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Vorwort

Die Schweizer Banken haben im Jahr 2011 rund 784 Milliarden Franken fiir
inlandische Hypothekarkredite aufgewendet. Fast 600 Milliarden Franken
wurden an private Haushalte vergeben. Nach wie vor gehort die Immobili-
enfinanzierung zum Kerngeschift unserer Banken. Gerade in diesem Be-
reich kommen vielschichtige Herausforderungen auf die Institute zu. Dazu
gehoren einerseits die Policy-Fragen, die sich mit Blick auf das Gesamtum-
feld der Immobilienfinanzierung stellen. Andererseits gehdren dazu auch
die spezifischen Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem neuen Immobili-
arsachenrecht und den Kreditsicherheiten.

Der Beitrag von DONATO SCOGNAMIGLIO und HEINZ ERNST DAESTER wid-
met sich der Frage nach den Krisenzyklen im Immobilienbereich. Fiir die
Schweiz lautet der Befund, dass ein anhaltendes Bevolkerungswachstum ak-
tuell fiir Stabilitat sorgt. Eine langerfristige Perspektive pflegen die Auf-
sichtsbehorden: ANNE HERITIER LACHAT berichtet iiber die Erkenntnisse der
FINMA hinsichtlich der Marktentwicklung, die daraus resultierenden auf-
sichtsrechtlichen Bedenken und die vorgeschlagenen Massnahmen, von de-
nen — wie die Druckfassung ihres Beitrags zeigt — bereits etliche umgesetzt
worden sind. BEAT BERNET beleuchtet in seinem Beitrag einen anderen As-
pekt der Immobilienfinanzierung, namlich die bankwirtschaftlichen Heraus-
forderungen, die mit dem Hypothekargeschift verbunden sind. Im zuneh-
mend umkampften Markt bedarf es nach seiner Auffassung neuer Denkan-
sdtze, um dieses Geschift gewinnbringend zu betreiben.

Die Immobilienfinanzierung ist neben den 6konomischen und den auf-
sichtsrechtlichen Rahmenbedingungen auch in die Privatrechtsordnung ein-
gebunden. Offentliches und privates Bankrecht sind zunehmend interdepen-
dent, wie der Beitrag von SUSAN EMMENEGGER {iber die Haftung der Bank
bei Immobiliarkrediten zeigt. Zudem sehen sich die Banken auch im privat-
rechtlichen Bereich mit neuen gesetzgeberischen Herausforderungen kon-
frontiert. An der Schnittstelle zwischen Vertragsrecht und Immobiliarsa-
chenrecht operiert der neue Art. 8 UNG mit seiner erweiterten Inhaltskon-
trolle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen. JORG SCHMID analysiert in
seinem Beitrag unter anderem die UWG-Konformitat von Vertragsklauseln
im Bereich der Grundpfandrechte. Uberhaupt stellen sich im Zusammen-
hang mit der Revision des Immobiliarsachenrechts zahlreiche neue Fragen.
Einen wichtigen Teilbereich bilden dabei die Sicherungsiibereignung und Si-
cherungseintragung von Schuldbriefen. DANIEL STAEHELIN untersucht in
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seinem Beitrag die zentralen Aspekte der beiden Sicherungsformen und
kommt zum Ergebnis, dass sich fiir neue Hypothekarvertrage die Formulie-
rung angepasster Sicherungsvereinbarungen empfiehlt. Mit der Ubertra-
gung und Verpfindung des Register-Schuldbriefs befasst sich schliesslich
der Beitrag von STEPHAN WOLF. Dieses neue Instrument bringt der Praxis
viele Erleichterungen, es birgt aber auch Risiken, so etwa beim Glaubiger-
wechsel. Zudem bestehen noch zahlreiche offene Fragen, weshalb — so der
Autor — die Rechtsanwendenden gut beraten sind, wenn sie bis zur Klarung
der bestehenden Kontroversen jeweils den sichereren Weg einschlagen.

Mit ihrem diesjahrigen "Mix" von finanzwissenschaftlichen, betriebswirt-
schaftlichen, aufsichtsrechtlichen und privatrechtlichen Referaten zur Immo-
bilienfinanzierung hat die Schweizerische Bankrechtstagung die Vielfaltig-
keit der bankbezogenen Fragestellungen abgebildet. Dass die Tagung den-
noch einem roten Faden folgte, ist der Disziplin und dem Engagement der
Referierenden zu verdanken. Ihnen sei an dieser Stelle ganz herzlich ge-
dankt. Dank gebiihrt weiter dem Team des Instituts fiir Bankrecht fiir das
Vordenken und Mitdenken bei der Organisation dieser Tagung. Besonderer
Dank gebiihrt Herrn MLaw SILVANO BAUMBERGER fiir die Federfithrung bei
der Organisation und Frau MLaw RAHEL GOOD, Rechtsanwialtin, fiir die Er-
stellung des Tagungsbandes, sowie Herrn BLaw MICHAEL KUNDIG, der sie
dabei unterstiitzt hat.

Bern, im Juli 2012 Susan Emmenegger
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I.  Was das 1. Buch Mose und der Alte Ziirichkrieg zum
Verstindnis der Mirkte beitragen und weshalb ein
Boom noch lange nicht zur Blase werden muss.

Seit Jahrtausenden bestimmen Krisen den Gang der Wirtschaft und damit
die Immobilienmarkte. Eine der &ltesten detailliert beschriebenen Krisen ist
im 1. Buch Mose nachzulesen, als Agypten nach sieben fetten mit sieben ma-
geren Jahren gestraft wurde!. Aufschwung und wirtschaftlicher Niedergang
kiindigten sich dem Pharao in Traumen an, welche von Josef, einem von sei-
nen Briidern als Sklave verkauften halbwiichsigen Juden richtig gedeutet
worden sind. Zum Dank setzte der Pharao den offensichtlich mit gottlicher
Voraussicht gesegneten jungen Mann als Verwalter seines Reiches ein, wo-
rauf dieser anordnete, dass in den wirtschaftlich ertragreichen Jahren ausrei-
chend Brotgetreide alliiberall im Lande in Speichern zu lagern sei — eine
Massnahme, die im iibertragenen Sinn auch heute noch zur Abfederung von
kiinftigen Krisen angezeigt ist.

Uber die Auswirkungen auf die Hauserpreise im alten Agypten wahrend
den mageren Jahren steht leider nichts im Alten Testament, wobei ange-
nommen werden darf, dass den Auswirkungen der getroffenen Vorsorge-
massnahmen wegen Grenzen gesetzt worden sein diirften. Sehr wohl be-
kannt sind dagegen die Erschiitterungen, welche der Alte Ziirichkrieg (1440-
1446) auf dem stadtischen Hausermarkt ausgelost hatte. Gemass Johannes
von Miiller (1752-1809), Publizist und Staatsmann aus Schaffhausen, hatte
«der Krieg Ziirich eine Million und siebenzigtausend Gulden gekostet; so
dass Gelder, welche die Stadt vor kurzem um vier von hundert bekam, mit
sieben und einem halben verzinst werden mussten; Krieg, Pest und mannig-
faltiger Jammer hatte tiber die Halfte der Einwohner gefressen, so dass der
Preis der Wohnungen tiefer sank, als seit dritthalb Jahrhunderten?».

Von Miiller gewdhrt uns mit seiner Niederschrift einen tiefen Einblick in ei-
nen historischen Immobilienmarkt. Rein faktisch betrachtet, zeigt die kriege-
rische Auseinandersetzung zwischen Ziirich und den Eidgenossen exempla-
risch den fundamentalen Einfluss einer ramponierten Wirtschaft sowie einer

! Genesis, Kapitel 41, Vers 1 bis 57.
2 Der Geschichten Schweizerischer Eidgenossenschaft, vierter Teil, zweite Auflage, Seite
211, Leipzig 1822.
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riickldufigen Bevolkerungsentwicklung auf die Hauserpreise auf. Bemer-
kenswert ist auch, dass der Geschichtsschreiber offenkundig einen Uberblick
tiber die Hauserpreise von mehreren Jahrhunderten hatte, ohne die er sonst
wohl nicht zu einer solch prazisen Aussage hitte gelangen konnen. Beden-
ken wir, dass wir uns heute bereits gliicklich schatzen, die Preisentwicklun-
gen fiir Immobilien {iber wenigstens einige Jahrzehnte nachvollziehen zu
konnen.

II. Schweizerische und andere Markte

Aufschwung und Abschwung, so entwickelt sich die Wirtschaft. Besondere
Ereignisse, Kriege beispielsweise, oder durch Gier und Unvernunft herauf-
beschworene sogenannte Marktverwerfungen, schaffen eigene Zyklen mit
verheerenden Schaden fiir Volkswirtschaften. Deren Bewaltigung ist nur mit
gigantischem geistigem und pekunidarem Aufwand moglich. Gerade in un-
serer Zeit, in der die Auswirkungen der von den USA ausgehenden Subpri-
me-Krise und der nachfolgenden internationalen Wirtschafts- und Finanz-
krise, welche beide letztlich in die noch keineswegs ausgestandene Euro-Kri-
se gemiindet haben, beschiftigen sich Regierungen, Wirtschafts- und Fi-
nanzexperten, die interessierte Offentlichkeit und vor allem auch die Medien
intensiv mit all den Einflussfaktoren, die direkt oder als Kollateralschaden
Auswirkungen auf den gesamtwirtschaftlichen und auch den individuellen
Wohlstand haben.

Die Schweiz ist bislang glimpflich davongekommen. Die erwdhnten Krisen
haben zwar zweifelsohne Dellen in die Entwicklung des Wohlstands ge-
driickt, aber mehr als das war es eben nicht. Abzulesen ist das letztlich auch
an den Schweizer Immobilienmarkten. So stagnierten die Preise fiir Wohn-
eigentum wie auch fiir Renditeimmobilien in den Jahren 2009 bis 2011 zwar
auf hohem Niveau, aber nur, ist man versucht zu sagen, um dann im Laufe
des Jahres 2011 erst recht abzuheben (siehe Abbildung 1 «SWX IAZI Real
Estate Price Indizes»).

Angesichts des hohen Preisniveaus schweizerischer Immobilien im Wohnei-
gentums- wie, und vor allem auch im Renditeimmobilien-Bereich, hat die
Nationalbank vor geraumer Weile bereits ihre Bedenken beziiglich einer
drohenden Uberhitzung angemeldet und damit eine Diskussion losgetreten,
die jedwelche Betrachtung der Lage hiesiger Immobilienmarkte durchwirkt.
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Die Warnungen der Finma, dass Immobilienpreise nicht ausschliesslich in
eine Richtung gehen konnen, heizte die Debatte an.

Um den Herausforderungen im Hypothekenmarkt begegnen zu konnen,
schlagt die Finma vor, die Eigenmittelunterlegung der Banken zu verstar-
ken, hohere qualitative Standards fiir die Vergabe von grundpfandgesicher-
ten Darlehen zu schaffen, temporére Kapitalpuffer gezielt fiir Hypothekar-
engagements zu errichten und das Monitoring zu verbessern. Eine grossere
Immobilienkrise — etwa eine solche wie jene zu Beginn der 1990er-Jahre —
wiirden die Banken laut Finma ansonsten nicht bewaltigen konnen.

III. Blasen lassen sich erkennen

Wenn uns die Antike und das Mittelalter den Zusammenhang von Krisen
und wirtschaftlicher Entwicklung, beziehungsweise dem Gang der Immobi-
lienmarkte auch nahelegt, so mogen vielleicht doch Zweifel bestehen, ob
moderne Markte, gekennzeichnet durch das Einwirken tiefgreifender 6ko-
nomischer Erkenntnisse und durch das angeblich aufgeklarte Verhalten der
Wirtschaftssubjekte dhnlich oder gleich ticken wie ehedem. Eine Grafik der
OECD? iiber die Entwicklung von Wirtschaftszyklen und realen Hausprei-
sen ab 1975 bis 2005 zeigt auf, dass Zweifel nicht wirklich angebracht sind
(siehe Abbildung 2). Die Korrelation ist offensichtlich. Besondere Aufmerk-
samkeit sollte der Betrachter der Grafik iibrigens den Kurven an ihrem rech-
ten Rand widmen, wo Hauspreise und Wirtschaftszyklus gahnend ausei-
nanderklaffen. Dem wirtschaftlichen Abschwung in den OECD-Landern
zum trotz, fliegen die Immobilienpreise himmelwarts. 2001 begann sich die-
se Blase bereits abzuzeichnen, der Absturz (siehe dazu Abbildung 3 «Neuere
Entwicklung (-2012)») folgte in den besonders haussierenden und damit ex-
ponierten Markten der USA, Grossbritanniens, Spaniens und Griechenlands
mit fiinf bis sieben Jahre Verspatung. Ganz anders die Entwicklung in der
Schweiz, wo kein Einbruch zu verzeichnen war.

Die Abbildung 4 «Eigenheime Schweiz» weist schon beinahe etwas provoka-
tiv auf die Stabilitat im Vergleich mit den erwdhnten volatilen Markten hin:

3 OECD Economic Outlook 78; OECD 2005:11I. Recent House Price Developments: The
Role of Fundamentals.
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Die Entwicklung des Bruttoinlandprodukts und die Medianpreise bei Ei-
genheimen bewegen sich in der Nahe des langfristigen Gleichgewichts. Ab-
bildung 5 «Bevolkerung und Immobilienpreise» zeigt zudem die durch das
Bevolkerungswachstum gut abgestiitzte Nachfrage nach Wohnraum, die zu-
mindest vorderhand weiter anhalten diirfte.

Abbildung 1: SWX TAZI REAL ESTATE PRICE INDIZES

160
(1)=SWX IAZ| Investment Real Estate Price Index (Preisentwicklung
Renditeliegenschaften)
150 (2)===SWX IAZ| Private Real Estate Price Index (Preisentwicklung
Wohneigentum, EFH und EWQ)
(3)==SWHX IAZ| Private House Price Index (Preisentwicklung
i Einfamilienh&user)
(4)==SWX IAZI Condominium Price Index (Preisentwicklung
Eigentumswohnungen)
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Quelle: IAZI AG 2012
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Abbildung 2: OECD HAUSPREISE UND WIRTSCHAFTSZYKLEN
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Note: Real house prices have been detrended using a linear trend. The OECD aggregate has been compu-
ted using GDP weights in 2000 in purchasing power parties.
Source: OECD Economic Outlook 78 database and OECD calculations.

Abbildung 3: NEUERE ENTWICKLUNG (-2012)
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Abbildung 4: EIGENHEIMPREISE UND BIP
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Abbildung 5: BEVOLKERUNG UND IMMOBILIENPREISE
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Materialien
Stand samtlicher Internet-Referenzen in diesem Beitrag ist der 20. Juni 2012.

EIDGENOSSISCHES FINANZDEPARTEMENT, Anhorung zur Verordnung tiiber die Eigen-
mittel und die Risikoverteilung fiir Banken und Effektenhandler, (Eigenmittelver-
ordnung; ERV), November 2011, abrufbar unter: <www.efd.admin.ch>.

EIDGENOSSISCHES FINANZDEPARTEMENT, Arbeitsgruppe Finanzstabilitdt, Bericht tiber
die makroprudenzielle Aufsicht in der Schweiz, Februar 2012, abrufbar unter:
<www.efd.admin.ch>.

EIDGENOSSISCHES FINANZDEPARTEMENT, Bericht tiber internationale Finanz- und Steu-
erfragen 2012, Januar 2012, abrufbar unter: <www.efd.admin.ch>.

EIDGENOSSISCHES FINANZDEPARTEMENT, Bericht zur Umsetzung eines antizyklischen
Puffers in der Schweiz, November 2011, abrufbar unter: <www.efd.admin.ch>.

FINMA-Rundschreiben, abrufbar unter: <www.finma.ch> Regulierung, Rund-
schreiben,

—  FINMA-RS 08/10 vom 20. November 2008: Selbstregulierung als Mindeststandard.

SWISSBANKING, Richtlinien fiir die Priifung, Bewertung und Abwicklung grundpfand-
gesicherter Kredite, Oktober 2011, abrufbar unter: <www.swissbanking.org>.

Einleitung

Seit ich im Jahr 2011 das Amt als Prasidentin der FINMA antrat, habe ich
wiederholt auf die Gefahr einer Immobilienblase hingewiesen. Konkret habe
ich mehrmals erkladrt, dass zumindest in bestimmten Regionen Anzeichen
fiir eine solche Blase erkennbar sind. Zu den klassischen Anzeichen einer
Immobilienblase zdhlen ein starker Preisanstieg und die Erwartung, dass
sich dieser Trend fortsetzt. Hinzu kommen Rahmenbedingungen, die die
Verschuldung fordern (beispielsweise relativ lang anhaltendes Tiefzinsum-
feld, Eigenmietwert, Zinsabzug).

