muss auch die Form der Urkunde beachtet
werden: Bei einem Sparheft z. B. sprmht die Vermutung eher fiir
eine Beweisurkunde23d.

b) Wertpapier nud Schuldschein

. Im Gegensatz zom Wertpapier darf der Schuldner beim gewdhn.
lichen Schuldschein an den Gliubiger leisten, auch wenn die Urkunde
nicht vorgelegt wird und die Abtretung des Rechts erfolgt unabbiingig
von der Uebergabe des Papiers: Die Urkunde folgt dem Recht (Art.

170/2 OR).

: Der Schuldsc'hem kann eine Prisentations. oder eine Iﬂgmma-
tionsklansel enthalten. Die Prisentasionskieusel macht die Bring-
schuld zu einer Holschuld24. Sie lautet bei Sparheften z. B.: ¢«Die
Bank zahlt nur gegen Vorweisung des Heftes», Diese Klausel will
besagen, die Bank brauche nur gegen Vorweisung des Heftes an ihrer
Kagse zu bezahlen, d. h. sie ist nicht verpflichtet, dem Gliubiger
das Geld zuzustellen?5. Da in diesem Fall der Gliubiger das Geld
holen muss, wihrend es beim gewshnlichen Schuldschein der Schuld.
ner zu bringen hat, bestimmt sich der Beginn des Verzugs in ver-
schiedener Weise. Der Unterschied ist nicht etwa darauf zuriickzu-
fiithren, dass der mit der Priisentationsklansel versehene Schuldschein
dem Schuldner bei der Zahlung vorgelegt werden muss26, Die Pflicht
zur Vorlage bleibt sich bei a]lexi\Sc'huldscheinen gleich (Art. 88 und
90 OR). .

- 20 Wieland: 106, S.11. )
21 Hafner: 39, Art. 811, Zifl. 3; Morgenthaler: 67, 5. 35.
22 Daorig: 19, S. 126 f.; Ulmer: 99, S, 50; Wieland: 106, 5. 20,
23 Wieland: 106, 8. 215 vgl. auch BGE 67/2/33 und 68/2/96.
24 Bruderer: 11, S.9.
25 Beeler: 6, 8. 3. :
26 vgl. Flattet: 26, S, 67; a. M. Beeler: 6, 5. 4 und Bruderer: 11, 5, 8.
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Mit der Legitimationsklausel, die besonders hiufig bei Sparheften
vorkommt, hehilt sich der Schuldner das Recht vor, an den Inhaber
der Urkunde zu bezahlen. Sie lautet z. B.: «Die Bank ist berechtigt,
nicht aber verpflichtet, an den Inhaber zu bezahlen». Damit schrinkt
der Schuldner die ihm obliegende Pflicht ein, die Glaubigerqualitiit
zu priffen. Er wird nur dann nicht befreit, wenn er absichtlich oder
grobfahrlissig an einen nichtberechtigten Inhaber bezahlt (Art, 100
und 976 OR)27. Sowohl] die Prisentations-, als auch die Legitimations-
klausel machen den Schuldschein noch nicht zu einem Wertpapier,
da sie den Schuldper nichi verpflichten, nur gegen Vorlage der Ur-
kunde zn leisten.

¢) Inhaber-, Order- und Namenpapiere

Unter den Wertpapieren unierscheidet man je nach der Bezeich-
nung des Berechtigten Inhaber-, Order- nnd Namenpapiere. Der Un-
terschied ist hauptsichlich in Bezug auf den Erwerh des Rechts von
Bedeutung. -

Geht aus dem Text oder der Form der Urkunde hervor, dass der
jeweilige Inhaber des Papiers berechtigt sein soll, so handelt es sich
um ein Inhaberpapier (Art. 978/1 OR). Dass eventuell nebenbei der
Name des ersten Inhabers genannt ist, epielt keine Rolle?8, Die
Uebertragung des Rechts erfolgt nach sachenrechtlichen Grundsitzen,
d. h. durch Uebergabe des Papiers. Die Einreden des Schuldners ge-
geniiber dem Gliubiger sind beschriinkt (Art. 979 OR).

Ein Orderpapier liegt vor, weun der Schuldner ausdriicklich er-
klirt, an eine namentlich bestimmte Person oder an den von ihr Be-
orderten leisten zu wollen2?, Daneben gibt es eine ganze Reihe ge-
setzlicher Orderpapiere, wie den Wechsel, den Namenscheck, die
Namenaktie, die aul den Namen lantenden Schunldbriefe und Giilten
und den Pfandbrief30. Die Einreden des Schunldners sind auch beim
Orderpapier beschrinkt (Art. 1146 OR und 872 ZGB). Seine Ueber-
tragung erfolgt durch Indossaments

Ein Namenpapier endlich liegt dann vor, wenn die Urkunde eine
bestimmte Person als Berechtigten bezeichnet und weder an Order
lautet, noch ein gesetzliches Orderpapier bildet (Art. 974 OR}. Die
Uebertragung erfolgt vermitiels Zession, zu ‘deren Perfektion neben

27 Beeler: 6, 3. 7; Bruderer: 11, S, 12; Flatter: 26, S, 71,
28 BGE 43/2]798. '

29 Guhl: 35, S. 669.

30 Art. 7 PG; Brihlmann: 12, 8,61,
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der Zessionsurkunde oder einem Uebertragungsvermerk di¢ Ueber-
gabe des Wertpapiers erforderlich ist. Art. 167 OR gilt jedoch nicht:
Der Schiuldner kann auch ohne Benachrichtigung micbt mehr be-
freiend an ‘den alten Glaubiger leisten. Art. 169/1 OR kann daher
nicht wértlich angewendet werden: Einreden, die der Forderung des
Abtretenden entgegenstanden, kann der Schuldner gegen den Er-
werber nur soweit geltend machen, als sie schon zur Zeit der Abtre-
tung vorhanden waren3!.

Die Namenpapiere kénnen mit der Legitimationsklausel versehen
werden. Man spricht dann von hinkenden Inhaberpapieren. Die
Klansel bewirkt, gleich wie beim gewdhnlichen Schuldschein, eine
Einschrinkung der Diligenzpflichten des Schuldners (Art. 976 OR).

3. Die fnhaberobligazion mit Grundpfandverschreibung
els Wertpapier

Ob der 10G Wertpapiercharakter zukommt oder nicht, hiingt vam
Inhalt der Urkunde ab. Hier ein Beispiel eines solchen Papieres:

«Monsieur X. Y. reconnait devoir et étre tenu de rembourger an
portenr de Pexpédition exéceutaire du présent acte la somme capitale
de 2000.— frs. aux conditions ci-aprés: ... Pour siireté et garantie
du capital de 'abligation ici souscrite, des intéréts, frais, et acces-
soires 1égales Monsieur X. Y. déclare constituer une hypothéque an
profit du porteur de I'expédition exécutoire du présent acte, sur les
immeubles ci-aprés désignés: ... »

Aus dieser Urkunde ergibt sich deutlich, dass der Schuldner ver-
pflichtet ist, an den Inhaber des Papiers zn bezahlen. Die Voraus.
setzungen eines Inhaberpapiers scheinen somit erfiillt. Immerbin
stellt sich doch die Frage, ob sich der obige Wortlaut nicht auch mit
einem Namenpapier oder gar mit einer blossen Schuldanerkennung
vereinbaren Idsst. Des weitern darf nicht ausser acht gelassen werden,
dass an den Text eines Wertpapiers gewisse Anforderungen begiiglich
Klarheit und Vollstindigkeit gestellt werden und es gilt daher in der
Folge anch noch zu untersnchen, ob die IOG diesen Anforderungen
entspricht.

Der vorstehende Wortlaut des Papiers schliesst das Bestehen
eines Namenpapiers eindeutig aus. Es sprechen dieselben Argumente
dagegen, welche weiter unten gegen die Qualifikation des Papiers
als gewdhnliche Schuldanerkennung angefithrt werden. Abgesehen

3t Brunner: 13, S.140.
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davon kann es sich auch deshalb nicht um ein Namenpapier han-
deln, weil der Wertpapiercharakter aus dem Namenpapier eindeutig
hervorgehen muss32, eine Bedingung, die im vorliegenden Fall nicbt
erfiillt ist, sobald unter dem Ausdruck «Inhabers eine ganz be-
stimmte Person verstanden wird, wie es die Konstruktion eines Na-
menpapiers verlangt.

Aber auch ein Schuldschein liegt nicht vor, weder ein ge
wéhnlicher noch ein mit der Legitimationsklausel versehener.
Es liesse sich allendings denken, dass der Schuldner unter «In-
habers eine ganz bestimmte Person versteht oder dass er dieses Wort
als Abkiirzung fitr die Legitimationsklansel verwendet. In der Regel
will sich jedoch der Schuldner verpflichten,andenPapicer.
inhaber zu bezahlen, d. h. er will ein Inhaberpapier ausstellen.
Das ergibt sich schon aus seinem Bestreben, ein dem Schuldbrief
méglichst dhnliches Papier zu schaffen. Zudem verlangt auch der
Schutz von Treu und Glauben im Verkehr, dass eine anf den Inhaber
gestellte Schuldanerkennung als Inhaberpapier behandelt wird. Dem
Erwerber kaun nicht zugemutet werden, die Frage zn untersuchen,
ob der Schulduer unter «Inhaber» eine ganz bestimmte Person ver-
standen haben will oder nicht. Hat der Schuldner dic Absicht, einen
Schuldschein auszustellen und dabei den Gliubiger zu tarnen, so
braucht er ja nicht gerade das Wort «Inhabers zu verwenden. Auch
die Legitimationsklausel soll er, wie es allgemein iiblich ist, ans-
schreiben. Als blosse Beweisurkunden sind Versprechen an den In-
haber nur zu betrachten, wenn besondere Umstinde darauf hindeu-
ten, wie z. B. die spezielle Form der Urkunde (ein Biichlein), die
Angabe der causa, die Erwihnung des Rechis, die Forderung teil-
weise abzutreten33, die Beifiigung der Legitimationsklausel etc. Auch
Wieland ist-dieser Auffassung, wenu er schreibt: ¢«So miissen Ur-
kunrden, die ihrer ussern Form nach Geldsummenversprechen an
den Inhaber enthalten, als wahre Inhaberpapiere gelten, sofern sich
nicht aus der Urkunde selbst das Gegenteil erhellts34.

Weniger leicht fillt die Beantwortung der Frage, ob der Text der
I0G die Klarheit und Vollstindigkeit aufweist, welche von einem
Wertpapier verlangt werden miissen. Dérig3® bezeichnet z. B. als we-
sentliche Bestandteile des Wertpapiertextes das Zahlungsversprechen
mit Einlosungsklausel, die Angabe des Gegenstandes des Verspre-
chens, die Bezeichnung des Gliubigers und die Unterschrift des Ans-

32 Beeler: 6, S. 34f.; Gotzinger: 30, 5. 130.
33 BGE 65/2/73. - '

34 Wieland: 106, S. 20f.; vgl, BGB § 793 ff.
35 Dérig: 19, S. 76 ff.
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stellers. Diese Aufziblung bezieht sich jedoeh ausschliesslich auf die
Niederschrift des Hauptreehts und beriihrt das in diesem Zusammen-
hang bedeutungsvolle Problem nicht, in wie weit ein Nebenrecht in
einem Wertpapier verkorpert werden kann, obne dass dessen Inhalt
aus dem Text genan hervorgeht. Die Losung dieses Problems wire
einfach, wenn eine allgemeine Bestimmung bestehen wiirde, wonach
die Skriptur die mit dem Papier verbundenen Rechte priizis zum Aus. -
druck zu bringen habe. Eine solche Vorschrift gibt es aber nicht3é.

Fiir einzelne Wertpapierarten schreibt das Gesetz eine genaue
Umschreibung des Rechis vor, so fiir den Wechsel (Art. 991 und 1096
OR), den Scheek (Art. 1100 OR), die Orderanweisung (Art, 1147
OR), das Orderversprechen (Art. 1151 OR}, das Geldsummenver-
sprechen oder das Versprechen vertretbarer Sachen an Order (Art.
11521 OR), die Warenpapiere {Art.1153 u.1154 OR), den Schuldbrief
und die Giilt (Art. 533 GhV} ete. Aber auch diese Wertpapiere kénnen
Rechte enthalten, welche ans der Skriptur nicht ersichtlich sind. So
werden 2. B. anderweitige Sicherheiten, die fiir den Schuldbrief unter
Umsténden bestehen, in der Regel nicht auf dem Titel vermerkt37. .
Bei andern Wertpapierarten ist ¢ine genaue Umsehreibung des Rechts
itberhaupt nicht méglich, so bei Pfandbriefen beziiglich des Pfand-
rechts, bei Aktien, Dividendencoupons etc.

Generell kann also nicht davon gesprochen werden, dass Inhalt
und Umfang der im Wertpapier verkorperten Rechte genau ans dem
Text hervorgehen miissen. Immerhin verlangt die Sicherheit des Ver-
kehrs, dass der Text von Inhaber- nnd Orderpapieren méglichst pra-
zis gefasst ist und nicht Tduschungen Tiir und Tor &ffnet. In dieser
Beziehung steht die 10G an der Grenze des Zulissigen. Bestand und
Inhalt derGrundpfandverschreibung gehen aus ihr nicht notwendiger-
weise hervor38. Es kénnte somit ein Scbuldner in Versuchung geraten,
neben der I0G andere gleichlautende Inhaberpapiere auszustellen
und in Umlauf zu bringen oder — sofern die Qriginalurkunde auf dem
Grundbuchamt als Beleg zuriickbehalten wird — mehrere gleichlau-
tende Kopien abzusetzen. Es besteht dann die Mbglichkeit, dass die
Erwerber getiuscht werden. Sie glauben, das grundpfindlich sicher-
gestellte Papier zu erwerben, werden jedoch unter Umstiinden iber-
haupt nicht oder nur dhnlich wie Miteigentiimer am Pfandrecbt be-
rechtigt: Ein miteigentumsidhnliches Verhiltnis unter den Papier-

36 vgl, auch Brunner: 13, 8. 136 ff.; Morgenthaler: 67, S. 48 nnd 63,
37 Leemann: 60, Art. 854 N 11.
38 Siehe Kapitel I, Ziff, 3, S, 35; daa Pfandrecht wird denn auch mit dem Titel

erworben unabhingig davon, ob es darauf vermerkt ist oder nicht: vgl. Vieli

101, 8.50.
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inhabern beziiglich des Pfandrechts ist dann anznnehmen, wenn sich
mehrere gleichlantende Kopien im Umlauf befinden, geben doch nur
alle Kopien zusammen Anspruch anf 'die Sicherheit des Originals.
Handelt es eich jedoch um verschiedene Originale, so ist jener Pa-
papierinhaber aus dem Pfandrecht berechtigt, der nachweisen kann,
dass die Grundpfandverschreibung zur Sicherung eeiner Obligation
errichtet wonden ist. Wenn dieser Beweis nicht gelingt, liegt ein Be-
weisnotstand vor und es kann in diesem Fall niemand Ansprnch auf
das Grundpfandrecht erhieben. Die soeben skizzierte Gefahr fir den
Erwerb besteht nun allerdings dort nicht, wo es zur Errichtung der
I0G eciner dffentlichen Urkunde bedarf : Der Erwerber weiss, dass die
I0G in eine offentliche Urkunde gekleidet sein muss und der Notar
wird sich hiiten, mehrere Urkunden desselben Inhalts anszustellen.
Wie wir jedoch spiiter sehen werden, geniigt nach Bundesrecht die
einfache Schriftlichkeit zur Errichtung der 10G. Bei dieser Errich-
tungeform lisst sich im Zweifel die gesicherte Inhaberobligation nur
feststellen, wenn der Grundbuchverwalter auf ihr die Eintragung der
Grondpfandverschreibung vermerkt hat (vgl. Art. 60/1 GbV) oder —
sofern das Original auf dem Grundbuchamt verbleibt — wenn im
Original die mit diesem Vermerk versehene Kopie als berechtigt be.
zeichnet wird.

Die 10G birgt aber noch weitere Gefahren in sich. Ans dem Titel
geht micht mit Sicherheit hervor, ocb das Pfandrecht noch existiert.
Es kann im Grundbuch geléscht werden, chne dass der Titel n. A, n.
geindert werden miisste, Der Grondbuchverwalter wird zwar vorsorg-
licherweise die Lischung auf der Obligation vermerken; er st aber
dazn durch keine Vorschrift des Grundbuchrechts verpflichtet. Der
Titel, der trotz der Loschung noch den Eintragnngsvermerk anfweist,
ist offensichtlich geeignet, Tiuschungen Verschub zu leisten umso-
mehr, als die JOG von Laien leicht mit dem Schuldbrief verwechselt
werden kann. Es versteht sich, dass ¢ine solche Verwechslung in jenen
Kantonen, welche die schuldbriefliche Belastung von Grundstiicken
nur bis zn einer Maximalgrenze gestatten, besorrders gefihrlich ist.

Damit soll nun nicht etwa gesagt werden, die I0G verstosse gegen
das Wertpapierrecht. Sie wird vom Gesetz weder ansdriicklich ver-
boten, noch ausdriicklich zugelassen. Jedoch ist infolge threr grossen
Verbreitung, die sie nicht zuletzt dank behdrdlicher Sanktioniernng
gefunden hat, ein Gewolinheitsrecht entstanden und der Grundsatz,
dass eine Inhaberobligation auch eine Grundpfandverschreibung ver-
korpern kaun, steht heute fest. Immerhin ist bein Erwerb dieser Titel
Vorsicht am Platz, und zwar insbesondere in jenen Kantonen, in de-
nen sie nicht allgemein iiblich sind und daher eventuell auch nicht
mit der notwendigen Sorgfalt errichtet werden.
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4. Die Entwicklungsmiglichkeiten der 10G und die Sicherung
anderer Wertpapiemrten durch Grundpfandverschreibung

Die Aussteller der 10G beabsichtigen, ein dem Schuldbrief mag-
lichst dhnliches Papier zu schaffen und es wird im folgenden unsere
Aufgabe sein, zu untersnchen, welche Unterschiede tratz diesem Be.
streben zwischen den beiden Wertpapierarten bestehen. Vorerst waol-
len wir aber darauf hinweisen, dass es nicht unter allen Umstinden
von Vaorteil ist, den Schuldbrief sklavisch nachzuahmen. Die Inhaber-
obligation erlaubt nimlich eine freiere Gestaltung der Forderung, als
es beim Schuldbrief maglich ist. So gilt z. B. das Verbot von Art. 854
ZGB, der Schuldbrief diirfe weder Bedingung noch Gegenleistung
enthalten, fiir die Inhaberoblization nicht. Inshesondere darf auch
die causa im Titel angemerkt werden3?. Das hat nicht etwa zur Folge,
dass der Titel munmehr ¢inen synallagmatischen Vertrag verkorpert,
d. h. dass der Erwerber des Papiers zu einer Gegenleistung verpflichtet
wird. Die Aufnahme der causa hat lediglich die Bedeutung €iner Be-
dingung4?: Der Erwerber des Papiers wird nur bedingt herechtlgt
er kann erst Bezahlung fordern, wenn der erste Nehmer seine vertrag-
lichen Verpflichtungen dem Aussteller gegeniiber erfisllt hat. Prak-
tisch kommt es alsa darauf hinauvs, dass der Aussteller der Obligation
dem Inhaber des Titels die Einrede des nicht erfilllten Verirages
entgegenhalten kann. Auch die Goldklavsel, im Schuldbrief ver-
boten4!, ist in der Inhaberobligation zuliissig. Die Héhe der Grund-
pfandverschreibung muss allerdings in Schweizerfranken festgesetzt
werden (Art. 794 ZGB).

Wenn es gestattet ist, fiir eine Inbaberobligation eine Grundpfand.
verschrei.bun-g zu bestellen, so muss es auch zulissig sein, andere Wert-
papiere in dieser Weise zu sichern, Beim Wechsel stellt sich dabei das
Problem, ob bei der Indossierung das Pfandrecht auf den Indossatar
ithergeht. Die deutschen Autoren waren frither zum Teil der Auffas-
sung, das Pfandrecht kénne mit dem Indossament micht iibertragen
werden42, Inzwischen hat sich jedoch die Ansicht durchgesetzt, das
Pfandrecht, als Nebenrecht, folge bei der Indessierung automatisch

39 wvgl, Dirig: 19, 8. 55 und 8, 611.; vgl, aber oben S. 16
49 Jacohi: 53, S. 425,

41 ZBGR Bd. 16, 8. 212, Nr. 82 und Bd. 17, 8. 190, Ziff, 1.
42 vgl. Grinhut: 31, Bd. 1, 8.4771.
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der Wechselfordemung 43/44, Eine Aunsnahme soll allerdings dann
bestehen, wenn das Pfand ausschliesslich zugunsten eines bestimmten
Wechselgliubigers bestellt wurde. Gibt der Wechselgliubiger in ei-
nem selchen Fall den Titel weiter, so bleibt ihm das Pfand als Sicher-
heit fiir eine cventuelle Regressforderung erhalten44, In der Schweiz
existiert ein bejahrter Entscheid des Bundesgerichtes, ider sich gegen
die Uebertragung des Pfandrechts bei der Indossierung ansspricht45,
Er ist insefern nicht schliissig, als das Pfand im kenkreten Fall die
Kansal- nnd nicht die Wechselferderung sicherte. Auch Guhl ist der
Meinung, dae Indessament iibertrage das Pfandrecht nicht4é, Er -
kann sich dabei auf den Wertlaut ven Art. 1004 OR stiitzen, wonach
das Indessament alle Rechte aus dem Wechsel iibertrigt. Demgegen.
iiber sieht jedech Art. 969 OR vor, dass mit der Indessierung und der
Uebergahe der indessierten Urkunde die Rechic des Indossanten anf
den Erwerber iibergehen. Wir sind daher geneigt, unter dem Aus-
druck ¢Rechte ans dem Wechsel» nicht bloss die ausider Skriptur her-
vorgehenden, sondern alle im Wechsel verkérperten Rechte zu ver-
steben und bei der Indossierung idas Pfandrecht auf den Erwerber
itbergehen zu lassen.

