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1. Einleitung / Ubersicht

Im Jahr 2012 ist die neue Fassung des Art. 818 ZGB, welcher eine zentrale Norm in
der Zwangsverwertung von Grundstticken darstellt, in Kraft getreten. Die Neufassung
hat eine Menge Fragen aufgeworfen, die ich nachfolgend praxisnah zu beantworten

versuche. Auf verfahrensrechtliche Betrachtungen verzichte ich hingegen weitgehend.

In Ziffer 2 werden die Grundziige der verschiedenen Sicherungsarten von Schuldbrie-
fen dargestellt. Die Grundpfandverschreibung wird hingegen nicht behandelt, da diese

aufgrund der Akzessorietét der gesicherten Forderung weniger Fragen aufwirft.

Die Ziffer 3 beinhaltet die Umschreibung der einzelnen Pfandsicherheiten gemaéss Art.
818 Abs. 1 Ziffer 1 bis 3 ZGB.

In Ziffer 4 wird die Theorie mit Mustern in die Praxis umgesetzt.

In Ziffer 5 wird auf einige Fragen eingegangen, welche in der Praxis immer wieder fiir

Diskussionen sorgen.

Zu guter Letzt enthalt die Ziffer 6 einen Hinweis auf die Beilage.



2. Grundziige der Sicherungsarten

In der Praxis sind drei verschiedene Begebungsarten von Schuldbriefen anzutreffen:
Die Sicherungsubereignung, das direkte Grundpfandrecht sowie das Faustpfandrecht

an (Eigentiimer-)Schuldbriefen.!

a. Sicherungsubereignung von Schuldbriefen
Seit dem Jahr 2012 wird gemass Art. 842 Abs. 2 ZGB vermutet, dass die Schuldbrief-
forderung neben die zu sichernde Forderung tritt. Somit wurde die Sicherungsiibereig-

nung als gesetzlicher Normfall verankert. Die Novation? wird nicht mehr vermutet.®

Der Schuldner tibergibt dem Glaubiger einen Papier-Schuldbrief treuh&nderisch zu Ei-

gentum zur Sicherung von sémtlichen bestehenden oder zukinftigen Forderungen.
Beim Register-Schuldbrief wird der Glaubiger im Grundbuch eingetragen (Art. 857
Abs. 2 ZGB fiir den Fall der Errichtung bzw. Art. 858 Abs. 1 ZGB bei der Ubertra-
gung). Dem Glaubiger stehen somit nebst den konkreten Forderungen wie einer Hy-
pothekarschuld oder einem Kontokorrentguthaben auch die abstrakte Schuldbrieffor-
derung zu. Der Glaubiger kann somit mehr Rechte geltend machen, als er darf.* Mit
der Sicherungsabrede (rein internes Verhaltnis) wird diese uberschiessende Rechts-
macht® insofern eingeschrankt, dass der Glaubiger die Schuldbriefforderung nur gel-
tend machen kann, sofern der Sicherungszweck es erfordert (somit praktisch, wenn es
zu einer Verwertung des Grundstiicks kommt). Die Schuldbriefforderung wird erst
bei einer Verwertung des Grundstiickes aktiviert, vorher ist der Schuldbrief quasi un-
belastet. In diesem Zeitpunkt werden die konkreten Forderungen aus dem Grundver-
haltnis dem sicherungsibereigneten Schuldbrief zugeordnet. Art. 818 ZGB regelt
diese Zuordnung der Forderungen und stellt entsprechende Schranken auf (Naheres
dazu in Ziffer 3 und 4 hinten).

1 JENT-S@RENSEN, Rz 244,

2 Bei der Neuerung (Novation) gemass Art. 116 OR wird eine alte Schuld durch Begriindung einer
neuen Forderung getilgt.

3 PFAFFINGER, S. 250 f.; vgl. dazu noch Art. 855 Abs. 1 aZGB (vor 2012).

4 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz 1844h.

5 Uberschiessende Rechtsmacht beschreibt den Fakt, dass der Gliubiger neben den effektiven Forde-
rungen (Grundverhéltnis) zusatzlich die unbelastete Schuldbriefforderung geltend machen kann.

® SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz 1844,



Wird der Schuldbrief vom Glaubiger (entgegen der Sicherungsabrede) einem gutgldu-
bigen Dritten ohne gleichzeitige Zession der Grundforderungen verdussert, entsteht

flr den Schuldner ein Doppelzahlungsrisiko.

Die Sicherungsubereignung ist vor allem von der Verpfandung (nachfolgend lit. ¢)
abzugrenzen. Bei der Verpfandung erwirbt der Glaubiger kein Eigentum am Grund-

pfandrecht.

Die Sicherungsiibereignung lasst sich grafisch wie folgt darstellen:

Sicheru ngsi] berei gnung (vereinfachte Darstellung)

Forderung(en)
(Grundverhaltnis)

Sicherungsvertrag

Schuldner (Verpfandung Grundstiick) Glaubiger
Keine Novation! Eigentumn
@ !
Rechtsmacht)
Schuldbrief
(unbelastet)
o )

Y

Quelle: Mitteilungsblatt Nr. 53 des Notariatsinspektorates des Kantons Zirich.

b. Direktes Grundpfandrecht
Beim direkten Grundpfandrecht schuldet der Schuldner dem Gléaubiger eine Geld-
summe direkt gestltzt auf den Schuldbrief. Es existiert somit keine zugrunde liegende
Grundforderung mehr. Mit der Errichtung des Schuldbriefes und der Vereinbarung
uber die Novation (Art. 842 Abs. 2 ZGB) geht die éltere zugrunde liegende Forderung
(regelmassig aus einem Darlehensvertrag) unter und entsteht neu als Schuldbrieffor-
derung.” Allfallige Einreden aus dem untergegangenen Grundverhaltnis (z.B. Irrtum
gemass Art. 23 f. OR) kénnen in der Regel nicht mehr geltend gemacht werden.® Die

" PEAFFINGER, S. 253; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz 1846 f.
8 BGE 10511 273, E. 3 a.