Eine solche Situation stellt die Finanzmarktaufsicht vor betrachtliche
Herausforderungen, insbesondere in der Aufsicht {iber Banken, Versiche-
rungen und in Immobilien investierte kollektive Kapitalanlagen.

Die erwdhnten Herausforderungen sind mit konjunkturellen und struk-
turellen Massnahmen anzugehen. Da die relevanten Regulierungsvorhaben
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bei Redaktionsschluss noch nicht endgiiltig verabschiedet waren, sind die
nachfolgenden Uberlegungen stets unter diesem Vorbehalt zu betrachten.!

I. Wesentliche Fakten

Verschiedene Quellen? bestdtigen, dass an bestimmten Markten und fiir be-
stimmte Objekte immer hohere Preise geboten werden — ein Trend, der ins-
besondere im Bereich des Wohneigentums zu beobachten ist. Diese Tatsache
allein ist vermutlich noch nicht Grund genug, um einzugreifen. Sie geht aber
mit anderen Fakten und Entwicklungen einher, die die FINMA im Rahmen
ihrer Aufsichtstatigkeit beobachtet. Andere Akteure wie die Schweizerische
Nationalbank (SNB)3 und das Eidgenossische Finanzdepartement (EFD) tei-
len diese Beobachtungen.

1.  Struktur des Hypothekarmarkts in der Schweiz

Schon die Struktur des Schweizer Hypothekarmarkts per se stellt fiir die
FINMA eine permanente Herausforderung dar.

Zum einen ist in der Schweiz die Hypothekarverschuldung der Schuld-
ner sehr hoch: Die Kunden, die sich als "Eigentiimer" betrachten, sind wirt-
schaftlich gesehen oft lediglich "Mieter" der Glaubigerbank. Dem EFD zufol-
ge hat das Kreditvolumen in der Schweiz Mitte 2011 1000 Milliarden Fran-
ken tiiberschritten. Rund drei Viertel davon entfielen auf Hypothekarforde-
rungen.* Und dies, obwohl die steigenden Preise die Finanzierung zuneh-
mend erschweren — auch fiir potenziell wohlhabende Kunden.

Zum anderen fordert das Steuersystem (des Bundes und der Kantone)
die Amortisation nicht. Es verleitet vielmehr dazu, sich zu verschulden bzw.
die Schulden nicht abzubauen, namentlich mit seinen vielfaltigen Moglich-
keiten des Zinsabzugs.

Zudem kennen wir keine Bestimmungen oder Verfahren, die eine Ver-
schuldung tiber die Beendigung der Erwerbstatigkeit bzw. tiber die Pensio-

I Der Text gibt in leicht abgednderter und teilweise erganzter Form den Wortlaut eines
Referats vom 9. Marz 2012 wieder und beruht auf dem Aufsichtsansatz, wie ihn die
FINMA in ihrer Aufsichtspraxis anwendet. Ich danke Frau Mona Sieber fiir Thre Hilfe.

2 Kirzlich: Wiiest & Partner, Immobilienmarkt Schweiz, 2012/1.

3 Siehe oben Fn. 2; SNB Quartalsheft, 1/2012, S. 22.

¢ Bericht des EFD vom Januar 2012, S. 10.
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nierung hinaus verbieten. Es gibt auch keine Vorschriften, die verlangen,
eine Hypothek iiber einen bestimmten Zeitraum hinweg abzubauen. Es gibt
zwar Banken, die eigenen Angaben zufolge einen solchen Ansatz verfolgen.
Sie sind aber hochstwahrscheinlich in der Minderheit, und es wird in der
Regel nur eine kleinere Finanzierungstranche amortisiert. In diesem Zu-
sammenhang sei angemerkt: Auch Hypotheken mit fester Laufzeit werden
bei Falligkeit nicht zwingend zuriickgezahlt. Vielmehr wird dann haufig ei-
ne neue Hypothek iiber den gleichen oder gar einen hoheren Betrag abge-
schlossen.

Ein weiterer Nachteil dieser langfristigen Verschuldung liegt darin, dass
die Entwicklung der Rahmenbedingungen &dusserst schwer vorherzusehen
ist. Die Risiken, die heute eingegangen werden, bleiben wéahrend der nachs-
ten 20 oder 30 Jahre in den Biichern der Banken, also im Bankensystem.
Nicht selten werden die Hypotheken gar von einem Institut zum nachsten
weitergegeben. Die Zinsen hingegen, die derzeit auf einem historischen
Tiefststand sind und aufgrund des hohen Anteils der Festzinshypotheken
grosstenteils fiir einen relativ langen Zeitraum festgelegt wurden, verandern
sich im Laufe der Zeit. Doch wie und wann werden sich die Zinsen veran-
dern, und wie werden sich die Zinsanderungen auf das Finanzsystem aus-
wirken? Selbst wenn Prognosen moglich waren — es sind keine verfiigbar.

Und schliesslich verandert sich iiber die Zeit auch das Einkommen der
Schuldner. Es besteht weder die Gewahr dafiir, dass die Einkommen stei-
gen, noch dass sie proportional zu kiinftigen Zinserhohungen zunehmen.

Diese besondere Struktur des Hypothekarmarktes und seine inharente
Unberechenbarkeit diirften auf langere Sicht hinaus sowohl die Glaubiger
als auch die Regulierungs- und Aufsichtsbehdrden vor schwierige Aufgaben
stellen.

2. Weitere Merkmale des Marktes

Es gibt noch andere Faktoren, die aus Sicht der FINMA Anlass zur Sorge ge-
ben.

So warnen die Marktteilnehmer, also die Banken selbst, vor Ubertrei-
bungen am Immobilienmarkt, fiir die sie im Grunde primar ihre Konkurren-
ten verantwortlich machen. Solche Ubertreibungen sind sowohl bei der
Grundpfandbewertung als auch bei dem von den Hypothekarschuldnern
verlangten Eigenkapital zu beobachten. Am meisten betroffen sind begehrte
Lagen ("Hot Spots", namentlich Ziirich und Genf). Andernorts haben wir
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aber bisher auch noch keinen merklichen Riickgang des Hypothekarge-
schifts festgestellt.

Der Wettbewerb zwischen den verschiedenen Instituten ist zweifellos
hart: Die potenziellen Schuldner vergleichen in der Regel die Angebote mit-
einander. Zudem werden bestimmte Zinssitze publiziert und sind beispiels-
weise iiber das Internet einfach abrufbar.® Diese an und fiir sich neutrale
Konkurrenz entwickelt sich zuweilen zu einem veritablen "Race to the Bot-
tom".

Die Institute verfligen zurzeit noch iiber zu wenig attraktive Alternati-
ven zu Hypothekarkrediten, um (iiber)reichliche Liquiditit zu platzieren;
der zurzeit relativ grosse Anlagenotstand begiinstigt diese Kreditform.

Schliesslich wird wohl auch die Nachfrage nach Wohneigentum kaum
zuriickgehen. Im Gegenteil: Die Nachfrage diirfte infolge der Einwanderung
und der generell veranderten Lebensgewohnheiten, die mit einem zuneh-
menden Bedarf an Wohnraum einhergehen, vermutlich noch steigen.

3.  Untersuchungen der FINMA

Seit einiger Zeit tiberpriift die FINMA die Praxis der Banken hinsichtlich der
Vergabe und Verwaltung von Hypothekarkrediten eingehend.®

Die entsprechende Priifung erfolgte mittels Fragebogen, die den gesam-
ten Markt abdeckten und in einigen Punkten gemeinsam mit der SNB erar-
beitet wurden. Ergianzend dazu fiihrte die FINMA Vor-Ort-Kontrollen
durch (insbesondere fiir die Priifung von Spezialfallen).

Diese Untersuchungen haben folgende Probleme zutage gefordert: Die
Zahl der Exceptions to Policy (ETP), das heisst der Geschéfte, bei denen die
Bank eine Anderung ihrer eigenen Regeln akzeptiert oder vornimmt, hat
deutlich zugenommen. Diese Ausnahmen werden laut Aussage der betrof-
fenen Institute aus Wettbewerbsgriinden, auf Druck der Kunden oder zur
besseren Positionierung auf bestimmten Markten gewahrt.

Einige Banken haben laut den Untersuchungsergebnissen nicht nur mehr
oder weniger haufig auf Ausnahmeregelungen zurtickgegriffen, sondern die
Bedingungen fiir die Hypothekarvergabe generell aufgeweicht.

Ausserdem fehlte es einigen Instituten an angemessener Dokumentation
oder diese war ganzlich unzureichend. Dies erschwert eine seridse Nachver-

5 Zum Beispiel unter <www.comparis.ch>, Hypotheken-Barometer.
¢ Zur Praxis der Versicherungen vgl. IV. Versicherungen.

13



Anne Héritier Lachat

folgung der Kreditengagements fiir die Aufsicht, insbesondere aber auch fiir
das Management der Bank.

Schliesslich haben die Untersuchungen und die Umfrageergebnisse ge-
zeigt, dass betrachtliche Zinsrisiken bestehen, die zu einer sinkenden Rendi-
te im Hypothekargeschaft fithren.

Andere Banken sind dagegen vorsichtiger geworden, was wahrschein-
lich auch den Vor-Ort-Kontrollen oder moglicherweise der Ankiindigung
neuer restriktiverer Regeln zuzuschreiben ist. Das vorsichtigere Verhalten
aussert sich insbesondere in einer freiwilligen Begrenzung des Hypothe-
karkreditwachstums. Einige Institute verfolgen zudem fiir die Hot Spots aus-
driicklich einen anderen konservativeren Ansatz. So rechnen sie beispiels-
weise einen niedrigeren Verkehrswert an oder verlangen vom Schuldner
mehr Eigenkapital. Allerdings ist diese vorsichtigere Haltung nicht bei allen
Marktteilnehmern festzustellen.

II. Bedenken der FINMA

1. Ansatz

Im Einklang mit den Aufsichtsregeln” und den im Gesetz verankerten Zie-
len8 stiitzt sich die FINMA bei der Priifung der Fakten und Entwicklungen
im Immobilienbereich auf klassische Risikomanagementgrundsatze® und be-
riicksichtigt auch die Eigenmittelvorgaben!C.

Die beaufsichtigten Institute miissen folglich die mit dem Hypothekarge-
schaft verbundenen Risiken erkennen und sich entsprechend organisieren.
Zudem diirfen sie nur Risiken eingehen, die mit ihrer Eigenkapitalbasis, ih-
rer Liquiditat und ihrem Geschéftsmodell vereinbar sind.

Damit unterscheidet sich die Tatigkeit der FINMA im Bereich der Hypo-
thekarfinanzierung in keiner Weise von ihrer gewohnten Aufsichtstatigkeit.

7 Art. 3 Abs. 2 BankG.

8 Art. 5 FINMAG.

9  Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG und Art. 7 ff. BankV.
10 Art. 4 BankG und ERV (SR 952.03).
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2. Problembereiche

Zur Sorge Anlass geben die momentan zu beobachtenden Praktiken sowie
einige Erfahrungen aus jiingerer Zeit.

Ein tiberwiegender Teil der Banken {iibertrifft zwar die geltenden Min-
destanforderungen an die Eigenmittel. Dennoch sind diese Banken nicht in
der Lage, eine schwere Immobilienkrise in der Gréssenordnung der vergan-
genen Krisen zu verkraften: In den fiinf Jahren zwischen 1991 und 1996 be-
liefen sich die kumulierten Verluste des Sektors auf 13% des gesamten Hy-
pothekarvolumens. Ein solcher Schock kann selbst bei komfortabler Eigen-
mitteldeckung nicht mit dem "normalen" Figenkapital aufgefangen werden.

Die fiir die Vergabe von Hypotheken geltenden qualitativen Standards!
sind fiir die Banken nicht unbedingt attraktiv oder finanziell interessant. Vor
diesem Hintergrund ldsst sich eine faktische Senkung dieser qualitativen
Standards nicht ausschliessen.

Das gegenwartige makrookonomische Umfeld — namentlich das tiefe
Zinsniveau - zieht ein rasches Kreditwachstum nach sich. Die Beaufsichtig-
ten weisen fiir das Geschéftsjahr 2011 im Bereich der Immobilienkredite wie-
derum eine Wachstumsrate aus, die in keinem Verhaltnis zu jener der Ge-
schaftskredite steht. Dieses Wirtschaftsumfeld wird aber tiber die herkémm-
liche Hypothekenlaufzeit (von fiinf bis zehn Jahren) nicht Bestand haben.
Selbst bei einer vergleichsweise langsamen Zinsanderung konnen die Glau-
biger ebenso wie die Schuldner in Schwierigkeiten geraten.

Beim Hypothekargeschaft handelt es sich im Prinzip um ein Massenge-
schift, das weitgehend standardisiert ist. Dennoch lassen sich individuali-
sierte Strukturen und Strukturierungen finden, die es dem Schuldner ten-
denziell erlauben, seine Verschuldungskapazitit (Debt Capacity) bis zum
Maximum auszuschopfen. Die hohen Immobilienpreise verleiten dazu, sich
mit einer Kombination aus Hypotheken ersten und zweiten Ranges zu ver-
schulden, so viele Gelder aus der zweiten Sdule wie moglich zu beziehen
und gegebenenfalls noch einen Lombardkredit aufzunehmen. Solche Kon-
strukte, die die Schuldner an ihre finanziellen Grenzen bringen, konnen im
Falle einer Trendumkehr an den Immobilien- oder Finanzmarkten oder bei
Veranderungen des Zinsniveaus oder der allgemeinen Lage rasch in sich
zusammenfallen. Im herrschenden Umfeld — aber auch ganz allgemein —
kann es riskant sein, einen grossen Teil der Pensionskassengelder zu bezie-

11 Tragbarkeit, Solvenz.
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hen. Dies gilt ganz besonders dann, wenn keine oder nur wenige Amortisa-
tionszahlungen vereinbart wurden.

Damit sind die Voraussetzungen fiir eine Verschlechterung der Situation
oder gar fiir eine Krise latent gegeben.

ITII. Laufende Initiativen im Bankenbereich

Die Behorden, die betroffenen Akteure und die FINMA sind nicht untatig
geblieben.

Bereits im Spatsommer 201112 wurden gesetzgeberische Massnahmen an-
gekiindigt. Diese wurden von einer Arbeitsgruppe unter Leitung des EFD
erarbeitet, die sich aus Vertretern der SNB und der FINMA zusammensetz-
te. Das Vernehmlassungsverfahren fiir diese Massnahmen wurde im No-
vember 2011 eroffnet.’® Die gesetzgeberischen Massnahmen héatten im ersten
Quartal 2012 in Kraft treten sollen; bislang ist dies jedoch noch nicht gesche-
hen. Thre endgiiltige Ausgestaltung und ihr definitiver Inhalt sind daher
zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht bekannt. Dies diirfte sich jedoch in naher
Zukunft andern. Der vorliegende Text gibt den Stand per 30. April 2012 wie-
der.

Seit dem 1. Januar 2012 sind andere (qualitative) Bestimmungen in Kraft
(vgl. "2. Qualitative Anforderungen").

1.  Eigenmittelanforderungen, quantitative Massnahmen

Die Eigenmittelanforderungen sind in der Eigenmittelverordnung (ERV)!*
geregelt; Anhang 4 enthalt die entsprechenden Bestimmungen fiir Wohnlie-
genschaften.

Die vorgesehene Massnahme ist einfach und charakteristisch fiir die pru-
denzielle Aufsicht, die vom Grundsatz ausgeht: mehr Risiken bedingen
mehr Eigenmittel, kurz: mehr Risiken, mehr Kapital.

12 Am 17. August 2011; Ankiindigung abrufbar unter <www.efd.admin.ch>.

13 Vgl. Materialien, EFD-Anhorung.

14 SR 952.03. Per 1. Juli 2012 treten zwei Anderungen der geltenden Eigenmittelverord-
nung in Kraft (AS 2012 3539 f.). Diese betreffen einerseits die antizyklischen Puffer und
andererseits die (hohere) Eigenmittelunterlegung bei der Belehnung von Wohnliegen-
schaften.
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So ist vorgesehen, bei besonders riskanten Krediten die erforderlichen
Eigenmittel iiber eine verscharfte Risikogewichtung anzuheben. Darunter
fallen:

a) Hypotheken mit einem hohen Belehnungsgrad (Loan to Value Ratio
von liber 80% oder, anders gesagt, Hypotheken, fiir die der Schuldner
weniger als 20% Eigenkapital beisteuert); und

b) Hypotheken fiir finanzschwache!> Schuldner.