1st die Sicherung eines Schuldbriefes durch Grundpfandverachrei-
bung gestattet? Praktisch wird es sich darum handeln, eine zweite
Liegenschaft mit der Schuldbriefferderung zn belasten, ansenst eine
blosse Aenderungdes Ranges geniigt47. Wir haben es dann mit einem
sogenannten Gesamipfand zu tun, bei dem mehrere Grundstiicke fiir
dieselbe Forderung haften und zwar jedes fiir den vellen Betrag der-
selben. Die Errichtung des Gesamtpfandes wird durch Art, 798, Abs, 1
ZGB eingeschriinkt: Sie ist nur zulissig, wenn die Grundstiicke dem-
selben Eigentiimer gehéren oder im Eigentum solidarisch verpflich-
teter Schuldner stehen. Die meisten Autoren nehmen nnon an48, dass
auf die verschiedenen Grundstiicke ein gleichartiges Pfandrecht ge-
legt werden miisse. Eine Begriimdung dicser Ansicbt finden wir bei
Leemann, der diese Ferderung aus dem Wesen des Gesamtpfandrech-

43 Zn dieser Losung gelangte man nicht znletzt mit Riicksicht auf § 1187 BGB,
wonaeh fiir Wechselforderungen eine Sicherungshypothek bestellt werden
kann, die dem jeweiligen legitimierten Inhaber des Wechsels zustehi.

44 vgl. Staub-Stranz: 91, Art, 14, Anm. 6, S.191f.

45 BGE 24/2{76]f.

4¢ Guhl: 35, S. 636.

47 Ein Interesse daran, fiir dieselbe Fordernng zwei Pfundrechte auf ein Grund-
stiick zn legen, bestcht nur dann, wenn die heiden Pfandrechte denselben
Rang einnehmen sollen nnd es noch andere Pfandrechte dieses Ranges gibt.
Nach unserer Auffassung diicfte eine derartige Doppelbelastung eines Grund-
stiickes knum zugelassen werden, da sie im Gesetz nirgends vorgeaehen ist,

w
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tes als einheitliches Pfandrecht ableitet48. Nach dem im Sachenrecht
allgemein anerkannten Prinzip der Spezialitit kann sich aber ein
dingliches Recht nur auf eine Sache und nicht auf mehrere zngleich
beziehen4?. Wir haben es daher beim Gesamtpfand nicht niit einem,
sondern mit mehreren Pfandrechten zn tun50, die als Gesamipfand
bezeichnet werden mit Riicksicht auf ihren gemeinsamen Zweck:
Sicherung derselben Forderung. Aus dem Wesen dieses «Pfandrechts»
lisst sich infolgedessen ein Verhot verschiedenartiger Pfandformen
kaum ableiten. Aber auch die ratio legis von Art. 798/1 ZGB bietet
dazu keine Handhahe. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechungs!
bezweckt die Vorechrift die Vermeidung uniibersichtlicher Verhilt-
nisse und die Ermoglichung der rationellen Ausnutzung des Hypo.
thekarkredites. Was die rationelle Ausnutzung der Grundstiicke als
Pfandobjekt betrifft, spielt es offenbar keine Rolle, ob man beide
Grundstiicke mit derselben Grundpfandart oder das eine mit einem
Schuldbrief, das andere mit eirer Grundpfandverschreibung belastet.
Dase sich im letztern Fall die Verhithnisse komplizierter gestalten,
ist anch nicht zu erwarten. Wir sind daher der Auffassung, dass es
im Rahmen von Art. 798/1 ZGB zuliissig ist, einen Schuldbrief durch
eine Grundpfandverschreibung zu sichern.

'

48 Leemann: 60, Art, 798 N 10; Schneider: 85, S. 117; Wieland: 105, Art. 798,
Ziff, 2. Weniger absolut: Hahnloser: 40, S, 30,

4% Haab.Simonius: 38, Einleitung N 61; von Tuhr: 96, Bd, I, S. 138.
50 GL. M. Hahnloser: 44, S.6f1.
51 BGE 51{2/405; vgl. auch Huber: 47, Bd. I1, 5. 235 ¢,
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II. Kapitel

Die Entstehung des Inhaberschuldbriefes und der
Inhaberobligation mit Grundpfandverschreibung

1. Der Pfandvertrag

Die Form des Pfandvertrages bleibt sich bei den verschiedenen
Grundpfandarten dieselbe: Oeffentliche Beurkundung (Art. 799f2
ZGB). Der Inhalt indert. Beim Schuldbrief geht er auf dieEintragung
von Forderung und Plandrecht im Grundbuch, sowie auf die Errich-
tung und Aushindigung des Titels. Bei der Grundpfandverschreibung
handelt es sich nur um die Errichtung des Pfand rechts, Dieses
kann begriindet werden, bevor die Inhaberobligation besteht, sei es,
dass der Schuldner bereits verpflichtet ist, ein solches Papier anszustel-
len, sei es, dass erst die Moglichkeit der Errichtung eines solchen Pa-
piers ins Ange gefasst wird. Ueblicherweise existiert aber die Obliga-
tion schon vor der Eintragung der Grundpfandverschreibung. In praxi
wird der Pfandvertrag auf die Inhaberobligation gesetzt. Diese Ur-
kunde bleibt als Beleg auf dem Grundbuchamt!. Auf einer zweiten,
fiir den Verkehr bestimmten Ausfertignng wird die Eintragung des
Pfaudrechts vom Grundbuchverwalter vermerkt?. Die Kopie kann
vorn Schuldner und Eigentitmer nnterzeichnet werden3, oder es kann
bereits im Original vorgesehen sein, dass der Schuldner ihren Inha-
ber als Berechtigten anerkennt4. Auf alle Fille muss die Errich-
tung der Kopie Gewiihr dafiir bieten, dass nicht noch weitere gleich-
artige Kopien in Umlaufl gesetzt werden kénnen. Im Gegensatz zu
den gewdhnlichen Wertpapierkopien treten diese Kopien an Stelle

Oder dann heim Notar, in welchemn Fall das Grundbnchami cine notariell
beglaubigte Ahschrift als Beleg erhiilt.

2 Wird spiiter cin Auszug aus dem Grundbuch gemiss Art. 60 GbV cratelly, so
empfiehlt cs sich, darin auf die Ausstellung der Kopie hinzuweisen; vgl.
ZBGR, Bd.18, S. 41, Ziff. 13.

3 Leemann: 60, Art, 825 N 11.
4 Huber: 50, §, 50,
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" des urspriinglichen Wertpapiers®: Der Schuldner ist verpflicbtet ge-
gen Uebergabe der Kopie zu bezahlen und hat keinen Anspruch auf
Herausgabe der Originalurkunde, die zum Grundbuchbeleg geworden
isté.

Rossel et Mentha? sind der Ansicht, es sei unméglich, einen Pfand-
vertrag zur Sicherung einer Inhaberobligation zu schliessen, da die
Zustimmung zum Vertrag nicht von ¢iner unbestimmten Person ab-
gegeben werden konne. Dazu ist zu bemerken, dass die 1nhaberobli-
gation den Abschluss des Pfandvertrages zwischen bestimmten Per-
sonen nicht verunmoglicht. Auns der Notwendigkeit, den Plandgldn-
biger im Pfandverirag zu bezeiclinen, kinnen sich allerdings gewisse
Schwierigkeiten ergeben: Das Pfandrecht wird zugnnsten des im
Pfandvertrag genannten Gliubigers geschaffen. Damit es eine reale
Existenz erlangt, muss der Pfandgliubiger Gliubiger aus dem Papier
werden. Theoretisch besteht die Méglichkeit, dass der Pfandgliubi-
ger itberhaupt nie in den Besitz der Obligation gelangt. Die Obliga-
tion schweigt sich iiber die Uebergabe aus, Der Beweis, dass das Pfand-
recht je cxistent geworden ist, kénnte daher unter Umstinden schwie-
rig sein. Die iiblicher Verfalhiren, nach deren in den einzelnen Kan--
tonen die 10G errichtet wird, sprechen jedoch dafiir, dass der Pfand-
gliubiger anch Gliubiger ans dem Papier geworden ist.

Eher mag es vorkommen, dass als erster Inhaber der Obligation
und gleichzeitig als Pfandgliubiger ein Strohmann verwendet wird.
Dazu kann der Umstand verleiten, «dass Art. 799/2 ZGB 'den Abschluss
cines Vertrages als Voraussetzung fiir die Pfandrechisbestellung
nennt»8. Es stellt sich dabei die Frage, ob unter diesen Umstinden
der Begebungsverirag zwischen Schuldner und dem ersten Nehmer der
Tuhaberobligation nicht als simuliert und fiiglich als nichtig betrach-
tet werden muss. Was die Forderung anbelangt, so gilt Art. 979 OR,
wonach dem gutgliubigen Erwerber des Papiers die Simulation nicht
entgegengehalten wenden kann. Wie steht es aber mit dem Pfandrecht?

Homberger glaubt, es existiere unter diesen Umstinden nicht, weil
der Wertpapiercharakier der Obligation auf die Forderung be-
schriinkt bleibe. Der Bescheinigung des Grundbucheintrags auf der
Obligation komme gemiss Art. 825 ZGB keine wertpapierrechtliche
Bedeuturg zu. «Die Einredebeschrinkung kraft Wertpapierrechts

5 Kein Wertpapiercharakter besitzt demgegeniiber gemiiss Art. 825/2 ZGB ein
Auszug aus dem Grundbuch. Das ergibt sich iibrigens schon daraus, dass der
Eintrag der Grundpfandverschreibung das Forderungsrecht nicht hezeugt.

¢ vgl. ZBGR Bd. 5, S. 35 (BGE 49{2{21 f{.}.
T Rossel et Mentha: 78, Bd. 111, S.147.
? Homberger: 44, S. 564.
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gemiiss Art. 847 aOR (Art. 979 OR) und die obligationenrechtliche
Bestimmung des Art. 18 OR haben deshalb nur Bedeutung fiir das
Forderungsrecht, nicht aber fiir das akzessorische Pfandrecht. Hier
muss sich auch der gutgliubige Erwerber gemiiss Art. 169 OR die-
jenigen Einreden entgegenhalten lassen, welche gegeniiber seinen
Vormiinnern bestanden haben. Ist das Pfandrecht gar nicht entstan.
den, weil im Zeitpunkt der Errichtung eine Forderung — z. B. wegen
Simulation — nicht bestanden hat, . . ., so wird auch der gutglidubige
Erwerber sich diese Einrede entgegenhalten lassen miissen».

Nun darf sich aber jeder gutgliubige Erwerber der 10G auf den
Eintrag der Grundpfandverschreibung im Grundbuch verlassen
{Art. 973 ZGB). Als besondere Einreden gegen das Pfandrecht kom-
men daher nur solche in Frage, die sich aus dem Grundbnch ergeben.
Die allgemeine Aussage Hombergers, die Einredebeschrinkung kraft
Wertpapierrechts gelte nur fiir das Forderungsrecht, ist also nicht
genau. Man kann sich lediglich fragen, ob der Pfandeigentiimer nicht
die Einrede besitzt, die Forderung sei gar nie in der Person des Pfand-
gliubigers entstanden. Wir sind der Auffassung, dass schon Art. 18/2
OR diese Einrede ausschliesst. Er bestimmt, der Schuldner kénne dem
Dritten, der die Fordernng im Vertrauen auf ein schriftliches Schuld.
bekenntniz erworben habe, die Einrede der Simmlation nicht entge-
gensetzen. Daraus ergibt sich, dass dem gutgliubigen Dritten gegen-
iiber diese Forderung zurecht hesteht, ihm gegeniiber also der Pfand-
gliubiger auch Titelgldubiger geworden ist.

Dem Glaubiger kann aber anch noch auf andere Weise geholfen
werden. Die Errichtung der Inhaberchligation ist nicht vollstindig
nichtig, wie Homberger annimmt! 0. Die Ausstellung des Papiers ent-
spricht dem Willen des Schuldners und der Titel ist znstande gekom-
men. Nur die Begebung wurde simuliert. Neben der Begebung ist
aber anch der Pfandvertrag simuliert. Im Grunde genommen handelt
es sich um eine einseitige Errichtung der 10G, von der wir weiter
nnten unter Ziff. 2 sprechen werden. Es friigt sich nur, ob die Er-
richtung des Pfandrechts auf Grund eines Pfandvertrages Idie ein-
seitige Errichiung, welche auf schriftliche Anmeldung hin zustande
kommt, formell deckt. Dariiber sind wohl keine Zwéifel miglich, da
es ja auch beim Pfandvertrag zur Eintragung der Grundpfandver-
schreibung einer schriftlichen Anmeldung bedar{.

9 Homberger: 44, 8. 565.

10 vgl. neben obigem Zitai Homhergers auch Homhberger: 44, S, 564: «Bei der
Errichtung des Inhaberpapiers gegeniiber einem Strchmann ist nun die Ge-
fahr vorhanden, dass das Geschift als simuliert und deshalb als nichtig be-
trachtel wirds.
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Wer schliesst den Pfandvertrag, wenn es sich um ein Drittpfand
- handelt, d. h. wenn Schuldner und Pfandeigentiimer auseinanderfal-
len? Bei der Grundpfandverschreibung ergeben sich keine Schwie-
rigkeiten. Der Pfandvertrag hat auf die Forderung keinen Einfluss
und wird zwischen Gliubiger und Pfandeigentiimer geschlossen. Wie
steht es aber beim Schuldbrief, bei dem gleichzeitig mit dem Pfand-
recht die Forderung gegen den Schuldner entsteht? Auch hier wirkt
der Schuldner nicht mit! !, Die 6ffentliche Beurkundung dient ledig-
lich dem Schutz des Grundeigentiimers. Das Versprechen des Schuld-
ners, eine Schuldbriefverpflichtung einzugehen, bedarf keiner Form.
Er muss jedoch bei der Ausstellung und Begebung des Schuldbriefes
mitwirken!2, So hat er ithn zu unterzeichnen!3 und der Schuldbrief
darf nur mit seiner schriftlichen Einwilligung dem Gliaubiger ausge-
hindigt werden.

Fallen Schuldner- und Gliubigerstellung zusammen, d. h. ist der
Schuldner selber Inhaber der Obligation oder soll er Inhaber des
Schuldbriefes werden, so erfolgt der Abschluss des Pfandvertrages
zwischen -Schuldner und Pfandeigentiimer. Der Schuldner erwirbt
einen Anspruch anf Eintragung der Grundpfandverschrelbung, resp.
Ausstellung des Schuldbriefes. Aber auch wenn ein Dritter Gliubiger
aus dem Titel ist, resp. werden soll, kann der Pfandvertrag zwischen
Schuldner und Pfandeigentiimer geschlossen werden, nimlich als Ver-
trag zugunsten eines Dritten (Art. 112 OR) !4, Fiir den Schuldner er-
gibt sich daraus der Vorteil, dass er selbst den Eintrag der Grund-
pfandverschreibung oder die Errichtung des Schuldbriefes verlangen
darf. Ob der Gliubiger ebenfalls die Erfiillung des Pfandverirages
verlangen kann, hiingt von den Abmachungen der Parteien ab.

Die Frage ist umstriticn, in welcher Weise eine durch Grundpfand-
verschreibung gesicherte Forderung in einen Schuldbrief umezuwan.
deln sei. Geniigt dazu eine dffentlich beurkundete Aenderung des ur-
spriinglichen Pfandvertrages oder bedarf es des Abschlusses eines
neuen Pfandverirages gefolgt von der Loschung des alten und der
Vornahme eines nenen Grundbucheintrage? Wir sind fiir die letztere

' Leemann: 60, Art. 799 N 23.

12 Ar. 857 ZGB, Art. 573 und 58 GhV.

12 Die Unterzeichnung des Schuldbriefes dureh den Schuldner ist nicht Giiltig-
keitserfordernis: vgl. Leemann: 60, Ar, 857 N 9,

14 Bloch: 7, 8. 44. Das Versprechen der Leistung an einem Dritten gilt als Mo-
difikation des Hauptvertrages und kann zn irgendeinem Vertragsinhalt hin
zutrcten: vgl, Becker: 5, Art, 112 N 8; von Tubr-Siegwart: 97, Bd. II, S. 681.
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Lésung!5, da mit der Errichtung des Schuldbriefes ein nenes Pfand-
recht entstebt (vgl. Art. 855{1 ZGB). Fiir die Loschung des alten und
Vornahme eines neuen Eintrags sprechen auch grundbuchtechnische
Ueberlegungen: Beide Eintriige weisen verschiedene Inhalte auf.

Ein ganz dhnliches Problem stellt sich, wenn eine durch Grund-
pfandverschreibung gesicherte Forderung durch eine andere ersetzt
werden soll und im Pfandvertrag ein solcher Forderungswechsel nicht
vorgesehen wurde. Wir glauben, dass auch in diesem Fall der Ab-
schluss eines nenen Pfandvertrages mit anschliessendem neuem
Grundbacheintrag der Rechtslage besser entspricht!é, als die blosse
Aenderung des schon bestehenden Plandvertrages. Formell entsteht
die Grundpfandverschreibung allerdings mit dem Eintrag ins Grund-
buch und erlischt erst mit der Strcichung desselben. Darans darf aber
nicht der Schluss gezogen werden, die Grundpfandverschreibung sei
ihrem dinglichen Bestande nach selbstindig und kénne nach Belie-
ben mit dieser oder jener Forderung verbunden werden!?. Die for-
melle Existenz bhedeutet lediglich, dass die Pfandstelle bis zur Lg-
schung des Eintrags blockiert bleibt. In materieller Hingicht jedoch
besitzt die Grundpfandverschreibung akzessorischen Charakter und
geht mit der Forderung, fiir die sie bestellt wurde, unter.

Aus dem oben Gesagten ergibt sich, dass, um eine grundpfindlich
gesicherte Forderung durch eine 10G zu ersetzen, ein neuer Pfand-
vertrag geschlossen und ein neuer Grundbucheintrag vorgenommen
werden muss, sofern damit ein Forderungswechsel verbunden ist. Ein
solcher Wechse] wird in der Regel vorliegen, da die I0G iiblicher-
weise an Zablungsstatt, eventuell auch zahlungshalber, dem Gliu-
biger iibergeben wird. Ausnahmsweise mag es nmstritten sein, ob die
Inhaberobligation die urspriingliche Forderung verkdrpert oder
nicht. Geht man von der Voraussetzung aus, es liege kein Forderungs-
wechsel vor, so ist zumindest eine 6ffentlich beurkundete Aenderung

15 GL. M. Gouvers: 29, S. 50; Guhl: 33, S. 37; Homberger: 43, Art. 959 N 50;
vgl. anch BGE 66/2/15; a. M. Schueider: 85, 8. 142; Wieland: 105, Art. 824/5
Ziff. 6; ZBGR Bd. 21 5. 263 und Bd. 22 8, 127; besonders auch Leemaun:
60, Art. 793 N 31: «Da die Grundpfandrechte in threm Grundcharakter iden-
tisch sind, kann jede Grundpfandform in eine andere umgewandelt werden,
ond zwar ohne dass das umzuwandelnde Pfandrecht geldscht werden musss.
Besitzen aber nicht alle Pfandrechte, ja alle Rechte fiberhaupt einen einheit-
lichen Grundcharakter? '

16 Gl. M. Gouvers: 29, 5. 47; Homberger: 43, Art. 959 N 50; Schoeider: 85,

S.152; vgl. anch BGE 60/2/89 if.; a. M. Guhl: 33, S. 39; Leenionn: 60, Art. 825

N 12; Rossel et Mentha: 78, Bd. 111 N 1529; Vieli: 101, §. 53, 116 und 118;

Wieland: 105, Art. 824/5, Ziff. 7; vgl. anch ZBGR Bd. 19, 5. 188, Ziff, 58,

Bd. 24, S. 243, Ziff. 86 u. Bd. 24, S. 256, Ziff. 90.

7 Diese Ansicht wird von Leemann vertreten: 60, Art. 825 N 12,
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des urspriinglichen Pfandvertrages erforderlich; denn die Forderung
wird mit threr Aufnahme in ecin Wertpapier erheblich modifiziert
und es ist nicht anzunehmen, dass sich das urspriingliche Pfandrecht
ohne wenteres aufl diese modifizierte Forderung erstreckt.

Die Frage — Aenderung des urspriinglichen Pfandvertrages oder
neuer Pfandvertrag — wird zumeist mit dem Problem des Nach-
riickungsrechites (Art. 814/3 ZGB) verkoppelt: Die Autoren sind sich
dariiber einig, dass der Nachriickungsfall zumindest bei Loschung des
vorhergehenden Pfandrechts eintritt!8. Umier dieser Einhelligkeit
verbergen sich die verschiedensten Auffassungen iiber die Tragweite
des Nachriickungsrechtes, da ja keine Einstimmigkeit dariber be-
steht, wann eine Léschung stattfinden muss, Es ist daher wohl zntref-
fender, das Nachriickungsrecht nicht einfach von der Léschung ab-
hingen zu lassen, sondern auch die Umstinde der Léschung in Be-
tracht zu ziehen!9, Wihrend nimlich der Inhalt des Nachriickungs-
rechies von den Parieien bestimmt wird, ist bei der Beantwortung
der Frage, ob eine Léschung stattfinden soll oder nicht, Riicksicht
auf eine klare und iibersichiliche Fiithrung des Grundbuches zu
nehmen,

2. Die einseitige Pfandbestellung

Der Pfandvertrag setzt zwei Parteien voraus. Wo diese fehlen, wie
z. B. beim Eigentiimerschuldbrief, kann das Pfand einseitig bestellt
werden?0, Ist die einseitige Pfandbestellung auch bei der 10G zu-
ldesig und wie hat sie zn erfolgen?

Die Grundpfandverachreibung kann nur als Akzessorium einer zu-
mindest moglichen Forderung errichtet werden. Normalerweise ver-
langt eine Forderung zwei Persouen. Eine Ausnahme bilden -die
Wertpapiere, Glaubiger- und Schuldnersteliung konnen hier zusam-
menfallen, ohne dass Konfusion eintritt2!, Ist dieses Prinzip aner-
kannt, so hestehen keine Bedenken, ein forderungsihnliches Verhili-
nis bereits mit der Ausstellnng des Inhaberpapiers entsteher zu las-
sen. Zégernden mag die Ueberlegung helfen, dass man es dem In-
haberpapier nicht ansieht, ob es zirkuliert hat oder nicht. Der
Schuldner wird natiirlich die Forderung nicht gegen sich selbst gel-

8 Guhl: 33, S. 36; Homberger: 43, Art, 959 N 50; Leemann: 60, Art, 813/I4
~N 52; ZBGR Bd. 2, 8. 74 ff.

19 vgl. BGE 66/2/151 ff.; ZBGR 1941, §. 153.

20 vgl. BGE 49/2[26.

