KANTON GRAUBUNDEN Chur, 30. November 2004
NOTARIATSKOMMISSION

RUNDSCHREIBEN NR. 3/2004

an die patentierten Notare, Kreisnotare und Grundbuchverwalter im Kanton Graubiinden

betreffend

GLAUBIGERMITWIRKUNG BEIM GRUNDPFANDVERTRAG (ART. 31 NOTG)

Die wichtigen Anderungen und Neuerungen, welche der Wechsel von NV zu NotG fiir die
Notariatstatigkeit bringen wird, sind im heutigen Rundschreiben Nr. 2/2004 der Kommission
kurz zusammengefasst.

Das vorliegende Rundschreiben gilt den Auswirkungen von Art. 31 NotG. Es enthalt die tUber-
einstimmenden Auffassungen von Notariatskommission und Grundbuchinspektorat Grau-
binden.

Art. 31 NotG steht im Kapitel der Beurkundungen, tragt das Marginale "Grundpfandglaubiger
als Partei" und hat folgenden Wortlaut:

"Der Glaubiger kann bei allen grundpfandrechtlichen Geschéften, welche ihn nicht
verpflichten, vorweg mit einfacher Schriftlichkeit erklaren, dass er dem Inhalt der
offentlichen Urkunde zustimmt."
Der bisherige Art. 31 Abs. 4 NV lautete teilweise anders. Deshalb drangen sich Erlauterun-
gen und Empfehlungen auf.

1. Bundeszivilrecht und kantonales Notariatsrecht

a) Aus dem Wortlaut von Art. 799 Abs. 2 ZGB ("Der Vertrag auf Errichtung eines Grund-
pfandes bedarf zu seiner Verbindlichkeit der &ffentlichen Beurkundung™) ergibt sich,
dass das Grundpfand durch Vertrag zu errichten ist und dass ein solcher Vertrag be-
urkundet werden muss. Dies erfordert Mitwirkung des Glaubigers, wobei hier aber
noch Art. 13 Abs. 1 OR erhebliche Bedeutung hat. Zwar bezieht sich Art. 13 Abs. 1
OR auf eine Lockerung von einfacher Schriftform zur Formlosigkeit ("Ein Vertrag, fur
den die schriftliche Form gesetzlich vorgeschrieben ist, muss die Unterschriften aller
Personen tragen, die durch ihn verpflichtet werden™). Aber die herrschende Lehre
lasst seit langem seine analoge Anwendung bei der qualifizierten Form der 6&ffentli-
chen Beurkundung zu (siehe Verweisungen bei Briickner, in ZBGR 1996, S. 221, und
im Basler Kommentar 1999/2003, N 8 / ZGB 799).

b) Von dieser bundesrechtlichen Lockerungsmaglichkeit bei der Mitwirkung des Glaubi-
gers machen die Kantone sehr unterschiedlich Gebrauch (siehe dazu Briickner aaO
S. 219 ff. und Basler Kommentar aaO). Die bisherige Biindner Losung kannte eben-
falls eine solche Lockerung. Sie war aber auf Errichtungsgeschéfte beschrankt (Art.



31 Abs. 4 NV) und erforderte sowohl spezielle Bestimmung im Grundpfandvertrag als
auch besondere Klausel in der Beurkundungsformel (siehe z.B. Biindner Musterur-
kunde 6.3.1.).

2. Zum Anwendungsbereich von Art. 31 NotG

a)

b)

Art. 31 NotG gilt nicht bloss fur zweiseitige Errichtungsgeschéfte, sondern fir alle
Grundpfandvertrage.

Zwingende Voraussetzung ist aber, dass der Glaubiger durch einen solchen Grund-
pfandvertrag nicht verpflichtet wird:

— Diese Voraussetzung ist erfillt, wenn die Verpflichtungen des Glaubigers in einer
separaten obligatorischen Vereinbarung festgelegt werden. In den meisten Fallen
(vor allem bei Mitwirkung eines Bankinstituts als Geldgeber) wird namlich mit dem
Schuldner vorweg oder gleichzeitig eine Kreditvereinbarung abgeschlossen, wel-
che auch die Verpflichtungen des Glaubigers enthalt. Dann schafft aber der blosse
Grundpfandvertrag mit dem Eigentimer keine neuen Verpflichtungen mehr fir den
Glaubiger.