Der Entwurf beinhaltet zwei Ansétze, jedoch mit identischer Stossrichtung;:
Die Banken sollen ihre Kreditvergabepolitik selbst bestimmen koénnen, sie
sollen aber fiir riskantere Hypotheken hohere Eigenmittel unterlegen miis-
sen. Fiir Banken, die die geltenden Praktiken (Best Practices) einhalten, an-
dert sich also beziiglich der Eigenmittelunterlegung nichts.

Diese quantitativen Massnahmen sind als strukturelle Massnahmen zur
Einddmmung der sektoriellen Risiken ausgestaltet und wie die qualitativen
Massnahmen (vgl. "2. Qualitative Anforderungen") dauerhaft ausgelegt.
Damit unterscheidet sich ihr Zeithorizont von dem, der bei den Konjunktur-
massnahmen im Rahmen des antizyklischen Puffers (vgl. "3. Makrookono-
mische Massnahmen") zum Tragen kommt.

2. Qualitative Anforderungen

Am 11. Oktober 2011 hat die Schweizerische Bankiervereinigung (SBVg) ei-
ne neue Fassung ihrer Richtlinien fiir die Priifung, Bewertung und Abwick-
lung grundpfandgesicherter Kredite!® verabschiedet.

Diese Richtlinien entsprechen einer Form der Selbstregulierung, die von
der FINMA als Mindeststandard anerkannt ist.1” Das heisst, es werden fiir
einen ganzen Sektor anwendbare Regeln aufgestellt, deren Einhaltung von
den Priifgesellschaften kontrolliert wird. Diese Regeln entsprechen einem
allgemeinen Konsens unter den Banken, sehen jedoch keine Standardisie-
rung der Prozesse vor.

Im Grundsatz wird von den Banken verlangt, dass sie in ihren bankin-
ternen Regelungen die organisatorischen Aspekte bei der Vergabe grund-

15 Das bedeutet Schuldner, deren Einkommen fiir die Deckung der Kosten aus der Im-
mobilie bei konservativer Betrachtung nicht ausreicht ("Tragbarkeit").

16 Abrufbar unter <www.swissbanking.org>.

17 FINMA-RS 08/10: Selbstregulierung als Mindeststandard.
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pfandgesicherter Kredite genauer und praxisbezogener festhalten. Ausser-
dem sind die Banken verpflichtet, Kontrollprozesse sowie Verfahren zur
Grundpfandbewertung festzulegen und ein Belehnungskonzept zu erstellen.
Die Richtlinien geben einen Rahmen vor, der noch der Konkretisierung be-
darf. Sie stellen jedoch eine unabdingbare Erganzung zu den quantitativen
Massnahmen dar. Wie diese sind sie auf die Losung struktureller Probleme
ausgerichtet und als statische Massnahmen per se auf Dauer konzipiert.

Die SBVg hat noch weitere Massnahmen zur Verwendung von Mitteln
der zweiten Sdule angekiindigt. Diesen zufolge sollen mindestens 10% an
«harten» Eigenmitteln vorgeschrieben sein, die nicht von Auszahlungen der
zweiten Sdule stammen. Ebenso wird beabsichtigt, den Anrechnungsbetrag
zu begrenzen. Am 30. April 2012 lagen diese Vorschlage noch nicht konkret
vor, sondern wurden lediglich angekiindigt. Sie sollen ermdglichen, die spe-
zifischen Risiken abzumildern, die durch Hypothekarverschuldung entste-
hen (vgl. vorstehenden Punkt I.1).

3.  Zyklische Massnahmen

Diese Massnahmen bilden den dritten Teil des Pakets, mit dem die Risiken
am Immobilienmarkt angegangen werden sollen.

Ziel ist die Einfithrung eines antizyklischen Puffers aus Figenmitteln, mit
dem einem bestimmten Problem, beispielsweise einem sehr tiefen Zinsni-
veau, situativ begegnet werden kann.

Grundsitzlich geht es beim antizyklischen Puffer darum, die Wider-
standsfahigkeit des Bankensektors gegeniiber den Risiken eines iibermassi-
gen Kreditwachstums zu starken. Von den Banken wird eine hohere Eigen-
mittelunterlegung verlangt, wodurch sich der Maximalbetrag der gewichte-
ten Risiken reduziert. Diese Aufstockung der erforderlichen Eigenmittel ge-
neriert Kosten, die in Form hoherer Zinssitze an die Kunden weitergegeben
werden. Im Falle eines Marktriickgangs wird der Puffer deaktiviert. Da-
durch werden Ressourcen frei, die die Banken zur Tilgung ihrer konjunk-
turbedingten Verluste einsetzen konnen.

Diese Massnahme darf indes nur bei gravierenden Ungleichgewichten
umgesetzt werden. Die fiir diesen Fall vorgeschriebenen zusatzlichen Ei-
genmittel sind in Form von hartem Eigenkapital (CET1) bereitzustellen und
diirfen 2,5% der risikogewichteten Aktiven nicht tiberschreiten.

Basel I1I sieht vor, diese Massnahme bei globalen Problemen generell an-
zuwenden, doch ist auch eine sektorspezifische Anwendung moglich.
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Die Schweizer Massnahme zielt insbesondere auf den Hypothekarmarkt
ab, wie dem Bericht des EFD von November 20111¢ zu entnehmen ist. Sie ist
insofern besonders, als dass sie die vorzeitige Umsetzung eines antizykli-
schen Puffers im Jahr 2012 vorsieht!'?, bevor 2013 im Rahmen des Basel-III-
Regelwerks eine zweite analoge Regelung in Kraft tritt. Damit mdchten die
Behorden sicherstellen, dass die entsprechende Massnahme bei Bedarf rasch
umgesetzt werden kann.

Es sind aber auch andere Anwendungsbereiche der Massnahme denk-
bar. Durch eine voriibergehende Anhebung der Eigenmitteldeckung will
man dem systemischen Risiko einer Zinspolitik begegnen, die zu einer un-
tragbaren und gefahrlichen Aufbldhung des Kreditmarktes fiihrt. Es handelt
sich in jedem Fall um eine temporare Massnahme.

IV. Versicherungen

Die von der FINMA beaufsichtigten Versicherungsunternehmen sind auf
dem Hypothekarmarkt ebenfalls aktiv: Sie verfligen {iber Immobilien und
halten Hypothekarforderungen.

Diese beiden Arten von Aktiven diirfen hochstens 35% des gebundenen
Vermogens der Versicherungen? (das heisst des Vermdgens zur Deckung
der Versichertenanspriiche)?! ausmachen und unterliegen zahlreichen quali-
tativen Vorschriften.

Die Versicherungsgesellschaften kennen seit langem deutlich klarer for-
mulierte Vergabekriterien fiir Hypotheken als die Banken, insbesondere in
den Bereichen Belehnungshéhe und Amortisation. Inhaltlich kommen diese
den viel zitierten Best-Practice-Standards der Banken sehr nahe. Klar schar-
fer sind die Einschrankungen bei den Versicherungen im Bereich der zu fi-
nanzierenden Objekte. Auch werden Vorbeziige aus der zweiten Saule im-
plizit nicht als Eigenkapital anerkannt. Bereits jetzt existieren im Bereich der
Beurteilung der Tragbarkeit vergleichbare Bestimmungen bei Banken und

18 EFD, Bericht zur Umsetzung eines antizyklischen Puffers in der Schweiz.

19 Die entsprechende Anderung der geltenden Eigenmittelverordnung (ERV) tritt per
1. Juli 2012 in Kraft (AS 2012 3539 {.).

20 FINMA-RS 2008/18: Anlagerichtlinien Versicherer, Rz. 252.

2L Art. 17-20 VAG.

19



Anne Héritier Lachat

Versicherungen.?? Fiir den Erwerb von Immobilien gibt es ebenfalls Ein-
schrankungen in der Art der dem gebundenen Vermdogen zuweisbaren Ob-
jekte und deren Bewertung.

Per 31. Dezember 2010 verfiigten die Versicherungen iiber Liegenschaf-
ten im Wert von 36,7 Milliarden Schweizer Franken. Dabei handelt es sich
im Prinzip um dauerhafte Buy-and-Hold-Anlagen, die Mietertriage generie-
ren.

Der Anteil der Hypothekarforderungen der Versicherungen betragt per
30. Juni 2011 29 Milliarden Schweizer Franken (Banken: 780 Milliarden
Schweizer Franken) und damit weniger als 4% am Hypothekarmarkt. Der
Anteil der Hypothekarforderungen in den Portefeuilles der Versicherungen
ist relativ stabil geblieben und betrédgt bei Lebensversicherungsunternehmen
durchschnittlich 8% und bei Nichtlebensversicherern durchschnittlich weni-
ger als 3% der Anlagen.

Die FINMA hat anlasslich der umfassenden Vor-Ort-Kontrollen?3, die sie
in den Jahren 2010 und 2011 parallel zu den Untersuchungen in den Banken
(siehe weiter vorne) durchgefiihrt hat, in diesem spezifischen Sektor weder
schwere Versaumnisse noch einen besonderen Regulierungsbedarf festge-
stellt.

V. Kollektive Kapitalanlagen

Die Entwicklung des Immobilienmarktes ist fiir die FINMA auch im Zu-
sammenhang mit den kollektiven Kapitalanlagen von Bedeutung.

Analog zum stetigen Anstieg der Direktnachfrage nach Liegenschaften
werden immer mehr Genehmigungsgesuche fiir Immobilienfonds einge-
reicht. So hat die FINMA — vor allem seit 2010 — eine zunehmende Zahl sol-
cher Gesuche bearbeitet.

Die FINMA beaufsichtigt im Rahmen ihrer Tatigkeit auch die Immobili-
enfonds?, die Bewilligungstrager, die diese Fonds verwalten oder anderwei-

2 Art. 79 Abs. 1. lit. f und lit. g AVO sowie FINMA-RS 2008/18: Anlagerichtlinien Versi-
cherer, Rz. 228-305.
2z Von den Vor-Ort-Kontrollen erfasst wurden 13 Versicherungsunternehmen, die tiber

80% der Immobilien- und nahezu 90% der Hypothekenanlagen verfiigen.
2 Art. 58-67 KAG und Art. 86-98 KKV (SR 951.311).
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tig involviert sind (insbesondere die Fondsleitungen)?®, den Beizug von Ex-
perten sowie die fiir deren Tatigkeiten unverzichtbaren Gutachten.?

In der Praxis wird die FINMA bei der Genehmigung solcher Fonds und
wahrend deren Laufzeit aktiv, um die dauernde Einhaltung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen zu priifen.?”

Mit Blick auf die Immobilienfondsleitungen stellt die FINMA sicher,
dass diese eine Organisation aufbauen, die der Anlagetatigkeit und Grosse
der Fonds angemessen ist. Zudem priift sie, wie die Zustandigkeiten im Be-
reich der Immobilien und der immobilienbezogenen kollektiven Kapitalan-
lagen geregelt sind.

Aber auch die Experten, die die Fonds bewerten, unterliegen strengen
Auflagen. Denn die hohe Kunst der Immobilienbewertung ist fiir die Fonds
von besonderer Bedeutung. Deshalb schreibt das Kollektivanlagengesetz fiir
die Immobilienbewertung den Beizug von mindestens zwei Schatzungsex-
perten?® vor. Diese Experten miissen eine professionelle und objektive Be-
wertung der Liegenschaften garantieren konnen.

Zudem wird von ihnen verlangt, dass sie von der Fondsleitung und den
mit ihr verbundenen Unternehmen sowohl juristisch als auch wirtschaftlich
unabhéngig sind. Ein Experte darf zudem von einer Fondsleitung nur Man-
date annehmen, solange die dadurch erzielten Honorare hochstens 10% sei-
nes Jahreseinkommens ausmachen. Ferner miissen die Experten, die einen
Fonds bewerten, voneinander unabhangig sein.

In der Praxis werden die zu bewertenden Immobilien eines Fonds auf
die verschiedenen Experten aufgeteilt, die anschliessend die Arbeit des bzw.
der anderen Experten iiberpriifen.

Diese Tatigkeiten der FINMA erfolgen im Rahmen ihrer tiblichen Fonds-
aufsicht.

% Art. 13, 18 und 28 ff. KAG.
2% Art. 64 KAG.

27 Art. 132 KAG.

% Art. 64 KAG.
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VI. Abschliessende Bemerkungen

Die Behorden schlagen vor, mit einem Massnahmenpaket auf die (struktu-
rellen und konjunkturellen) Herausforderungen der Markte sowie auf die
Praktiken im Hypothekargeschaft zu reagieren. Da mit jeder dieser Mass-
nahmen unterschiedliche Probleme (konjunktureller bzw. struktureller Na-
tur) angegangen werden, ergdnzen sie sich gegenseitig. Allerdings lassen sie
sich sicherlich nicht immer gleichzeitig umsetzen, da es sich beim antizykli-
schen Puffer um eine konjunkturabhdngige Massnahme handelt.

Es bleibt zu wiinschen, dass die zustiandige Behdrde dieses Massnah-
menpaket verabschiedet.?? Denn zur Milderung oder Vermeidung der ver-
heerenden Auswirkungen einer allfalligen Immobilienkrise sind die erwahn-
ten Massnahmen unverzichtbar.

2 Am 1. Juni 2012 hat der Bundesrat neue Massnahmen verabschiedet (<http://www.efd.
admin.ch/00468/index.html?lang=de&msg-id=44781>); Swissbanking hat neue Richtli-
nien verabschiedet (Richtlinien betreffend Mindestanforderungen bei Hypothekarfi-
nanzierung, abrufbar auch unter dem vorherigen link). Endlich hat die FINMA am
1. Juni 2012 diese Richtlinien als Mindeststandards anerkannt (<http://www.finma.ch/
d/aktuell/Seiten/mm-hypo-richtlinien-20120601.aspx>). Per 1. Juli 2012 treten schliess-
lich zwei Anderungen der geltenden Eigenmittelverordnung in Kraft (AS 2012 3539 f.).
Diese betreffen einerseits den antizyklischen Puffer und andererseits die (hohere) Ei-
genmittelunterlegung bei der Belehnung von Wohnliegenschaften.
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I.  Volkswirtschaftliche und branchenbezogene Bedeutung
der Immobilienfinanzierung

Die Immobilienfinanzierung in der traditionellen Form des Hypothekarge-
schifts ist der Schliisselmarkt unseres schweizerischen Bankensystems. Die
intensive Diskussion um die Probleme des Finanzplatzes etwa im Private
Banking oder im Investment Banking lasst die grosse volkswirtschaftliche
wie betriebswirtschaftliche Bedeutung des Hypothekargeschafts zu Unrecht
etwas in den Hintergrund treten. Denn auch dieses fiir unsere Banken so
zentrale Geschiftsfeld befindet sich an der Schwelle einer umfassenden
Transformation. Sie stellt die Finanzinstitute vor grosse strategische und
operative Herausforderungen, die es rechtzeitig zu erkennen und auf die es
sich sorgfaltig vorzubereiten gilt.

Einige Charakteristika des schweizerischen Hypothekarmarktes verdeut-
lichen die gesamtwirtschaftliche Perspektive des Immobilienfinanzierungs-
geschifts. Das ausstehende Hypothekarvolumen liegt mit rund 800 Mia
CHF deutlich tiber dem Bruttoinlandprodukt der Schweiz. Unser Land hat
damit eine der hochsten Pro-Kopf-Immobilienverschuldungsquoten Euro-
pas. Interessant ist ein Blick auf die ,Immobilien Schweiz AG”: nur rund ein
Drittel des wertmassigen Immobilienbestandes von gut 2-2,5 Bio CHF wer-
den durch Hypotheken finanziert. Pro Jahr werden rund 2,6 Mia CHF aus
Vorbeziigen der 2. Sdule fiir die Finanzierung von Wohneigentum einge-
setzt. Beeindruckend ist das Marktwachstum der Hypothekarausleihungen,
das iiber die vergangenen drei Jahre rund 15% betrug oder knapp 5% im
Jahresdurchschnitt. Dieses Marktwachstum wurde stark durch die finanz-
wirtschaftlichen und konjunkturellen Rahmenbedingungen beeinflusst, ins-
besondere durch das seit langerem im historischen Vergleich sehr tiefe Zins-
niveau und die hohe Liquiditat im Markt. Am Hypothekarvolumen partizi-
pieren die 24 Kantonalbanken mit rund einem Drittel, gefolgt von den bei-
den Grossbanken, die einen Marktanteil von knapp 30% auf sich vereinen.
Das verbleibende Drittel des Gesamtmarktes teilen sich primar die Raiffei-
sen- und Regionalbanken sowie eine Reihe weiterer Anbieter, zu denen in
zunehmendem Masse auch Versicherungen gehoren. In den vergangenen
Jahren hat es nur geringe Marktanteilsverschiebungen gegeben, meist zu
Gunsten kleinerer Marktteilnehmer.