Grundpfandforderung ist nach der Novation untrennbar mit dem Schuldbrief

verbunden.®

Das direkte Grundpfandrecht ist heute eher selten anzutreffen. Insbesondere im
gewerbsmassigen  Kreditgeschaft wurde es fast komplett durch die
Sicherungsiibereignung ~ verdrangt.’® Meines Erachtens hat das direkte
Grundpfandrecht dennoch eine weitere Daseinsberechtigung, zu denken sei etwa an
grundpfandlich gesicherte Darlehen unter Privaten. Die Sicherungsubereignung mit

den ,,doppelten Forderungen* erfordert fiir Private (zu) komplexe Abreden.!

Das direkte Grundpfandrecht l&sst sich grafisch wie folgt darstellen:

Direktes Grundpfandrecht (vereinfachte Darstellung)

Pfandvertrag

(Verpfandung Grundstiick)

Schuldner Glaubiger

Novation!

EEEENEEEEEEE

Quelle: Mitteilungsblatt Nr. 53 des Notariatsinspektorates des Kantons Zirich.

c. Faustpfandrecht an Schuldbriefen
Beim Faustpfandrecht an Schuldbriefen wird nicht das Grundstiick verpfandet, son-
dern der Schuldbrief. Der Schuldner bleibt Eigentiimer des Schuldbriefes, der Glaubi-
ger erwirbt am Schuldbrief lediglich ein beschranktes dingliches Recht. Es handelt

*BGE 134 111 71, E. 3.

10 Botschaft Register-Schuldbrief, S. 5321.

11 Beispielsweise muss bei einem Glaubigerwechsel bei der Sicherungsibereignung einerseits der
Schuldbrief Gbertragen werden, anderseits missen die zu Grunde liegenden Forderungen zediert wer-
den.
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sich wie bei der Sicherungsubereignung um eine indirekte Sicherungsart. Es erfolgt
keine Novation der Grundforderung.

Trotz der etwas verwirrenden Terminologie ,,Fahrnisverpfandung® ist ein solches
Pfandrecht auch beim papierlosen Register-Schuldbrief (Buchrecht) moglich (Art. 859
Abs. 1 ZGB).

In der Spezialexekution wird demnach nicht das Grundstiick verwertet, sondern der
Schuldbrief, wobei der Nominalbetrag des Schuldbriefes nach erfolgter Verwertung
auf den Verwertungserlds reduziert wird (Art. 156 Abs. 2 SchKG). Der Erwerber des
Schuldbriefes wird Schuldbriefglaubiger? und kann in der Folge die Verwertung des

Grundsttickes verlangen.

Der Gléaubiger und der Schuldner/Pfandbesteller kdnnen vertraglich vereinbaren, dass
auch im Rahmen der betreibungsamtlichen Verwertung direkt das Grundstiick und

nicht nur der Schuldbrief verwertet werden kann.2

Das Faustpfandrecht lasst sich wie folgt grafisch darstellen:

Fau stpfa ndrecht (vereinfachte Darstellung)

i . i
Pfandvertrag

Schuldner (Verpféndung Schuldbrief) Glaubiger

Keine Novation!

Quelle: Mitteilungsblatt Nr. 53 des Notariatsinspektorates des Kantons Zirich.

2 Durch die Verwertung des Faustpfandtitels entsteht ein direktes Grundpfandrecht.
13 BAUER, Art. 906 N 8 f.; BGE 64 Il 415, 418 f.; JENT-S@RENSEN, Rz 191 f.



3. Umfang der Pfandsicherheit nach Art. 818 ZGB

a. Allgemeines
Art. 818 ZGB regelt den Umfang der Sicherheit, bis zu welchem das verpfandete
Grundstuck bei ausreichendem Verwertungsergebnis Sicherheit fiir die Forderung bie-
tet. Nebst dem Nominalbetrag des Grundpfandrechts bietet Art. 818 ZGB weitere Si-
cherheiten, wie fir die Kosten der Betreibung, Verzugszinse sowie drei verfallene und

den laufenden Jahreszins.*

Per 1. Januar 2012 ist eine neue Fassung des Art. 818 ZGB in Kraft getreten. Der
Wortlaut dieser Bestimmung lautet wie folgt:

Art. 818 ZGB

3. Umfang der Sicherung ! Das Grundpfandrecht bietet dem Glau-
biger Sicherheit fir:

1. fir die Kapitalforderung;

2. fur die Kosten der Betreibung
und die Verzugszinse;

3. flr drei zur Zeit der Konkurser-
Offnung oder des Pfandverwer-
tungsbegehrens verfallene Jah-
reszinse und den seit dem letzten
Zinstag laufenden Zins; beim
Schuldbrief sind nur die tatsach-
lich geschuldeten Zinse pfandge-
sichert.

2 Der urspriinglich vereinbarte Zins darf
nicht zum Nachteil nachgehender
Grundpfandglaubiger Uber fiunf wvon
Hundert erhoht werden.

Die textliche Anpassung (Gesetzesrevision) per 2012 ist kursiv gekennzeichnet.

Um die Konsequenzen der Gesetzesanderung verstandlich darstellen zu kénnen, ist ein
Blick auf die vor 2012 geltende Rechtslage unerlésslich. Der Gesetzgeber hat das Zin-
senpfandrecht auf die tatsachlich geschuldeten Zinsen deshalb eingeschrankt, weil das

Bundesgericht in standiger Rechtsprechung die Norm (nach Ansicht des Gesetzgebers)

14 DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 7; FASEL, Art. 818 N 2; TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, Art. 818 N 1.
7



zu extensiv ausgelegt hat.'® Nach dieser Rechtsprechung konnten bei der Sicherungs-
Uibereignung sowie bei der Faustverpfandung beliebige Forderungen aus dem Grund-
verhéltnis gesichert werden, da das Bundesgericht das Zinsenpfandrecht als ,,rein abs-
trakte** oder ,,nur rechnungsmissige** Zinse betrachtet hat.'® Das Bundesgericht sprach

von einer ,,Maximalhypothek im Kleide einer Kapitalhypothek*.'’