— Diese Voraussetzung ist hingegen nicht erfillt, wenn eine separate obligatorische
Vereinbarung mit dem Glaubiger und mit seinen Verpflichtungen fehlt oder wenn
im Grundpfandvertrag weitere Verpflichtungen des Glaubigers dazukommen.

Kann Art. 31 NotG nicht angewendet werden, gelten die allgemeinen Beurkundungs-
vorschriften (Art. 30 und Art. 32 ff. NotG). Der Glaubiger muss also zur Beurkundung
des Grundpfandvertrages entweder selber erscheinen oder einen bevollmachtigten
Vertreter entsenden.

3. Zur Zustimmungserklarung des Glaubigers

a)

b)

Art. 31 NotG verlangt in jedem Fall einfache Schriftlichkeit und Unterzeichnung vor
der Beurkundung des Grundpfandvertrages.

Nach bisheriger Biindner Notariatspraxis wurde die in Art. 31 Abs. 4 NV verlangte Er-
klarung des Glaubigers als spezielle Bestimmung in den Grundpfandvertrag einge-
baut. Diese L6sung soll weiterhin als Regel gelten und sogar wenn immer maoglich
gewahlt werden. Denn sie ist sicher und einfach. Als Text fur eine neurechtliche Ver-
tragsbestimmung wird empfohlen:

"Der Glaubiger erklart hiermit, dass er gemass Art. 31 NotG diesen Vertrag
vor der notariellen Beurkundung unterzeichnet und dem Inhalt der 6ffentlichen
Urkunde zustimmt."

Dementsprechend werden auch die nachgefthrten Bindner Musterurkunden lauten.

Der Wortlaut von Art. 31 NotG lasst auch ein separates Schriftstiick ausserhalb des
Grundpfandvertrages zu. Eine solche Losung mag fur den Glaubiger oft praktisch
sein. Sie hat aber erhebliche Nachteile und schafft sogar gewisse Gefahren. Erstens
wurde nur ein Schriftstiick ausreichen, welches schon weitgehend dem spateren
Grundpfandvertrag entspricht (z.B. ausfihrliche Offerte von Glaubiger an Schuldner



und Eigentiimer, umfassendes Instruktionsschreiben von Glaubiger an Notar). Zwei-
tens ware die Rechtsverbindlichkeit eines solchen Schriftstiickes in Frage gestellt,
wenn der Schuldner oder Eigentimer noch etwas Inhaltliches beanstandet. Drittens
gabe es zusatzliche Schwierigkeiten, wenn Schuldner und Pfandeigentiimer ver-
schiedene Personen sind. Viertens kénnte der 6ffentlichen Urkunde gar nichts zur
Mitwirkung des Glaubigers entnommen werden. Flnftens misste der Notar neben
seiner offentlichen Urkunde noch weitere und je nach Fall sogar umfangreiche Zu-
satzakten behandeln, verteilen und aufbewahren. Angesichts solcher Nachteile und
Gefahren ist von einer Losung mit separatem Schriftstiick ausserhalb des Grund-
pfandvertrages abzuraten und auch moglichst abzusehen.

4. Zur Beurkundungsformel des Notars

a)

b)

Wird gemass Ziff. 3 lit. b vorgegangen, muss die Beurkundungsformel des Notars
keinen Hinweis zum Glaubiger erhalten und soll es auch nicht (siehe nachgefihrte
Bindner Musterurkunden). Der Notar fiihrt die 6ffentliche Beurkundung nur noch mit
dem Eigentimer durch. Zu diesem Zeitpunkt ist schon durch den vorliegenden
Grundpfandvertrag klargestellt, dass der Glaubiger im voraus unterzeichnet und die
von Art. 31 NotG verlangte Zustimmung erklart hat.

Wird ausnahmsweise doch gemass Ziff. 3 lit. ¢ vorgegangen, sollte der Beurkun-
dungsformel ein Hinweis angefigt werden, dass der Glaubiger die von Art. 31 NotG
verlangte Zustimmung mit separatem Schriftstiick und in ausreichender Weise abge-
geben hat. Dieser Hinweis kann zur Absicherung des Notars und zur Erleichterung
der Grundbuchregistrierung dienen.

Der Notar darf aber einen solchen Hinweis in keinem Fall als Beurkundung einer
Willenserklarung des Glaubigers formulieren.

Fur allfallige Fragen steht der Unterzeichner zur Verfligung.

Fir die Kommission:

Pras. Dr. Urs Zinsli
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