Fiir die meisten Banken unseres Landes ist das Hypothekargeschift der
wichtigste Erfolgstrager. So macht das Hypothekarportfolio bei den meisten
Kantonalbanken mehr als zwei Drittel der Bilanzsumme aus, bei vielen von
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ihnen, wie auch bei den meisten Raiffeisen- und Regionalbanken, sogar
mehr als 80%. Rund drei Viertel des Gesamtertrags aus dem Inlandgeschaft
dieser Banken stammt aus diesem Geschiftsfeld. Das Neugeschaft, beste-
hend aus neuen Kunden sowie der Verlangerungen ausgelaufener Hypo-
thekarkontrakte, belauft sich jahrlich auf etwa 25% des Marktvolumens, mit
abnehmender Tendenz infolge ldngerer durchschnittlicher Laufzeiten. Die
Bruttomargen sind in den vergangenen Jahren bei den meisten Anbietern
leicht riicklaufig gewesen. Viele Geschifte werden heute unter Wettbe-
werbsdruck auch mit deutlich zu geringen Margen abgeschlossen.

II. Strategische Herausforderungen im Hypothekargeschaft

Die hohen Wachstumsraten und die trotz intensivem Wettbewerb einiger-
massen stabilen Margen tduschen dariiber hinweg, dass das Hypothekarge-
schaft in der Schweiz vor einem fundamentalen Redesign steht. Die ,golde-
nen Jahre’ der Immobilienfinanzierung neigen sich ihrem Ende entgegen.
Die Banken miissen sich in ihrer strategischen Planung darauf vorbereiten,
auch mit deutlich tieferen Margen und Deckungsbeitragen erfolgreich am
Markt bestehen zu konnen.

Vier Faktoren werden die Marktentwicklung der kommenden Jahre be-
stimmen: ein abnehmendes Marktwachstum, die Veranderung der Marktar-
chitektur und Wettbewerbsstruktur, neue regulatorische Rahmenbedingun-
gen sowie eine in der jiingsten Vergangenheit vollzogene, historisch einma-
lige Veranderung der Laufzeitenstruktur des Hypothekarportfolios. Diese
Trends wollen wir in den folgenden Abschnitten etwas genauer betrachten.

1.  Marktdynamik

Eine Reihe von Faktoren sprechen dafiir, dass die Wachstumsdynamik des
Hypothekarmarktes abnehmen wird. Wachstumszyklen im Immobilien-
markt zeigen das Bild eines langanhaltenden sukzessiven Nachfragewachs-
tums, das in seiner Endphase zuerst Anzeichen der Uberhitzung und Bla-
senbildung zeigt und schliesslich zu einem meist abrupten Nachfrageein-
bruch fiihrt. Zahlreiche Indikatoren lassen vermuten, dass zumindest regio-
nal diese Schlussphase eines langeren Wachstumszyklus zur Mitte des Jahr-
zehnts erreicht wird. Auch wenn es gesamtschweizerisch nicht zu einer
Marktkontraktion kommen muss, wird sich das Volumenwachstum in der
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Immobilienfinanzierung im Vergleich zu den Jahren um die Dezenniums-
wende abschwachen.

Mittelfristig spielt auch die sozio-demographische Entwicklung der
Wohnbevoélkerung eine wichtige Rolle fiir die Entwicklung des Hypothe-
karvolumens. Die schweizerische Wohnbevolkerung wird weiter wachsen
und mit ihr die Nachfrage nach Wohn- und Arbeitsraum. Mit der Alterung
der Wohnbevolkerung geht jedoch auch eine Veranderung der Wohnkultur
einher. So werden immer mehr Menschen ihre Einfamilienhduser gegen
kleinere Wohneinheiten wie beispielsweise Eigentumswohnungen eintau-
schen wollen. Die grossere Gewichtung von Stockwerkeigentum in den Ag-
glomerationen oder Zentren grosserer Siedlungen fiihrt trotz héherem Qua-
litatsniveau der Wohneinheiten tendenziell zu einem Riickgang des Finan-
zierungsbedarfs. Als Folge davon diirfte auch der durchschnittliche Fla-
chenbedarf pro Wohneinheit abnehmen. Die Migration, welche die Nachfra-
ge nach Wohnraum steigert, wird diese Tendenzen nur beschrankt substitu-
ieren konnen. Sollte es, wie immer wieder postuliert, zu einer Anderung der
steuerlichen Praxis hinsichtlich Eigenmietwert und Schuldzinsabzug kom-
men, wird sich das negativ auf das Volumen der Hypothekarportfolios der
Banken auswirken.

Ein wichtiger Bestimmungsfaktor der kiinftigen Marktdynamik ist auch
das sich andernde Verhalten der Nachfrager. Hier fithren steigende Markt-
transparenz und ,financial literacy” einerseits sowie eine stetig abnehmende
Markenloyalitdt zu einem wachsenden Segment von Kunden, die zwischen
Anbietern und Produkten vagabundieren. Vor allem die durch neue webba-
sierte Applikationen unterstiitzte Markttransparenz wird die Preissensibili-
tat der Kunden weiter erh6hen. Viele Banken geben sich heute noch der Illu-
sion hin, dass der Preis ein eher sekundares Element bei der kundenseitigen
Wahlentscheidung eines Finanzierungspartners sei. Dem ist heute schon
nicht mehr so, und die Tendenz in Richtung steigender Preiselastizitat der
Nachfrage wird sich akzentuieren. Gleichzeitig steigt der Beratungsbedarf
des Kunden, der richtigerweise seine Immobilienfinanzierung nicht mehr als
isolierte Entscheidung, sondern als Teil seiner langfristigen, alle finanz- und
risikobezogenen Aspekte einer oder mehrerer Lebensphasen einschliessen-
den Finanzplanung sieht.
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2. Marktarchitektur und Wettbewerbsstruktur

Die Banken werden in unserem Land auch in der absehbaren Zukunft die
dominierenden Anbieter von Immobilienfinanzierungen bleiben. Dennoch
zeichnet sich seit einigen Jahren eine Veranderung in der Marktarchitektur
des Hypothekargeschiftes ab, die fiir die Banken gleichzeitig Chance wie Ri-
siko ist. Aus einer strategischen Perspektive gilt es dabei primér das Aufbre-
chen der Wertschopfungskette, der Vormarsch virtueller Hypothekarplatt-
formen und die wachsende Bedeutung alternativer Anbieter in die eigenen
Uberlegungen einzubeziehen.

a) Aufbrechen der Wertschopfungskette

Banken decken bei uns heute fast immer alle Wertschopfungselemente des
Hypothekargeschiftes von der Kundenakquisition iiber die Kreditgewah-
rung bis zum oft lebenslangen Servicing des Kreditkontraktes selbst ab. Die
bisher sehr stark integrierten Prozesse im Hypothekargeschift werden in
absehbarer Zukunft aufgebrochen werden. Der Blick ins europdische Aus-
land zeigt, in welche Richtung auch bei uns die Entwicklung gehen konnte.
Da entstehen grosse unabhangige Organisationen zur Vermittlung von Hy-
potheken. Oder es wird die logistische Verarbeitung der Kreditkontrakte an
grosse Kreditfabriken ausgelagert, die diese standardisierten Funktionen
gleich fiir Dutzende von Banken ausfiihren. Die Refinanzierung wird tiber
spezialisierte Institute mitgetragen, und die bestehenden spezialisierten Ver-
briefungsmarkte zur Entlastung der Bilanzen der Hypothekarbanken wer-
den weiter ausgebaut.

b)  Hypothekarplattformen

Eine immer wichtigere Rolle an der Kundenschnittstelle werden in der ab-
sehbaren Zukunft virtuelle Hypothekarplattformen spielen. Sie schaffen
nicht nur Transparenz {iber das aktuelle Finanzierungsangebot, sondern bie-
ten immer mehr auch direkte Schnittstellen zu Banken und anderen Anbie-
tern von Hypotheken an. Diese Plattformen, von denen es auch in der
Schweiz erste Beispiele gibt (als Beispiele seien hier etwa HypoPlus, Compa-
ris oder die HypothekenBorse genannt), werden tiber die Zeit einen eigentli-
chen Brokermarkt fiir die Immobilienfinanzierung entstehen lassen und In-
termediationsfunktionen tibernehmen, die heute noch fast ausschliesslich
von den Banken abgedeckt werden.
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c) Alternative Anbieter

Neben den etablierten Hypothekarinstituten beginnen verstarkt auch Anbie-
ter ausserhalb des Bankensektors Immobilienfinanzierungen anzubieten.
Solche Anbieter, zu denen beispielsweise Versicherungen oder andere insti-
tutionelle Investoren gehdren, werden im fiir die nachsten Jahre absehbaren
finanzwirtschaftlichen Umfeld das Hypothekargeschift als interessante Er-
ganzung ihrer strategischen Asset Allocation forcieren. Sie werden sich da-
bei stark auf alternative Vertriebskanale, insbesondere die vorhin erwahnten
Hypothekarplattformen abstiitzen und operieren mit flexibleren Kosten-
strukturen als die Banken.

3.  Regulatorische Rahmenbedingungen

Als zusatzlicher Faktor beginnt sich die Regulation immer stiarker auf das
Hypothekargeschift auszuwirken. Zwar gab es immer schon auch in diesem
Geschaftsfeld umfassende regulatorische Rahmenbedingungen, doch hatten
diese auf die Entwicklung des Hypothekargeschafts der einzelnen Banken
keine grosse Bedeutung.

Die Regulationswelle in der Folge der Finanzkrise hat jedoch inzwischen
auch das Hypothekargeschift erreicht. Neben den direkten regulatorischen
Vorgaben etwa im Bereich der Eigenmittelunterlegung oder der Schaffung
antizyklischer Puffer auf der Basis von Basel III sind es vor allem qualitative
Standards in der Kreditvergabe und die Diskussionen im Zusammenhang
mit Rahmenbedingungen der Finanzierung (wie etwa der Anderung von
Vorbezugsmoglichkeiten von Pensionskassengeldern oder der Eigenmiet-
wertanrechnung bzw. des Schuldzinsabzuges), die das Hypothekargeschaft
sehr direkt zu beeinflussen beginnen. Daneben spielen immer mehr auch
Aspekte des Raumplanungsrechts, der Wohnraumfoérderung, des Mieter-
schutzes oder des Umweltschutzes eine Rolle.

4.  Verdanderung der Laufzeitenstruktur

Seit einigen Jahren ist es auf Grund der sinkenden Zinssatze zu einer histo-
risch einmaligen Verschiebung der Laufzeitenstrukturen weg von der vari-
ablen Hypothek und hin zu Festhypotheken mit immer ldngeren Laufzeiten
im Hypothekarportfolio der Banken gekommen. Diese Strukturverschie-
bung bringt fiir die Banken kiinftig wachsende Herausforderungen fiir das
Management von Zinsdanderungsrisiken mit sich.
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III. Zentrale Entscheidungs- und Handlungsfelder

Alle diese Entwicklungen beeinflussen die strategischen Rahmenbedingun-
gen im Hypothekargeschaft. Einer stagnierenden oder gar leicht riicklaufi-
gen Nachfrage steht ein wachsendes Angebot an Immobilienfinanzierungen
gegeniiber. Die immer grossere Markttransparenz erhoht die Preissensibili-
tat der Kunden. Dem Risiko eines intensiveren Preiswettbewerbs steht die
Chance gegentiiber, sich iiber qualitativ hochstehende Neben- und Zusatz-
leistung zur reinen Kreditvermittlung und —abwicklung zu positionieren.
Gleichzeitig steigt fiir alle Anbieter der Druck, sich tiber eine klar definierte
Marktstrategie im Spannungsfeld Marge — Risiko — Qualitdt zu positionie-
ren.

Die sich am strategischen Horizont abzeichnenden Veranderungen wer-
den voraussichtlich nicht revolutiondr, sondern evolutionar ablaufen. Das
gibt den Entscheidungsverantwortlichen die Moglichkeit, sich rechtzeitig
auf die daraus entstehenden Herausforderungen einzustellen und die zu
deren Bewiltigung notwendige Transformation einzuleiten. Fiir Verwal-
tungsrat und Geschaéftsleitung einer stark im Hypothekargeschaft engagier-
ten Bank heisst das, sich in einem ersten Schritt systematisch und struktu-
riert Gedanken zu machen zu den Wertschopfungselementen und zu den
aus den absehbaren Umfeldentwicklungen abzuleitenden zentralen Ent-
scheidungs- und Handlungsfeldern im Geschaftsfeld Immobilienfinanzie-
rung.

1.  Wertschopfungselemente im Hypothekargeschift

Strategische Uberlegungen zur Immobilienfinanzierung miissen in einem er-
sten Schritt die zentralen Bestimmungsfaktoren der Wertschopfung in die-
sem Geschaftsfeld analysieren. Deckungsbeitrage werden im Hypothekarge-
schéft tiber Volumen, Preis und Cross Selling generiert. Der aus den einzel-
nen Kreditkontrakten generierte Ertrag kann zusatzlich durch portfoliobe-
zogene Ertrage gesteigert (aber auch reduziert) werden. Wichtig ist die Er-
kenntnis, welche ,value drivers’ fiir die Hohe dieser Deckungsbeitrage aus-
schlaggebend sind.

Risikosteuerung: Im Fokus der Strategiediskussion muss der Risikoas-
pekt stehen. Er geht dem Volumenaspekt vor. Die Bedeutung des Ri-
sikomanagements im Hypothekargeschéft kann nicht stark genug be-
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tont werden. Wir widmen diesem Aspekt deshalb im anschliessenden
Abschnitt eine etwas detailliertere Diskussion.

Refinanzierung: Den verfligbaren strategischen Optionen bei der Refi-
nanzierung des Hypothekarportfolios wird in der Praxis oft zu wenig
Aufmerksamkeit geschenkt. Mittels moderner Szenarioinstrumenten
miissen die Auswirkungen alternativer passivseitiger Bilanzstruktu-
ren in Kombination mit Zinsszenarien auf die Bruttozinsmarge simu-
liert werden.

Vertriebsorganisation: Die Gestaltung der Distributionsorganisation
und der fiir eine effiziente Distribution notwendigen Logistik ist ein
weiterer wichtiger Erfolgsfaktor. Hier gilt es insbesondere die Optio-
nen in die Uberlegungen einzubeziehen, die sich iiber die virtuellen
Markte und Plattformen, die entstehende Social Media Welt sowie un-
terschiedliche Kooperationsmodelle eroffnen.

Kompetenz: Die verfligbare Fach-, Sach- und Sozialkompetenz wird in
einem nachfragebestimmten Markt, der die Immobilienfinanzierung
immer mehr als Teil einer umfassenden Finanzplanung versteht, zu
einem Schliisselfaktor. Es gilt zu erkennen, wo hier in der eigenen In-
stitution Starken und Schwachen liegen und wie allenfalls vorhande-
ne Kompetenzliicken geschlossen werden konnen.

Wirtschaftlichkeit: Der wachsende Wettbewerbsdruck engt den fiir die
Bank verfiigbaren Preissetzungsspielraum weiter ein. Der permanen-
ten Reduktion der Kosten muss deshalb grosse Aufmerksamkeit zu-
kommen. Dabei miissen wir wegkommen von den oft wenig frucht-
baren Uberlegungen, wo man Kosten in der bestehenden Organisati-
on des Hypothekargeschéaftes weiter senken kann — das Ergebnis sol-
cher Ubungen ist meist die Erkenntnis, dass angesichts der Kosten-
struktur und der bereits getroffenen Massnahmen effektiv nur wenig
Kostensenkungspotential vorhanden ist. Stattdessen miissen wir uns
in der Strategie die Frage stellen, wie man das gleiche Geschéftsvolu-
men mit der Halfte der Kosten abwickeln konnte. Nicht tiberraschend
wird man bei der Diskussion dieser Aufgabenstellung zu weit innova-
tiveren und radikaleren Losungsansatzen gelangen.
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2.  Bedeutung des Risikomanagements

Das Risikomanagement ist der mit Abstand wichtigste langfristige Erfolgs-
faktor im Hypothekargeschaft. Es besteht im Wesentlichen aus drei Elemen-
ten, die sich gegenseitig verstirken und erganzen: der Steuerung des Kon-
traktrisikos, der Steuerung der Bilanzpositionen sowie der Steuerung des
Portfoliorisikos:

Das erste Element ist die effiziente Steuerung des Kontraktrisikos. Die dazu
in der Finanzierungspraxis verfiigbaren Instrumente sind auf einem ho-
hen Stand und bei kleinen wie grossen Banken gleichermassen im Einsatz.
Zentral ist die konsequente Steuerung der ,exception-to-policy’-Politik.
Eine wachsende Bedeutung kommt der kritischen Beurteilung von Volu-
menzielsetzungen zu. Zudem gilt es, die formalisierten Rating- und Risi-
komodelle zur Beurteilung von Einzelrisiken immer wieder kritisch auf
ihre statistischen bzw. wahrscheinlichkeitstheoretischen Grundannahmen
hin zu hinterfragen. Kalibrierungen und Validierungen aufgrund von
Vergangenheitsdaten konnen zu falschen Schlussfolgerungen fiihren,
wenn in der Zukunft wesentliche Rahmenbedingungen anders aussehen.