Grafisch lsst sich die alte Praxis wie folgt darstellen: 18

Fur die Praxis hat die Gesetzesédnderung zur Folge, dass nach geltendem Recht die
effektiven Forderungen nicht mehr auf eine ,,Maximalhypothek* angerechnet werden
kdnnen, sondern die Forderungen auf die vier verschiedenen Pfandsicherheiten ,,Ka-

pital®, ,,Verzugszinse®, ,,Betreibungskosten und ,,Zinse* aufgeteilt werden miissen.

15 BGE 115 11 349, E. 4 c) (Sicherungsiibereignung); 102 111 93 E. 3 a); 104 111 35 f.; FASEL, Art. 818
N 4.

16 Botschaft Register-Schuldbrief, S. 5317; DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 8, 78.

17 BGE 115 Il 349, E. 4 c); Botschaft Register-Schuldbrief, S. 5317; DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 8,
79.

18 Auch nach altem Recht war nebst Kapital und Zins ein Pfandrecht fir Verzugszinsen und Betrei-
bungskosten vorhanden, jedoch waren diese in der Praxis von vernachlassigender Bedeutung. In der
Regel wurden auch die Verzugszinse und Betreibungskosten iiber die ,,Maximalhypothek im Kleide der
einer Kapitalhypothek* gesichert. Deshalb wurden diese Nebenrechte kariert dargestellt.

8



Die Komplexitat der Kollokation von grundpfandgesicherten Forderungen hat dadurch

erheblich zugenommen.

Grafisch lasst sich dies wie folgt darstellen:*®

T

Bezuglich der Qualifikation der Kreditkommissionen und Vorfalligkeitsentschadigun-

gen und deren Zuweisung zu den Pfandsicherheiten verweise ich auf Ziffer 5 hinten.

Nachfolgend wird nun auf die verschiedenen ,,Pfandrechtstopfe* eingegangen.

b. Das Kapital gem. Art. 818 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
Die Hohe des Kapitalbetrages ergibt sich aus dem Grundbucheintrag. Auf diesen Ka-
pitalbetrag kdnnen beliebige Forderungen gemass Sicherungsiibereignungsvertrag an-

gerechnet werden.

Sofern die Voraussetzungen der Ziff. 2 und 3 des Art. 818 Abs. 1 ZGB (nachfolgend

lit. c. und d.) nicht erftllt sind, kénnen die Forderungen ausschliesslich auf das Kapital

19 Unter dem geltenden Recht haben die Pfandrechte fiir die Betreibungskosten und Verzugszinse etwas
an Gewicht gewonnen, da diese nicht mehr an das abstrakte Zinsenpfandrecht angerechnet werden kén-
nen.

9



angerechnet werden. Der Nominalwert des Grundpfandrechts ist die Schranke fur die
effektiven Kapitalforderungen.?°

Somit bildet der Kapitalbetrag einerseits ein Auffangbecken flr Forderungen aller Art,
anderseits stellt der maximale Kapitalbetrag die betragsmassige Beschréankung der
Pfandsicherheit dar.

c. Die Betreibungskosten und Verzugszinse gem. Art. 818
Abs. 1 Ziff. 2 ZGB

Die betreibungsrechtlichen Kosten sind als Nebenforderung ebenfalls gesichert.?1:22
Sie bemessen sich nach der Gebiihrenverordnung zum SchKG?3. Als Betreibungskos-
ten gelten Rechtsoffnungskosten, jedoch nicht ein vorausgegangener ordentlicher Zi-

vilprozess (iber den Bestand der Forderung.?*

Ohne zeitliche Begrenzung sind Verzugszinse im Sinne von Art. 104 OR bis maximal
5% pfandgesichert.?® Vertraglich hoher vereinbarte Zinssatze oder Schadensersatzfor-
derungen (Vorfélligkeitsentschadigungen) erfiillen die Voraussetzungen der Verzugs-
zinse gemass Art. 818 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB nicht.?® Der Zinsenlauf endet am Tag der
Verwertung (Art. 157 Abs. 2 SchKG). In Konkursverfahren ist vor der Verteilung Art.
209 Abs. 2 SchKG zu beachten.?’

d. Zinse gem. Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB

Fur Zinsforderungen aus dem gesicherten Kapital®® besteht Sicherheit im maximalen

Umfang von drei verfallenen Jahreszinsen und dem laufenden Zins.

Massgebend fur die Berechnung des Zinszeitraums sind die Zinstermine gemass den

jeweiligen Zins- und Zahlungsbestimmungen der Schuldbriefe, welche jedoch oft nur

20 TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, Art. 818 N 6.

2L DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 24 ff.; FASEL, Art. 818 N 6.

22 Bei Grundpfandverschreibungen, die als Maximalhypothek ausgestaltet sind, miissen die Betrei-
bungskosten und Verzugszinse im Héchstbetrag Platz finden, vgl. dazu DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N
28; TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, Art. 818 N 7 f.

23 SR 281.35.

24 BGE 119 111 63, E. 2; BRAND, S. 101; DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 25 ff.; TRAUFFER/SCHMID-
TSCHIRREN, Art. 818 N 7.

25 FASEL, Art. 818 N 7; DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 39; TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, Art. 818 N 8.
% BRAND, S. 101; DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 29; TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, Art. 818 N 8.

2" DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 50 ff.