21 Arr, t18/3 OR; Becker: 5, Art. 118 N 13; Oser-Schinenberger: 72, Bd. I,
Art. 118 N 9; von Tuhr-Siegwari: 97, Bd. II, S. 633. .
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tend machen und man spricht daher von einer ruhenden Forderung?22,
Er kann sie aber verpfinden. Auch besteht die Méglichkeit, sie bei-
spielsweise durch eine Biirgschaft?3 oder durch die einseitige Bestel-
lung eines Piandes zu sichern. Die Anwendung dieser sogenannten
Kreationsthesrie auf die I0G findet heute kaum mehr Gegner 24/25,

Muss die einseitige Pfandheetellung durch éffemlich heurkundete
Anmeldung erfolgen? Fiir den Inhaber. und Eigentiimerschuldbrief
sicht Art. 20 GbV blosse Schriftlichkeit vor. Huber hat seinerzeit
empfohlen, anch fiir sie an der &ffentlichen Beurkundnng festzu.
halten2é, Wurde trotzdem einfache Schriftlichkeit zogelassen, so
kaum deshalb, weil die Errichtung des Schuldbriefs und die der Giilt
bereits mit geniigend Kautelen umgeben sind27. In dieser Bezichung
bestebt zwischen einseitiger Errichtung und Errichtung anf Grund
eines Pfandvertrages kein Unterschied. Der Grund ist wohl eher darin
zu suchen, dass sich der Grundeigentiimer mit dem Pfandvertrag ver-
pflichtet, wihrend die einseitige Errichtung des Schulhriefes ohne
solche Verpflichtung erfolgt. Dasselbe gilt aber auch fiir die einseitige
Errichtung der I0G und es liesse sich daher nicht rechtfertigen, die
Emtragung der Grundpfandverechreibung von einer 6ffentlich beur.
kundeten Anmeldung abhingig zn machen. In diesem Sinn vertritt
das eidgendssische Grundbuchamt die Ansicht, eine schriftliche An-
meldung des Grundeigentitmers geniige, solange die Inhaherobliga.
tion nicht begeben sei28. Den Kantonen steht es aber in analoger An-
wendung von Art. 20/2 GbV frei, vorzuschreiben, die Anmeldung
habe von einer Urkundsperson auszugehen.

Als einfacher und billiger, wird die einseitige Errichtung der 10G
im allgemeinen dem Abschluss eines Pfandvertrages vorgezogen wer-
den. Sie bietet zudem noch grissere Sicherheit, indem die Einrede der
Simulation (vgl. oben S. 23/24) nicht zu hefiirchten ist.

22 Becker: 5, Art. 119 N 13; Homberger: 45, 8. 149,

23 BGE 46/2/98, 64{2/284.

24 vgl, Homberger: 44, S, 567 £.; Leemann: 60, Art. 824 N 7; Schneider: B5,
5. 3; BGE 49/2/19; anders BGE 60/2/89: Hier handelt es sich aber offensicht.
lich nicht um ein Wertpapier, sondern hichstena nm eine Schuldancrkennung,
wag deutlich ans folgendem Passus des Emscheides (S, 96) hervorgebi:
«Muis ¢'agissant d’une obligation bypetbécaire c.a.d. d’une créance bypo.
thécaire ordinaire...»

25 Der Grondeigentiimer besitet auch die Méglichkeit, ein dem Eigentiimer-
schuldhrief ihnliches Papicr zu schaffen, indem er die Obligation an ¢eigene
Order» stellt (Art. 993/1 OR in Verbindung mit Art. 11522 OR).

26 Huber: 47, Bd. 11, 5.176.
27 Homberger: 44, S.567.
26 Verwaltungsentscheide der Bundeshehdrden 1930 (Heft 4) Nr. 65.
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3. Anmeldung, Eintrag im Grundbuch und Ausstellung des Titels

Mit dem Pfandvertrag verpflichtel sich -der Eigentiimer zur Be-
stellung des Grundpfandes. Die zweite Etappe bildet die schriftliche
Anmeldung an das Grundbuchamt, die den formellen Antrag zur Ein-
tragung und die Eintragungshewilligung enthiilt?9. Sie hildet das Ver-
fiigungegeschiit. Es pelten dieselben Vorschriften, ob essich um einen
Schuldbrief oder um eine Grundpfandverschreibung handell. Die
Anmeldung hat schriftlich, bedingungs- und vorbehaltlos zn erfolgen
und muss vom Eigentiimer ans gehen30. Bis zum Zeitpunkt, in dem
sie ihre dinglichen Wirknngen #ussert, d. h. his zum Eintrag ins
Hauptbuch, ist sie widerrufbard!. Es steht dem Eigentiimer frei, den
Gliubiger oder einen Dritten zur Anmeldung zu ermiichtigen, sei es
im Pf andvemag, sei es ausserhalb desselben. Widerruf dieser Voll-
macht ist jederzeit moglich3? und kann durch Riickzug der Anmel-
dung erfalgen,

Zur grundbuchlichen Fertigung des Schuldbriefes gehért der Ein-
trag im Grundbuch und die Ausstellung des Pfandtitelsd3. Der Ein-
trag hat bereits Schuldbriefwirkung (Art. 856/2 ZGB}. Das will
heissen, dass das Pfandrecht in diesem Zeitpunki entsteh134, Dar-
ither hinaus aber auch, dass der Glinhiger bereits simtliche Rechte
aus dem Schuldbrief erwirbt, sofern es sich om ein Namen- oder In-
haberschuldbrief handelt, dessen Errichtung auf Grund eines Pfand-
vertrages erfolgt (vgl. Art. 8682 ZGB). Leemann will zwar die Rechte
des Gliaubigers beim Inhaberschuldbrief erst mit seiner Aunshindi-
gung entstehen lassen, da sie grundbucblich nicht ausgewiesen seien,
wie beim Namenschuldbrief35. Dem ist aber nicht so. Der Name des
Gliubigers geht aus dem Pfandvertrag herver, Dieser nimmt ales Be.
]eg an den Recbtswirkungen des Grundbuches teil, sofern, wie es
einer ordnungsgemissen Buchfuhmng entspricht, das Hauptbuch auf

.ihn verweist36,

Der Schuldbrieftitel hat somit lediglich deklaratorischen
Charakter. Mit seiner Aunsstellung wird er Eigentum des Gliiu.
bigers3?7: Kommi er auf dem Grundbuchamt oder ausserhalb

2% Homberger: 43, Art. 963 -N 3.

30 Art. 963{t ZGB, Art. 12 und 13 GbV.

3! Haab-Simonius: 38, Art. 656 N 14; Homberger: 43, Art. 963 N 8.

32 Homberger: 43, Art. 963 N 9; Ostertag: 73, Art. 963 N 49.

33 Huher: 47, Bd. II, S.295.

34 Leemsnn: 60, Art. 856 N 5.

35 Leemann: 60, Art. 842 N 12,

3¢ Homherger: 43, Art. 942 N 7 und 13.

37 g, M. Wieland: 105, Art. 856, Ziff. 2, S, 391 und Art. 357 Ziff, 3, S, 393/4.
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desselben abhanden, so ist der Glaubiger der Geschidigte38. Die Aus.
hindigung an den Gliubiger darf aber nnr mit der schrifilichen Ein.
willigung von Eigentiimer und Schuldner erfolgen, die jederzeit wi-
derrnfhar ist39. Die Jetztern werden dadurch wirksam geschiitzy, denn
die Verfilgung iiber das Recht, d. h. seine Verinsserung oder Ver-
pfindung, ist vor der Aushiindigung des Titels laut Art. 869 ZGB aus-
geschloagen40. Das gilt auch dann, wenn als Rechisgrundansweis die
blosse Anmeldung des Pfandeigentiimers dient. In diesem Fall wird
der Pfandeigentiimer ans Eintrag nnd Titel berechtigt uad die For-
derung ruht bis zum Zeitpunkt der Begebung des Schuldbriefest!.

Einfacher gestalten sich die Verhiltnisse bei der 10G. Das Pfand-
recht entsteht mit der Eintragung im Grundbuch. Der Gliaubiger er-
wirbt die Forderung, sobald die Obligation an ihn begeben wird.
Wird das Grundpfand einseitig bestellt, so dar{ die Inhaberobligation
wmter keinen Umstéinden vor dem Eintrag der Grundpfandverschrei.
bung dem Gliubiger iibergehen werden, ansonst nur ein Pfandvertrag
als Rechtsgrund fiir den Eintrag dienen kane. Erfolgt die Begebung
trotzdem vor dem Eintrag, so ist derselbe ungerechtfertigt und jeder
Interessent kann seine Loschung fordern. Die Recbte des gntgliubi.
gen Dritten, der das Pfandrecht auf Grund des Eintrags erwirbt, blei-
ben jedoch gewahrt (vgl. Art. 975/2 ZGB).

4. Das Urteil

Weigert sich der Eigentiimer, die Anmeldung ans Grundbnchamt
vorzunchmen, so bleibt dem Glaubiger nichts anderes iibrig, als sich
an den Richter zn wenden. Umstritten ist die Frage, ob der Richter
das Pfandrecht direkt zusprechen oder :den Gliubiger nur zur An. -
meldung des Eintrags ermichiigen darf. Das ZGB sieht in Art. 656 die
Zusprechung des Grundeigentums vor und verweist bei den Grued-

3¢ Eine andere Regelung wiirde dazu fithren, dass zwei Bereehtigte vorhanden
wiiren, der G]auhlger ans dem Grundbucheintrag und der gutglduhige Er-
werber des Titels.

3% Art. 857/3 ZGB, Art. 58 GbV, Leemann: 60, Art, 857 N 21,

40 Leemann: 60, Art. 842 N 13; SJZ Bd. 17, S. 161 ff. Das Gesetz spricht zwar
nur von Aunsstellung. Da sich jedoeh der Besitz des Grundluchverwalters
auf cin offentlichrechtliches Verhiltnis stiitzt, ist Besitzanweisung ausge-

schlossen (vgl. Homherger: 43, Art. 924 N 3; BGE 44/2/403).

4t Der Eigentimer kaun das Grundbnchamt anweisen, den Titel einem Faust-
pfandglinhiger auszuhiindigen, Verlangt er die Uebergabe an den Titei-
glauhlger so wird degs Grundbuchsmt die Erricbtung des Sehuldbriefes ver-
wmgeru und einen ffentlich heurknndeten Pfandvertrag ala Reehtsgrund.
- ausweis verlangen (vgl. ZBGR Bd. 19,'S. 118).
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lasten und Servituten auf diese Bestimmung+2, Da die Vorschriften
ither das Grundpfand keinen solchen Hinweis enthalten, liegt die An-
nahme nahe, dass die direkte Zusprechung des Pfandtitels nicht ge-
stattet ist43, Die Lektiire der Erliuterungen bestirkt uns in dieser
Auffassuug44 Wir kinnen daher mit Homberger, der die Zuspre-
chung einer Grundpf andverschreibung als zuldssig betrachtet45,
nicht einig gehen. Dies umso weniger, als der Gliubiger gar nicht un-
bedingt ein Interesse daran besitzt. Gesetzt 2. B, den Fall, er trite die
Forderung vor der Eintragung der durch Urteil geschaffenen Grund-
pfandverschreibung ab: Da er gemiss Art. 656/2 ZGB iiber das Pfand-
recht vor seiner Eintragung nicht verfiigen konate, wiirden Forderung
und Pfandrecht auseinanderfallen und das Pfandrecht somit er-
18schen,

Handelt es sich um die Errichtung eines Schuldbriefes, so kaun
der Glidubiger mit dem Urteil voll geschiitzt werden4é. Bei der 10G
ist das nicht unter allen Umstinden der Fall, Mit der Eintragung ent-
steht nur das Pfandrecht. Ohne Obligation niitzt es dem Gliubiger
nichts. Wie nun, wenn die Obligation noch gar nicht existiert? Ein
Urteil ist nicht imstande, ein Wertpapier zu schaffen. Die Ansstellung
eines solchen kann vom renitenten Schuldner auch nicht erzwungen
werden, In diesem Fall gibt es daher kein absolut sicheres Rechts-
mittel, um dem Glaubiger zu seinem Titel zu verhelfen.

Der Glaubiger hat nur einen Anspruch auf das vertragliche Pfand-
recht, wenn &r sich auf €inen &ffentlich beurkundeten Pfandvertrag
stiittzen kann. Ein blosses miindliches oder schriftliches Versprechen
des Grundeigentiimers, einen Inhaberschuldbrief oder eine 10G zu
errichten und dem Gliuhiger auszuhiindigen, gibt letzterem kein
Rechy, dic Eintragung zu verlangen. Vermag es aber den Schuldner
zur Aushiindigung eines bereits ausgesiellten Titels zu verpflichien?
Eine derartige Verpflichtung des Schuldners — die ja formlos einge-
gangen werden kann — wird zumeist dem Parteiwillen entsprechen4?,

42 Art. 731)2, 7462 und 7833 ZGB.
43 ygl. Leemann: 60, Art. 799 N 15,
44 Huber: 47, Bd. II, S.244¢.

45 Homberger: 43, Art. 963 N 31.

46 Die Unterschrift des Schuldners anf deni Schuldbrief ist nicht Giiltigkeits-
erfordernis und der Grundhuchheamte kann sich duvrch die zusténdige Be.
hirde crmichtigen lassen, fiir den Scholdner zo zeichnen (vgl. ZBGR, Bd. 24,
S. 287, Nr. 105).

47 A, M. Luzerner Obergericht in einem Entscheid aus dem Jahre 1924, cit. in
§)Z Bd. 22, 8.138.
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5. Die Erhihung der Titelsumme

Anstatt einen nenen Titel auszustellen, wird es vielfach einfacher
sein, die in einem bereits bestehbenden Titel verkérperte Forderung
zu erhiihen. Rechilich gesehen handelt es sich dabei um die Awsstel-
lung eines nenen Pfandtitels im Umfang dieser Erhéhung. Als Rechts-
grundansweis fiir den Eintrag im Grundbuch bedarf es daher eines
dffentlich beurkundeten Pfandvertragest® und beim Schuldbrief
muss der Titel erneut vom Grundbuchverwalter, von der zweiten
Amtsstelle, sowie vom Schuldner unterzeichnet werdent?. Bei der
I0G 1st die Unterschrift des Schuldners anf dem Titel ebenfalls nat-
wendig. Dazu gesellt sich ein Vermerk auf der Inhaberobligation, aus
dem sich ergibt, dass das Grundstiick im bisherigen Rang auch fiir die
zusiitzliche Summe haftet.

48 Der Pfandvértrag eriibrigt sich, wenn sich der Titel in den Hinden des
Grundeigentiimers befindet.

4? ZBGR Bd. 15, 5.23% und B4, 23, 5.50.
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111, Kapitel

Der Inhalt des Inhaberschuldbriefes und der
Inhaberobligation mit Grundpfandverschreibung

1. Die vom Inhaberschuldbrief und der 10G verkirperten Rechte -

Sawahl der Schuldbriel als auch die 106 sind Pfandtitel insoweit,
als ste Forderung und Pfandrecht verkérpern: Die beiden Rechte
kinnen chne Titel weder iibertragen noch geliend gemacht werden!.
Was den Schuldbrief anbetrifft, so braucht es dazu keines weitern
Kommentares2. Anders liegen die Verhiltnisse bei der 10G, Hier
firdet man noch die Meinung vertreten, sie verkirpere nur die For-
derung3. Diese Ansicbt ist insofern richtig, als direkt mit dem Titel
nur die Forderung verbunden ist. Indirekt umfasst sie aber auch das
Pfandrecht, indem die Verfiigung tber die Forderung die Verfiigung
iiber das Pfandrecht in sich schliesst: Einerseits kann das Pfandrecht
nur vom Forderungsgliubiger, also vom Titelivhaber, geltend ge-
macht werden und andererzeits {olgt das Pfandrecht als Nebenrecht
der Forderung, d. h. dem Titel4. Eine selbstindige Uebertragung des -
Pfandrechts ist auf alle Fiille ansgeschlossen und man kénnte sich
hichstens fragen, ob es iiberhaupt iibertraghar ist, da es aus dem
Titel gar nicht bervorgeht. Wie wir aber bereits gesehen haben,
braucht ein an ein Wertpapier gebundenes Recht nicht anch in allen
Fillen in ihm verurkundeti zu sein®.

Es hleibt noch die Frage zu beantworten, ob 'das Pfandrecht bei
der I0G von Gesetzes wegen mit der Forderung iibergeht oder ob es
dazu einer speziellen Ahmachung bedarf, Nach u. A. gilt die Ver-

I vgl. Ausnahme: Art. 8682 ZGB,
2 Leemann: 60, Ary. 842 N 2 und 859 N 6/7; Tuor: 98, S. 571.

3 Homberger: 44, S.564/5, der aber unter Wertpapiercharakter die Skriptur-
wirkung zn verstchen scheint.

4 Huber: 50, S.53.
5 vgl. Kap. 1 Ziff. 3, 5. 1.



mutung des Art. 170/ OR auch fiir die Uebertragung von Rechten aus
Wertpapieren; denn das Wertpapierrecht enthilt keine besonderen
Bestimmungen iiber den Uebergang der Nebenrecbte (vgl. Art. 174
OR). Zidem besitzt der Verdusserer der 10G nicht einmal die Mog-
lichkeit, die Uebertragung des Grundpfandrechts ausdriickiich aus-
zuschliessené. Die Grundpfandverschreibung gelit — solange die For-
derung besteht — erst mit ihrer Léschung im Grundbuch unter und
diese Loschung kann nor vom Titelinhaber bewilligt werden.

Die Verfiigung iiber Forderung und Pfandrecht setzt also sowchl
beim Inbaberschuldbrief als auch bei der I0G den Besitz des Titels
vorans, Der Besitz des Titels verleiht aber zudem auch noch den
Schein der Verfiigungsberechtigung: Der gutglinbige Erwerber darf
gich auf diesen Schein verlassen und erwirbt den Titel nach den Re-
geln iiber den guigliubigen Erwerb von Inhaberpapieren (Art. 935
ZGB).

2. Die beiden Titelarten als Beweismittel

Der Schuldbrief ist eine &ffentliche Urkunde im Sinne von Art, 9
ZGB. Diese bringen vollen Beweis der durch sie bezeugten Tatsdchen.
Daritber hinauns gilt die ungeschriehene Vermutung ihrer Echtheit.
Will der Schuldner die Einwendung geltend machen, Unterschrift
oder Inhalt der Urkun'de seien gefiilscht, so hat er den Beweis dafiir
zu erbringen’. Anders liegen die: Verhiilinisse unter Umstinden bei
der I0G. Handelt es sich dabei nm eine einfache schriftliche Urkunde,
so bestimmi sich thre Beweiskraft nach dem kantonalen Prozessrecht
und der Gliubiger ist miglicherweise gezwungen, ihre Echibeit dar-
zutun®,

3. Die im Inhaberschuldbrief und in der 10G verurkundeten Rechte

Die Bedeutung der Skriptur auf dem Schuldbrief geht weit iiber
die Beweisfunktion hinans. Nach Art. 866 ZGB besteht der Schuld-
brief seinem Wortlant gemiiss jedem Guigliubigen gegeniiber zu
Recht, d. h. der gutgliubige Erwerber des Schuldbriefes darf sich
auf seinen Text verlassen und erwirbt Forderung und Pfaundrecht ge-
miiss dem Wortlaut des Briefes. Der Schuldbrief verkirpert somit

& Jenny: 58, 8. 129; von Tnhr-Siegwart: 97, Bd. II, S, 802; vgl. § 1153/2 BGB.

7 Die Beweisfithrung erfolgt dabei nieht nach Avt. 92 ZGB, sondern nach dem
kantonalen Prozessrecht: Egger: 23, Art 9 N 10/11. -

8 Egger: 23, Art.9 N 5.
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nicht nur die Verfiignng iiber Forderung und Pfandrecht, sondern
auch den Inhalt dersctben. Er bildet einen qualifizierten Pfandtitel,
einen Pfandtite] 6ffentlichen Glaubens, eine Art ambulantes Grund-
buch?. Daneben besteht noiwendigerweise auch ein Eintrag im
Grundbnch. Der damit verbundene Publizititsschutz erstreckt sich
dahei ehenfalls anf die Forderung nnd auf das Pfandrecht (Art. 865
ZGB).

“Sehr verschieden davon ist die Skripiurwirkung der 10G. Ihr
Wortlant ist lediglich massgebend fiir den Inhalt der Fordernng, Was
das Pfandrecht anbetrifft, so bestimmt es sich einzig und allein nach
dem Eintrag im Grundbucb. Er gibt Ansknnft iiber Bestand und In.
halt desselben. Die Bedentung des Eintrags geht aber nicht iiber
das Pfandrecht hinans. Die Fordernng wird davon prinzipiell nicht
berithrt!® und der mit dem Grundbnch verbundene Publizitits-
schutz beschrinkt sich anf das Pfandrecht.

Damit sind wir beim Hanptunterschied zwischen Inhaberschuld-
briefl und I0G angelangt. Fo]gendes Schema soll das Gesagte ver.
deutlichen:

Rechtsachein der Ver- Rechtsschein des
fiigungsberechtigung - Rechisinhalies
Titel Titel Grundbuch
Inhaherschuldbrief F. u. PL. F.w P | F.u PL
6. .. ... 'F. u. Pf. , F Pt

Legende: F. = Forderung.  Pf. = Pfandrecht.

In der Praxis lisst man die Eintragung der Grundpfandverschrei-
bung vom Grundbuchverwalter auf der I0G vermerken. Die Eintra-
gungshescheinigung bezeugt lediglich, dass an an dem hestimmien
Datum eine Grundpfandverschreibung errichtet wurde. Ueber den ge-
genwiirtigen Bestand des Grundplandes sagt sie nichts ans, Gemies
Art. 825, Abs. 2 und 3 ZGB kommt ihr keine Wertpapierwirknng
zn!!, Sie bildet daher auch keinen wesentlichen Bestandteil der 10G,
die schon ohne diesen Vermerk perfekt ist! 2. Immerhin hat der Ein-
tragungsvermerk fiir den Glinbiger eine grosse praktische Beden-

9 Leemunn: 60, Art. 865/6 N 3.

19 Huher: 50, S.52.

Il Homberger: 44, S. 564; Leemann: 60, Art. 825 N 10,
12 vgl. Huber: 50, 8. 53; a. M. Abravanel: 1, §, 125.

35



tung. Einerseits ist er sicher, dass an dem genannten Datum eine
Grundpfandverschreibung eingetragen wurde, Dafiir haftet ihm der
Kanton (Art. 955 ZGB). Andererseits ermaglicht ithm dieser Ver-
merk, dic Identitit seines Titels mit dem grundpfiindlich sicherge-
stellten jederzeit zu beweisen.

4. Differenzen zwischen Grundbuch- und Titelinhalt

Es handelt sich hier um die Frage, ob der Grundbucheintrag oder
der Titelinhalt gelten soll, wenn Differenzen zwischen den beiden be.
stehen. Bei der I0G ist die Situation einfach: Der Grundbucheintrag
ist massgebend fiir das Pfandrecht, der Titelinhalt fiir die Forderung.
Anders liegen die Verbiiltnisse beim Schuldbrief: Hier gehen sowohl
Forderung als auch Pfandrecht aus dem Titelinhalt und aus dem
Grundbucheintrag herver. Was nun, wenn diese beiden Publizitiits.
organe nicht iibereinstimmen?