Die Summe der Einzelrisiken aggregieren sich zum Risiko des gesamten
Hypothekarportfolios. Fiir die strategische Steuerung des Geschéftsfeldes ist
letztlich dieser Risikotyp massgeblich. Das Portfoliorisiko driickt dabei
nicht nur die Summe der Einzelrisiken aus, sondern schliesst positive wie
negative Auswirkungen von Korrelationen dieser Einzelrisiken mit ein.
Im Unterschied zum Einzelrisiko verfiigen aber erst wenige Banken iiber
taugliche Instrumente und Verfahren, um diese Portfoliorisiken zu erken-
nen, zu analysieren und zielgerichtet zu steuern.

Das dritte Element besteht in der Steuerung des Zinsinderungsrisikos. Hier
geht es nicht nur um das Risikohedging im Rahmen von Derivattransak-
tionen, sondern um eine kombinierte Strategie zur Bilanzsteuerung, die
unter Einbezug von Refinanzierung und Bilanzstrukturgestaltung auf die
langfristige Gestaltung der Fristentransformation abzielt.

Wir verfligen heute iiber eine gute Grundlage zur Risikosteuerung auf der
Kontraktebene. Die grosse Herausforderung fiir die Zukunft liegt in der
portfoliobezogenen Risikosteuerung. Die Unterscheidung zwischen syste-
matischen und unsystematischen Risiken, wie wir sie aus dem Wertschrif-
tengeschdft kennen, wird auch fiir das Kreditgeschaft immer wichtiger.
Nach wie vor erschweren jedoch Marktineffizienzen eine effiziente Risiko-
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steuerung. Wichtig sind deshalb nicht nur die Bereitstellung von bank- und
marktiibergreifenden Daten zur Modellierung von Ausfallrisiken im Hypo-
thekargeschaft, sondern auch die Entwicklung von Instrumenten und Mark-
ten fiir das Hedgen von Portfoliorisiken. Denn vor allem in Zeiten stagnie-
renden Marktwachstums, wie wir sie in der zweiten Hélfte dieses Jahrzehnts
wohl zu erwarten haben, kommt einem tiberdurchschnittlichen Risikoma-
nagement unter Einbezug einer systematischen Bewirtschaftung von Portfo-
liorisiken fiir die Ertragssicherung eine grossere Bedeutung zu als dem abso-
luten Volumenwachstum.

IV. Entscheidungs- und Handlungsfelder

Die Analyse der Umweltfaktoren sowie die daraus erkennbaren kiinftigen
Herausforderungen weisen auf die zentralen Entscheidungs- und Hand-
lungsfelder hin, die es im Rahmen der Strategiediskussion zu bearbeiten gilt.
Auch wenn die konkreten Entscheidungen natiirlich in jeder Bank durch
deren individuellen Rahmenbedingungen und Zielsetzungen beeinflusst
sind, konnen wir doch einige fiir alle Anbieter zu diskutierende Aspekte
identifizieren.

Analyse der markt- und betriebsseitigen Wertschipfung: Als Ausgangspunkt
betrieblicher Uberlegungen gilt es zu kliren, wo denn im Prozess der Im-
mobilienfinanzierung fiir den Kunden und wo fiir die Bank Wertschop-
fung entsteht. Auf der Kundenseite mag das auf den ersten Blick primar
in der fiir ihn positiven Preisdifferenz zu Konkurrenzangeboten liegen.
Doch um sich so weit wie moglich einem ruindsen Preiswettbewerb zu
entziehen, wird der Anbieter sich iiberlegen, wo und wie er das simple
und weitgehend standardisierte Produkt Hypothek durch komplexere
und fiir den Kunden wertschaffende Neben- und Zusatzleistungen ergan-
zen kann. Die Identifizierung solcher Leistungen und die Verbindung von
ihnen mit dem Kernprodukt Immobilienfinanzierung zu einem umfassen-
den Beratungs- und Betreuungsprodukt ist eine der wichtigsten, wenn
nicht die wichtigste strategische Herausforderung im zukiinftigen Markt-
umfeld. In diesem neuen Produktverstandnis ist die Bereitstellung der Fi-
nanzierung nur mehr eine unter mehreren wertschopfenden Leistungen
fiir den Kunden.

Auch betriebsseitig muss die Wertschopfung kritisch analysiert werden.
Hier geht es insbesondere darum zu erkennen, welche Prozesse und Pro-
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zessphasen einen wie grossen Deckungsbeitrag erbringen. Voraussetzung
dazu ist eine detaillierte Prozessanalyse sowie eine darauf aufbauende
Prozesskostenrechnung.

Redesign des Distributionssystems: Hier geht es darum, das bestehende
Kommunikations- und Distributionssystem kritisch zu hinterfragen. Ins-
besondere die Nutzung alternativer Distributionskanéle sowie der Social
Media Plattformen muss offensiver diskutiert werden, als das im Ge-
schaftsfeld der Immobilienfinanzierung bisher der Fall war. Im Zentrum
der Diskussion dieses Aspekts wird auch die aktuelle oder kiinftige Ko-
operationsstrategie mit Marktpartnern stehen.

Gestaltung des Geschiftsmodells: Das Geschaftsmodell beschreibt, wo und
wie die Bank fiir ihre Kunden und sich selbst Wertschopfung generieren
will. Im Fokus der strategischen Diskussion miissen deshalb die Ausge-
staltung der Kundenschnittstelle, die Integration allfalliger Kooperations-
partner in der Bereitstellung von Kompetenzen und Produkten sowie die
Gestaltung der Transaktionsprozesse im Netzwerk von Bank, Kunden
und Partnern stehen.

Reengineering der Prozesse: Das gewadhlte Geschiftsmodell bestimmt insbe-
sondere die Gestaltung der bankinternen Prozesse in der Immobilienfi-
nanzierung. Dabei geht es einerseits um die Optimierung bestehender
Prozesse hinsichtlich Effizienz und Effektivitit, andererseits um das Re-
design bestehender Prozesse im Hinblick auf neue Partnermodelle, bei-
spielsweise die kiinftige Auslagerung von Verarbeitungsprozessen an
Dritte.

Allokation von Kompetenz und Ressourcen: Und schliesslich gilt es, abge-
stiitzt auf die oben beschriebenen Entscheidungen, knappe personelle
und finanzielle Ressourcen auf die einzelnen Bereiche der Immobilienfi-
nanzierung zuzuteilen oder umzuverteilen. Wichtig ist hier die Erkennt-
nis, dass eine Wettbewerbsoffensive im beschriebenen Marktumfeld nur
tiber eine substantielle Verbesserung der tiber das Produkt Hypothek hi-
nausgehenden Kompetenz der Mitarbeiter zu erreichen ist.
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V. Denkansitze zur Verteidigung von Marktanteilen

Im schweizerischen Hypothekargeschéft sind sich alle Anbieter dariiber im
Klaren, dass die Jahre stetigen Volumen- und Ertragswachstums vorbei sind.
Das Neugeschift, aber auch das Bestandesgeschaft sehen sich einem immen-
sen Wettbewerbsdruck ausgesetzt. Wir werden in den kommenden Jahren
im Hypothekarmarkt einen eigentlichen Kampf um den Kunden erleben. In
diesem Wettbewerbsumfeld kann nur bestehen, wer auch mit deutlich ge-
ringerer Marge profitabel Immobilienfinanzierungen anbieten und abwi-
ckeln kann. Dazu braucht es eine sorgfiltig erarbeitete und ausformulierte
Wettbewerbsstrategie, die konsequent auf kunden- und bankseitige Wert-
schopfungselemente ausgerichtet ist und die den Anbieter im umkampften
Markt zu differenzieren und zu positionieren vermag.

Eine solche Wettbewerbsstrategie fiir das Hypothekargeschaft muss

eine fiir alle Mitarbeiter verstandliche und auf den Kundennutzen fo-

kussierte Vision fiir das Geschaftsfeld entwickeln

- die eigene Bank relativ zu den Konkurrenten im relevanten Markt dif-
ferenzieren und positionieren

- die Eckwerte fiir eine kunden- und produktbezogene Preispolitik und
—strategie festlegen

- Aussagen zu den zur Zielerreichung notwendigen Massnahmen beim
Geschaftsmodell, bei Prozessen, Strukturen und Ressourcen machen.

1.  Differenzierung und Positionierung

Im Rahmen der Differenzierungsdiskussion legt die Bank fest, wie und wo
sie sich in den von ihr definierten Zielmarkten von ihren Konkurrenten un-
terscheiden will. Die Positionierung definiert dann, wie man sich auf der
Grundlage dieser Differenzierung im Markt verankern und anhand welcher
Attribute man im Markt wahrgenommen werden will.

Die Hypothek bietet als Produkt kaum Ansatzpunkte zur Differenzie-
rung. Sie ist langt zu einer Commodity geworden, die nur noch tiber Marke-
tingmassnahmen oder phantasievolle Namensgebung von Konkurrenzpro-
dukten unterschieden werden kann. Alle Banken bieten weitgehend identi-
sche Hypothekenmodelle an. Innovative Denkansdtze mit zusdtzlichem
Kundennutzen (wie etwa die Kombination von Liborhypotheken mit Zins-
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swaps) sind zwar durchaus vorhanden, doch werden sie von den Anbietern
wegen zu geringer Margen kaum aufgegriffen.

Grundsatzlich gilt auch im Hypothekargeschaft immer mehr, dass man
sich ausschliesslich tiber die iiber das reine Produkt hinausgehende Bera-
tungskompetenz und —qualitdat im Markt differenzieren und positionieren
kann. Die angesprochenen Veranderungen in der Marktarchitektur benach-
teiligen hier die etablierten Anbieter mit meist wenig flexiblen Geschéaftsmo-
dellen.

Es gibt wohl mittelfristig keine Moglichkeit mehr, sich dem immer inten-
siveren Preiswettbewerb zu entziehen. Also muss man sich ihm stellen und
lernen, mit deutlich tieferen Margen wirtschaftlich erfolgreich zu arbeiten.
Das wird nur gelingen, wenn der Anbieter konsequent alle Wertschopfungs-
moglichkeiten in der Prozesskette und der Marktarchitektur nutzt. Dazu
muss er die bisher starren Prozesse aufbrechen, die Strukturen seines Ge-
schaftsmodells flexibilisieren, sich auf ausgewdahlte Prozessschritte fokussie-
ren und die Immobilienfinanzierung in eine breit gefasste finanzplanerische
Perspektive zu integrieren suchen. Der Blick auf die betriebliche Realitdt im
Geschiftsfeld der Immobilienfinanzierung zeigt, dass es dazu bei vielen An-
bietern einen fundamentalen Kulturwandel braucht.

2. Vier Dimensionen der Hypothekarstrategie

Differenzieren und positionieren kann man sich in einem weitgehend gesat-
tigten und von einem sich intensivierenden Verdrangungswettbewerb ge-
pragten Markt primar {iber eine Kombination von Preis und nachhaltigem
Mehrwert fiir den Kunden. Dieser Mehrwert ldsst sich aber weder iiber die
Finanzierung selbst noch iiber die direkt mit der Immobilienfinanzierung
verbundenen Leistungen erzielen. Die Bank muss ein auf ihre individuelle
Kundensegmentierung abgestelltes Leistungsangebot finden, das die Finan-
zierung in einen breiteren finanzplanerischen Zusammenhang stellt. Eine
Wettbewerbsstrategie im Hypothekarmarkt hat deshalb immer vier einander
erganzende und verstarkende Dimensionen: eine Mehrwertdimension, eine
Preisdimension, eine cross-selling Dimension sowie eine Volumendimensi-
on.
Mehrwertdimension: Das strategische Ziel besteht hier darin, durch Ein-
bindung der Immobilienfinanzierung in einen breiteren finanz- und
risikobezogenen Kontext des Kunden dessen Preisfixierung zu redu-
zieren. Die Konkretisierung dieser Strategiedimension setzt grosse
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Sach- und Sozialkompetenz voraus. Sie ist die eigentliche Herausfor-
derung im kiinftigen Wettbewerb.

Preisdimension: Hier geht es darum, in Abhéangigkeit von der relativen
Marktposition offensive und defensive Preisstrategien zu entwickeln.
Aber auch die Schaffung kiinftiger Preisspielraume durch Flexibilisie-
rung der Kostenstrukturen ist ein wichtiger Aspekt dieses Strategie-
aspekts.

Cross-selling Dimension: Eng verbunden mit den beiden erstgenannten
Dimensionen sind die Uberlegungen, wie die Produktnutzungsrate
des Kunden in Verbindung und als Folge einer Immobilienfinanzie-
rung erhoht werden kann.

Volumendimension: Nicht zuletzt wird es aber auch in der Zukunft da-
rum gehen, Marktanteile und Finanzierungsvolumina zu halten oder
zu erhohen. Auch im Hypothekargeschaft gibt es vielfaltige ,econo-
mies of scale, scope & skills’, die es zu erkennen und nutzen gilt. Die
Herausforderung besteht hier immer ausgepragter darin, Volumen-
und Risikoaspekte miteinander zu verbinden und die Grundlagen zu
schaffen, um entsprechende Risikobewertungen serios quantifizieren
zu konnen.

3.  Offensiv- und Defensivstrategien

Wie in anderen Geschiftsfeldern gibt es auch im Hypothekargeschift keine
strategischen Patentrezepte. Die verfiigbaren Optionen hdngen stark von der
individuellen Situation der jeweiligen Bank ab. Bewerten wird man sie aus-
schliesslich im Hinblick auf ihren Beitrag zur Erreichung definierter Ziele.
Dennoch kann man grundsatzlich unterscheiden zwischen offensiven und
defensiven Strategien.

Offensive Strategien zielen auf die Gewinnung zusatzlicher Kunden und
Marktanteile ab. Sie setzen das Preiselement aggressiver ein und richten sich
in Einzelfadllen auch konkret gegen einzelne Konkurrenten, die verdrangt
oder behindert werden sollen, auch wenn dazu eigene temporare Margen-
verluste in Kauf genommen werden miissen.

Defensive Strategien dagegen haben die Verteidigung bestehender Kun-
denbeziehungen und Marktanteile im Fokus. Vor allem Anbieter mit einem
bereits hohen Marktanteil oder gar Marktfiihrerschaft wahlen sinnvoller-
weise einen solchen Ansatz. Denn bei hoherem Marktanteil kostet dessen
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weitere Steigerung tiiberproportional viel. Zudem haben preispolitische
Uberlegungen im Verdriangungswettbewerb bei einem hohen Marktanteil
eine andere Bedeutung als bei einem Newcomer mit noch geringem Markt-
anteil.

Der Einsatz offensiver wie defensiver Strategien setzt aber mdoglichst de-
taillierte quantitative Informationen zu den drei wichtigsten Elementen der
Kostentragerrechnung voraus: zu Produkten, zu Kunden und zu Prozessen.
Eine moderne Prozesskostenrechnung ist die unumgangliche Voraussetzung
zur Umsetzung kunden- und marktorientierter Wettbewerbsstrategien.

4, Bausteine eines Geschaftsmodells

Das traditionelle integrierte Geschaftsmodell der Immobilienfinanzierung
wird in den kommenden Jahren zunehmend durch flexiblere, auf Koopera-
tionen und Sourcing basierende Modelle abgeldst, wie wir sie aus dem indif-
ferenten Geschift seit langem kennen. Fiir die Strategieentwicklung stehen
dabei unabhéngig von der Grosse und Ausrichtung der einzelnen Bank ei-
nige grundsatzliche Fragen im Fokus:

1. Wie miissten Prozesse und Strukturen unseres Geschaftsmodells aus-
sehen, um in fiinf Jahren mit der halben heutigen Bruttomarge immer
noch positive Deckungsbeitrage zu erzielen?

2. Wo gibt es kiinftig Moglichkeiten zur Kooperation mit Netzwerkpart-
nern, sei es an der Kundenschnittstelle, im Produktbereich oder in der
Verarbeitung?

3. Was miissen wir an unserer Vertriebsorganisation dandern? Wie kon-
nen wir alternative Distributionskandle und virtuelle Plattformen
auch fiir die Immobilienfinanzierung nutzen?

4. Wie steigern wir die Kompetenz an der Kundenschnittstelle? Wie
kommunizieren wir diese Kompetenz am Markt? Wie setzen wir sie
um? Wie unterstiitzt unser Geschéftsmodell diese Kommunikation
und Umsetzung?