28 |m Gegensatz zu den vorher abgehandelten Verzugszinsen handelt es sich hier typischerweise um
Darlehenszinsen im Sinne von Art. 313 Abs. 2 OR; vgl. dazu DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 55, 58.

10



gelten, sofern ,,nichts anderes vereinbart" wurde (Art. 846 Abs. 2 ZGB). Fiir die Riick-
rechnung sind die letzten Zinstermine vor Stellung des Verwertungsbegehrens oder

der Konkurseréffnung massgebend.?®

Wie bereits mehrfach erwahnt wurde, hat der Gesetzgeber das Zinsenpfandrecht beim
Schuldbrief auf die ,,tatsdchlich geschuldeten Zinsen® limitiert. Die im Range nachge-
henden Grundpfandglaubiger sollen darauf vertrauen durfen, dass das Zinsenpfand-
recht nur fiir tatsachlich entstandene Zinsen verwendet werden kann.® Weder der Ge-
setzeswortlaut noch die Botschaft gehen ndher darauf ein, was unter diesen ,,tatsach-

lich geschuldeten Zinsen* zu verstehen ist.!

Bezieht sich die Einschrankung auf die Zinsen der Grundforderung oder derjenigen
der abstrakten Schuldbriefforderung? WEIss vertritt die Ansicht, dass sich die Ein-
schrankung ausschliesslich auf die abstrakten Schuldbriefzinsen bezieht, was zur
Folge hétte, dass bei einer Sicherungsubereignung oder der Faustverpfandung von
Schuldbriefen niemals Zinsen aus dem Grundverhéltnis tber Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB gesichert waren.>? GAMMETER hingegen geht davon aus, dass sich die Einschran-
kung auf die Zinse aus dem Grundverhiltnis bezieht.*®

Nach der hier vertretenen Ansicht bezieht sich die Einschrdnkung auf die tatséchlich
geschuldeten Zinse sowohl auf die aus dem Grundverhaltnis entstehenden Zinse (Ziff.

1 nachfolgend) wie auch auf die abstrakten (Ziff. 2 nachfolgend) Zinse:

1. Die Einschréankung beziiglich der Zinse aus dem Grundverhaltnis hat zur Folge,
dass nicht mehr beliebige Forderungen tber Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB gesichert
werden kdnnen, sondern, dass es sich um effektive Zinsen handeln muss, die auf
einer Kapitalforderung aus dem Grundverhéltnis entstanden ist. 3 Anders ausge-
driickt, durfen tGber das Zinsenpfandrecht keine Kapitalforderungen, Kreditkom-
missionen (dazu hinten Ziffer 5 lit. a) oder Vorfalligkeitsentschadigungen (dazu
hinten Ziffer 5 lit. b) mehr gesichert werden. Ist die Kapitalforderung schon aus-

geschopft, so mussen diese als nicht grundpfandgesichert abgewiesen werden.

29 DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 62, 101; TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, Art. 818 N 9.
30 Botschaft Register-Schuldbrief, S. 5317.

31 DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 81.

32 WEIss, S. 71.

33 GAMMETER, S. 152.

34 DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 84.

11



2. Die Einschrankung des abstrakten Zinsenpfandrechts (Grundpfandrecht) hat zur
Folge, dass der Zinsenlauf friihestens mit der Eintragung des Glaubigers (Register-
Schuldbrief) resp. mit der Verschaffung des Eigentums am Wertpapier (Papier-
Schuldbrief) zu laufen beginnt.® Diese Einschrankung hat nur im Falle Auswir-
kungen, wenn der sicherungsiibereignete oder faustverpfandete Schuldbrief erst
nachtréglich als Sicherheit begeben wurde und die offenen Zinse aus dem Grund-
verhaltnis zeitlich weiter zurtickreichen als der Zeitpunkt der Begebung der Pfand-
sicherheit. In diesem wohl eher seltenen Fall sind die weiter zuriickreichenden

Zinse aus dem Grundverhéltnis nicht grundpfandversichert.

Die Beschrankung auf, tatsdchlich geschuldete Zinse* gilt auch fiir Grundpfandrechte,
die vor 2012 errichtet wurden (Art. 26 Abs. 2 SchIT ZGB).

Bei der Verpfandung von Schuldbriefen kann das Zinsenpfandrecht nur beansprucht

werden, wenn dieses explizit mitverpfandet wurde.*

Zu guter Letzt sei darauf hingewiesen, dass die Beschrankung der neuen Einschrén-
kung auf Schuldbriefe nicht eine andere Rechtswirkung fur Grundpfandverschreibun-
gen zur Folge hat, da diese sowieso immer akzessorisch zur Grundforderung ausge-
staltet ist, weshalb keine andere als ,,tatsdchlich geschuldete Zinsen* vorhanden sein

konnen.3’

e. Schutz nachrangiger Glaubiger gem. Art. 818 Abs. 2 ZGB
Art. 818 Abs. 2 ZGB dient dem Schutz gleichrangiger oder konkurrierender (nachran-
giger) Glaubiger. Soll das (Maximal-)Zinsenpfandrecht auf tber 5% erhoht werden,
so haben nachrangige oder gleichrangige Glaubiger der Erhéhung zuzustimmen.®® An-
dernfalls entfaltet die Erhéhung gegenuber den nachgehenden Glaubigern keine

Rechtswirkung.®

35 DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 101.

% GNS, S. 113; HIERHOLZER, Art. 247 N 105.

37 DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 86.

3 DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 130 ff.; HIERHOLZER, Art. 247 N 106; TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN,
Art. 818 N 14 f.

3% DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 131.
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4. Praktische Umsetzung

a. Sicherungsubereignung von Schuldbriefen
Im nachfolgenden Fall dienen der Bank Rupcy AG zwei Schuldbriefe als Pfand fur die
Sicherung von einer Hypothek, einem negativen Kontokorrent- und Privatkonto. Die
maximale Pfandsicherheit der Schuldbriefe wurde zusammengerechnet, um die Uber-
sichtlichkeit zu verbessern, was in der Praxis auch fir die Beteiligten die Nachvoll-
ziehbarkeit erhoht.