Art, 867 ZGB setzt die Prioritit des Grundhuches fest und ver-
weist den geschiidigten Gliubiger an den Kanton. Er bestiitigt damit
den deklarativen Charakter des Wertpapiers, welcher schon aus
Art. 856/2 ZGB hervorgeht. Die Doktrin, vom Bestreben geleitet, die
Haftharkeit ‘des Kantons méglichst zu verringern, verleiht diesem
Artikel allerdings einen etwas andern Sinn: Der Eintrag im Grund-
buch gilt unter allen Umstiinden, wenn er dem wahren Sachverhalt
entspricht. Sthnmt aber nicht der Grundhucheintrag, sondern der
Inhalt des Wertpapiers mit der wahren Rechtslage iiberein, dann gilt
gnmds*nzhch der Titel. Er gilt ochne Ausnahme, wenn er auf eine ge-
ringere Snmme lautet als das Grundbuch. Weist er aber eine hohere
Belastung auf, so geht er nur vor, wenn nicht bereits ein gutgliubiger
Dritter ein kellidierendes dingliches Recht erworben hat!3,

Zu einer solchen Auffassung fihrt die Ueherlegung, der Grund-
eigentiimer miisse gich die Anpassung des Grundbuches an die von
ihm gewollte Rechtslage gefallen lassen. Daraus lisst sich entnehmen,
dass der Verurkundung des wahren Sachverhalts im Weripapier und
nicht dem damit verbundenen Rechischein konstitutive Wirkung zu-
kammt, d. h, der Glinbiger darf sich auf den richtigen Titel verlassen,.
auch wenn er den falschen Grundhucheintrag kennt. Das Wissen um
die Abweichung verbant ihm héchstens den Riickgriff auf den Kan.
ton (vgl. Art. 44 OR).

I3 Homberger: 43, Art, 973 N 29; Jenny: 57, 8. 130#f.; Leemann: 60, Arv. 867
N 4—9; Triimpi: 94, S.301ff.
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Die Dokirin hat sich aber dieser Interessenjurisprudenz nicht
vollstiindig verschrieben. Sie nimmt an, es brauche auf alle Fille ei-
nen Eintrag im Grundbucb, damit der Tite] wirksam seil 4. Die Auf-
fassung, ein falscher Eintrag solle der Wirksamkeit des Titels prinzi-
piell keinen Abbruch tun, wohl aber das Fehlen eines solchen, lisst
sich jedoch kaum rechtfertigen.

{4 Homberger: 43, Art. 973 N 28; Leemann: 60, Art. 865/6 N 9, Art. 867 N 5.
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. ~ IV. Kapitel

Die Verwaltung der Titel

1. Zinsen und Annuitdten

Die Pflicht zur Zahlung von Zinsen und Annuitiaten kann sich
aus dem Wertpapier oder aus einer zusiitzlichen Abmachung zwischen
Schuldner und Gliubiger ergeben. Das in Art. 818 ZGB vorgesehene
Pfandrecht {iir Zinsen besteht aber nur, sofern die Zinepflicht aus
dem Grundbuch hervorgeht!. Ist das der Fall, so muss sie auch im
Schuldbrief verurkundet sein, nicht aber notwendigerweise in der
10G. Oeffentliche Beurkundung der Zinskonvention braucht es nicht,
da e¢ sich beim Pfandrecht fiir die Zinsen um ein gesetzliches Pfand.
recht bandelt?.

Similiche Zahlungsverpflichtungen aus dem Schuldbrief, mit
Ausmabme der in Coupons verurkundeten Zinsen, sind laut Art. 861
ZGB Bringschulden. Der Sclinldner muss daher bei Verfall dem Gliu-
biger Zahlung an dessen Wohnort anbieten, ansonst er ochne Mahnung
in Verzug geriit. Bei Uebertragung der Forderung hat er, solange ihm
keine Anzeige gemacht wird, das Recht, Zinsen und Annuitiiten, fiir
die keine Coupons bestehen, an den bisherigen Gliubiger zu entrich-
ten (Art. 8362 ZGB). Als Annnitiiten gelten dabei sowoh] reine Kapi-
talabzahlungen, als auch solche, die in Form eines Zinszuschlages er-

! Leemann: 60, Art, 799 N 71.

2 Leemann: 60, Art. 799 N 72,

3 Brodtheck-Dippen-Welti: 10, Bd. 11, Art. 862 N 1; die Bedingung einer
jihrlichen Abzahlung ergibt sich aus dem Wort Annuitit. Die Fragc, ob
diese wortgetreue Auslegung richtig lst, wurde vom Bundesgericht in Ent-

- scheid Bd. 55/2/175 offen gelassen. Fiir jene Abzablungen, die nicht unter den
Begriff der Annuitét im Sinne von Art. §62/1 ZGB fallen, gilt der allgemeine
Grundsatz, wonach sie mit hefreiender Wirkung nur an den lnhaber des
Papiers geleistet werden konnen.
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folgen, sofern s sich nur um regelmissige, jedes Jahr wiederkehrende
und im Titel vorgesehene Zahlungen handelt3. Die Vorschrift
des Art.862{1 ZGB soll nach Wicland* den Gliubiger veranlassen, sich
dem Schuldner zu erkennen zu geben und letztern damit in Stand
setzen, dem Gliubiger eventuelle Mitteilungen, wie z. B. die Mittei-
lung der Schulditbernahme gemiiss Art. 834 ZGB, zukommen zu las-
sen. Auf alle Fille erleichtert sie die Stellung des Schuldners bei der
Zahlung, indem er dem ihm bekannten Gliubiger das Geld zustellen
kann, ochne dessen Legitimation iiberpriifen zu miissen. Er ist jedoch -
nur berechtigt, nicht etwa verpflichtet, an den alten Gliubiger zu lei- -
sten und kann jederzeit vom Zahlungsempfinger verlaogen, dass er
gich mit dem Papier als Gliiubiger ausweist5. Fiir die Eatrichtung
von Zinsea und Annuititen hat somit der Schuldbrief eine dhuliche
Bedeutung wie ein gewohnlicher Schuldscheiné,

Als allgemeiner Grundsaiz gilt, dass die Verkérperung einer For-
derung in einem Weripapier diese zu einer Holschuld macht?. Bei
der der JIOG handelt es sich daher um eine Holschuld, sofern nicht
ausdriicklich etwas anderes abgemacht wird, z. B. durch Anfiigung
der Klausel «ochne vorgingige Prisentation»8. Holt der Gldubiger am
Zinstermin das ‘Geld nicht ah, so geriit er in Verzug und der Schuld-
per kann gemiss Art. 92 OR hinterlegen. Art. 862 ZGB, der dem
Schuldaer das Rechi gibt, Zinsen und Annuititen an den alten Gliu-
biger zu leisten, gilt fiir die TOG nicht. Dieser Artikel statuiert kein

. allgemeines Prinzip, sondern eine Ausnabme von der Regel, dass sich
der Titelschulduer lediglich durch Bezahlung an den Inhaher des Pa-
piers befreien kann?, wuwd gilt ausdriickiich nur fiir Schuld.
brief und Gilt. Es hesse sich kaum rechtfertigen, diese Bestim-
mung extensiv zu interpretieren und auf die 10G auszudehnen, Die
Parteien kénnen ja den Schuldbrief wihlen, wenn er ihnen bequemer
erscheint. Zudem hat der Schuldner einer 10G, da es sich um eine
Holschuld bandelt, oicht dasselbe Interesse wie beim Schuldbrief,
durch Zahlung an den alten Gliubiger Befreiung zu erlangen.

4 Wiela'nd: 105, Art. 861 und 862 N 1.

5 vgl, Weiss: 104, Bd. 1T, Art. 862, Nr. 2876; a. M. Wieland: 105, Art. 861 und
862 N 2a. . - .

6 Leemann: 60, Art. 862 N 9,

T Art 966 und 1029 OR; Guhl: 35, S ]-65; Olser-SchE-nenberger: 72, Bd, 1,
Ar..74 N 14, : .

8 Wieland: 105, Art. 861 und 862 N 1,
9 Art. 966 und 975 OR.
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2. Die Schuldiibernahme

Unter den Bestimmungen ither das Grundpfand enthilt das ZGB
einige Vorschriften heziiglich der Schulditbernahme (Art. 832, 834
und 846 ZGB). Der Gesetzgeber stand bei ihrer Redaktion auf dem
Boden der ‘Genehmigungstheorie!0, d. h. auf dem Standpunkt, der
Schuldithernahmevertrag komme zwischen dem alten Schuldner und
dem Uebernehmer zustande und werde vom Gliubiger genehmigt.
Lant Art. 834 ZGB hat der Grundbuchverwalter den Gliubiger vom
Uebernahmevertrag in Kenntnis zu setzen. Will dieser den bisherigen
Schuldner heibehalten, so muss er den Schuldner (und nicht etwa
den Uebernehmer) innerhalb eines Jahres schriftlich davon verstin.
digen. :

Im spiiter redigierten Obligationenrecht wurde die privative
Schuldiibernahme als Vertrag zwischen Schuldiibernehmer und Glin-
biger konstruieri (Art. 176 OR). Das Bundesgericht hat die Vorschrif-
ten des ZGB denjenigen des OR angenihert und ist zum Schluss ge-
langt, dass Art. 832 ZGB in Zusammenhang zum allgemeinen Schuld-
ithernahmerecht des OR gebracht werden miisse, von dem es lediglich
einen Anwenduungsfall mit gewissen Modifikationen darstelle!!. In
einem spitern Entscheid!? ast es jedoch auf diese Frage zuriickge-
kommen und hat die Vorschriften des ZGB anders gualifiziert. Wért-
lich fithrt es dort aus: «Die Schuldiibernahme fiir Grundpfandschul-
den kommt jedoch in gleicher Weise zustande, wie diejenige bei der
Uebernahme eines Geschiiftes mit Aktiven und Passiven: Hier wie
dort erfolgt der Schuldithergang nicht auf Grund eines Vertrages zwi-
schen Gliubiger und Uebernehmer, sondern er ist eine von Gesetzes
wegen eintretende Folge der Vereinbarung zwischen altem und neuem
Schuldner, die allerdings der aunsdriicklichen oder stillschweigenden
Genehmigung des Gliubigers hedarf.» Daraus wird gefolgert, dass bei
Uugiiltigkeit des Grundgeschiiftes zwischen Altschuldner und Ueber-
nehmer auch die Schuldithernahme nicht zustande gekommen sei —
eine Folge, die Art. 179f3 OR fiir die privative Schuldiibernahme aus-
driicklich ansschliesst!3, ;

10 Deppeler: 18, S.35; Schenker: 82, 8. 7.
|| BGE 40/2/596 1.
i2 BGE 60/2]111.

I3 Bei Ungiiltigkent des Grundgcschiftes wird allerdings die Schuldiibernahme
oft wegen Willensmiingeln, Irrtum oder TiHuschung angefochten werden
konnen: vgl. BGE 60/2/112.
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Die Kausalitdr der im ZGB vorgeseheunen Schuldiibernahme lisst
sich auch aus der ratio legis dieser Spezialbestimmung rechtfertigen:
Sie soll das Zusammenfallen von Schuld- und Pfandbaftung for-
dern!4. Dieser Zwecksetzung zuliebe hat iibrigens ebenfalls das dem
Schuldbrief anhaftende Prinzip des 6ffentlichen Glaubena eine Ein-
schrinkung erfahren!5, indem die nach Art. 832 ZGB erfolgte Schuld-
iibernahme einem allf a-]hgen Erwerber des Papiers gegeniiber auch
dann gilt, wenn nichta davon auf der Urkunde vermerkt iat! 6. Dem
Titel kann also mit Sicherheit nnr enmommen werden, wer Schuldner
zur Zeit der Errichtung des Briefes gewesen war, Die Interessen des
Gliaubigers werden dadurch nicht in ungebiihrlicher Weise verletst, da
sie durch die Realsicherheit, die das Grundstiick bietet, bereits in
genitigender Weise gewahrt sind! 7. Damit die Schuldiibernahme zu-
atande kommit, muss allerdings die Mitteilung des Grumdbuch-
verwalters an den. wirklichen Glaubiger erfolgen. Eine Anzeige
an den im Gliiubigerverzeictinis aufgefitbrten Gliubiger hat
keine rechtliche Bedeutung, sofern der Titel bereits weiterbe-
geben worden ist!8. Verdussert der Gliubiger den Brief nach
erhaltener Mitteilung, ohne dem Erwerber davon Kenntnis zu geben,
so lduft nach u, A, die einjihrige Frist weiter, Muss sich der gutgliu-
bige Erwerber die Schunldiibernahme cntgegenbalten lassen, so wohl
auch die seine Interessen weniger verletzende Einwendung, daes die
Mitteilung an den alten Gliubiger hereits erfolgt et

Die I0G darf bezitglich der Schuldiibernahme nicht gleich behan-
deh werdeu wie der Schuldbrief. Dieses Wertpapier bezeugt nur die
Schuldpflicht, nicht auch das Pfandrecht. Die Person des Scholdners
ist daher dusserst wichtig und es geht kaum an, zu behaupten, die
Interessen des Gliubigers seien durch die Realsicherheit, die unter
Umstiinden gar nicht mehr besteht, geniigend gesichert. Der gutgliin.
bige Erwerber eines solchen Papiers muss zumindesten die Sicherheit
besitzen, dass die Forderung so besteht, wie sie ima Papier verurkundet
ist. Eine Schuldithernahme, die nicht daraus hervorgeht, kann ihm

14 Die Vorschrift dient vor allem dem Scbutz des Veriinsserers, Das Zusammen.
fallen von Personal. und Realbaft liegt aber anch im Interesse der Verkebrs.
fihigkeil des Schuldbriefes, da dabei die rechtlichen Verbiltnisse am ein-
fachsten licgen: vgl. ZBGR, Bd. 23, S. 155, Ziff. 72.

15 Schenker: 82, S.13.

14 Leemann: 60, Art. $32 N 37; ZBRGR Bd. 20, S. 190, Nr. 57, Bd. 23, S. 151,
Nr. 72, Bd. 24, S. 28, Ziff. 2; Praxis 31, Nr. 58; der Schuldnerwechsel wird im
Titel nur anf Verlangen des Titelgldubigers eingetragen: ZBGR, Bd. 19, S. 240.

'T Deppeler: 18, 5.3%; ZBGR Bd. 23, 5. 156.
18 BGE 40/2/595 und 598.
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daher unseres Erachtens nicht entgegengehalten werden, ebenso nicht
die an den alten Gliubiger erfolgte Mitteilung einer solchen. Die Gber-
nahmekonvention bedarf also, um dem gutgliubigen Dritten gegen-

“{iber wirksam zu sein, der Verurkundung im Papier. Die Unterschrift
des Gliubigers ist dabei nicht notwendig, ist er doch anonym. Die-
jenige des Uebernehmers geniigt. Die Zustimmung des Gliubigers er-
gibt sich daraus, dass er dem Uebernehnier das Papler zur Unterzeich-
nung iberldsst. Beim Vorhandensein einer I0G dussern somit die im
ZGB vorgesehenen Erleichterungen der Schuldiibernahme nhre Wir-
kungen nur in beschrinktem Umfange.

Art. 832 ZGB spricht von der Verausserung. Darunter ist nicht nur
der Verkauf eines Grundstiickes zu verstehen. Die Vorschrift findet
auch Anwendung auf andere Rechtsgeschifte, sofern sie die Ueber-
tragung des Eigentums an Grundstiicken zwm Inhalt habén, wie z. B.
auf Schenkung, Verpfrundung, Tausch etc. Die Bestimmungen des
ZGB gelten aber nur dann, wenn es sich um eine Schulditbernahme
zwischen 'dem bisherigen und dem neuen Eigentiimer handelt. In der
Regel wird die Uebernalimevereiubarung in das der Eigentumsiiber-
tragung zugrunde liegende Rechtsgeschiift eingeschlossen. Sie kann
aber ‘auch ausserhalb desselben erfolgen, wobei 6ffentliche Verurkun.
dung unumgiinglich ist, sofern die Vorschriften des ZGB Anwendung
finden sollen!?. Wird die Schuldiibernalune mit einem Dritten ver-
abredet, so greifen ausschliesslich die Vorschriften der Art. 175 {f,
OR Platz. Es ist anzunehmen, dass ein derartiger Vertrag der ffent-
lichen Beurkundung nicht bedarf20: Er hat rein obligationenrecht-
liche Bedeutung. Ohne Riicksicht auf die Form kann eine solcbe
Schuldiibernahme ‘dem gutglinbigen Erwerber eines Schuldbriefes
nur entgegengehalten werden, wenn sie daraus hervorgeht?!,

19 Leemann: 60, Art. 832 N 9; wird der Vertrag bloss schriftlich geschlossen,
80 licgt héchstens eine Schuldiibernnhme i, S, der Are. 175 ff. OR vor.

20 Lcemann: 60, Art. 832 N 140,
2! Leemann: 60, Art. 832 N 37.
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3" Die Vinkulation

Ein Inhaberpapier kann in ein Namen- oder Orderpapier umge-
wandelt, vinkuliert werden. Die Umwandlung voun Plandtiteln unter-
liegt keinen besondern Bestimmungen. Der allgemeine Grundsatz
des Art. 9702 OR ist anwendbar: Zur vollstindigen, restlosen Um-
wandlung eines Inhaberpapiers in ein Namen- oder Orderpapier
braucht es die Zustimmung aller aus dem Papier berechtigten und
verpflichteten Personen, also der Gliubiger, Pfandgliubiger, Nutz-
niesser, Schuldner etc.

Die Vinkulation erfolgt bei-gewéhnlichen Inhaberpapiereu in der
Weise, dass der Schuldner auf dem Papier erkliirt, an eine bestimmte ’
Person, resp. an die Order einer bestimmten Persou, zahlen zu wol-
len22, Die Zustimmung der iibrigen Verpflichteten und Berecht'xg‘ten
hat ebenfalls auf dem Papier zu erfolgen.

Beim Schuldbrief muss vorgingig der Vinkulation der Plandver-
trag, der die Forderung mitumfasst, geindert werden23, Diese Aen-
derung bedarfl gemiiss Art. 12 u. 115 OR der 6ffentlichen Beurkun-
dung?24. Hiufig wird allerdings nicht von ciner Aenderung des Pfand-
vertrages gesprochen werden konnen, da der Inhaberschuldbrief in
der Regel einseitig errichtet wird. Jedoch ist auch iu diesem Fall &f-
fentliche Beurku.ndung der Aenderung erforderlich. Schriftliche An-
meldung geniigt nur dann, wenn der Eigentiimer desGrundstiickes den
in seinem Besitze befindlichen Inhaberschuldbrief in einen Eigentii-
merschuldbriefl umwandeln will25. Die Vinkulation des Schuldbriefes
selbst wird vom Grundbuchverwalter vorgenommeu. Die Zustimmung
der aus dem Titel berecbtigten und verpflichteten Persouen erfolgt
dabei nicht auf dem Titel; denn der Grundbuchverwalter muss dieser
Zustimmung sicher sein, Lbevor er den Schuldbrief vinkuliert.

Bei der I0G hat der Grundbuchverwalter mit dem Titel nichts
zu schaffen. Sie wird in der gleichen Weise vinknliert, wie ein gewohn-
liches Inhaberpapier. 1st eventuell eine &ffentlich beurkundete Aen-
derung des Pfandvertrages, resp. ein originirer Pfandvertirag, mit
nachfolgender Aeuderung des Grundbucheintrages notwendig? Einer

22 Jacobi: 53, 8.498. Beim Schuldbrief als gesetzliches Orderpapier ist die
Orderklausel nicht erforderlich.

23 ypl. Leemann: 60, Art. 859 N 19; Schneider: 85, S. 142; ZBGR Bd. 20, S, 152,
Ziff. 46.

24 ZGBR Bd.23, S.11, Ziff. 7.
25 vgl. §JZ Bd. 19, S. 253; ZBGR Bd. 17, S. 137, Ziff. 59.
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Aenderung bedarf es dann, wenn das Pfandrecht im Pfandvertrag
nur fiir die Inhaberobligation und nicht allgemein fiir die darin ver-
korperte Forderung ohne Riicksicht auf dic Bezeichnung des Be-
rechtigten bestellt wurde. Da im Zweifel das letztere kaum angenom-
men werden darf, wird sich eine Anpassung des Plfandvertrages zu-
meist nicht umgehen lassen.

Stimmen nicht alle aus dem Papier berechtigten und verpflich-
teten Personen der Vinkulation bei, se gilt sie nur zwischen dem
Gliubiger, der sie vorgenommen hat, und seinem unmittelbaren
Rechtsnachfolger (Art. 9702 OR). Oeffentliche Beurkundung ist

_nicht notwendig, da dadurch weder die Stellung des Schuldners er-
schwert, noch das Piandrecht beriihrt wird. Es handelt sich eher um
einen besondern Uebertragungsmodus als um_ eine Vinkulation: Die
Uebertragung erfolgt nicht, wie iiblich, durch blosse Uebergabe, son-
dern durch Uebergabe verbunden mit einer Zession, respektive einem
Indossament. Es hat allerdings keinen grossen Sinn, ein Inhaberpa-
pier zu zedieren, noch weniger, es zu indossieren?é. Erfolgt die Zes-
sion nicht auf dem Papier, sa ist sie Dritten gar nicht erkenntlich. Sie
niitzt hauptsichlich dem Schuldner, der dem Zessionar gegeniiber die
Einreden gegen den Zedenten gemiiss Art. 169 OR geltend machen
kann. Dieses Vorteils geht er jedoch unter Umstinden wieder ver-
lustig, da der Zessienar das Inhaherpapler durch hleosse Uebergabe
weiteriibertragen kann.