Die Diskussion dieser Fragen fiithrt zu den Grundbausteinen eines zukunfts-
orientierten Geschaftsmodells im Hypothekargeschaft. Dazu gehoren in ers-
ter Linie die detaillierte Spezifizierung der Wertschopfungselemente, der
Kundenschnittstellen, der Neben- und Zusatzleistungen zur eigentlichen Fi-
nanzierung, des Kommunikationskonzepts sowie der Produktionsprozesse.
Daraus werden dann das Kooperationskonzept sowie Zuteilung von finan-
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ziellen und personellen Ressourcen zur Umsetzung der gewdhlten Strategie
abgeleitet.

VI. Schlussfolgerungen und Konsequenzen fiir die Zukunft

Dass der Markt fiir Immobilienfinanzierung sich verandern wird, ist ange-
sichts der sich bereits abzeichnenden Entwicklungen unumstritten. Die Aus-
richtung der eigenen Organisation (Strukturen, Prozesse und Instrumente)
auf diese Veranderungen braucht Zeit. Wie kein anderer Bereich des Bank-
geschafts ist der Hypothekarbereich gepragt von Strukturen und Prozessen,
die sich im Laufe der Zeit nur sehr langsam und rudimentar verandert ha-
ben und eine grosse Beharrungsfahigkeit zeigen.

Die Immobilienfinanzierung bleibt auch in der Zukunft die wichtigste
Ertragsbasis fiir die meisten unserer Banken. Es ist deshalb unumganglich,
sich im Rahmen der strategischen Diskussionen in Verwaltungsrat und Ge-
schéftsleitung intensiver als bisher mit den Zukunftsszenarien dieses Ge-
schaftsfeldes auseinanderzusetzen. Noch bleibt ausreichend Zeit, die not-
wendigen Verdanderungen zu erkennen und umzusetzen. Diese Zeit gilt es
zu nutzen.
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I.  Kontext: Die Informationspflichten der kreditgebenden
Bank

1.  Fragestellung

Im Jahr 2011 betrug das Kreditvolumen fiir inlandische Hypothekarkredite
rund 784 Milliarden Franken und entsprach einem Anteil von rund 80 % am
gesamten Kreditgeschaft.! Drei Viertel davon, also fast 600 Milliarden, sind
Hypothekarkredite, die an private Haushalte vergeben worden sind.? Das ist
sehr viel Geld — vor allem, wenn man bedenkt, dass all dieses Geld einmal
zuriickbezahlt werden muss. Was aber, wenn das Geld nicht zurtickbezahlt
wird? Wenn der Traum vom Eigenheim platzt, wenn die Feriensiedlung leer
bleibt? Kann man in diesem Fall als Kreditnehmer oder als Kreditnehmerin die
Bank zur Verantwortung ziehen?

In den USA scheint dies moglich zu sein: Am 9. Februar 2012 hat die Re-
gierung von Prasident Barack Obama mitgeteilt, sie habe mit 5 grossen US-
amerikanischen Banken einen zivilrechtlichen Vergleich in Hoéhe von
25 Milliarden Dollar geschlossen.® Im Wesentlichen geht es darum, die
Schuldner von gescheiterten Hypothekarkrediten zu entlasten oder zu ent-
schadigen. Die Banken wurden also in diesem Fall zur Verantwortung gezo-
gen, allerdings hatten sie sich nach tiberwiegender Auffassung auch krasse
Gesetzesverstosse zuschulden kommen lassen.

Der vorliegende Beitrag untersucht, welche Haftungsrisiken nach
schweizerischem Recht fiir die kreditgebenden Banken bestehen. Dabei liegt
der Fokus auf den Informationspflichten, die im Rahmen der Kreditvergabe
bestehen konnen.*

1 SNB, Bankenstatistisches Monatsheft, April 2012, S. 96 Tabelle 3A. Die Gesamtsumme
des Kreditvolumens betrug zu diesem Zeitpunkt 937'135 Millionen sFr., siehe a.a.O.

2 SNB, Bankenstatistisches Monatsheft, April 2012, S. 98 Tabelle 3B:

596'043 Millionen sFr.

3 Zu diesem , Foreclosure Fraud Settlement” siehe etwa THE ECONOMIST, 18. Februar
2012, S. 60 f. (America's mortgage deal: Unsettling). Kritisch auch BLACK, Examining
Lending Discrimination Practices and Foreclosure Abuses, S. 23 ff., m.w.N. zum politi-
schen Hintergrund.

4 Fiir weitere Aspekte der "Lender's Liability" siehe etwa BERTHEAU, Die Haftung der
Kreditgeberbank, S. 26 ff., 49 ff., 119 ff.; HEINZER, Responsabilité de la banque, S. 19 ff.,
319 ff., 347 ff.; LANZLIGER, Die Haftung des Kreditgebers, S. 113 ff., 160 ff., 170 ff.;
ROBERTO, Haftung der Bank, S. 93 ff. Allgemein zur Haftung der Banken bei Immobili-
enprojekten sieche EMMENEGGER, Haftung der Bank bei Bauprojekten, S. 37 ff.
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2.  Gegenstand der Information bei Immobiliarkrediten

Wenn im Vertragsrecht von Informationspflichten gesprochen wird, so ver-
steht man darunter verschiedene Einzelpflichten, die je nach Sachverhalt
einzeln oder kumuliert geschuldet sind.> Dazu gehoren die Auskunft, die
Warnung, die Meinungsausserung, der Rat und die Empfehlung.® Eine ein-
heitliche Typologie gibt es allerdings nicht und in etlichen Teilbereichen des
Rechts werden zuweilen eigene Unterscheidungen getroffen.” Das andert
allerdings nichts daran, dass es bei den Informationspflichten darum geht,
den Kenntnisstand des Informationsempfangers dergestalt zu erweitern,
dass dieser eine fiir ihn angemessene Entscheidung treffen kann.

Im Falle eines Immobiliarkredits liegt der Kern der Informationspflicht
in der Aufklarung dariiber, ob der Kredit fiir den Kreditnehmer wirtschaft-
lich tragbar ist. Es geht mit anderen Worten darum, ob der Kreditnehmer
tiber geniigend Mittel verfiigt, um die Kosten des Kredits nachhaltig zu tra-
gen, mit welcher Amortisationszeit er zu rechnen hat, und mit welchen (Ver-
lust-)Risiken das zu finanzierende Immobilienprojekt insgesamt verbunden
ist. Dariiber hinaus kénnen auch weitere Informationen Gegenstand der
Aufklarungspflicht bilden, etwa das Wissen der Bank um Maingel des Bau-
objekts, ihr Wissen iiber Risiken im Hinblick auf andere Projektbeteiligte
oder ihr eigenes Interesse an der Abwalzung eines notleidenden Kredits auf
den neuen Kreditnehmer. Ob und welche Informationen geschuldet sind,
bestimmt sich nach den Umstdnden des Einzelfalls. Ein wichtiges Kriterium
bildet dabei die Frage, ob der Kredit im Rahmen eines Beratungsvertrages
vergeben wird, oder ob die Kreditvergabe ausserhalb eines solchen Kontexts
erfolgte.

5 Zur Bedeutungsvielfalt des Begriffs "Information" siehe DRUEY, Information als Gegen-
stand des Rechts, S. 3 ff.

¢ So die Typologisierung bei CHAPPUIS, La responsabilité pour information, S. 14 f.

7 Fir das Effektenhandelsgeschaft unterscheidet THEVENOZ, JDBF 2007, S. 21, zwischen
"Information”, "Rat" und "Warnung". Im Medizinalrecht trifft MANAI, SJ 2000 II,
S. 348 ff., folgende Unterscheidung: Diagnose, Prognose, bekannte Risiken, therapeuti-
sche Alternativen, Therapiekosten.
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II. Kreditvertrag innerhalb eines Beratungskontexts

1.  Ausdriicklicher Beratungsvertrag

a) Immobiliarkredit als Teil der Anlagestrategie

Der Kreditvertrag kann ohne weiteres im Rahmen eines Anlageberatungs-
vertrags oder eines Vermogensverwaltungsvertrags abgeschlossen werden.
In diesem Fall empfiehlt die Bank dem Kunden als Teil der Anlagestrategie,
einen Kredit aufzunehmen und die neuen Mittel gemass ihrer Empfehlung
anzulegen. Auch ein Immobiliarkredit kann im Rahmen eines Beratungsver-
héltnisses empfohlen werden. Die Bank unterliegt dann fiir das gesamte Be-
ratungsverhaltnis, einschliesslich des Kreditvertrags und seiner Verwen-
dung, der auftragsrechtlichen Aufklarungs- und Beratungspflicht.®

Was den Umfang dieser Pflichten angeht, so ist gemass Bundesgericht
der Kunde "hinsichtlich der Risiken der beabsichtigten Investitionen aufzu-
klaren, nach Bedarf in Bezug auf die einzelnen Anlagemdoglichkeiten sachge-
recht zu beraten und vor ubereilten Entschliissen zu warnen, wobei diese
Ptlichten inhaltlich durch den Wissensstand des Kunden einerseits und die
Art des in Frage stehenden Anlagegeschafts andererseits bestimmt werden.
Dabei obliegt dem Beauftragten namentlich auch, sich durch Befragung ein-
lasslich tiber den Wissensstand und die Risikobereitschaft des Kunden zu in-
formieren (BGE 124 III 155 E. 3a S. 162 f. mit Hinweisen). Die Anforderun-
gen an seine Aufklarungspflicht sind hoéher, wenn der Auftraggeber nicht
nur mit seinem Vermogen, sondern auch mit von der Bank gewahrten Kre-
diten spekuliert (BGE 133 III 97 E. 7.1.1 S. 102 {. mit Hinweisen)."?

Im Ergebnis hat die Bank bei der Vermogensverwaltung und bei der hier
zur Diskussion stehenden Anlageberatung eine Eignungspriifung (Suitabili-
ty-Priifung)!® vorzunehmen.!® Zudem bestehen erhdhte Anforderungen an

8 Zur Aufklarungspflicht der Banken im Allgemeinen siehe etwa BGE 133 II1 97 E. 7.1.1.
S. 102 f.; BGer Urteil 4A_140/2011 vom 27. Juni 2011 E. 3.1; BGer Urteil 4C.265/2001
vom 15. Januar 2001 E. 2a.

®  BGer Urteil 4C.68/2007 vom 13. Juni 2008 E. 7.1. Wortgleich BGer Urteil 4A_140/2011
vom 27. Juni 2011 E. 3.1. Etwas kiirzer die jiingste Formel, siehe BGer Urteil
4A_525/2011 vom 3. Februar 2012 E. 3.2.

10 Bei der Suitability-Priifung geht es um die Erforschung der finanziellen Verhaltnisse
des Kunden sowie um die Beurteilung, ob eine Transaktion fiir einen bestimmten
Kunden geeignet ist. Siehe dazu BGE 133 111 97 E. 5.4. S. 101.

11 Diese Pflicht lasst sich nach expliziten Ausfithrungen des Bundesgericht nicht auf die
borsenrechtlichen Verhaltensregeln gemass Art. 11 BEHG stiitzen, siehe BGE 133 III 97
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die Risikoaufkldarung, wenn die Bank dem Kunden oder der Kundin im Rah-
men der Anlageberatung zur Erhohung des Investitionsvolumens eine Kre-
ditaufnahme empfiehlt. Die gesamte Beratung hat dabei immer unter Be-
riicksichtigung des Einzelfalls zu erfolgen.

b)  Immobilienspekulation

In den Worten des Bundesgerichts besteht eine erhohte Anforderung an die
Beratungspflicht, "wenn der Kunde nicht nur mit seinem Vermogen, son-
dern auch mit von der Bank gewéhrten Krediten spekuliert."1? Das gilt auch,
wenn die Bank eine riskante Immobilieninvestition empfiehlt und dem Kun-
den zu diesem Zweck einen Kredit vergibt. Solche Empfehlungen diirften
allerdings nicht zum Tagesgeschéaft der Banken gehoren, denn im Gegensatz
zum unbegrenzten Angebot an spekulativen Finanzprodukten, die mittels
Fremdfinanzierung erworben werden konnten, ist die Anzahl an unverbrief-
ten, spekulativen Immobilieninvestitionen beschrankt.

c) Langfristige Finanz- oder Vorsorgeplanung

Zu den typischen Fallen eines Immobiliarkredits als Teil eines Beratungsver-
héltnisses gehort der Fall, in dem die Bank mit einem Kunden eine Vorsor-
geplanung oder eine langfristige Finanzplanung vornimmt. Wenn der Kauf
eines privaten Figenheims als Teil einer solchen Planung diskutiert wird
und die Bank dem Kunden Umschichtungen in der zweiten und dritten Sau-
le in Kombination mit einer Kreditaufnahme empfiehlt, so ist die Kreditver-
gabe Teil eines ausdriicklichen Beratungsverhaltnisses. Entsprechend hat die
Bank ihre Beratung mit Blick auf die subjektive und objektive Risikofahig-
keit des Kunden wahrzunehmen.!® Sie muss in diesem Rahmen den Kunden
grundsatzlich tiber ihre Einschatzung beziiglich der Finanzierbarkeit des im-
mobilienbezogenen Kredits informieren. Empfiehlt sie die Investition als
Teil der langfristigen Finanz- oder Vorsorgeplanung, so bejaht sie damit
auch ihre Einschatzung tiber die Tragbarkeit des Immobiliarkredits.

E. 5.4. S. 101. Sie sind mit anderen Worten bei einem execution only-Geschift nicht ge-
schuldet, sondern nur bei Vorliegen eines (mindestens stillschweigenden) Beratungs-
vertrags.

12 Siehe oben Fn. 9.

13 Zur subjektiven und objektiven Risikofdhigkeit siehe etwa BGer Urteil 4A_140/2011
vom 27. Juni 2011 E. 2.1., unter Hinweis auf BGer Urteil 4C.158/2006 vom 10. Novem-
ber 2006 E. 3.3.1.
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2.  Stillschweigender Beratungsvertrag

Ein Beratungsvertrag kann auch stillschweigend abgeschlossen werden. So
konnen die Bank und ihre Gegenpartei iibereinstimmend davon ausgehen,
dass die Bank eine Beraterfunktion austiben soll, auch wenn dies nicht expli-
zit festgehalten wird. Einen stillschweigenden Beratungsvertrag wird man
etwa annehmen, wenn der Alleinerbe eines Beratungskunden mit der Bank
in Kontakt tritt und die Geschiftsbeziehung von beiden Seiten nach dem bis-
herigen Modell weitergefiihrt wird.

Ein stillschweigender Beratungsvertrag kann aber auch im Rahmen eines
Immobiliarkredits vorliegen, und zwar insbesondere bei den privaten Hypo-
thekarkrediten. Wenn ein Kunde bei der Bank um einen solchen Kredit
nachfragt, er zu diesem Zweck seine Vermogensverhaltnisse offenlegt und
er gemeinsam mit der Bank auf der Grundlage der bankinternen Objektbe-
wertung verschiedene Finanzierungsmodelle (z.B. den Einsatz von Vorsor-
gegeldern) diskutiert, so kann er nach Treu und Glauben davon ausgehen,
dass die Bank im Hinblick auf die Finanzierung der Immobilie eine Bera-
tungsfunktion iibernimmt. Auch die Bank geht in der Praxis regelmassig
von einer Beratung aus: In vielen Banken sehen internen Abldufe vor, dass
der Kundenberater oder die Kundenberaterin im Rahmen des Hypothekar-
geschafts eine Finanzplanung erstellt. Meist besteht zur Unterstiitzung auch
eine entsprechende bankinterne Software. Ob die Anlageberatung dabei
noch punktueller Natur bleibt, oder ob sie umfassend erfolgt, hangt vom
Einzelfall ab. Entsprechendes gilt fiir das Ausmass der Aufklarungspflich-
ten. Regelmadssig wird man aber das Mindestmass an Aufkldrung darin se-
hen, dass die Bank dem Kunden ihre Einschatzung iiber die wirtschaftliche
Tragbarkeit und tiber den Amortisationszeitraum des Kredits mitteilt. Im
Kern bedeutet dies, dass die Bank den Kunden informiert, falls sein Kredit
in die Kategorie der exception to policy-Kredite fallt und daher bei seinem
Kredit aus fachkundiger Sicht ein erhohtes Ausfallrisiko besteht.!*

Dieser Punkt wird im Rahmen der Uberlegungen zum Einfluss des Auf-
sichtsrechts auf die Informationspflichten der Bank!> ndher auszufiihren
sein. Hier geniigt der Hinweis, dass die Bank aufgrund ihrer Fachkunde zu
einer solchen Risikobewertung nicht nur in der Lage, sondern dass sie zu
deren Vornahme auch aufsichtsrechtlich verpflichtet ist.