Im nachfolgenden Beispiel wird die Kollokation nach der Kompensationsmethode

vorgenommen.

A. Grundpfandgesicherte Forderungen

Nr.

Glaubiger und Forderungsurkunde

Einzelbe-
trage Fr.

Gesamt-
betrag Fr.

Zu Uber-
binden Fr.

Bar zu be-
zahlen Fr.

1 Die Bank Rupcy AG, Zirrich,

macht das Grundpfandrecht geltend beziiglich der
libereigneten Schuldbriefe
a. Papier-Namenschuldbrief ~ fir  Fr.
100°000, dat. 15.11.1981, 1. Pfand-
stelle, Beleg 23, Maximalzinsfuss 10%
b. Register-Schuldbrief fiir Fr. 50°000.00,
dat. 20.12.2000, 2. Pfandstelle, Beleg
475, Maximalzinsfuss 12%

Geméss Forderungseingabe der Bank Rupcy AG
wurden die beiden Schuldbriefe der Glaubigerin
mittels Sicherungsiibereignung zu Eigentum (iber-
geben bzw. Ubertragen und haften gemaéss Siche-
rungsabrede fur samtliche Forderungen der Glau-
bigerin gegentiber dem Pfandschuldner, héchstens
jedoch im Umfang von Art. 818 ZGB, namlich
wie folgt*:

- Kapitalforderung (Art. 818 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB): Fr. 150°000.00
a. Kapitalforderung von Fr. 90°000.00 ge- | 90 ‘000.00 90000.00
mass Hypothekarkonto Nr. 1234-5678-
9H, gekindigt per 31.12.2013

b.  Negativsaldo von Fr. 50000.00 gemé&ss
Kontokorrent 1234-5678-9K

C. Negativsaldo von Fr. 20°000.00 ge-
mass Privatkonto 1234-678-9P

50000.00 50000.00

10°000% 10°000.00

40 Zu den verschiedenen Maglichkeiten vgl. Ziffer 5 lit. e hinten.

41 Die maximale Pfandhiille (Pfandsicherheit) wird in normaler Schrift, die effektiven Forderungen aus
dem Grundverhaltnis in kursiver Schrift dargestellt.

42 Die Schuld aus dem Privatkonto betrigt Fr. 20°000.00. Da die effektiven Kapitalforderungen den
nominellen Betrag der Schuldbriefkapitale iibersteigt, kann nur der Betrag von Fr. 10°000.00 aus dem
Privatkonto als grundpfandgesicherte Forderung zugelassen werden. Der Differenzbetrag ist als nicht
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- Verzugszinsen (Art. 818 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB)
Keine

- Betreibungskosten (Art. 818 Abs. 2 Ziff. 2
ZGB)
Betreibungskosten 1°420.00 1°420.00

- 10% Zins vom 1.1.2011 bis 31.12.2013® (=
drei verfallene Jahreszinse) bzgl. Schuldbrief
a. oben: Fr. 30°000.00; 12% Zins vom
1.1.2011 bis 31.12.2013 (= drei verfallene
Jahreszinse) bzgl. Schuldbrief b. oben: Fr.
18°000.00, total Fr. 48°000.00

Zins von 2.5 % auf Kapitalforderung von | 7°3712.50 1°312.50
Fr. 90°000.00 gemdiss Hypothekarkonto Nr.
1234-5678-9H, vom  1.6.2013  bis
31.12.2013

- 10% Zins vom 1.1.2014 bis zur Pfandver-
wertung bzgl. Schuldbrief a. oben: Fr.
........... ; 12% Zins vom 1.1.2014 bis zur
Pfandverwertung bzgl. Schuldbrief b. oben:
Fr............ ,total Fr. ..........

Zins von 2.5 % auf Kapitalforderung von Fr.
90°0000.00 gemdss Hypothekarkonto Nr.
1234-5678-9H, ab 1.1.2014 bis zur Pfand-
verwertung

Zins von 9 % auf Kapitalforderung von Fr.
50000.00 gemdss Kontokorrent 1234-5678-
9K, ab 1.1.2014 bis zur Pfandverwertung

Zins von 9 % auf Kapitalforderung von Fr.
10°000.00 gemdss Privatkonto 1234-678-
9P, ab 1.1.2014 bis zur Pfandverwertung**

Im Schuldbrief an 1. Pfandstelle eingetragene
Zins- und Zahlungsbestimmungen:
Die Schuld ist vom Entstehungstage an zu den zwi-
schen Glaubiger und Schuldner separat verein-
barten Bestimmungen verzinslich und kiindbar.
Der Maximalzinsfuss betragt 10%.

Im Schuldbrief an 2. Pfandstelle eingetragene
Zins- und Zahlungsbestimmungen:
Die Schuld ist vom Entstehungstage an zu den zwi-
schen Glaubiger und Schuldner separat verein-
barten Bestimmungen verzinslich und kiindbar.
Der Maximalzinsfuss betragt 12%.

grundpfandgesichert abzuweisen (Bemerkung: Nach altem Sachenrecht konnte die Forderung Uber das
abstrakte Zinsenpfandrecht geméss Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB gesichert werden).

4 In der Betreibung auf Pfandverwertung dient jeweils das Datum des Verwertungshegehrens fiir die
Festlegung des letzten Zinstermins, vgl. BRAND, S. 101. Im Konkursverfahren ist das Konkurseroff-
nungsdatum massgebend.