4. Aenderungen des Pfandobjekts

Aus dem Schuldbrief geht der genaue Inhah des Pfandrechts her-
vor. Er gibt Auskunft iiber den Umfang des Grundstiickes, iiber die
Belastungen desselben und iiber die thm zustehenden Berechtigungen
-(Art. 53 GbV). Aendern sich diese Verhiltnisse, so ist auch der Titel
entsprechend zu iindern, vorausgesetzt, dass das Pfandrecht dadurch
betroffen wird (Art. 874 ZGB, Art. 68/2 GbV). Auf dem Titel anzu-
merken sind z. B. die Zerstucke]ung des verpfandeten Grundstiickes
unter Verteilung der Pfandlast gemiss Art. 833 ZGB, die Lischung
von dem verpfindeten Grundstiick zustehenden Servituten und
Grundlasten, die Ausschliessung der Zugehtr von der Pfandhaft, die
Entlassung kleiner Stiicke aus der Pfandhaft gemiss Art. 811 ZGB,
die Verlegung von Plandrechtien bei der Gliterzusammenlegung lant

28 vgl. Jacobi: 53, 5. 493; Ulmer: 99, 8. 77.
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Art. 802 ZGB etc.27. Mit der Anmeldung einer solchen Eintragung,
résp. einer solchen Anmerkung, ist dem Grundbuchamt gleichzeitig
der Schuldbrief einzureichen?8. Kann der Titel nicht beigebracht
werden, so fiihrt anch die Ernennung eines Beistandes gemiiss Art. 823
ZGB nicht zum Ziel2%. Der Grundbnchverwalter wird unter diesen
Umstiinden die Eintragung verweigern, ansonst eine Digkrepanz zwi.
schen Grundbnch. und Titelinhalt entstehen und der Kanton even.
tuell nach Art. 867/2 ZGB haftbar wiirde30. Eine Ausnahme besteht
nur dann, wenn der Titelinhaber znstimmen m v s 8, da fiir die Erhal-
tung der Pfandsicherheit geniigend gesorgt ist3 |. Das trifft zu hei der
Giiterzusammenlegung und bei der Entlassung kleiner Stiicke aus
der Pfandhaft, sofern der Rest des Grundstiicks noch volle Sicherheit
hietet. In diesen beiden Fillen hrancht der Schuldbrief nichi unbe-
dingt geiindert zn werden. .

Im Gegensatz zum Schuldhrief ist eine Aenderung der I0G nicht
notwendig, wenn sich das Pfandohjekt verschlechiert, da sich der
Inhalt des Pfandrechts ausschliesslich ans dem Grundbuch ergibt. Der
Grundhuchverwalter wird allerdings einen das Pfandrecht beriihren-
den Eintrag nur vormehmen, wenn die Zustimmung des Gliubigers
und damit der Titel beigehracht wird. Es besteht jedoch die Mig.
lichkeit, eeine Einwilligung durch diejenige eines Beistandes erseizen
zu lassen, sofern die Voraussetzungen des Art. 823 ZGB gegeben sind.
Der Gldubiger eines Schuldbriefes ist daher hesser gegen Verschlech-:
terungen des Plandobjektes geachiitzt als der Gliubiger einer 10G.
Hingegen gestalten sich die Errichtung der IOG und der Verkehr
damit einfacher, da die Umschreibnng des Pfandchjektes und Aen-

L

27 vgl. Leemann: 60, Art. 874 N 25. Ein Eigentiimerweehsel brancbt nicht sofort
auf dem Titel vermerkt zu werden. Die Anmerkung erfolgt in praxi von
Amtes wegen bei der nichsten Vorweisung des Pfandtitels: ZBGR Bd. 20,
8.153 ond Bd. 24, S. 28, Ziff. 2.

28 Leemann: 60, Art. 833 N 15; SJZ Bd.9, S.355.
2% ygl. Leemann: 60, Art. 823 N 1.

30 vg], aber aueh ZBGR Bd. 19, S. 229, Nr. 10, wo erklirt wird, der Grundbuch.
verwalter habe keine Rechismittel zu seiner Verfiigung, um die Aushindigung
des Titels vom Pfandglivbiger zu erawingen, Weigere sich deraelbe, den Titel
herauszugehen, so unterbleibe die Eintragung im Titel. In diesem Fall werde
der Titelgliubiger dem gutgléubigen Erwerber gegeniiber verantwortlich und
nicht das Grundbuchamt. Nach v. A. kann aber dem Dritterwerber nicht
wohl zugemutet werden, auf den friiberen Gliubiger Riickgriff zu nehmen,
da ihm ja lant Gesetz der Kanton haftet.

3! Leemann: 60, Art, 302 N 14 uud Art. 811 N 18,
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derungen desselben nicht in den Titel anfgenommen zun werden
brauchen, Dieser Umstand ist denn anch mit ein Grund, warum die
IOG in gewissen Gegenden dem Schuldbrief vorgezogen wird.

’ 5. Die Kraftloserklirung

Der Besitzer eines 1nhaberpapiers wird gleich wie jeder andere
Besitzer in seinem Besitze geschiitzt. Er hat idas Recht auf Selbsthilfe
im Rahmen von Art. 926 ZGB und kann gegebenenfalls ans Besitzes.
entzichung (Art. 927 ZGB), wenn nétig aus Besitzesstorung klagen.
Neben dem Besitzesschutz geniesst er den Besitzrechtsschutz, aller-
dings mit der empfindlichen Einschriinkung, dass ein Inhaberpapier
dem gutglinbigen Empfiinger nicht abgefordert werden kann und so-
mit nur der bésgliubige Besitzer zur Riickgabe verpflichtet ist.

Neben diesen allgemeinen Rechtsmitteln steht dem Besitzer eines
Inhaberpapiers noch ein besonderes Verfahren zur Verftigung, um
sich gegen den Verlust der im Papier verkirperten Rechte zu
schiitzen: Die Kraftloserklirong, anch Amortisation genannt. Den
Schluss dieses Verfahrens bildet das Amortisationsurteil, welches die
Urkunde ihres Wertpapiercharakters heraubt, das Recht vom Papier
trennt, so dass es vom Erstreiter des Urteils chne Papier geltend ge-
macht werden kann, Derselbe hat den Besitz und den Verlust oder
die Vernichtung des Wertpapiers glaubhaft zo machen (Art. 9813
OR). Das Urteil richtet sich gegen diejenigen, die nach dem Verlierer
Rechte mit und aus dem Papier erworben haben, nicht aber gegen die
fritheren Eigentiimer

Die Kraftloserklirung der Pfandiitel des ZGB unterliegt gemiiss
Art. 870/2 ZGB denselben Bestimmungen, wie die der gewshnlichen
Inhaberpapiere. Eine Differenz bestebi jedoch beziiglich der ém.
lichen Zustindigkeit des Richiers. Gemiiss Art. 981/2 OR ist der
Richter am Wchnsitz des Schuldners znr Kraftloserklirung zustindig,
Einige Kantone haben jedoch dem Richter der gelegenen Sache die
Kompetenz eingeriumt, Pfandtitel des ZGB zn amortisieren, so z. B.
der Kanton Ziirich32, Sofern Art. 381/2 OR auch fiir-die Pfandtite] des
ZGB Geltung beanspruchen kann, verstossen abweichende kantonale
Gerichtstandsvorschrifien offensichtlich gegen Bundesrecht. Im ge.
genteiligen Fall hat auch interkantonal der Richter der gelegenen
Sache als zustiindig zn gelten, da die Amortisation des Schnldbriefs
oder der Giilt das Pfandrecht am Grundstiick berithri.

32 Zivilprozeszordnung des Kantons Ziirich vom 13, April 1913 § 416.
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Das Obergericht des Kantons Ziirich hat die Amortisation am Ort
der gelegenen Sache als zuliissig erklart33. Es ging dahet von der Er-
wigung aus, bei Pfandtiteln stehe das dingliche Recht im Vorder-
grund, Der Begrifi’ Pfandtitel umfasse ja auch die Giilt, bei der es
keinen perstnlich haftenden Schuldner gebe, so dass der Wohrisitz
des Schuldners fiir den Gerichtsstand keine entscheidende Rolle spie-
len kiinne, Die Verweisung des Art. 870/2 ZGB gelte daher nicht fiir
die Gerichtstandsvorschrift des Art. 981/2 OR, so dass interkantonal
der Richter der gelegenen Sache zustindig sei, Pfandtitel zu amor-
tisieren34,

Die Berechtigung dieser Auffassung ergibt sich anch aus dem
Zweck des Amortisationsverfahrens: Die Kraltloserklirung soll derart
durchgefithrt werden, dass der eventnelle Inhaber des Papiers die
grivsstmisgliche Chance erhilt, seinen Anspruch zu wahren, Daher ist
der Richter am Wohnort des Schuldners zustiindig und nicht etwa am
Wohnort des Verlierers oder gar am Ort, wo das Papier verloren ging.
Bei Pfandtiteln wird pun aber der Inhaber Auskiindigungen, die am
Ort der gelegenen Sache erfolgen, eher Aufmerksamkeit schenken,
als salchen am Wohnort des Schuldners, Vielleicht weiss er nicht ein-
mal, wo der Schuldner wohnt, da es sich um Bringschulden handelt
und zndem ein eveniueller Schuldnerwechsel auf dem Titel nicht ver-
urkundet zn sein braucht. Der Wortlant des Art. 870/2 ZGB ist aller-
dings eindentig. Mit diesem Verweis ist aber doch wohl nur gemeint,
die Vorschriften des OR sollen Anwendung finden, soweit Spezial-
normen benbtigt werden. Nach einer spezieMen Gerichtstandsvor-
schrift besteht jedoch kein Bedarf, da grundsitzlich bei dinglichen
Rechten an Grundstiicken die Behiérde der gelegenen Sache als zu-
stindig gilt.

Im Gegensatz zum Schuldhrief ist die I0G am Wohnort des
Schuldners zn amortisieren. Zwar wire es fiir den Gliubiger anch
zweckmiissiger, wenn die Amortisatiori am Ort der gelegenen Sache
stattfiinde. Zwischen Obligation und Plandrecht besteht jedoch kein
geniigend enger Zusammenhang, um eine Abweichung vom Grund.
satz des Art. 981/2 OR zu rechifertigen: Der Inhalt des Pfandrechts
geht nicht aus dem Titel, sondern einzig und allein aus dem Grund-
buch hervor. Die Kraftloserklirung kann daher keinen Einfluss auf -
das Plandrecht, resp. auf die Veraniwortlichkeit des Kantons, ans-
iihen. Zudem gilt tiir dieses Papier ausschliesslich Art, 981/2 OR und

33 BIZR Bd. 43, S.53.
34 vgl. anch ZBGR Bd. 23, S. 224, Nr. 97 und S. 231, Nr. 102,
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nicht 870 ZGB. Diese Bestimmung ist aber allzn deutlich, als dass eine
Abweichung znldssig erscheint.

6. e Neuausstellung des Schuldbriefs und der Inhaberobligation
mit Grundpfendverschreibung

Ist ein Titel beschidigt, unleserlich oder uniibersichilich gewor.
.den, kann er jedoch noch identifiziert werden, so sind die Voraus-
setzungen der Amaortisation nicht gegeben. Da sich jedoch ein solches
Papier fiir den Umlauf nicht mehr eignet, sicht Art. 643 GbV fiir den
Schuldbrief die Méglichkeit einer Neuausstellung var. Der alte
Schuoldbrief wird entkriiftet und bleibt bei den Grundbuchbelegen,
Der neue Titel ist vom Grundbuchverwalter, sawie van einer zweiten
Amtsstelle zu unterzeichnen, wihrend sich die Unverschrift des
Schuldners eriibrigt3s.

Fiir die I0G besteht kein salches Verfahren. Der Gliubiger hat je.
dach das Recht, eine Kopie auszustellen und diese an Stelle der IOG
weiterzubegeben3é. Der Schuldner brancht aber nur gegen Heraus-
gabe der I0G zu bezahlen. Der Erwerber der Kopie muss daher die
Méglichkeit besitzen, sich die I0G bei Bedarf zu beschaffen37.

7. Der Treuhinder

Ant. 860 ZGB sieht fiir den Schuldbrief und die Giilt die Maglich.
keit vor, einen Treuhinder zn bestellen, der die Rechte des Glaubi-
gers wie des Schuldners mit aller Unparteilichkeit zu wabren hat. Ey
ist befugt, Zahlungen zu leisten und zu emp{angen, Mitteilungen des
Grundbuchverwalters entgegenzunchmen, Pfandentlassungen zu be.
willigen ete.38. Der Name des Stellvertreters wird im Grundbunch und
im Pfandtitel angemerki. Fiir den gewthnlichen Schuldbrief hat
diese Institution praktisch keine Bedeutung. Die Vorschrift des
Art. 860 ZGB gilt aber anch nach fiir die grundpfiindlich gesicherten
Anleihen der Art. 875, Ziff. 1 und 876 ZGB,

35 ZRGR Bd. 15, S. 34, Nr. 12 u. S. 36, Nr. 14; Bd. 24, S. 301, Nr. 140.
3t Beim Schuldbrief geniigt cine solche Kopie nicht: ZBGR Bd. 26, S, 277,

37 Die Kopie birgt fiir den Erwerher cerhebliche Gefahren in sich. lhr Aus.
steller hafiev aber dafiir, dass das Original am bezeichaeten Ort zur Ver.
fiigung des Erwerbers der Kopie steht (vgl. Griinhat: 31, Bd. II, S. 363).

38 Leemann: 60, Art, 860 N 30ff.
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Auf die TOG findet Art. 860 ZGB keine Anwendung3?, Selbstver-
stindlich steht es den Parteien frei, einen Stellvertreter zu ernennen
und ihn mit den in Art. 860 ZGB vorgesehenen Vollmachten anszu-
statten. Dieser wird aber nichi, wie der Treuhiinder des Art, 860 ZGB,
im Grundbneh angemerkt, sondern héchstens ins Glinhigerverzeich-
nis eingetragen. Erfolgt seine Ernennung nnr im Piandvertirag, resp.
bei einseitiger Errichtung in der schriftlichen oder &ffentlich beur-
kundeten Anmeldung der Grundpfandverschresbung, so bezieht sich
seine Vollmacht ausschliesslich auf das Pfandrecht. Die Vertretungs-
befngnis beziiglich der Forderung muss auf dem Titel eingeriumt
werden,

39 Leemann: 60, Art. 860 N 89,
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V. Kapitel

Der Erwerb von Rechten
am Inhaherschuldbrief und an der Inhaberobligation
mit Grundpfandverschreibung

1. Die Abtretung

a) Die Begebung

Begebung nennt man die Verfiigung des Ausstellers iiber das
Papier in der Absicht, die Rechte aus demselben zu iibertragen!.
Damit erwacht die bisher ruhende Forderung und es entsteht ein
eigentliches Schuldverhiiltnis zwischen Schuldner, sofern er nicht
bloss Bezogener ist, und Nehmer des Papiers, Beim Schuldbrief wird
nun allerdings der Gliubiger schon mit dem Eintrag ins Grundbuch
berechtigt. Seine Ernichtung schliesst also seine Begebung bereits in
sich. Eine gesonderte Begebung des Schuldbriefs erfolgt nur dann,
wenn er einseitig errichtet worden ist, was beim Inhaberschuldbrief
. die Regel bildet. Wenn wir daher im folgenden von Errichtung des
Schuldbriefes sprechen, so ist damit gleichzeitig auch seine Begebung
gemeint. '

Art. 855{1 ZGB bestimmt, dass mit der Errichtung des Schuld-
.. briefs das Schuldverhilinis, das der Errichtung zngrunde liegt, durch
Neuerung getilgt wird. Man ist sich dariiber einig, dass damit gesagt
sein goll, die Errichtung des Schuldbriefs erfolge an Zahlungsstatt
und nicht zahlungshalber2. Der Glaubiger kann also nicht mehr auf
die Kausalforderung zuriickgreifen. Sie ist getilgt und ihre Neben-
_rechte sind erloschen.

| vgl. Ulmer: 99, S.39.
2 Gautschi: 28, S. 173; Leemann: 60, Art. 855 N 3; Wieland: 105, Art. 855,
Ziff. 1, S.388.
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Uneinigkeit bestelit jedoch dariiher, ob diese Bestimmung auch
die Einreden des Schuldners beriihre. Die einen Autoren michten
dem Schuldner alle Einreden ans der Grimdobligation offen lassen,
wihrend die andern diese Einreden nicht anerkennen wollen. Zu den
erstern gehirt inshesondere Wicland, der die Awuffassung vertriti,
alle ans dem vmterliegenden Verhiihnis fliessenden Einreden seien
dem unmittelbaren Gliubiger gegeniiber zuliissig3. Anderer Meinung
ist Schnyder von Wartensee, der sich dabei auf den Begriff der No-
vation stiitzt4.

Die beiden Auffassungen laufen allerdings auf beinahe dasselbe
Resultat hinaus. Einreden aus der Gewihrleistung des Verkiufers
stehen z. B. dem Schuldner unter allen Umstiinden zu, da héchstens
die Forderung und nicht das ganze Schuldverhilmis noviert wirdS.
Leidet die Kausalobligation unter Willensmiingeln, so wird fiir die
Novation dasselbe zutreffen. Ist sie verjihrt, so muss die Errichtung
des Schuldbriefs als Verzicht auf die Einrede der Verjihrung gelten.
Die Einrede, es handle sich um eine Forderung aus Spiel und Weite,
kann der Schuldner gemiss Art. 514 OR stets geltend machen. Bei
einer sittlichen Pflicht besteht die Maglichkeit, ihre Erfiillung rechts-
wirksam zu versprechené. Liegt Nichtigkeit der Kausaforderung vor,
s0 s0ll nach gewissen Autoren die Novation nur wegen Willensmingeln
anfechtbar sein?. Richtiger ist es jedoch, auch wenn man Einreden
aus der Grundforderung nicht zulisst, Nichtigkeit der Schuldbrief-
forderung anzunehmen: Mangels einer causa ist die Novation gar
nicht zustande gekommen. Verschiedene Lésungen ergeben sich hin-
gegen z, B. beziiglich der Einrede des nichterfiillten Vertrages geméss
Art. 82 OR, die bei strikter Interpretation des Novationsbegriffes
ausgeschlossen ist¥, Anch bei der Uebervorteilung gelangt man unter
Umstinden zn verschiedenen Resultaten.

Wir sind mit Wieland der Ansicht, dass dem Schuldner gegenither
dem unmittelbaren Gliubiger simtliche Einreden aus dem Grundver-
hiilinis zustehen; denn wir sehen nicht ein, warum ihm die paar weni-
gen, aber legitimen Einreden, auf die sich der Streit der Meinungen
schlussendlich reduziert, verweigert werden sollen. Der Sinn des
Art."855 ZGR steht dieser Auffassung nicht entgegen. Er liegt wohl

1 Wicland: 105, Art. 855, Ziff. 1, S. 389 und Art, 872, Ziff. 3, S. 421 gl. M.
Leemann: 60, Art. 855 N 8.

4 Schnyder von Wartensee: 86, S. 64 und S, 68 ff.

5 Schnyder von Wartensee: 86, S. 98; Leemann: 60, Art. 855 N 8,

5 von Tuhr-Siegwart: 97, Bd.1, 8.31

? Gautachi: 28, 8. 188; Lecmann: 60, Art. 855 N 11; Triimpi: 94, 8. 10.

¢ yon Tuohr.Siegwart: 97, Bd.2, S 623. ‘
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nicht darin, die Zirkulationsfihigkeit der Pfandtitel zu steigern, wie
Leemann annimmt?. Daravf hat diese Bestimmung gar keinen Ein-
fluss, wie der Wechsel beweist. Eher zutreffend ist die Ansicht Wie-
lands, der Gesetzgeber habe den Schuldner daver schiitzen wollen,
vorerst aus dem Grundverhiltnis und nachher aus dem Schuldbrief
zahlen zu miissen !0, Zu diesem Zweck geniigt es jedoch, wenn die Be-
gebung des Schuldbriefs an Zahlungsstatt erfolgt. Méglicherweise
ging es dem Gesetzgeber auch nur darnm, klare Verhilinisse zv
schaffent!. In diesem Fall hatte er aber doch wolil in erster Linie die
Lisung der Frage — Uebergang zahlungshalber oder an Zahlungs.
statt — im Auge, sonst hiitte die Vermutung des Art. 116/2 OR, welche
gegen eine Novation spricht, dieselben Dienste geleistet.

Mit dieser Losung befinden wir uns auch mit den allgemeinen
Regeln -des Wertpapierrechts in Uebereinstimmung; denn bei For-
derungspapieren ist der Schuldner dem ersten Nehmer gegeniiber
grundsiitzlich befugt, das Grundverhiltnis aufzudecken nnd sich ein-
redeweise auf etwaige Mingel desselben za berufen)2,

Die Auffassung, die Novation des Art. 855 ZGB sei eine Novation
sensn stricto, widerspricht iibrigens der Ansicht des Bundesgerichtes
ither die Errichtung des Schuldbriefes. Dieses steht anf dem Boden
der Kreationstheorie und vertritt den Standpunkt, dass bei einseitiger
Errichtung des Schuldbriefs, Pfandrecht und Forderung mit dem
Eintrag ins Grundbuch zur Entstehung gelangen!3, In diesem Fall
kann die spitere Begebung eines solchen Schuldbriefes nicht mehr
als Tilgung einer alen Schuld durch Begriindung einer neuen anf-
gefasst werden, da ja die ¢neue Schuld» schon vorher bestand. Es ist
zuznugeben, dass sich die Kreationstheorie hente kaum mehr integral
aufrechterhalten lisst. Mit dem Eintrag des Schuldbriefs, resp. hei
andern Papieren mit deren Ausstellung, entsteht wohl bereits ein
Rechisverhilinis. Die subjektive Schuldpflicht kemmt jedoch erst
mit dem Erwerb des Wertpapiers durch einen Dritten zur Entstehung.
Man kann mit Ulmer!4 annehmen, dass ein mehrstufiges Rechtsge-
schiift vorliegt: Einerseits die Ausstellung des Papiers, resp. die Er-
richtung des Schuldbriefes, d. i. eih einseitiger, nicht empfangsbe-
diirftiger Verpflichtungsakt, wohei die Verpflichtung unter dem Vor-

% Leemann: 60, Art. 855 N 1.

10 Wieland: 105, Art. 855, Ziff. 1., S. 389,
Il Schanyder von Wartensee: 86, S. 66.
12 Ulmer: 99, S.62.

13 BGE 44/2/250, 62/3/114, 65/3/35.

I+ Ulmer: 99, S.38ff.

52



behalt der Begebung erfolgt!®. Andererseits die Begebung, welche
die Schuldschopfung vollendet. Schweizer hat nicht Unrecht, wenn er
meint, die Aunahme einer Forderung an sich selbst sei eine Fiktion,
«wonach es in bestimmten Beziehungen gehalten werden soll, als ob
eine Fordernng bestiindes!t. Allerdings, eine Fiktion scheint uns
nicht vorzuliegen. Es handelt sich um ein spezielles Rechtsverhiltnis,
welches die Wirkungen &ussert, die das positive Recht daran kniipft.
Man hezeichnet es als ruhende Forderung, muss sich dabei aber be-
wnsst bleiben, dass eine solche nicht mit einer Forderung identisch ist.