14 Zu den exception to policy-Krediten siehe hinten S. 66 (Exception to policy-Kredite).
15 Siehe unten S. 66 (Einfluss des Aufsichtsrechts auf die Informationspflichten).
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III. Kreditvertrag ausserhalb eines Beratungskontexts

Auch im Rahmen eines Kreditvertrags, der nicht im Zusammenhang mit
einem ausdriicklichen oder stillschweigenden Beratungsverhaltnis abge-
schlossen wird, kann die Bank bestimmten Informationspflichten unterlie-
gen.

1. Rat und Auskunft

Vorab ist in Erinnerung zu rufen, dass die Bank, die von sich aus Informa-
tionen kundgibt, grundsatzlich fiir deren Richtigkeit bzw. Vertretbarkeit ein-
zustehen hat. So hat vor iiber einem Vierteljahrhundert das Bundesgericht
die Haftung der Bank fiir eine unrichtige Auskunft bejaht.!® Die Auskunfts-
haftung zahlt heute zu den Teilbereichen der Vertrauenshaftung, gerade
auch im privaten Bankrecht.!” Beim Kreditvertrag ist die Auskunftshaftung
allerdings genuin vertraglicher Natur. Dies ergibt sich aus dem "dauer-
schuldrechtlichen Auftragseinschlag" des Kreditvertrags.!®* Wenn also der
Kreditnehmer die Bank um Rat oder um Auskunft fragt und die Bank den
Rat oder die Auskunft erteilt, so haftet sie bei gegebenen Voraussetzungen
fiir die Richtigkeit bzw. die Vertretbarkeit ihrer Informationsvermittlung
gestuitzt auf Vertrag.

2. Judizielle Fallkonstellationen

Nach Auffassung des Bundesgerichts ist der Kreditvertrag als Darlehen mit
dauerschuldrechtlichem Auftragseinschlag zu verstehen.” Das Auftrags-
recht mit seiner institutionalisierten Fremdniitzigkeit spielt im Kreditsynal-
lagma mithin unabhédngig vom Bestand eines umfassenden oder punktuel-
len Beratungsvertrags eine Rolle. Fiir die daraus fliessenden Informations-

16 BGE 11111471 E. 3 S. 474 (1985).

17 Allgemein: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR AT I, N. 959. Zum Bankenkon-
text siehe HEINZER, Responsabilité de la banque, S. 258 f.

18 Zum "Auftragseinschlag" siehe die Entscheide unten in Fn. 19. Allgemein zur vertrag-
lichen Natur der Auskunftshaftung bei einem Auftragsverhaltnis zwischen der Bank
und ihrem Kunden siehe BGE 11011 360 E. 5 S. 371 ff. = JdT 19851 130 S. 141 ff.

19 BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 3, Pra 1998 Nr. 155 S. 828. Siehe auch
BGer Urteil 4C.153/2004 vom 16. Juli 2004 E. 3.1.
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pflichten haben sich in der Rechtsprechung vier typische Fallkonstellationen
herausgebildet:2

a) Interessenkonflikte

Die erste Konstellation betrifft den Interessenkonflikt der Bank. So darf nach
Lehre und Rechtsprechung die Bank "nicht fiir Kredite an ein gefahrdetes
Unternehmen werben, um damit die Riickzahlung eigener, unsicherer Aus-
stande zu fordern."!

Ein solcher Sachverhalt lag dem Entscheid vom 4. August 2005 zugrun-
de, der allerdings einen "gewdhnlichen" Kredit und nicht einen Immobiliar-
kredit betraf:?> Das von einem Ehepaar gefiihrte Unternehmen war in ernst-
hafte finanzielle Schwierigkeiten geraten. Die Bank riet dem Ehepaar, im
Verwandtenkreis nach Personen zu suchen, welche fiuir die Schulden zusatz-
liche Sicherheiten erbringen wiirden. Die Schwester des Ehemannes erhielt
in der Folge von der Bank einen Kredit in Hohe von rund 300'000 sFr. zur In-
vestition in das Unternehmen ihres Bruders. Als Kreditsicherheit diente un-
ter anderem die Wohnliegenschaft der Schwester. Die Transaktion erlaubte
der Bank, ihr eigenes Kreditengagement zu reduzieren und den Kredit zu-
gunsten des Ehepaares neu zu strukturieren. Als die Schwester im Konkurs
des Unternehmens ihre Kreditforderung verlor und sich ausserstande sah,
ihre eigenen Kreditausstdnde gegentiber der Bank zu tilgen, schritt die Bank
zur Grundpfandverwertung. Das Bundesgericht entschied gegen die Rechts-
offnung zugunsten der Bank unter Hinweis auf die zur Verrechnung ste-
hende Schadenersatzklage der Schwester. Die Bank treffe eine Warnpflicht.
Dies nicht nur, weil sie sich in einem Interessenkonflikt befinde, sondern
weil sie zudem die kritische finanzielle Lage des Unternehmens gekannt

20 Zusammenfassung der Informationspflichten in BGer Urteil 4C.410/1997 E. 3c vom
23. Juni 1998, Pra 1998 Nr. 155 S. 828 f. Siehe auch BGer Urteil 4A_513/2010 vom
30. August 2011 E. 7.1 (nicht abgedruckt in BGE 137 III 453). Fiir die Doktrin siehe
EMMENEGGER, Haftung der Bank bei Bauprojekten, S. 41 ff.; ROBERTO, Haftung der
Bank, S. 110 ff.

21 BGer Urteil 4C.410/1997 E. 3b vom 23. Juni 1998, Pra 1998 Nr. 155 S. 830, m.w.N. Siehe
auch BGer Urteil 4C.82/2005 vom 4. August 2005 E. 6.2 und BGer Urteil 4A_513/2010
vom 30. August 2011 E. 7.1. ("la banque ne doit pas encourager les crédits a une entre-
prise en danger dans le but de favoriser le remboursement de ses propres créances in-
certaines."). Fiir die Doktrin etwa ROBERTO, Haftung der Bank, S. 114 f.; SCHARER/MAU-
RENBRECHER, Basler Kommentar, N. 68a zu Art. 312 OR.

22 BGer Urteil 4C.82/2005 vom 4. August 2005.
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habe: "Le devoir de loyauté de la banque lui imposait donc d'informer de
maniere particulierement claire la future emprunteuse sur le caractere hau-
tement risqué de I'opération qu'elle s'apprétait a conclure [...]".%

Einen Interessenkonflikt mit entsprechender Warnpflicht bejahte in ei-
nem anderen Fall das Handelsgericht des Kantons Aargau.?* Hier gewdhrte
die Bank dem Kaufer einer Bauparzelle einen Baukredit. Die Parzelle war
Teil eines grosseren Areals, das seinerseits mit Grundpfandforderungen der
Bank belastet war. Die Bauunternehmerin und Grundeigentiimerin bewirkte
durch Fehlallokationen zulasten des Baukreditnehmers eine teilweise Riick-
fiilhrung des Grundpfanddarlehens. Das Gericht hielt es als erwiesen, dass
die Bank "von einem kritischen Augenblick an nur noch die eigenen Interes-
sen im Auge hatte und fiir die ihr ebenfalls obliegende Wahrung der Interes-
sen des Klagers blind war."?

Der deutsche BGH hat einen Interessenkonflikt und einen konkreten
Wissensvorsprung bejaht im Falle einer Bank, die als Hauptglaubigerin ei-
nes Bauunternehmens Kenntnis von dessen Konkursreife hatte und dies ge-
geniiber dem kreditsuchenden Projektiibernehmer verschwieg.?* Er sah in
diesem Schweigen eine Verletzung der Aufklarungspflicht. Gleich verhielt
es sich im Fall der Bank, die dem bereits erheblich verschuldeten Bauherrn
unzureichend gesicherte Kredite gewahrt hatte und die gleichzeitig wusste,
dass die Mustervertrdge fiir den Erwerb der einzelnen Wohneinheiten irre-
fithrend gestaltet waren. Sie durfte ihren Wissensstand gegeniiber dem kre-
ditsuchenden Kéaufer nicht verschweigen.?

Offenlegungspflichten gelten aber auch im Verkehr zwischen Geschafts-
banken. So darf der "lead manager" eines Konsortialkredits nicht verschwei-
gen, dass der Kredit lediglich zur Ablosung des eigenen notleidenden Kre-
dits dient.?

Die vorgenannten Entscheide verdeutlichen, dass ein Interessenkonflikt der
Bank nicht schon dann besteht, wenn ihr Kredit der Finanzierung eines Im-
mobilienprojekts dient, bei dem sie bereits kreditmassig engagiert ist. Auch

2 BGer Urteil 4C.82/2005 vom 4. August 2005 E. 6.4.

2 HGer Aargau, Urteil vom 3. Dezember 1975, in: S]Z 1976, S. 380 ff. (383 £.).

% HGer Aargau, Urteil vom 3. Dezember 1975, in: S]Z 1976, S. 380 ff. (384).

2 BGH, Urteil vom 27. November 1990 E. II/1b, NJW 1991, S. 693 {. (694).

27 BGH, Urteil vom 24. April 1990 E. II/1b, WM 1990, S. 920 ff. (923 f.).

28 BGer Urteil 4C.192/1998 vom 19. April 2000 E. 2b. Im Entscheidfall wurde ein solcher
Interessenkonflikt aber verneint.
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gentiigt es nicht, dass sie durch die (neue) Finanzierung in ihrem bestehen-
den Kreditengagement in allgemeiner Weise besser gestellt wird, etwa, weil
ihr Darlehen umfangmassig reduziert oder mit zusatzlichen Sicherheiten un-
terlegt wird. Ein informationspflichtiger Interessenkonflikt besteht hingegen
dann, wenn die Bank mit einem Kreditausfall rechnet oder rechnen muss,
und ihre neue Kreditvergabe dazu dient, das eigene Kreditrisiko auf den
neuen Kreditnehmer abzuwalzen.

b)  Wissensvorsprung

Die zweite Konstellation betrifft den Wissensvorsprung der Bank. Weiss die
Bank aufgrund eines fachspezifischen Wissensvorsprungs um die hohen
wirtschaftlichen Risiken eines Immobilienprojekts, und muss sie gleichzeitig
damit rechnen, dass der Kunde diese Risiken nicht erkennt, so trifft sie eine
Informationspflicht.?

Der Wissensvorsprung spielt bereits im Rahmen der Interessenkonflikte
eine massgebliche Rolle.3 Denn die Bank, der ein Kreditausfall droht und
die deshalb ihr Risiko auf einen neuen Kreditnehmer abwalzt, weiss offen-
sichtlich mehr als der neue Kreditnehmer, der in das (notleidende) Projekt
investieren will. Ware es anders, entfiele die Aufklarungspflicht, denn "Auf-
klarung fiillt Liicken im Wissen, und wo kein Loch ist, gibt es nichts zu fiil-
len."! Daneben gibt es aber auch Konstellationen, in denen der Wissensvor-
sprung fiir sich alleine zu einer Informationspflicht fiihrt, weil entweder
kein Interessenkonflikt besteht oder er jedenfalls nicht schwer genug wiegt,
als dass man daraus eine Informationspflicht ableiten konnte.

Von einem aufklarungspflichtigen Wissensvorsprung geht der deutsche
BGH aus, wenn die Bank weiss, dass der Preis einer Eigentumswohnung,
fiir deren Kauf der Kredit beantragt wird, doppelt so hoch ist wie ihr Markt-
wert.32 In einem solchen Fall muss die Bank von einer Ubervorteilung des
Kreditnehmers durch den Liegenschaftsverkdufer ausgehen, weshalb sie ei-

2 BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 3¢, Pra 1998 Nr. 155 S. 830.

3% So etwa die Konstellation in folgenden Entscheidfédllen: BGer Urteil 4C.82/2005 vom
4. August 2005 E. 6.4; BGH, Urteil vom 27. November 1990 E. II/2b und 3, NJW 1991,
S. 693 f. (694); BGH, Urteil vom 24. April 1990 E. II/1b und 1c, WM 1990, S. 920 ff.
(923 £.); BGH, Urteil vom 28. April 1992 E. II/2b, NJW 1992, S. 2146 ff. (2147).

31 VON BUREN/WALTER, ZBJV 143/2007, S. 500.

32 BGH, Urteil vom 6. November 2007, NJW 2008, S. 644 ff. (646 Rdnr. 34); BGH, Urteil
vom 20. Januar 2004, NJW-RR 2004, S. 1126 ff. (1128 Rdnr. 4), m.w.N.; BGH, Urteil vom
10. Oktober 2003 E. II/5b/aa, NJW 2004, S. 154 ff. (156), m.w.N.
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ne entsprechende Aufklarungspflicht trifft.*® Eine Aufklarungspflicht be-
steht zudem, wenn die Bank weiss oder wissen muss, dass der Kreditneh-
mer iiber das zu finanzierende Immobilienprojekt vom Verkaufer oder Ver-
treiber arglistig getauscht wird,* oder generell, wenn die Bank Kenntnis von
Manipulationen oder erhebliche Zweifel an der Vertrauenswiirdigkeit der
Projektinitiatoren hegt oder hegen muss.3

Aufklarungspflichtig ist nach Auffassung des BGH ein Wissensvor-
sprung zudem in folgenden Fallen:3¢ Die Bank ist im Besitz eines dem Kre-
ditnehmer nicht zuganglichen Gutachtens, das versteckte Baumangel bean-
standet,? die Bank weiss um die Unsicherheit der Finanzierung eines Bau-
vorhabens oder des Nichtvorhandenseins des notwendigen Baulandes,? die
Bank weiss, dass das von ihr finanzierte Projekt mit grosser Wahrscheinlich-
keit objektiv unmoglich ist,* oder sie weiss um die Vermogenslosigkeit der
von ihr finanzierten Initiatorengruppe und um die Tatsache, dass das ge-
samte Immobilienprojekt von ihren eigenen Entscheidungen abhangt.

) Erkennbarer Beratungsbedarf

Die dritte Konstellation betrifft den erkennbaren Beratungsbedarf des Kun-
den. Kann die Bank bei pflichtgemasser Aufmerksamkeit erkennen, dass der
Kunde eine bestimmte, mit der Finanzierung zusammenhangende Gefahr

3 Das deutsche Recht kennt fiir die Ubervorteilung (Art. 21 OR) keine eigene Gesetzes-
bestimmung. Diese Félle werden unter die Sittenwidrigkeit subsumiert (§ 138 Abs. 1
BGB). Daher sprechen die deutschen Gerichte von einer "sittenwidrigen Ubervorteil-
ung".

3 BGH, Urteil vom 5. Juli 2011, WM 2011, S. 2088 ff. (2089 Rdnr. 18), m.w.N.; BGH, Urteil
vom 21. September 2010, NZG 2010, S. 1347 ff. (1348 f. Rdnr. 17), m.w.N.; Siehe auch
BGH, Urteil vom 1. Juni 1989 E. I1./3a, NJW 1989 S. 2879 ff. (2880; fahrlassige Unkennt-
nis der Tauschung seitens der Bank geniigt).

% So der Sachverhalt in BGH, Urteil 1. Juni 1989, NJW 1989, S. 2879 ff. (Riickzahlungsan-
spruch der Bank wurde abgelehnt).

%  Die Beispiele finden sich auch bei EMMENEGGER, Haftung der Bank bei Bauprojekten,
S. 43 ., mit Hinweisen auf einschldgige Literatur.

37 BGH, Urteil vom 21. Januar 1988 E. I1I/2a, NJW 1988, S. 1583 ff. (1584; als obiter dictum).

3% BGH, Urteil vom 24. April 1990 E. II/1b, WM 1990, S. 920 ff. (923; kombiniert mit einem
Interessenkonflikt, siehe dazu bereits oben Fn. 27).

% BGH, Urteil vom 25. April 1985 E. III, WM 1985, S. 993 ff. (994 f.; Aufklarungspflicht in
diesem Fall nicht abschliessend gepriift).