4 Die Zinsen konnen nur im zugelassenen Betrag der Kapitalforderung als grundpfandversichert gel-
tend gemacht werden.
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Eine komplexerer (Konkurs-)Fall samt zugrunde liegender Forderungseingabe ist im

Anhang ,Mitteilungsblatt Nr. 53 des Notariatsinspektorates* dargestellt.

b. Direktes Grundpfandrecht
Wie in Ziffer 2 vorne ausgefuhrt, sind beim direkten Grundpfandrecht immer nur ,,tat-
sdchlich geschuldete Zinsen* anzutreffen, weshalb sich im Vergleich zur Sicherungs-
ubereignung eine vereinfachte Darstellung rechtfertigt. Zu beachten ist jedoch der in
der Praxis (bei der heutigen Zinspolitik) eher selten anzutreffende Fall, dass die effek-

tiven Zinsen hoher sind als der im Grundbuch eingetragene (Maximal-)Zinsfuss.*®

Das direkte Grundpfandrecht kann wie folgt im Lastenverzeichnis dargestellt werden:

A. Grundpfandgesicherte Forderungen

Nr. | Glaubiger und Forderungsurkunde Einzelbe- | Gesamt- Zu Uber- | Bar zu be-
trage Fr. betrag Fr. | binden Fr. | zahlen Fr.

1 Die Bank Rupcy AG, Zirrich,

macht das Grundpfandrecht geltend beziiglich des
Papier-Namenschuldbriefes fiir Fr. 100°000, dat.
15.11.1981, 1. Pfandstelle, Beleg 23, Maximal-
zinsfuss 10%

Die Forderung wurde per 31.12.2013 gekundigt.

Kapital 100000 100000
Betreibungskosten 1°420.00 1°420.00

Zinsen von 2.5 % bis 31.12.2013 1°458.35 1°458.35
Zinsen ab 1.1.2014 bis zur Pfandverwertung

c. Faustpfandrecht an Schuldbriefen
Im nachfolgenden Fall dienen der Bank Rupcy AG zwei Schuldbriefe als Fahrnispfand
flir die Sicherung von einer Hypothek und einem negativen Kontokorrentkonto. Die
maximale Pfandsicherheit der Schuldbriefe wurde zusammengerechnet, um die Uber-
sichtlichkeit zu verbessern, was in der Praxis auch fir die Beteiligten die Nachvoll-
ziehbarkeit erhoht.

45 Fiir diesen Fall verweise ich auf BRAND, S. 103.
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A. Grundpfandgesicherte Forderungen

Nr.

Glaubiger und Forderungsurkunde

Einzelbe-
trage Fr.

Gesamt-
betrag Fr.

Zu Uber-
binden Fr.

Bar zu be-
zahlen Fr.

1 Die Bank Rupcy AG, Zirrich,

macht das Faustpfandrecht geltend beziiglich der
Schuldbriefe
a. Papier-Namenschuldbrief ~ fir  Fr.
100°000, dat. 15.11.1981, 1. Pfand-
stelle, Beleg 23, Maximalzinsfuss 10%
b. Register-Schuldbrief fiir Fr. 50°000.00,
dat. 20.12.2000, 2. Pfandstelle, Beleg
475, Maximalzinsfuss 1294

Gemaéss Forderungseingabe der Bank Rupcy AG
wurden die beiden Schuldbriefe inkl. Nebenrechte
der Glaubigerin zu Fahrnispfand tibergeben bzw.
Uberschrieben und haften gemdss Pfandvertrag fur
sémtliche Forderungen der Gléubigerin gegen-
Uber dem Pfandschuldner, héchstens jedoch im
Umfang von Art. 818 ZGB, namlich wie folgt*’:

- Kapitalforderung (Art. 818 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB): Fr. 150°000.00
a. Kapitalforderung von Fr. 90°000.00 ge- | 90 000.00 90000.00
mass Hypothekarkonto Nr. 1234-5678-
9H, gekundigt per 31.12.2013

b.  Negativsaldo von Fr. 50000.00 gemdiss
Kontokorrent 1234-5678-9K

50000.00 50000.00

- Verzugszinsen (Art. 818 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB)
Keine

- Betreibungskosten (Art. 818 Abs. 2 Ziff. 2
ZGB)
Betreibungskosten 1°420.00 1°420.00
- 10% Zins vom 1.1.2011 bis 31.12.2013% (=
drei verfallene Jahreszinse) bzgl. Schuldbrief
a. oben: Fr. 30°000.00; 12% Zins vom
1.1.2011 bis 31.12.2013 (= drei verfallene
Jahreszinse) bzgl. Schuldbrief b. oben: Fr.
18°000.00, total Fr. 48°000.00
Zins von 2.5 % auf Kapitalforderung von | 7/312.50 1°312.50
Fr. 90°000.00 gemdiss Hypothekarkonto Nr.
1234-5678-9H, vom  1.6.2013  bis

31.12.2013

- 10% Zins vom 1.1.2014 bis zur Pfandver-
wertung bzgl. Schuldbrief a. oben: Fr.
........... ; 12% Zins vom 1.1.2014 bis zur

4 Im Gegensatz zum Papier-Schuldbrief ist es aus dem Grundbuch ersichtlich, ob beziglich eines Re-
gister-Schuldbriefes ein Fahrnispfandrecht vorliegt (vgl. Art. 859 Abs. 1 ZGB).

47 Die maximale Pfandhiille (Pfandsicherheit) wird in normaler Schrift, die effektiven Forderungen aus
dem Grundverhéltnis in kursiver Schrift dargestelit.

4 In der Betreibung auf Pfandverwertung dient jeweils das Datum des Verwertungsbegehrens fiir die
Festlegung des letzten Zinstermins, vgl. BRAND, S. 101. In Konkursverfahren ist das Konkurseroff-
nungsdatum massgebend.

16



Pfandverwertung bzgl. Schuldbrief b. oben:
Fr........... ,total Fr. ...........