Art. 855/2 ZGB gestattet den Ausschluss der Novation, Wirkungen
soll er aber nur unter den Parteien, sowie bésgliubigen Dritten gegen-
ither besitzen. Nach den obigen Ausfithrungen hedeutet eine solche
Abmachung, dass die Errichtung des Schnldbriefs zahlungshalber er-
folgt. Dem Gliubiger ateht also die Méglichkeit offen, auf die Grund-
fordernng zuriickzugreifen. Denkbar ist z. B. die Abmachung, dass
der Gliaubiger nur unter bestimmten Bedingungen den Schuldbrief
geltend machen soll, wie hei unpiinktlicher Bezahlung der alten
Schuld!?. Dem gutgliubigen Erwerber gegeniiber dussert eine solche
Verabredung keine Wirkung.

Die Vermutung, die Errichtung des Schuldbriefs erfolge an Zah.
lungsstatt, gilt nicht analog fiir andere Wertpapiere. Beim Wechsel
wird im Gegenteil vermutet, er werde zahlungshalber begeben. Wie
steht es bei der I0G? Das Gesetz stellt fiir 'dieses Papier keine Ver.
mutung auf 18 und es ist daher der Wille der Parteien festznstellen.
Diese werden im allgemeinen bestrebt sein, e¢in dem Schuldbrief még-
Lichst iihnliches Papier zu schaifen, so dass im ‘Zweifel Hingabe an
Zzhlungsstatt zu vermuten ist,

b) Dic Weiteriibertragung

Inkaberschuldbrief und IOG werden in derselben Weise weiter
tibertragen: Durch blosse Uebergabe des Papiers in der Absicht, die
aus ibm hervorgehenden Rechte zu iibertragen, Im Gegensatz zur

15 Wir sind uns bewnsst, dass mit der Errichtong des Schuldbriefes neben der
Forderung anch ein Pfandrecht an eigener Sache begrinder wird. Doch

" criibrigt es sich in diesein Zusammenhang, anf das Problem der beschriinkien
dinglichen Rechte an cigener Sache einzngehen.

16 Schweizer: 89, S, 89,
17 Wieland: 105, Art. 855, Ziff. 2, 8. 390,

28 Eine solche Vermmang kiénnte hichstens Art, 116 OR entnommen werden.
Doch handelt es sich hier nicht am dic Frage, oh cine Novation i. 8. dieses
Artikels vorliegt.
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Zession ! 9 ist die Weiteritbertragung ein kausales Verfiigungspéschift,
d. h. ihr Bestand hingt von der Giiltigkeit des ihr zugrunde liegen-
den Rechtsverhiltnisses ab. Die abstrakie Gestaltung der Zession
dient dem Schutz von Schuldner und Dritterwerber. Beim Inhaber-
papier sind dieselben durch die Legitimationskraft des Titels bereits
geniigend gesichert. '

Mit der Forderung wird auch der lanfende Zins tibertragen. Was
den riickstindigen Zins anbetrifft, so geht die Meinung gewisser Au.
toren wenigstens in Bezng aunfl den Schuldbriel dabin, er sei im
Wertpapier nicht verkiorpert und seine Uchertragung erfolge ver-
mittels Zession20. Wir sind anderer Aufiassung. Allerdings geht die
Héhe der rickstindigen Zinsen aus dem Titel nicht hervor. Das
schiiesst aber nicht aus, dass die Verfiigung iiber den riickstindigen
Zins, sowie auch ither die riickstiindigen Annuitiiten, an die Verfi-
gung ithber den Titel gekniipft ist, mit andern Worten, dass diese

- Betrdge im Tite] wertpapiermissig verkorpert eind.

Unsere Auffassung stiitzt sich auf die Ueberlegung, dass zur Gel.
tendmachung ider riickstiindigen Zinsen der Besitz des Papiers not-
wendig ist, braucht doch der Schuldner nur an den Vorweiser des
Papiers zu bezablen. Die Uebertragung des riickstindigen Zinses ohne
gleichzeitige Uebertragung des Papiers ist daher praktisch ausge-
schlossen: Um seine Forderung geltend maclen zu kénnen, miisste
sich der Zessionar das Papier allenfalls beschaffen. Ist aber das Papier
bereits weiterbegeben worden, so wiire der Erwerber ohne besondere
Abmachung nicht verpflichtet, es dem Gliubiger der Zinsforderung
auszuhdndigen. Angenomumnen der Erwerber habe sich dazu ver.
pllichfet, so kinnte er immer noch die Giiltigkeit der Zession be-
streiten. Der Zessionar hiitte dann zu heweisen, dass der Zedent im
Zeitpunkt der Zession Inhaber :des Papiers war — ein unter Um.
stinden schwieriger Beweis, da der Titel daritber schweigt.

Die Auffassung, dass der Titel auch riickstindige Zinsen und An.
muititen verkdrpert, wird durch die Rechtsprechung?! hestiitigt.
Das Bundesgericht hat ¢ntschieden, dass der Grundstiickeigentiimer,
der einen Eigentiimerschnldbrief verpfindet, die rickstindigen und
die zukiinftig anfallenden Zinsen mitverpfinden kaim. Eine solche
Verpfindung ist nur denkbar, wenno der Schuldbrief diesen Zins ver.
kirpert. Im gegenteiligen Fall kinnte eine Zinsforderung gar micht

19 Becker: 5, Art. 164 N 1—3; Oser-Schonenberger: 72, Bd. I, Vorb. z2u
Art.164—)74, N 3.

20 Becker: 5, Vorb, zu Art. 164—174 N 23; Leemann: 60, Art. 865/6, N 21; Bl ZR
Bd. 4, Nr.17.

20 BGE 44j2/253.
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entstehen oder sie wiirde doch glelchzemg mit ihrer Entstehung in-
folge Veremigung erlbschen.

“Nach unserer Ansicht gehen also die riickstindigen Zinsen bei der
Uebertragung des Papiers ohne weiteres auf dessen Erwerber iiber,
wobei die Uebertragung nach den.fiir die Inhaherpapiere geltenden
Regeln erfolgt. Es gilt somit der Einredeausschluss gemiss Art. 979/2
OR. Fiir den Schuldner ist diese Losung nicht unbillig, hat er doch
mit der Ausstellung des Papiers dieser Emredebeschrankung znge-
stimmt.

Da die teilweise Abtretung der im Wertpapier verkdrperten
Rechte ausgeschlossen ist22, kgnnen auch die riickstindigen Zinsen
nicht selbstindig iibertragen werden. Hingegen hesteht die Maglich-
keit, den Tivel fiduzarisch abzutreten und den Erwerher zu ver-
pflichten, ihn nach Einkassierung der Zinsen wieder zuriickzugeben.
Selbstverstindlich ist auch die Erteilung eines Inkassomandates be-
ziiglich der Zinsen gestattet.

2. Die Verpfindung

Auch beziiglich der Verpfindung bestehen zwischen 10G und In-
haberschuldbrief keine Unterschiede. Wir konnen uns daher kurz
fassen, ‘

Zur Verpfindung cines Inhaberpapiers geniigt gemiss Art. 901
ZGB die blosse Uebergabe des Titels. Der Pfandvertrag kann also
miindlich geschlossen werden?3. Seiner schriftlichen Abfassung steht
natiirlich nichts im Wege; die Uebergahe des Titels wird jedoch des-
halb nicht tiberfliissig. Gemiiss Art. 904 ZGB erstreckt sich das Pfand-
recht auch auf den laufenden Zins, soweit keine Zinscoupons hestehen.
Darunter ist in Analogie zu Art. 892 ZGB der im Zeitpunkt der Pfand-
verwertung laufende Zinz zu verstehen. Anf diesem Standpunkt steht
auf alle Fiille das Bundesgericht?4, welches erklirt hat, es gelte auch
hier das allgemeine Prinzip, wonach im Zweifel der Bezug der
Friichte dem Eigentiimer der Pfandsache verhleibe. Nach u. A. wiire
es allerdings zweckmiissiger gewesen, das Pfandrecht auf simtliche
withrend der Daner der Verpfindung anfallenden Zinse auszudehnen,

22 vgl. Dérig: 19, S. 136.

23 Auch in diesem Fall wird der Pfandvertrag ausserhalb des Papiers abge-
schlossen, Schnyder von Wartensee (86, S. 99) hat daher unrecht, wenn er °
von der «Verpfindung von Pfandtiteln durch Plandvertrag ausserhalb des
Papicrs» als spezieller Verpfindnngsart eines Inhaberpapiers sprichbt.

24 BGE 41/3/455 ff.; vgl. Leemann: 60, Art. 904, N 10,
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da der Faustpfandschuldner chne Titel die Zinsen doch nicht ein-
kassieren kann.

Gegeniiber dem Titelschuldner ist der Faustpfandgliubiger legi-
timiert, Zinsen, Annuititen und Kapitalzablungen einzutreiben. Dazu
berechtigt ist er jedach nur, wenn ¢r vom Faustpfandscliuldner eine
entsprechende Vollinacht erhalten hat. Der Titelschuldner darf da-
her, sofern er dus Faustpfandverhiihinis kennt und es auch liquide be-
weisen kann, nur beim Vorliegen einer solchen Vollmacht an den
Faustpfandgldaubiger zahlen. Allerdings ist er auch nicht ohne wei-
teres bercchtigt, eventuelle Annuititen oder das Kapital dem Faust-
pfandschuldner auszuhindigen. Dazu bendiigt er die Einwilligung des
Faustpfandgliubigers?s.

Die Verpfandung von Schuldbriefen durch den Eigentiimer des
verpfindeten Grundstiicks selbst wird von der Gerichtspraxis znge-
lassen24, Sie hat sich inshesondere zur Sicherung von Kentakorrent-
guthaben bewiihrt. Die Bevorschussung von Schuldbriefen besitzi u.
a. fiir den Gliaubiger den Varteil, dass Zinsfussheschriankungen gemiss
Art. 795/2 ZGB darauf keine Anwendung finden. Fiir den Titelschnld-
ner allerdings, der den eigenen Schuldbref verpfiindet, besteht die
Gefahr, dass seine Schulden unter Umstiinden erheblich anwachsen,
ohne dass er eine entsprechende Gegenleistung erhilt27. Kommt es
zur Verwertung, so wird er sowohl dem Faustpfandgliubiger fiir den
Pfandansfall als auch dem Erwerber des Titels fiir die Schuldbrief-
forderung hafthbar.

Ueber die joristische Konstruktion der Verpfindung von «Eigen-
tiimerschuldhriefen»28 wurde his heute schon viel geschrichen und
wir diirfen es uns ersparen, auf dieses Sandergebiet des Grundpland-
rechts niher einzugehen. Nach unserer Auffassung bildet dic Ver-
plindung solcher Titel ein der Begebung ihnliches Rechisgeschift,
wobei sich der Schuldner verpflichtet, dem cventuellen Ersteigerer
aus dem Titel zu haften. Es entsteht eine bedingte Verpflichtung, Die
Bedingung wird mit dem Zuschlag des Titels an den Ersteigerer
erfiallt,

Genau gleich wie der Eigentiimerschuldbriel verkdrpert anch die
in Hinden des schuldnerischen Eigentiimers sich befindliche 10G
eine einseitige Verpflichtungserklirung des Schuldners und ein

25 Art. 906 ZGB; BGE 45/2j254; ZBGR Bd. 24, S, 247, Nr. 86.

26 BGE 41/3/224, 4421250, 64j2]415, 714‘]265. Dabei gilt der lanfende Zing als
mitverpfiindet: BGE 51/2{153; 7BG Bd. 18, 8. 101, .

27 vgl, Beispiele bei Guisan: 306, S. 202 .

28 Wenn wir im weitern von Eigentiimerschuldbriefen sprecben, so verstehen
wir darunter auch die in Hinden des Eigentiimers sich befindlichen Inhaber-
schuldbriefe.
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Pfandrecht an eigener Sache. Wird daher die Verpfindung eies Ei-
gentiimerschuldbriefes zugelassen, so muss auch in einer solchen JOG
ein zur Verpfandung geeignetes Ohjekt erblickt werden. Zweifel dar-
iiber kidnnen umso weniger bestehen, als das Bundesgericht anch die
Verpfindung gewdhnlicher Obligationen durch den Titelschuldrer
als zulissig betrachtet2?, die Verpfindung von Schuldbriefen duarch
den Titelschuldner also nur den Anwendungsfall einer allgemeinen
Rege! hildet.

Anstatt den Eigentiimertitel zu verpfinden, kann ihn der Schuld-
ner auch fiduzarisch und zahlungshalber abtreten und abmachen, der
Gliubiger diirfe erst anf die Schuldbriefforderung greifen, wenn er,
der Scbuldner, seinen Verpflichtungen sus dem Grundverhiiltnis
nicht machkomme. Fiir den Schuldner entstehen -daraus keine beson-
deren Gefahren, kann er doch in einem etwaigen Konkurs des Glin-
bigers gemiiss Art. 201 SchKG Anssonderung des Titels verlangen.
Andererseits moss er nicht mit einer seinen Interessen abtriglichen
Faustpfandverwertung rechnen. '

3. Der gutgliubige Erwerb

Gemiiss Art. 935 ZGB kann ¢in Inhaberpapier dem gutgliubigen
Erwerber nicht abgefordert werden, Der Gutgliubige erwirbt also den
Titel anch dann, wenn der Veriiusserer nicht berechtigt war, dariiber
zn verfiigen. Geschiitat wird sowohl der Erwerb zn Eigentum, als
auch derjenige zu Pfand, Retention und Nutzniessung3?. Gutgliubig
ist der Erwerber, wenn er weder wusste, noch bei Anwendung der
durch die Umstinde gebotenen Sorgfalt wissen musste, dass der. Ver-
duosserer kein Verfiigungsrecht iiber das Papier besass.

Der gntgliubige Erwerb vermag aber nicht nur Mingel des Ex-
werbsgeschiiftes, sondern anch solche des erworhenen Rechts zn be-
heben. Fiir den Schuldbrief gelten in dieser Beziehung die Art. 866
und 872 ZGB. An. 866 ZGB bestimmn, dass der Titel fiir jedermann
zn Recht besteht, der sich in guteni Glanben daranf verlassen hat.
Art. 872 ZGB regelt die Einreden des Scbuldners. Er besagt, der
Schuldner kénne solche Einreden geltend machen, die sich entweder
auf den Eintrag oder auf die Urkunde bezichen, oder die ihm persén-
lich gegen den ihn helangenden Gliubiger zustchen. Etwas undeuntlich
ist der Ausdruck: Einreden, die sich ¢auf 'die Urkunde bezichens, be-
ziehen sich doch schlussendlich alle Einreden gegen das Recht auf

29 BGE 38/2/160.
30 Arr, 714)2, 746/2, 884/2 und 8933 ZGB und Art. 273 OR.
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die Urkunde. Damit sollen woh! dem Schuldner simtliche Einreden,
die in Art. 866 ZGB im Zusammenhang mit den Vorausselzungen
und Wirkungen des guigliubigen Erwerbs niher umschrichen sind,
offengehalten werden.

Als Voraussetzung des gutgliubigen Erwerbs nennt Art. 866 ZGB
die formrichtige Ausstellung des Pfandtitels. Formmiangel kann der
Schuldner unbeschriinkt geltend machen. Solche liegen z. B. vor,
weun der ‘Titel nicht den gesetzlich vorgeschriehbenen Inhalt auf-
weistd |, Aber auch Fillschungen von Text und Unterschrift gehdren
dazu.

Des weitern bestimmt dieser Artikel, der Schuldbrief werde seiem
Wortlaut gemiss erworben, Einreden, die sich aus dem Wortlaut der
" Urkunde ergeben, darf also der Schuldner jedem Erwerber entgegen-
halten. Letzterer hat stets auf den gesamten Schuldbrieftenor abzustel-
len, Sieht z.B. der Titel Abzah]ungen vor, 5o muss derErwerber anneh.
men, die filligen Betrige seien bezahlt worden und die Forderung
habe sich dementsprechend vermindert. Nur die letzte Rate gilt so-
lange als unbezahlt, als der Tite] kursiert32. Eine Kontroverse besteht
dariiber, ob der Schuldner auch die Einrede besitzen soll, der Eigen-
tiimer sei im Zeitpunkt der Errichtung des Schuldbriefs nicht hand-
lungsfihig gewesen. Nun erwirht aber im Rahmen von Art. 973 ZGB
der gutgliubige Dritte dingliche Rechte an Grundstiicken auch dann,
wenn der Eigentiimer im Zeitpunkt ihrer Errichtung nicht handlungs-
fihig war. Er hat keine Pflicht, die Belege auf ihre Rechtsgiiltigkeit zu
priifen. Diese haben nur Bedeutung fiir den Inbalt und den Umfang
des Rechts?3. Die Priifung der Handlungsfithigkeit des Verfiigenden
obliegt dem Grundbuchverwalter34, Diese Regelung muss anch fiir
den Schuldbrief gelten35, da die Art. 865 und 866 ZGB nicht das Prin-
zip des dffentlichen Glaunhens des Grundbuchs einschriinken wollen,
sondern seine Ausdehnung aufl Forderung und Titel bezwecken3s,
Aus der Vorschrift, der Schuldbrief sei vom Schuldner zu unterzeich-
men (Art. 57/3 GbV), lisst sich nichts gegen unsere Anffassung ab.

31 yvgl. Art. 857 und 858 ZGR und Art. 53 f. Gh¥V; Leemann: 60, Art. 865/6 N 11;
Schnyder von Warlcnsee: 86, S.811f.

32 BGE 55/2/173 ff.

33 Homberger: 43, Art.973 N 16; BGE 56/2/t75 {i.

34 'vgi, Homberger: 43, Art, 965 N 8/9 und 41; ZBGR Bd, 23, S. 73, Nr. 30.

35 GI. M. Homberger: 43, Art, 973 N 27; Schnyder von Wartensee: 86, 5. 79;
a. M. Leemann: 60, Art, 872 N 8 (vgl. aber daneben seine Ansicht beziiglich
der Grundpfandversehreibung in Art. 835 N 12) und BG in Entscbeid
58/2(114, wo das Problem allerdings nur gesireifl wird.

36 Lecmann: 60, Art. 8656, N 2; Homberger: 43, Art. 973, N 27; BGE 562176
ZBGR Bd. 18, S.106.

58



leiten; denn es handelt sich dabei nur um eine Ordnungsvorschrift
und der Schuldbrief ist auch ohne diese Unierschrifi perfekt3?,

Schlussendlich sind zn den Einreden, die sich unmittelbar auf
Art, 866 ZGB stiitzen, jene zu zihlen, die dem Schnldner speziell
gegen einen bosgliubigen Erwerber zustehen. Thm gegeniiber kann -
der Schuldner zusitzlich alle jene Einreden erheben, die sich auf
seine unmitielbaren Beziehungen zu einem fritheren Inhaber griin-
den. Der Schuldbriefgldubiger ist in dieser Hinsicht schlechter ge-
stellt, als der Glaubiger eines anderen Inhaberpapiers. Fiir letztern
gilt die allgemeine Regel des Art. 979/2 OR, wonach persénliche Ein-
reden gegen einen fritheren Inhaber lediglich dann zulissig sind,
wenn der Gliubiger beim Erwerb der Urkunde be wusst und also
aicht nur hésgliubig zum Nachteil des Schuldners gehandelt
hat. Oft wird Jdie Ansicht vertreten, diese Vorschrift finde
auch auf den Schuldbrief Anwendung?8. Wir kunen uns dieser Auf-
fassung micht anschliessen, da sie dem Wortlaut der Art. 866 und
872 ZGB widerspricht. Zudem wiirde damit die Haftbarkeit des Kan-
tons erhéht. Schliesslich fithrt eine solche Lésung zu unnstigen Kom-
plikationen, da gewisse Einreden gegen frithere Inhaber, wie solche
aus der Emtstebung des Schuldbriefs, trotzdem auf Grund von
Art. 866 ZGB béurteilt werden miissten39.

Bei der 10G unterliegt der Erwerb des Rechts, was seinen Inhal
anbetrifit, etwelchen andern Regeln. Der Erwerb des Pfandrechts
wird gemiss Art. 973 ZGB geschiitzt. Der Schutz ist dabei derselbe,
den Art. 866 ZGB dem Erwerber eines Schuldbriefs gewihrt, mit der
Ausnahme, dass ¢inzig und allein der Inhalt des Grundbucheintrags
gilt. Da die Buchungen als bekannt vorausgesetzt werden, erfolgt der
guigliubige Erwerb des Pfandrechts ohne Riicksicht darauf, ob der
Erwerber das Grundbuch konsultiert hat oder nicht49,

Fiir den Erwerh der Forderung gilt Art. 979 OR, Der Gliubiger
Ader I0G geniesst eine Gholiche Stellung wie der Schuldbriefigliubiger.
Dass die Einredeheschrinkung erst bei arglistigem und nicht schou
bei hosgliubigem Erwerh dahin {31lt, haben wir bereits gesehen. In
anderer Beziehung hinwieder ist der Gliubiger der I0G schlechter
gestellt als der Schuldbriefgliubiger: Er muss sich simitliche Ein-
reden, die gegen die Gitltigkeit der Urkunde gerichtet sind, eutgegen-

37 Leemann: 60, Art. 857 N 9,

38 Leemann: 60, Art. 872 N 16; Schnyder von Wartensee: 86, S. 100; BGE
70/2/154 f.

39 Leemann nnterscheidet z. B. nicht ganz gliicklich zwischen Mingeln, die dem
Recht des Vorgiingers entgegenstanden und Einreden aus der Person des
Vormannes {Leemann: 60, Ar. 865/6 N 14).

40 Homherger: 43, Art. 973 N 15.
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halen lassen. Dazu gehért insbesondere auch die Einrede der man-
gelnden Handlungsfahigkeit des Ausstellers im Zeitpunkt der Aus-
stellung des Papiers. Die Ansstellung qualifiziert sich als Verpfhich-
tungsgeschift, zu dessen Vornahme es der Handlungsfzhigkeit bedarf.
Selbstverstindliclh kann der Aussteller, scbald er handlungsfihig
wird, die Obligation genehmigen. Eine solche Genehmigung liegt =
B. vor, wenn er nach Erlangung der Handlungsfahigkeit das Papier
begibt oder wenn er in diesem Zeitpunkt nichts unternimmst, um die
ungiiltige Obligation aus dem Verkehr zu zichen4!,

Die Beschrinkung der Einreden erfolgt nicht nur beim Erwerh
eines Inhaberschuldbriefs oder einer 10G zu Eigentum, sondern auch
heim Erwerb zu Pfand. Das Pfandrecht des gutgliubigen, resp.
nicht arglistigen Pfandgliubigers erstreckt sich anf die Rechte, wie
sie ans dem Papier, bei der 10G auch aus dem Grundbuch, hervor-
gehen42, Ist die Titelschuld withrend der Daucr des Pfandverhiiltnisses
ganz oder teilweise zu hezahlen, so stehen dem Titelschuldner nur
die persénlichen Einreden entweder gegen den Faustpfandgliubiger
oder -dann gegen den Faustpfandschnldmer zu, je nachdem an welchen
von beiden er zu bezahlen hat. Kénnen sich die beiden iiber den Ein-
zug nicht einigen, so hat der Schuldner gemiiss Art. 906/3 ZGB den
. geschuldeten Betrag zu hinterlegen43. Dic Pilicht zur Hinterlegung
darf aber nicht zu einer Benachteiligung des Schuldners fithren. Es
muss ihm daher die Mgglichkeit eingerinmt werden, spiiter — sobald
Faustpfandschuldner nnd Fanstpfandglinbiger anseinandergesetzt
sind — allfdllige persénliche Einreden geltend zu machen.