Zins von 2.5 % auf Kapitalforderung von Fr.
900000.00 gemdss Hypothekarkonto Nr.
1234-5678-9H, ab 1.1.2014 bis zur Pfand-
verwertung

Zins von 9 % auf Kapitalforderung von Fr.
50000.00 gemdss Kontokorrent 1234-5678-
9K, ab 1.1.2014 bis zur Pfandverwertung

Im Schuldbrief an 1. Pfandstelle eingetragene
Zins- und Zahlungsbestimmungen:
Die Schuld ist vom Entstehungstage an zu den zwi-
schen Glaubiger und Schuldner separat verein-
barten Bestimmungen verzinslich und kiindbar.
Der Maximalzinsfuss betragt 10%.

Im Schuldbrief an 2. Pfandstelle eingetragene
Zins- und Zahlungsbestimmungen:
Die Schuld ist vom Entstehungstage an zu den zwi-
schen Glaubiger und Schuldner separat verein-
barten Bestimmungen verzinslich und kiindbar.
Der Maximalzinsfuss betragt 12%.
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5. Spezialitaten in der Pfandverwertung sowie im Kon-
kurs

An dieser Stelle sei den Personen gedankt, die mir ihre Fragen haben zukommen las-

sen.

a. Kreditkommissionen
Insbesondere bei Bau- und Kontokorrentkrediten verrechnen gewisse Banken zusatz-
lich zum Zins eine Kreditkommission (in der Regel in der Hohe von ¥z % pro Quartal).
Diese Kreditkommissionenbemessen sich entweder nach dem durchschnittlich bean-

spruchten oder nach dem hdchstbeanspruchten Kreditbetrag wahrend eines Quartals.*®

Kreditkommissionen erflllen die Voraussetzungen des Zinses nicht, weshalb diese nur
auf das Kapital gemass Art. 818 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB angerechnet werden konnen.> In
Konkursverfahren kénnen die Kreditkommissionen fir die nach der Konkurseroff-
nung beginnenden Perioden nicht geltend gemacht werden, da gemass Art. 209 Abs.
2 SchKG nur die Zinsen bis zur Pfandverwertung weiterlaufen. Eine entsprechende

Bestimmung im Betreibungsrecht fehlt.

b. Vorfalligkeitsentschadigungen
Bei vorzeitiger Auflosung einer Festhypothek wird regelmassig seitens der Bank eine
Vorfélligkeitsentschadigung gefordert, deren Hohe sich nach der Differenz zwischen
dem vertraglich festgelegten Hypothekarzins der Festhypothek und den aktuellen

Zinssatzen, zu denen die Bank das Geld anlegen kann, berechnet.>!

Soweit ersichtlich hat sich das Bundesgericht Giber die Rechtsnatur einer solchen Vor-
falligkeitsentschadigung noch nicht gedussert. Meines Erachtens ist fiir diese die Zins-
qualitat zu verneinen, da es sich um einen Schadenersatz (siehe oben) des Hypothe-
karglaubigers handelt. Die VVorfélligkeitsentschadigung entsteht im Gegensatz zu den

Zinsen nicht laufend, sondern im Zeitpunkt der Vertragsverletzung, weshalb von einer

4 EMCH et. al., Rz 874, 931.

50 DURR/ZOLLINGER, Art. 818 N 59; HIERHOLZER, Art. 247 N 109; TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, Art.
818 N 9a; Unveroffentlichter Entscheid des BGer vom 21.11.1990 (=ZBGR 77 (1996) S. 268 f.; =BJM
1994 S. 37 f.); a.M. FASEL, Art. 818 ZGB N 8, welcher seine Meinung auf denselben Entscheid abstitzt.
51 EMCH et. al., Rz 1003.
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Zinsqualitat — analog der Kreditkommission — nicht gesprochen werden kann. Dies hat
zur Folge, dass — sofern eine solche Entschadigung tiberhaupt vereinbart wurde — eine
Anrechnung auf das Maximalzinsenpfandrecht geméss Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB
nicht zulassig ist.>? Vielmehr miissen solche Schadenersatzanspriiche dem Kapital ge-
mass Art. 818 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB zugeordnet werden.

c. Nicht eingetragene mittelbare gesetzliche Pfandrechte (an-
hand von Stockwerkeigentlimerbeitragen)

Im Grundbuch eingetragene oder provisorisch vorgemerkte Stockwerkeigentiimerbei-
trage konnen ohne Weiteres im Lastenverzeichnis berucksichtigt werden. Bezuglich
der Vorgehensweise verweist Art. 712i ZGB auf die Bestimmungen des Bauhandwer-

kerpfandrechtes.

Auch nicht eingetragene oder nicht provisorisch vorgemerkte Anspriiche von Stock-
werkeigentimerbeitragen kénnen m.E. im Lastenverzeichnis bertcksichtigt werden,
sofern die Stockwerkeigentiimergemeinschaft respektive deren Verwalter ein entspre-
chendes Begehren stellt.>® Eine Frist wie beim Bauhandwerkerpfandrecht (vier Mo-
nate nach Abschluss der Arbeiten) existiert bei den Stockwerkeigentiimerbeitragen
nicht.>* Auch muss das Pfandrecht vor einer Auszahlung des Erloses nicht noch im
Grundbuch eingetragen werden, da die VVoraussetzungen fur den Bestand des gesetz-
lichen Pfandrechts durch den Betreibungs-/Konkursbeamten bei der Erstellung des
Lastenverzeichnisses gepruft wird und die Hohe der Forderung im Lastenbereini-

gungsverfahren bzw. Kollokationsverfahren Gberpruft werden kann.