Ausgeschlossen ist ‘der gutgliubige Erwerb eines amortisierten
Schuldbriefs oder einer amortisierten 10G. Der Zweck der Amorti-
sation liegt ja gerade darin, die Urkunde ihres Wertpapiercharakters
zu berauben.

4. Ancignung, Fund und Ersitzung

Die Inhaberpapiere werden in vielen Bezichungen wie Fahrnis
behandelt. Man kann sich daher fragen, ob sie auch den Regeln iiber
den Fahmiserwerh durch Aneignung, Fund und Ersitzung unter-
stehen. Da Inhaberschuldbrief und TOG beziiglich dieser Erwerhs-
arten gleich zu hehandeln sind, kinnen wir uns kurz fassen.

41 Ulmer: 99, S. 50.
4?2 Leemann: 60, Art. 906 N 26; Schnyder von Wartensee: 86, 5. 99; BCE 42/3/278.
43 Leemann: 60, Art. 906 N 24,
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Gemiss Art. 718 ZGB wird eine herrenlose Sache dadurch zu Ei-
gentum erworben, dass man sie mit dem Willen, ihr Eigentiimer zu
werden, in Besitz nimmt. Bei Massenpapieren, wie Papiergeld und
Banknoten, gilt die Aneignung als zulissig. Einzelpapiere jedoch, wie
sie die 10G und der Inhaberschuldbrief darstellen, konnen nicht auf
diese Wicise erworben werden. Der Gliubiger, der auf das Eigentum
an einem solchen Papier verzichtet, verzichtet damit auch auf die
darin verkérperte Forderung. Es verbleibt die einseitige Verpflich-
tungserklirung des Schuldners, eine sogenannte ruhende Forderung,
Es wiire nun dem Schnldner gegeniiber unhillig, durch Aneignung die
Forderung wieder aufleben zu lassen. Er steht niher zur Sache zls
irgendein Dritter und das Eigentum am Papier fillt daher mit der
Deriliktion an ihn zuriick44.

Dieselbe Regelung gilt heim Fund einer 10G oder eines Inhaber-
schuldbriefes, wenn der Eigentiimer wihrend 5 Jahren von der Be-
kanntmachung oder Anzeige an nicht festgestellt werden kann45. Der
Finder soll aber auch gegeniiber dem Schuldner einen Anspruch auof
angemessenen Finderlohn bhesitzen.

Beziiglich der Ersitzung bestimmt Art. 728 ZGB, dass jemand, der
eine fremde Sacbe nnunterbrochen und unangefochten wihrend [iinf
Jahren in gutem Glauben als Eigentum in seinem Besitz hat, ihr Ei-
gentiimer wird. Sie ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn der
Erwerb unter Mingeln leidet, z. B. der Veriusserer nicht handlungs-
fiihig war. Auch Wertpapiere konnen ersessen werden, Die Ersitzung
zum Nachteil ‘des Schulduers ist unseres Erachtens allerdings ausge-
schlossen, da damit nicht nur Rechte erworben, sondern die Verpflich-
tung des Schuldners erst geschaffen wiirde.

44 ygl. Jacobi: 53, S.358; Ulmer: 99, S. 83.
45 vgl. Art. 722 ZGB.
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VI.Kapitel

Der Untergang von Forderung und Pfandrecht

Vollstindig geht das Pfandrecht, beim Schuldbrief auch die For-
derung, mit der L8schung des Eintrages im Grundbuch unter. Aus-
nahmsweise erfolgt der Untergang auch ohne Léschung, so bei der
Enteignung, bei vollstindigem Untergang des belasteten Grundstiicks!
und unter Umstinden auch bei der Zwangsverwertung. In diesem Ka-
pitel geht es uns jedoch weniger um den vellstindigen Untergang von
Forderung und Pfandrecht, als um den Untergang der Schuldpflicht
des Schuldrers gegeniiber Dritten und des entsprechenden Pfand-
rechts, d. h. des Pfandrechts an freinder Sache, Wir setzen dabei vor-
aus, dass Schuldner und Grundeigentiimer identisch sind.

.
1. Zahlung

a) Filligkeit, Zahlungsort und Legitimation -
des Gliubigers

Die Kantone sind ermichtigt, die Filligkeit der Schuldbriefe zu
regeln2. Im Rahmen dieser Vorschriften kann im Schuldbrief ¢ine
Kiindigungsfrist oder auch ein hestimniler Zahlungstermin3 vorge-
schen gein. Fehlt sowohl das eine als auch das andere, so gilt die
Regel des Art. 844 ZGB, wonach nur auf je 6 Monate auf die iiblichen
Zinstage gekiindigt werden kann,

Auf die Filligkeit der I0G haben die Kantoue keinen Einfluss. Es
-gilt auch nicht Art. 844 ZGB, der subsidiir eine 6 monatige Kiindi-
gungsfrist festsetzt. Ergibt sich aus dem Titel weder eine Kiindigungs.
‘frist, noch ein hestimmter Zahlungstermin, so muss wohl sofortige

b Art. 801 ZGB.
2 Leemann: 60, Art. 844 N 15.
? vgl. ZBGR Bd. 24, S. 289, Nr. 109,
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Filligkeit angenommea werden. Diese Regelung gilt zumiodest fiir
Orderpapiere gemiss Art. 992/2 und 1097/2 in Verbindung mit 11522
OR4, Auf die I0OG kéunte man eventuell auch Art, 318 OR, der eine
sechswischige Kiindigungsirist vorsieht, anwenden. Zwischen Schuld-
per und Titelgliubiger besteht zumeist eine dem Darlehensverhilinis
ganz dhnliche Beziehung, Immerhia diirfte diese sechswiichige Kiin-
digungsfrist nicht unbeschen Anwendung finden. Zwischen erstem
Nehmer und Schuldaer kann eine andere Abrede getroffen worden
gein oder es kaon sich eine solche Abrede aus den Umstiinden ergeben.
Letzteres ist z. B. der Fall, wenn die IOG our zahlungshalber begeben
wurde und der Gldubiger erst aus der 10G vorgehen darf, wenn er
fiir die urspriingliche Fordernng keine Deckung erhalten hat. Unter
diesen Umstinden wire ithm die Einhaltung einer sechawidchigen
Kiindigungsfrist nicht zuzumuten.

Beziiglich des Zahlungsortes sieht Art. 861 ZGB fiir den Schuldbrief
vor, er sei am Wohnort des Gliubigers zu bezahlen. Fiir die I0G gilt
die allgemeine Regel, nach der die Ausstellung eines Wertpapiers die
Forderung zu einer Holschuld macht. Zahlungsort ist also bei der
I0G der Wohnort des Schuldners. Andere Abreden bleiben in beiden
Fillen dea Parteien unbenommen: Sie gelten jedoch Dritten gegen-
iiber nur, wenn sie ans dem Papier hervorgehen. Beim Schuldbrief
missen sie zudem ins Grundbuch eingetragen worden sein’.

Der Gliubiger, der die Zahlung einkassieren will, muss sich mit
dem Papier legitimieren. Der Schuldner ist sowohl berechtigt, als
auch verpflichtet, an den Inhaber des Papiers zu leisten und er wird
durch Zahlung an ihu befreitt. Die Befreiung unterbleibt, wenn ein
gerichtliches und polizeiliches Zahlungsverbot gemiiss Art. 9782 OR
erlassen wurde. Dasselbe gilt fur den Fall, dass der Schuldaer arglistig
oder grobfahrlissig an den nichtberechtigten Inhaber bezahlt. Blosse
Kenntnis von der Nichtherechtigung ‘des Inhabers geniigt aber noch
nicht, damit Arglist oder grobe Fahrlissigkeit vorliegt. Solange der
Schuldner keine liquiden Beweise fiir die mangelnde Berechtigung
besitzt, darf er bezahlen: Die Fithrung eines Jangwierigen und un-
sichern Prozesses kann ihm nicht zugemutet werden’.

Eine ungiinstigere Stellung nimmt der Schiildner ein, der vor Ver-

fall zahlt; denn gemiiss Art. 266/2 OR befreit dié Zahlung an den
Inhaber des Papiers den Schuldner nur, wenu sie bei oder nach Ver-

4 vpl, Dirig: 19, 5,111

5 Leemann: 60, Art. 861 N 8.

& Art. 966/2 OR.

7 Jacobi: 53, S.144; Rupp: 79, S.33..

63



fall erfolgt. Zabli der Schuldner vor Verfall, so tut er es auf eigene
Gefahr. Immerhin sollte er dabei nach unserer Auffassung nicht
schlechter gestellt werden, wie ein gutgliubiger Erwerber: Ganz ab-
gesehen davon, dass praktisch der Erwerb des Papiers von der Zah-
Inng der Schuld kauni unterschieden werden kénnte, wiire es unbillig,
vom Schuldner zu verlangea, er miisse die Berechtigung des Tiel-
inhabers sorgfiltiger priifen als der, der das Papier erwerben will.
Stellt man bei Zahlong vor Verfall den Schuldner dem gutgliubigen
Erwerber gleich, so wird er befreit, wenn er das Fehlen der Berechti-
gung weder kannte, noch bei Anwendung der durch die Umstiinde ge-
hotenen Sorgfalt hiitie kennen miissen (Art. 933, 935 und 3/2 ZGB).

b} Die Einreden des Schuldners8

Man unterscheidet allgemein zwischen den absoluten oder objek-
tiven und den relativen oder persénlichen Einreden. Absolut oder ob-
jektiv heissen jene Einreden, die demt Schuldner gegen irgendeinen
Glaubiger zustehen. Darunter fallen die Eioreden, die gegen die
Giiltigkeit der Urkunde gerichret sind und diejenigen, die aus dem
Wortlant des Urkundentextes hervorgehenS.

Der Schuldbrief ist ungiiltig, wenn er nicht den geseizlichen, die
106G, wenn sie nicht den zur Verkérperung einer Schuldverpflichtung
in cinem Wertpapier notwendigen!0 Inhalt avfweist. Ungiiltigkeit
liegt ehenfalls vor, wenn der Titel amortisiert worde, oder wenn Un-
terschrift oder Text gefiilscht worden sind, wobei im letztern Fall das
Papier auch nur teilweise ungiiltig sein kann. Fiir die 10G im spe-
ziellen hildet anch noch die mangelnde Handlungsfihigkeit des
Schuldners iin Zeitpunkt der Ausstellung einen Ungiiltigkeitsgrund.

Aus dem Text ergeben sich immer dann Einreden, wenn <«ein
sichtbarer Widerspruch besteht zwischea dem Inlalt der Urkunde
und der ,Forderung' des Prisentanten des Papieres»!!. So kidnnen
z. B. vom Schuldoer mangelnde Filligkeit oder im Papier aagemerkte
Zahlung, Stundung etc. gelterrd gemacht werden.

Beim Schuldbrief lassen sich die absoluten Linreden gegen For-
derung und Pfandrecht sowohl aus dem Wertpapier, als auch ans dem
Grundbucheintrag ableiten. Bei der JOG hingegen beruhen die abso-
luten Einreden gegen die Forderung ausschliesslich auf dem Wertpa-

8 vgl, anch oben Kapitel V Ziff. 3, 8. 57 ff.
% Art. 866 und 872 ZGB, Art. 979 OR.

10 ypl, oben: 5.16f.

Il Schnyder von Wartensee: 86, 5. 84,
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pier, die spezifischen Einreden gegen das Pfandrecht einzig und allein
anf dem Grundbucheintrag.

Den absolnten Einreden stehen die relativen oder persénlichen
gegeniiber. Sie rilhren aus dem persénlichen Verbilinis zwischen
Schuldner und Prisentanten des Papiers her und konnen nur gerade
ihm entgegengehalten werden. Es handelt sich dabei um die Ein-
reden der Verrechnung, der Stundung, des Erlasses, der Zahlung etc.,
soweit diese Umstiinde nicht im Papier verurkundet sind. Gegeniiber
dem ersten Nehmer besitzt der Schuldner zudem die Einreden aus
dem Kausalverhiltnis, sowie ans dem Begebungsvertrag,

Perstnliche Einreden, die dem Schuldner gegeniiber den Rechts-
vorgingern des Glinbigers zustanden, kénnen grundsitzlich nicht er-
hoben werden. Von dieser Regel gibt es einige Ausnahmen. So gilt
diese Einredcbeschrinkung nicht, wenn das Wertpapier in einer Ge-
samtnachf{olge!?, z. B. im Erbgang, erwonben wurde, Ebenso muss sich
der basgliubige, resp. bei der IOG derjenige Erwerber, der den Titel
bewusst zem Nachieil des Schuldners érworben hat, Einreden des
Schuldners gegen frithere Gliubiger entgegenhalten lassen!3. Arg.
listiges Handeln wird in 'der Regel dann vorliegen, wenn der Glin.
biger im Zeitpunkt des Titelerwerbs Kenntnis von den persénlichen
Einreden besass, die dem Schuldner gegenither dem Veriusserer zu-
standen. :

c) Das Recht anf Quittung und auf
Herausgabe des Wertpapiers

Sowohl beim Schuldbrief als auch bei der IOG hat der zahlende
Schuldner Anspruch auf eine Quittung und auf Herausgabe des Weri-
papiers!4. Art. 873 ZGB bestimmi ausserdem, dass dem Schuldner
bei vollstindiger Bezahlung der Schuldbrief auf Verlangen unent.
k rifiet herauszngeben ist. Dieser Anspruch steht dem Schuldner
nicht nur bei Bezahlung zu, sondern auch bei anderweitiger Tilgung
der Schuld, sei es durch Erlass, Vergleich, Verrechnung ete.!5. Wurde
der Schuldbrief amortisiert oder ist er unbrauchbar geworden, so
kann der Schuldner vom Gliubiger verlangen, dass er auf eigene
Kosten einen neuen Titel gemiiss Art. 870 ZGB und Art. 64/3 GbV aus.

12 vgl. ZBGR Bd. 26, S.300, Nr.102.
13 Art, 866 ZGB, Art. 9792 OR.

14 Der Schuldbrief kann unter Umsténden anch beim Grundbochamt zno Handen
des Schuldners deponiert werden: ZBGR Bd. 17, 8. 232, Ziff. 85.

I5 Leemann: 60, Art. 873 N 3.



fertigen lisst!6. Dasselbe Interesse am unentkrifteten Titel wie der
Schuldner eines Schuldbriefes besitzt auch der Schuldner einer 10G.
Wird ihm der Titel quittiertzuriickgegeben, so ist damit die For-
derung und materiell auch das Grundpfandrecht nntergegangen. Um
wieder zu einer 10G zu gelangen, mnuss er also nicht nur einen neven
Titel ausstellen, sondern auch eine neue Grundpfandverschreibung

- eintragen lassen, Man wibd daber auch dem Schuldner einer I0G ei-
nen Anspruch auf Herausgabe des unentkrif teten Titels ein-
riumen miissen. Nach u. A. bringt Art. 873 ZGB eine allgemeine Re-
gel zum Ausdruck, die fiir alle jene Wertpapiere gilt, an deren unent.
krifteter Herausgabe der Schuldner ein Interesse besitzt, Dadurch,
dass der Gesetzgeber die Konfusion bei Wertpapieren ausgeschlossen
hat, hat er ein Interesse des Schuldners am nnentkrifteten Titel ge-
schipft und es scheint nur folgerichtig, dieses Interesse auch gegen.
iiber dem Gliubiger zu schiitzen, dessen Sorgfaltspflichten dadurch
nicht iibermissig erhGht werden.

d) Teilzahlungen

Teilzablungen braucht der Gliubiger nicht anzunchmen, Exklir
er gich jedoch damit einverstanden, so wird der Schuldner mit Vor-
teil einen entsprechenden Vermerk auf dem Wertpapier anbringen
lassen, ansonst die Moglichkeit des gutgliubigen Erwerbs der ganzen
Forderung besteht.

Beim Schuldbrief kann eine solche Abzahlung auf zwei Arten auf
dem Titel und im Grundhuch in Erscheinung treten. Entweder erfolgt
eine Teilentkriiftung des Titels verbunden mit einer teilweisen Lg-
schung des Eintrags im Grundbuch, wodurch die Pfandstelle in ent-
sprechendem Umfang bhefreit wird. Oder aber die Abzahlung wird
anf dem Schuldbrief und im Grundbuch nur angemerkt. In diesem
Fall besitzt der Schuldner nach erfolgter Restzahlung die Maglich.
keit, die Anmerkung sowohl auf dem Titel als auch im Grundbuch
streichen und auf dem Titel die Forderungssnmme in ihrer urepriing-
lichen Hihe einiragen zu lassen!7?,

Fiir Teilzahlungen bei der IOG gelten sozusagen dieselben Grund-
sitze wie beim Schuldbrief. Ein geringfiigizer Unterschied besteht
immerhin fiir den Fall, dass die Abzahlung nnr angemerkt werden
und also eine Teilentkriftung des Titels verbunden mit einer teil-
weisen Lischung des Grundbucheintrages nielit erfolzt. Hier geniigt

t6 Leemann: 60, Art. 873 N 8 und 9.
'7 Bishlmann: 15, 8. 195 [.; Leemann: 60, Art, 874 N 8,

66



es bei der 10G, wenn die Abzahlung lediglich anf dem Papier ver- |
merkt wird. Eine entsprechende Notiz im Grundbuch erithrigt sich, da
ein gutgliubiger Erwerb der Forderung gestiitzt au{ das Grundbuch
aunsgeschlossen iat. In formeller Hinsicht eei noch daranf hingewiesen,
. dass solche Teilzahlungsvermerke auf der I0G — im Unterschied zu
jenen aul dem Schuldhrief — keine Anmerkungen im grundbuch-
technischen Sinne bilden. Sic gehen daher nicht vom Grundbuchver-
walter aus und ihre Annullierung erfolgt durch eine diesheziigliche
Erklirung des Schuldners (evil.«des Notars) auf dem Papier.

2. Erlass und Verzicht

Sowohl bei der IOG als beim Schuldbrief kann die Forderung
durch Erlass untergehen. Der Erlass ist ein formloser Aufhebungs-
vertrag, also ein zweiseitiges Rechtsgeschift. Der Gliubiger, der einen
solchen Vertrag abschliesst, ist verpflichtet, dem Schuldner das Pa-
pier unentkriftet herauszugeben.

Neben dem Erlass kennen wir den Verzicht. Er stellt eine ein.
seitige Willenserklirung dar, dureh die inshesondere dingliche Rechte
aufgehoben werden!8, Auch auf Rechte, die in Wertpapieren ver-
kérpert sind, kann verzichiet werden, indem man das Papier derili-
quiert oderin der Absicht, die darin verbrieften Rechie zu vernichten,
zerstért oder unbrauchbar macht, Liegt Deriliktion vor, so geht das
Recht am Papier automatisch auf den Schuldner iiber und ein all-
filliger Finder hat es ihm anszuhiindigen. Wird der Schuldbrief
verunichtet, so bleibt dem Schuldner nur die Moglichkeit, den Gin-
biger gemiiss Art. 871 ZGB aufrufen zu lassen!?. Bei der I0G steht
ihm ein rascheres Mittel zur Verfiigung. Sobald die Forderung fillig
ist, kann er den geschuldeten Betrag hinterlegen und dem Glaubiger
gemiiss Art. 823 ZGB einen Beistand ernennen lassen?0, Miy Ablauf
von 10 Jahren verjihrt der Hinterlegungsvertrag und der Schuldner .
kann die hinterlegte Summe vindizieren, sofern sie individualisiert
worden ist2!.

18 von Tuhr-Siegwart: 97, Bd. 11, S.616. )

19 Eine Amortisation des Titels durch den Gliubiger it auf alle Fille ansge-
schlossen, da ihm der Titel nicht ahhanden gekommen ist und er ihn auch
nicht ohne Tilgungsabhsicht vernichtet hat (vgl. Art. 870 ZGB u. Art. 981 OR).

20 ygl, ZBGR Bd. 25, S.32, Ziff. 13. ’

21+ Einc andere Lisung gibt cs nicht, da der Eintrag nur mit Einwilligung des
Papierinhabers oder auf Grund eines Amortisatiousurteils geloscht werden
darf (Homherger: 43, Art. 964 N 13; ZBGR Bd. 5, S. 7 und 10}.
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Fiir den Gliubiger besteht aber auch die Maglichkeit, nur auf das
Pfandrecht zu verzichten. Bei der 10G erfolgt der Verzicht durch
ganze oder teilweise Loschung der Gruwdpfandverschreibung im
Grundbuch. Der Gliubiger ist dazu jederzeit berechligt. Die Pflicht
zur Riickgabe des unentkriifteten Titels bei Bezahlung der Schuld
steht diesem Recht nicht entgegen, da ja der Titel hestehen bleibt.

Ein Verzicht auf das Pfandrecht ist ebenfalls beim Schuldbrief
méglich. Hier muss aber neben der Loschung des Eintrags im Grund-
buch awch der Titel entsprechend entwertet werden22, In diesem
Sinn hat das zitrcherische Obergericht zu wiederholten Malen eni-
schieden23. Nach seiner Auffassung ist der Gliubiger zur Riickgabe
des unentkriifteten Schuldbriefs nur hei vollstindiger Tilgung der
Schuld verpflichtet. Vorher besitze er das Recht, jederzeit einseitig
auf das Pfandrecht zu verzichten, ungeachtet der Tatsache, dass er .
damit in die Unméglichkeit versetzt werde, bei Bezahlung der Schuld
den Titel dem Schuldner unversehrt zuriickzugeben?4, Wir schliessen
uns dieser Auffassung an. Ein solcher Titel wird zumeist wertlos sein
und somit fiir den Schuldner kein Interesse besitzen, Michte jedoch
der Gliuhiger aus Gefdlligkeit fiir iden Schuldner auf das Pfandrecht
verzichten, so kann er ihm schliesslich den Titel verkaufen.