Kommt die Stockwerkeigentiimergemeinschaft bei der Zwangsverwertung eines An-
teils zu Verlust, kann der Anspruch gegenliber dem Ersteigerer nicht mehr geltend

gemacht werden.®

52 DURR/KAUFMANN, S. 13.

% GNS, S. 106, 111, 155 mit Verweis auf S. 153; JENT-S@RENSEN, Rz 261; SCHMID, S. 82 f.; ZOBL,
ZSR,S. 167; a.A. BRAND, S. 242; HIERHOLZER, Art. 247 N 26; SCHUMACHER, Rz 1710 ff., mit weiteren
Hinweisen.

5 BOscH, Art. 712i N 2.

55 BGE 106 11 83, E. 2; GNS, S. 107.
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Dies l&sst sich im Lastenverzeichnis wie folgt darstellen:

A. Grundpfandgesicherte Forderungen

Nr. | Glaubiger und Forderungsurkunde Einzelbe- | Gesamt- Zu Uber- | Bar zu be-
trage Fr. betrag Fr. | binden Fr. | zahlen Fr.

1 Die  Stockwerkeigentiimergemeinschaft ,,Im
Griit“, Kloten, fordert:

Stockwerkeigentiimerbeitrage fir das Jahr 2013 6000.00 6000.00

wofir das gesetzliche Pfandrecht nach Art. 712i
ZGB geltend gemacht wird.

Bemerkung:

Fur diese Forderung besteht im Grundbuch weder
ein eingetragenes Pfandrecht noch eine VVormer-
kung (vorlaufige Eintragung).

Diese Forderung wird provisorisch in das Lasten-
verzeichnis aufgenommen, fir den Fall, dass aus
der Versteigerung, nebst dem vollen Erlés der ver-
traglichen Pfandrechte sowie unter Berlicksichti-
gung der Verwertungskosten und maglicher
Grundstiickgewinnsteuern, ein Ubererlds resul-
tiert.

d. Verwaltungstreuhand von Registerschuldbriefen
Die SIX SIS AG bietet eine treuhénderische Verwaltung fir Register-Schuldbriefe an
(Nominee-Dienstleistung). Gegenstand der Dienstleistung bildet die Verwaltung der
Register-Schuldbriefe von Kreditinstituten sowie samtliche grundbuchrelevanten Ge-
schéfte.>® Wenn ein Schuldner bei der am Nominee-Programm teilnehmenden Bank X
AG einen Hypothekarvertrag abschliesst (Grundverhéltnis), wird der Pfandvertrag
uber die Errichtung eines Register-Schuldbriefes mit der Treuhanderin abgeschlossen.
Das Einverstandnis des Schuldners zur Teilnahme am Nominee-Programm ist in der
Regel im Sicherungsiibereignungsvertrag enthalten.>” Somit steht im Aussenverhéltnis
die Grundforderung der Bank X AG zu. Die Schuldbriefforderung hingegen steht der
Treuhanderin zu.%® Bei einem Glaubigerwechsel zwischen zwei am Nominee-Pro-
gramm teilnehmenden Banken kann auf den Eintrag des neuen Grundpfandgléubigers

im Grundbuch verzichtet werden, da der Schuldbrief lediglich ins interne Depot der

5% ZOBL/KRAMER, S. 237; http://www.terravis.ch/de/home/nominee/produktbeschreibungen.html (zu-
letzt besucht am 23.6.2014).

57 ZoBL/KRAMER, S. 223.

%8 BGE 117 11 429, E 3 b); ZOBL/KRAMER, S. 221, 225 f.
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erwerbenden Bank gebucht wird.>® Somit findet die Ubertragung der Glaubigerrechte
nur noch in der Buchhaltung der Treuh&nderin statt, was eine Kosteneinsparung der

Banken zur Folge haben soll.®

Es stellt sich nun die Frage, wie bei einer Zwangsverwertung vorgegangen werden
soll, wenn der Glaubiger der konkreten Forderung nicht mit der Schuldbriefforderung
Ubereinstimmt. Interessanterweise ist in den Mustervertragen der Treuhanderin auf der

Homepage®, die immerhin mehrere Dutzend Seiten umfassen, nichts dazu zu finden.

Meines Erachtens kann eine konkrete Forderung nicht als grundpfandgesichert in das
Lastenverzeichnis aufgenommen werden, sofern das entsprechende Sicherungsmittel
(i.c. ein Register-Schuldbrief) nicht auf denselben Glaubiger lautet. Somit hat die
Treuhédnderin vor Erstellung des Lastenverzeichnisses den Register-Schuldbrief auf
die Treugeberin zu Ubertragen, was in jedem Stadium der Zwangsvollstreckung zulds-

sig ist.

Die Alternative, wonach die Glaubigerin der Grundforderung dem Betreibungs- oder
Konkursamt den Treuhandvertrag als Beweismittel fur die Berechtigung einreicht,
birgt Risiken fir die Glaubigerin, da die Treuhénderin im externen Verhaltnis als Ei-

gentumerin des Schuldbriefes gilt, da diese im Grundbuch eingetragen ist.

e. Sicherungsubereignung: Kollokation nach der Kumulati-
ons- oder Kompensationsmethode?

Auch nach der Gesetzesanderung von 2012 sind sowohl die Kumulations- wie auch
die Kompensationsmethode bei der Kollokation von Forderungen, welche mittels si-
cherungstibereignetem Schuldbrief gesichert sind, zulassig.5?

Aus Griinden der Ubersichtlichkeit, insbesondere, wenn mehrere Schuldbriefe ver-
pfandet wurden, empfehle ich die Kompensationsmethode, welche auch den obenste-
henden Mustern zugrunde liegt.

59 ZOBL/KRAMER, S. 220, 223, 226 ff.

60 ZoBL/KRAMER, S. 218.

81 http://www.terravis.ch/de/home/nominee/vertragsunterlagen.html (zuletzt besucht am 23.6.2014).
62 Zu den einzelnen Methoden vgl. GNS, S. 115; ZoBL, ZBGR, S. 281 ff.
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