3. Hinterlegung

Befindet sich der Gliubiger in Verzug, so ist der Schuldner gemiiss
Art. 92 OR herechtigt, die geschuldete Sache auf Gefahr mmd Kosten
des Gliubigers am Erfiilllungsort zu hinterlegen. Damit wird er befreit
und kann nunmehr vom Ghinhiger die Heransgahe des Wertpapiers
verlangen, Die Hinterlegung ist solange widerrufhar, als der Gldu-
higer nicht die Annahme erkliirt oder das Wertpapier zuriickgegeben
hat25,

Der Gliuhiger geriit in Verzug, weun er die Annahme der erfiill-
baren und gehorig angehotenen Leistung, die Ausstellung einer
Quittung oder die Riickgahe des Wertpapiers verweigert. Die Erfiill-
harkeit der Leistung fillt bei Schuldbmief und I0G, soferu sie der
Regel gehorchen und verzinslich sind, mit der Fiilligkeit zusammen25.

2? Leemann: 60, Art. 863 N 5; o. M. Homberger: 43, Art. 964 N 5.
23 BI1ZR Bd. 2, Nr. 3; Bd. 3, Nr, 212; Bd. 34, Nr. 35; Bd. 39, Nr. 126,
24 SJZ Bd. 13, S.201.

25 Art. 94 OR; Oser-Schonenberger: 72, Bd. 1, Art. 94 N 2; von Tuhr-Siegwart:
97, Bd. 11 8.519/20.

26 Qger-Schénenberger: 72, Bd. 1., Art. 81 N 3; von Tuhr-Siegwart: 97, Bd. 11,
S. 490.
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Beim Schuldbrief, der eine Bringschuld verkérpert, muss dem
Gliubiger die geschu]debe Summe an seinem Wohnort angeboten wer-
den. Man spricht von einer Realoblation. Bei Holschulden geniigt zur
Herbeifithrung des Gliubigerverzugs eine hlosse Verbaloblation, d. i.
die Mitteilung der Zahlungshereitschaft an den Gliubiger?7. Sie er-
itbrigt sich iiberdies iiberall dort, wo, wie das in der Regel bei der
10G der Fall ist, ein bestimmter Zahlungstermin verabredet wurde
oder sich ein solcher infolge einer Kiindigung ergibt28.

Auch beim Schuldbrief bedarf es nicht wuter allen Umstinden
siner Realoblation. Art. 861/2 ZGB gibt dem Schuldner, sofern der
Gliubiger den Wohnsitz zu seinem Nachteil verlegt hat, das Recht,
sich durch Hinterlegung bei der zustindigen Behgrde am eigenen
Wohnsitz oder am fritheren Wohusitz des Gliubigers zu befreien. Der
Schuldner hat also in diesem Falle die Wahl zwischen zwei Erfiil-
Jungserten. Vor der Hinterlegung muss er dieses Wahlrecht in einer
entsprechenden Mitieilung an den Gliubiger ausithben. In Anlehnung
an Art. 74/3 OR ist anzunehmen, dass Art. 861]2 ZGB nur Platz greift,
wenn dem Schuldner aus der Verlegung des Wohnsitzes eine erheb-
liche Belistigung erwiichst29. Der Verlegung des Wohnsitzes gleich-
zusetzen ist die mit einem Gldubigerwechsel verbundene Aenderung
des Erfiillungsortes, konnen doch daraus fiir den Schuldner dieselben
Nachteile entstehen.

Ohne weiteres ist dem Schuldner gemiiss Art. 96 OR dle Hinter-
legung gestattet, wenn die Er{iillung aus einem andern in der Person
des Gliubigers liegenden Grund30 oder infolge unverschuldeter Un.
gewtssheit iitber die Persou des Gliubigers weder an diesen noch an
einen Vertreter geschehen kaun, Ori der Hinterlegung ist auch in
diesen Fillen der ordentliche Erfiilungsort. Eine Ausnahme sieht
Art. 861)2 ZGB vor, der dem Schuldbriefschuldner, welcher den
Wolinsitz des Gliubigers nicht kennt, dus Recht einrdumt, am eigenen
Wohnsitz oder am fritheren Wohnsitz des Gliuhigers zu hinterlegen.

Auch bei unverschuldeter Ungewissheit iiber die Person des Gliu-
higers darf die Hinterlegung nicht vor der Erfiillbarkeit der Leistung
erfolgen, steht doch die Ungewissheit erst in diesem Moment fest. Der
Hinterlegung muss daher eventuell eine Kiindigung vorangehen. An
wen hat sich aber die Kiindigung zu richten, wenn der Gliubiger
unbekannt iet? Auof alle Fiille geniigt es nicht, wenn die Kiindigung

2% Becker: 5, Art. 91 N 15 ff.

28 In analoger Anwendung von Art. 102 OR: Becker: 5, Art. 91 N 17; von Tuhi.
Siegwart: 97, Bd.II, S, 509/10.

2% ygl. Leemann: 60, Art. 861 N 4.

30 Er ist z. B. handlungsunfihig und besitzt keinen Vertreter: Beeker: 3,
Ari. 9 N 1.
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dem letztbekannten Gliubiger zugestellt wird3!. Sie muss an den
wirklichen Gliubiger erfolgen. Zu diesem Zweck konnte ein Beistand
gemiss Art. 823 ZGB ernannt werden, Es geniigt aber auch eine f-
feniliche Auskiindigung: Sie ist bei Anleihensobligationen allgemein
iiblich und bildet auch im &ffentlichcn Recht den Ersaiz der Zu-
stellung, ‘

Es sei noch kurs auf den Spezialfall der Hinterlegung bei der
Nutzniessung und bei der Verpfindung hingewiesen, Hier mag es
vorkommen, dass es nngewiss ist, oh der Titelgliubiger oder der Faust-
pfandgliubiger, resp. der Nutzniesser anspruchsherechtigt ist. In die-
sem Fall ist der Schuldner gemiiss Art. 774 und 906 ZGB znr Hinter-
legung der geschuldeten Leistung nicht nur berechtigt, sondern direkt
verpflichiet.

Die Hinterlegung befreit wohl den Schuldner; der Eintrag im
Grundbuch und damit die Blockierung der Pfandstelle bleiben je-
doch bestehen. Der Schuldbriefschuldner vermag die Loschung des
_ Eintrags nur zu erwirken, wenn es ihm gelingt, den Pfandtitel oder
¢in Amortisationsurteil beizubringen (Art. 864 ZGB). Vorteilhafter
gestaltet sich die Lage des Schuldners bei der 10G. Er besitzt die Mog-
lichkeit, einen Beistand gemiiss Art. 823 ZGB ernennen zu lassen, der
die Loschungsbewilligung erteilen muss. Auf Grund dieser Loschungs.
bewilligung hat der Grundbuchverwalter den Eintrag zu streichen,
da ja der Beistand zur Vertretung des Gliubigers aus der I0G be-
rechtigt ist und die Existenz des Grundpfandes selbst in keiner Weise
vom Wertpapier abhingt.

4. Aufrulfung‘ des Glaubigers

Wie wir oben (Ziff. 3) gesehen haben, besteht der Eintrag eines
Schuldbriefs im \Grundhuch solange, als weder der Titel noch ein
Amortisationsurteil beigebracht werden kann, Es wiire also denkbar,
dass eine Pfandstelle auf unabschbare Zeit hinaus farmell ausgefiillt
bliche. Diesem Uebelstand hilft Art. 871 ZGB ab. Er giht dem Eigen-
tiimer des verpfindeten Granndstiicks das Recht, einen Schuldbrief
amortisieren zu lassen, wenn der Gliaubiger wihrend 10 Jahren wn-
bekannt ist und wihrend dieser Zeit keine Zinse gefordert wurden.
Das Verfahren unterliegt den :Bestimmnngen iiber die Verschollen.
erklirung. Das Urteil ergeht, sofern sich der Gliubiger nicht meldet
und sich mit hoher Wahrscheinlichkeit ergibt, dass die Forderung

3 Gl M. BGE 40/2/597 f.; a. M. Leemann: 60, Art. 823 N6 und Wieland:
105, Art. 862, Ziff.5, 5. 407,
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nicht mehr zu Recht besteht. Im Unterschied zur gewshnlichen Amor-
tisationt wird in diesem Verfahren nicht nur der Titel kraftlos erklirt,
sondern es wird gleichzeitig auch die Pfandstelle frei: Der Eigen-
tiimer kann daher nicht die Aunsstellung eines Ersatatitels (Art. 53/3
GhV) verlangen32, ‘

Art. 871 ZGB gilt nur fir Schuldbrief und Gilt. Seine Anwendung
auf die JIOG liesse sich nicht rechtfertigen. Hier steht dem Schuldner
bei Unkenntnis iiber die Person des Gliubigers die Moglichkeit offen,
zu hinterlegen und daranf die Loschung des Eintrags im Grundhuch
herbeizufiihren.

32 ygl. Leemann: 60, Art, 870 N 22 ff. und 871 N 9; ZBGR Bd. 19, S. 19, Nr. 4.
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VII. Kapitel

Die Zwangsvollstreckung

I. Der Schuldnerverzug

Bei der IOG gerit der Schuldner in Verzug, sobald thm die fallige
Obligation an seinem Wahnart priisentiert wird und er die Zahlung
verweigeri, Beim Inhaberschuldbrief als Bringschuld tritt der Ver-

ahne weiteres ein, wenn der Schuldner bei Filligkeit nicht be-
zahlt. Dabei besteht eine Kontraverse dariiber, ab nur der Ablanf
einer vereinb arten Kiindigungsfrist gleichzeitig Filligkeit nnd
Verfall herbeifithre oder ab auch der gesetzlichen Kiindigungsfrist
des Art. 844 ZGB diese Wirkung zukomme!. Nach u. A. kniipfen sich
an den Ahlauf beider Fristen dieselben Falgen. In beiden Fillen
weiss ja der Schuldner genau, dass er bis dann und dann bezahlen
muss und zudem beruht auch die gesetzliche Kundlgunbsfnst in cinem
gewissen Sinn auf Parteiwillen.

Vom Momente des Verzuges an treten an Stelle der verabredeten
Zinse Verzugszinse, sofern die ersteren niclht hiher sind. Bei Ver-
schnlden haftet der Schuldvner dem Glinbiger iiberdies fiir Schaden-
ersatz. Was die IOG im speziellen betrifft, so findet mit Eintritt des
Vierzugs cine Umwandlung der Holschuld in eine Bringschuld statt.
Zur Aufhebung des Verznges muss daher der Schuldner dem Gliu.
biger die Leistung tatsiichlich anbieten; eine blosse Verbalablation
geniigt nicht2,

Erstreckt sich der Verzug auf Zinsen oder Annuitiiten, so kann der
Gliubiger dem Schuldner eine Nachfrist gemiiss Art. 107 OR setzen
ader sctzen lassen und nach ihrem unbemiitzten Ablacf vam Verrap
zuriicktreten3. Sofartiger Riicktritt ist nnr gestattet, wenn der Titel
eine Klausel enthily, wanach bei nicht piinktlicher Bezahhing der

I Becker: 5, Art. 102 N 34; Oser-Schonenberger: 72, Bd. I, Art. 102 N 25.
2 Becker: 5, Art.102 N 41, |
3 Qser-Schénenberger: 72, Bd.II, Art. 318 N 7.
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Zinse das Kapital fillig wird. Eine salche Verfallklausel dari aber
picht allzu rigoros interpretiert werden: Zahlungen, die im Verfall-
monat erfolgen, hahen im Hypothekargeschiift noch als piinktlich zu
gelten4,

Vollst;indigkeitshal‘ber sei erwiihnt, dass gemiiss Art. 831 7GB die
Kiindigung einem eventuellen Dritteigentiimer zu natifizieren ist. Thm
gegeniiber lduft, bildlich ausgedriickt, die Kiindigungsfrist erst van
diesem Zeitpunkt an, so dass “nicht vor.Ablauf diesor Frist auf das
Pfand gegriffen werden kann. Ueberdies haftet das Pland nur fiir die
uach Ablauf der Kiindigungsfrist entstchenden VerzugszinsenS.

2. Betreibung durch den Titelgldubiger

Die Vollstreckung der Titelfarderung aus Inhaberschuldbrief und
10G erfolgt auf dem Wege der Betreibung auf Grundpfandverwertung
(Art. 41 SchKG). Gegen eine andere Betreibungsart kann sich der
Schuldner durch Beschwerde wehrené. Dem Gliubiger steht aber die
Méglichkeit offen, auf das Grundpfandrecht zu verzichien und den
Schuldner, je nach sciner Person, auf Pfiandung oder auf Konkurs
betreiben zu lassen.

Handelt es sich um Zineen und Annuitiiten, so hat der Gliubiger
gemiiss Art. 41/2 SchKG die Wahl zwischen der Betreibung auf Grund-
pfandverwertung und derjenigen auf Pfindung oder Konkurs?. Als
Annuitiiten gelten dabei nur solche Tilgungsraten, «die in Form eines
Zinszuschlages zu entrichten und also mit dem Zins zu einer einbeit-
lichen, zumeist gleichbleibenden Summe zusammengefasst sind<8.

Mit dem Schuldbrief kann pravisorische Rechtsoffnung erwirkt
werden ohne Riicksicht darauf, ob mit dem Rechtsvorschlag die For-
derung oder das Pfandrecht oder beides zusammen bestritten wird.
Dasselbe gilt auch fiir die I0G. Im Gegensaiz zum Schuldbrief ver-
urkundet zie allerdings das Grundplandrecht nicht. Trotzdem hat sie
unserer Ansicht nach auch bei der Bestr\eltung des Pfandrechts als
Rechtsoffnungstitel zu gelten, saweit sie mit dem Elmragungsvermerk
des Grundbucbverwalters (Art. 825{3 ZGB) versehen ist und der Rich-

4 Becker: 5, Art. 102 N 39.
5 Leemann: 60, Art.831 N 3—6.
& BGE 63/3/125 ft.

7 Der Gliubiger kann aber nicht auf beide Arten zugléich vorgehen: ZBGR
Bd. 16, S. 246, Ziff. 99; BGE 61/3/70.
¢ BGE 63/3/127.
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ter somit die Gewissheit besitzt, dass die Grundpfandverschreibung
seinerzeit ins Grundbuch eingétragen wurde.

Gehiort das Pfandebjekt einem Dritten, s0 ist auch diesem Dritt-
eigentitmer ein Zahlungshefehl zuzusiellen und es steht ihm offen,
Rechtsvorschlag zn erheben?. Besondere Komplikationen ergeben
sich bei dieser Rechtslage, wenn der Schuldner in Konkurs geriit. In
Abweichung zur allgemeinen Regel des Art. 208 SchKG wird die
grundpfindlich geswberﬁe Faorderung {illig, und der Titelgliubiger
nimmt mit der gesamten Forderung als Kurrentglaub1ger im Kankurs
teil 1 0. Gleichzeitig kann er den Schuldrer auf Grundpfandverwer-
tung betreiben!!. Bis der Erlés dieser Betreibung feststeht, wird die
Konkursdividende deponieri; denn der Gliubiger.soll gesamthaft
nicht mehr als seine Forderung erhalten!2.

Zumeist wird der Pfandeigentiimer in die Rechte des Gliubigers
in dem Masse subrogieren, als letzterer aus dem Pfand Deckung er-
halt!3. Ist das der Fall, so hat der Gliubiger nur fiir den Betrag des
Pfandausfalles Anspruch auf Konkursdividende!4,

3. Betretbung durch den Fuaustpfandglaubiger

Ist eine Forderung durch einen Schuldbrief oder eine I0G faust-
pfandlich gesichert, so erfolgt ibre Vallstreckung auf dem Wege der
Faustpfandverwertung (Art. 41 SchKG). Es spielt dabei keine Rolle,
ob die Kapitalforderung oder nur Zinsen in Betreibung gesetzt wer-
den!5. Vorbebalten bleiben hesondere Abreden der Parteien!®,

Eine andere Regelung gilt, wenn der Tite] vom Eigentiimer des
belasteten Grundstiicks verpfindet wurde. Der Titel darf unier diesen
. Umstinden nicht mehr verwertet werden, sobald das Grundstiick ge-
pfindet worden ist und infolgedessen zur Verwertung gelangt, sowie

9 Art.153/2 SchKG; Leemann: 60, Art.831 N 5 und 6.

19 Art. 61/t KV; Blumenstein: 8, 5. 629 und 660; Jiger: 55 Bd. II, Art. 208 N 5a.

I Art. 89 VZG, BGE 32/1)395.

12 BGE 33/1/834.

13 vgl, Art. 110, Ziff. 1 OR.

'4 Ob und in welchem Umfang eine solche Subrogation stanfindet, hat nicht die
Konkursverwaltung zu entscheiden, sondern haben Grundstiickeigentiimer
nnd Titelglinbiger unter sich anszumachen; Art. 612 KV, ZBIV, Bd, 79,
5.383; BGE 54j3/64.

I5 vgl. ZBGR Bd. 20, S.273, Nr. 93,

V6 Verboten ist der Verfallvertrag: Art, 816/2 und 894 ZGB; vgl. Leemann: 60,
Ar. 816 N 17 .
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sobald der Eigentiimer in Konkurs geraten ist. In diesen beiden
Fillen hat sich der Faustpfandgliubiger gemiiss Art. 352 und 126
VZG direkt an das Grundstiick zu halten. Ins Lastenverzeichnis wird
dabei die Forderung, fiir die der Pfandiitel verpfiindet wurde, aunfge-
nommen, maximal jedoch die Titelforderung, cventuell plus Zinsen
© gemias Art. 818, Ziff.3 ZGB!7.

In den Art. 35/2 und 126 VZG ist von Eigentimerpfandtiteln die
Rede. Schon ihr Wortlaut deuntet darauf hin, dass auch die I0G dar-
unter fillt. Dafiir spricht ehenfalls ihr Sinn!8, gind doch dic Interes-
sen, die sie schiitzen sollen, bei der Y0G in gleicher Weise wie beim
Schuldbrief vorhanden. Der Faustplandgliubiger wird direkt auf das .
Grundstiick verwiesen, um den Grundstiickeigentiimer zu entlasten:
Bei einer. Verateigerung des Titels wiirde er dem Faustpfandgliubiger
fiir einen allfilligen Pfandausfall und dem Ersteigerer fiir die Titel
forderung haftbar, olne damit die Verwertung des Grundstiicks ab-
wenden zu kdnnen. Die weitere Anordnnng, es aei hochstens die faust-
pfindlich gesicherte Forderung ins Lastenverzeichniz aufzunehmen,
liegt im Interesse der itbrigen Grundpfandgliubiger und lehnt sich an
Art. 815 ZGB an!9.

Die Art. 35/2 und 126 VZG gelten nur, sofern der Grundstiick-
eigentiimer, der den Titel verpfindet hat, gleichzeitig Titelschuldner
ist. Ist das nicht der Fall, so hat stets die Versteigerung des Titels zu
erfolgen. Darauf weist Art. 35{1 VZG hin, wo von Pfandtiteln, die sich
im Besitz des Schuldners befinden, die Rede ist. Zu dieser Lisung
fithrt aber vor allem auch die Ueberlegung, dass auf das Grundstiick
erst gegriffen werden darf, wenn der Titelschuldner nicht bezahlt.
Kommt der Titelachuldner seinen Verpflichtungen nach, so wiire es
den iihrigen Grundpfandgliubigern gegeniiber unbillig, den Faust-
ptandgliubiger auf das Grundpfand zu verweieen.

4. Die Pfindung der Inhaberobligation mit Grundpfandverschretbung
und des Inhaberschuldbriefs

In Hinden von Drittgliubigern hilden die 10G und der Inhaber.
schuldbrief unzweifelhaft pfindhare Vermigenastiicke. Zweifel kén-
nén nur dariiber hestehen, oh Titel, die sich in Hinden des Wertpa-
pierschuldners selbst befinden, plindhar sind. Da heide Wertpapier-

17 Die Zinsen miissen ausdriicklich mitverpfindet worden sein, ansonst die Ver-
mutuug des Art. 9041 ZGB Platz greift: Leemann: 62, S. 66.

18 Gl. M. Guisan: 36, S. 194.
1 vgl. ZBGR Bd. 18, 5.249 £
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arten dieselben Rechte verkdrpern, nur in verschiedener Weise, sind
sie beziiglich der Pfandung gleich zu hehandeln.

Nach unserer Auffassung besteht, solange sich der Titel in Hin.
den des Titelschuldners hefindet, keine Forderung im eigentlichen
Sinn des Wortes. Zur Entstehung der Schuldpflicht hedarf es noch
einer Willenserklirung, der Begebung oder Verpfindung, oder dann
des gutgliubigen Erwerbs, Mit der Pfindung und der anschliessenden
Verwertung wird der Willensakt, der normalerweise zur Perfektion
der Forderung notwendig dst, umgangen. Es wird also mit Hilfe der
Zwangsvollstreckung eine eigentliche Forderung erst geschaffen.
Darin liegt aber nicht das Ziel dieses Verfahrens. Die Pfiindung sol-
cher Tilel ist daher abzulehnen. Auch Interesseerwiigungen sprechén
dagegen. Einem Pfindungsbeamten wird es kaum einfallen, eine ge-
wihnliche Obligation, die sich im Besitz des Titelschulduers befindet,
zu pfinden. Bei der Verwertung kénnte dafiir nur ein minimaler
Ertrag erzielt werden, da ja der Kredit des Schuldners unter der .
Pfindung leiden muss. Das ganze Verfahren kiime daher einer For.
derungsinflation gleich, an welcher niemand ein schutzwiirdiges In-
teresse hesitzt, Bei der I0G und dem Inhaherschuldbrief liegen die
Verhilinisse ganz ihnlich mit der einzigen Ausnahme, dass ein Pfand-
recht besteht, und deshalb hichst wahrscheinlich ein besserer Erlis
crzielt werden kann. Welche Sicherheit aber das Pfand in Tat und
Wahrheit bietet, und inshesondere welchen Wert die Interessenten
dem Pfande zumessen, ist véllig ungewiss. Der Einwand, dem Schuld-
ncr sei mit der Verwertung des Titels besser gedient als mit der Ver-
wertung des Grundstiicks, jst nicht stichhaltig. Dem Schulduer bleibt
bis zur Pfindung geniigend Zeit, um den Titel selbstindig zu ver-
werten. Unterliisst er die Verwertung, so wohl deshalb, weil kein an-
gemessener Erlds erzielbar war.

Die Gerichtspraxis nimmt aber einen andern Standpunkt ein. Die
Pfindung von Schuldbriefen, die sich im Besitz des Schuldners be-
finden, wird als zuldssig erklirt. Ausgeschlossen ist sie nur, wenn das
Pfandobjekt bereits gepfindet wurde oder wenn es gleichzeitig mit
dem Titel gepfindet werden wmniisste20.

20 vgl, BGE 41/3/266, 62{3/113, 65/3/35; BIZR Bd. 38 Nr. 37.
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