40 BGH, Urteil vom 28. April 1992 E. II/2b, NJW 1992, S. 2146 ff. (2147).
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nicht erkannt hat, so ist sie gehalten, ihn iiber diese Gefahr aufzuklaren.*!
Umso mehr wird man von einer Informationspflicht ausgehen, wenn der
unerfahrene Kunde erkennbar auf Auskunft, Rat oder Aufklarung durch die
fachkundige Bank vertraut,*? wobei diese Konstellation nach heutigem Ver-
stindnis durch die allgemeine Haftung fiir Rat und Auskunft bereits abge-
deckt ist und auch von erfahrenen Kunden geltend gemacht werden kann,
sofern sie nach Treu und Glauben effektiv auf die Auskunft vertrauen konn-
ten.®

Einen erkennbaren Beratungsbedarf wird man bejahen, wenn das Finan-
zierungspaket fiir den Hypothekarkredit der Wohnliegenschaft neben der
Festhypothek und der variablen Hypothek auch Zinsswaps oder gar Option-
en auf Zinsswaps enthalt.* Hingegen hat das Bundesgericht zu Recht ent-
schieden, dass Aufklarungspflichten im Hinblick auf steigende oder min-
destens konstante Bodenpreise nur dann — und wirklich nur dann - beste-
hen, wenn die Erwartungen des unerfahrenen Kreditnehmers klarerweise
unrealistisch sind.%

d) Besonderes Vertrauensverhiltnis

Die vierte Konstellation betrifft das besondere Vertrauensverhaltnis zwi-
schen der Bank und dem Kunden. Besteht ein solches Vertrauensverhaltnis,
so kann ein Kunde, der fiir ein Immobilienprojekt einen Kredit beantragt,
nach Treu und Glauben auch unaufgeforderte Beratung und Abmahnung
erwarten.* Die Grundlage fiir das Vertrauensverhaltnis sieht das Bundesge-
richt insbesondere in einer langjahrigen Geschaftsbeziehung.*”

4 Vgl. BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 3b, Pra 1998 Nr. 155 S. 829.

42 Vgl. BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 3¢, Pra 1998 Nr. 155 S. 829 f{.

4  Zur allgemeinen Haftung fiir Rat und Auskunft siehe oben S. 48 (Rat und Auskuntft).

#  Zu den Aufklarungspflichten bei spekulativen Zinswahrungsswapgeschaften nach
deutschem Recht siehe etwa OLG Stuttgart, 14. Dezember 2011 (9 U 11/11), in:
WM 2012, S. 890 ff.

4 BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 4b, Pra 1998 Nr. 155 S. 831.

4 BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 3b, Pra 1998 Nr. 155 S. 829. Im Zusam-
menhang mit Bauprojekten siehe weiter: BGer Urteil 4C.166/2000 vom 8. Dezember
2000, E. 5b/dd. Generell fiir die kontorelevanten Verfiigungen: BGE 133 III 97 E. 7.1.2.
S.103.

47 BGer Urteil 4C.166/2000 vom 8. Dezember 2000, E. 5b/dd.
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3.  Der Grundsatz der Selbstverantwortung

Dass Lehre und Rechtsprechung den Kreditvertrag nicht auf das blosse Kre-
ditsynallagma reduzieren, sondern dass im Rahmen eines solchen Vertrages
Informationspflichten bestehen, darf nicht dariiber hinwegtduschen, dass im
Ausgangspunkt der Kreditnehmer sowohl seine Investitionsentscheidung
als auch seine Entscheidung zur Fremdfinanzierung selbstverantwortlich
treffen muss. "Le banquier n'est pas le tuteur de son client" — so lautet das
Verdikt des Bundesgerichts.*® In der Sache heisst dies, dass die Bank grund-
satzlich nicht gehalten ist, den Kreditbedarf und die Verwendungsabsichten
des Kunden zu hinterfragen und sie auf deren sachliche Rechtfertigung und
Zweckmassigkeit zu tiberpriifen.*

Auch die deutschen Gerichte verlangen eine Risikoaufklarung der Bank
tiber das zu finanzierende Geschéft nur bei besonderen Umstanden. Die
meisten Urteile ergingen im Zusammenhang mit kreditfinanzierten Eigen-
tumswohnungen und Immobilienfondsanteilen, die als Steuersparmodelle
angepriesen wurden, und die den betroffenen Steuersparern riesige Verluste
bescherten — weshalb man diese Félle haufig unter dem Titel "Schrottim-
mobilien" zusammenfasst.* Der deutsche BGH haélt im Zusammenhang mit
den Aufklarungspflichten der kreditgebenden Bank standardmassig fest:

»,Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist eine kreditgebende Bank bei steuersparen-
den Bauherren-, Bautrdger- und Erwerbermodellen zur Risikoaufklarung iiber das finan-
zierte Geschéft nur unter ganz besonderen Voraussetzungen verpflichtet. Sie darf regel-
maflig davon ausgehen, dass die Kunden entweder iiber die notwendigen Kenntnisse
oder Erfahrungen verfiigen oder sich jedenfalls der Hilfe von Fachleuten bedient haben.
Aufklarungs- und Hinweispflichten beziiglich des finanzierten Geschifts konnen sich
daher nur aus den besonderen Umstanden des konkreten Einzelfalls ergeben. Dies kann
der Fall sein, wenn die Bank im Zusammenhang mit der Planung, der Durchfiihrung o-
der dem Vertrieb des Projekts iiber ihre Rolle als Kreditgeberin hinausgeht, wenn sie ein-
en zu den allgemeinen wirtschaftlichen Risiken hinzutretenden besonderen Gefdhr-
dungstatbestand fiir den Kunden schafft oder dessen Entstehung begiinstigt, wenn sie

sich im Zusammenhang mit Kreditgewahrungen sowohl an den Bautrédger als auch an
einzelne Erwerber in schwerwiegende Interessenkonflikte verwickelt oder wenn sie in

4 Siehe BGer Urteil 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 E. 2b (Borsentransaktionen); BGer Ur-
teil 4C.82/2005 vom 4. August 2005 E. 6.2 (Familieninterne Unterstiitzung); BGer Urteil
4C.366/2004 vom 4. November 2005, E. 3.1. (Haftung als Depotbank); BGer Urteil
4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.1., nicht abgedruckt in BGE 137 III 453 (Immobi-
lienfinanzierung).

4 So der Leitentscheid: BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 3¢, Pra 1998 Nr. 155
S. 829.

50 Fiir einen Uberblick siehe NOBBE, WM Sonderbeilage zu Heft 47/2007, S. 27 ff.
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Bezug auf spezielle Risiken des Vorhabens einen konkreten Wissensvorsprung vor dem
Darlehensnehmer hat und dies auch erkennen kann.">!

4.  Jiingstes Urteil

Auch der jiingste Entscheid des Bundesgerichts vom 30. August 2011 liegt
auf der bisherigen Linie der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und dem
dort vertretenen Grundsatz der Selbstverantwortung des Kreditnehmers.>
Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde: Zwei Briider, Landwir-
te und Winzer aus dem Wallis, hatten von der Bank Kredite in Hohe von je
7.5 Millionen sFr. erhalten. Diese Kredite dienten im Wesentlichen der Fi-
nanzierung von Immobilienprojekten in Portugal und in Spanien. Die Pro-
jekte scheiterten. In der Folge forderte die Bank von den Briidern ausstehen-
de Kredit- und Zinsschulden von je iiber 12 Millionen sFr.

Im Rahmen der gerichtlichen Auseinandersetzung machten die Briider
einredeweise geltend, die Bank schulde ihnen Schadenersatz in Hohe der
ausstehenden Kreditschuld. Die Bank habe Informationspflichten verletzt,
weil sie die Briider nicht auf die Diskrepanz zwischen ihrem Jahreseinkom-
men von je rund 100'000 sFr. und der jahrlichen Zinslast von je tiber
500'000 sFr. hingewiesen habe. Eine Verletzung der Informationspflicht liege
zudem darin, dass die Bank sie — Winzer aus dem Wallis und unerfahren im
Bereich der Immobilienpromotion — nicht vor dem anvisierten Immobilien-
projekt gewarnt habe.>

Das Bundesgericht hat diese Gegenforderung aus folgenden Erwagun-
gen nicht geschiitzt: (1) Immobiliarkredite sind bankfremde Geschifte; in-
soweit verfiigte die Bank tiber keine besonderen Kenntnisse, die eine Infor-
mationspflicht auslosen wiirde. Im Ubrigen wurden ihr von den Kreditneh-
mern auch keine weiteren Informationen iiber die Verwendung des Kredits
zur Verfiigung gestellt. Hinzu kommt, dass die Kreditnehmer von anderer

51 BGH, Urteil vom 16. Mai 2006, BGHZ 168, 1 = NJW 2006, S. 2099 ff. (2103 f. Rdnr. 41),
m.w.N. Gleich auch BGH, Urteil vom 6. November 2007, NJW 2008, S. 644 ff. (646
Rdnr. 30); BGH, Urteil vom 21. September 2010, NZG 2010, S. 1347 ff. (1348 f. Rdnr. 17);
BGH, Urteil vom 30. November 2010, NJW-RR 2011, S. 327 ff. (328 Rdnr. 13). Ahnlich:
BGH, Urteil vom 5. Juli 2011, WM 2011, S. 2088 (2089 Rdnr. 18); BGH, Urteil vom
1. Marz 2011, BeckRS 2011, 08249 Rdnr. 29.

52 BGer Urteil 4A_513/2010 = BGE 137 III 453 (amtliche Publikation nur im Rahmen der
Prazisierung der Rechtsprechung iiber die Hohe des Verzugszinses, E. 5.1).

5 BGer Urteil 4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.
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Seite professionell beraten wurden.* (2) Das Verhaltnis zwischen Kredit und
Einkommen (loan-to-income-ratio) spielt im vorliegenden Fall keine Rolle.
Die Diskrepanz ist so augenfallig, dass sich eine Warnung ertibrigt. Zudem
ist fiir die Frage einer allfalligen Informationspflicht auch das vorhandene
Vermogen in Rechnung zu stellen, das im Entscheidfall aus einem ansehnli-
chen Grundbesitz besteht.>

Schliesslich hat sich das Bundesgericht in diesem Entscheid auch von
Lehrmeinungen — insbesondere derjenigen von FRANCOIS CHAUDET* — dis-
tanziert, die fiir den Kreditvertrag weitgehende Aufklarungspflichten vor-
sehen.”” Damit einher geht eine implizite Relativierung eines fritheren Ur-
teils, bei dem das Bundesgericht festgehalten hatte, die Bank miisse bei ei-
nem privaten Immobiliarkredit die Vermdgens- und Einkommenslage der
Kunden {tiberpriifen, die 6ffentlichen Register konsultieren und sich tiber die
Verwendung des Kredits ins Bild setzen.® Auf dieses Urteil nimmt das Ge-
richt ein seinem "Winzer-Entscheid" und der dort in Frage stehenden kom-
merziellen Investition allerdings nicht Bezug. Daher wird man fiir den Be-
reich der privaten Immobiliarkredite nicht ohne weiteres davon ausgehen
diirfen, diese Rechtsprechung sei insgesamt iiberholt.

IV. Sonderfragen

1.  Schadensberechnung

Dass die Verletzung von Informationspflichten Schadenersatzforderungen
auslOst, ist unbestritten. Fraglich ist, wie die Schadensberechnung vorzuneh-
men ist. Im Kontext der Vermdgensverwaltung und der Anlageberatung ist
der Schadenersatz nach tiberwiegender Auffassung auf das positive Interes-
se gerichtet.” Allerdings besteht bei den Informationspflichten die Beson-
derheit, dass sich das positive und das negative Interesse decken konnen:
Fiir das positive Interesse stellt man auf den Vermdogenstand ab, der bei kor-

5 Vgl. BGer Urteil 4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.2 und 7.3.1.

5% BGer Urteil 4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.3.2.2 (Diskrepanz) und E.7.2
(Grundbesitz).

5%  Siehe CHAUDET, ZSR 113/1994 11, S. 60 f£f.

5 BGer Urteil 4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.3.1.

% BGer Urteil vom 31. Oktober 1997 E. 3a, in: RV] 1999, S. 217.

% Siehe dazu B. CHAPPUIS, La détermination du dommage, S. 84 f.; ROSAT, Anlagescha-
den, S. 128 ff.
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rekter Vertragserfiillung bestehen wiirde. Zieht man aber fiir die korrekte
Vertragserfiillung den Schluss, dass der Kunde gestiitzt auf die Information
auf den Vertragsabschluss verzichtet hatte, so entspricht dies gleichzeitig
der Figur des negativen Interesses.®® Gerade bei den Fallen der Kreditverga-
be wird die Annahme eines Vertragsverzichts den Regelfall bilden. Unge-
achtet der Zuordnung zum positiven oder zum negativen Interesse oder gar
der Verwendung weiterer Rechtsfiguren (z.B. "Richtigkeitsinteresse"¢!, "Inte-
gritatsinteresse"¢?) ist es richtig, bei der Schadensberechnung als Folge einer
Informationspflichtverletzung den Informationsempfanger so zu stellen, wie
wenn er korrekt informiert worden ware.

Auf dieser Grundlage hat das Bundesgericht die Schadenersatzforde-
rung der Kreditnehmer im Entscheid vom 30. August 2011 beurteilt: "[L]e
dommage équivaut a la différence entre 1'état actuel du patrimoine et son
état (hypothétique) tel qu'il serait si le devoir d'information avait été obser-
vé."® Angewendet auf die Verletzung von Informationspflichten beim Kre-
ditgeschaft entspricht der hypothetische Vermogensstand dem Vermdgen
ohne die Belastung durch die Kreditschuld. Der aktuelle Vermogensstand
entspricht den vorhandenen Vermdgenswerten, also etwa die bereits gebau-
ten Immobilien und allfallige Ertrage daraus. Der aktuelle Vermogensstand
darf mithin nicht automatisch auf Null veranschlagt werden. Da im Ent-
scheidfall die Kreditnehmer zum aktuellen Vermogensstand keine Ausfiih-
rungen machten, erachtete das Bundesgericht den Schadensnachweis als
nicht erbracht. %

Das ist eine strenge Haltung, denn angesichts der ausstehenden Kredit-
schuld als Folge des Scheiterns der Immobilienprojekte hatte der aktuelle
Vermogensstand kaum zu einer massgeblichen Verminderung des Schadens
gefiihrt. Dem Bundesgericht ist aber darin zuzustimmen, dass der Schaden
sich nicht in der Kreditschuld erschopft, sondern dass noch vorhandene Ge-
genwerte und die daraus bezogenen Ertrdge daran anzurechnen sind.

60 Zur Uberschneidung: ROSAT, Anlageschaden, S. 128; EMMENEGGER, Devoir d'informa-
tion, S. 82.

61 So etwa WEBER, Anlageschdden, S. 139 f.

2 ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S. 86. Kritisch zur Figur des Integritatsinteresses:
ROSAT, Anlageschaden, S. 30 ff.

6 BGer Urteil 4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.4.2.

¢ Vgl. BGer Urteil 4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.4.2.
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2.  Informationspflicht und Bankgeheimnis

Die Offenlegung von Interessenkonflikten oder die Kundgabe von Wissen,
tiber welche die Bank kraft ihrer besonderen Stellung verfiigt, kann den Ver-
traulichkeitsanspruch anderer Bankkunden beriihren. Die Geheimniswah-
rungspflicht ist eine vertragliche Nebenpflicht der Bank, sie gilt aber auch
unabhdngig von einer vertraglichen Grundlage gestiitzt auf Art. 28 ZGB,
womit die Vertraulichkeit insbesondere auf die Phasen vor und nach Ver-
tragsbeendigung ausgedehnt wird. Auch das Datenschutzgesetz verpflichtet
die Bank zur Geheimniswahrung. Schliesslich enthalt das Bankengesetz mit
Art. 47 eine strafbewehrte Norm zum Schutz des Bankgeheimnisses.®

Mit Blick auf die Haftung der kreditgebenden Bank stellt sich die Frage
der Anspruchskollision vor allem in vertraglicher und strafrechtlicher Hin-
sicht. Vorab ist aber festzuhalten, dass die Bank mit Blick auf die Weitergabe
von Informationen tiber einen gewissen Ermessensspielraum verfiigt. Nicht
jede Information ist gleichzeitig eine Bankgeheimnisverletzung. Die Bank ist
gehalten, die ihr zur Verfiigung stehenden Spielraume im Hinblick auf ihre
doppelte Pflichtenbindung zu nutzen.

a) Vertragsrecht

Vertragsrechtlich gesehen sind die Informationspflicht gegeniiber dem kre-
ditnehmenden Kunden und die Geheimniswahrungspflicht gegeniiber ei-
nem anderen Bankkunden gleichrangig. Die Bank kann sich daher nicht auf
die eine Pflicht berufen, um die andere zu verletzen.

Unterldsst es die Bank, dem kredithehmenden Kunden die geschuldete
Information — etwa hinsichtlich eines Interessenkonflikts oder hinsichtlich
ihr bekannter versteckter Projektméangel — zu tibermitteln, so stellt sich die
Frage einer Schadenersatzforderung infolge positiver Vertragsverletzung
(Art. 97 OR). Die erste Voraussetzung ist ohne weiteres erfiillt: Ist die Infor-
mation geschuldet und wird sie nicht erbracht, so ist der Vertrag verletzt.
Der Verletzungstatbestand kennt keine Ausnahmen; anders als etwa fiir die
unerlaubte oder die strafbare Handlung gibt es keinen Rechtfertigungs-
grund, der die Vertragsverletzung aufheben wiirde. Inwieweit die Verlet-
zung der Informationspflicht addquat kausal einen Schaden verursacht hat,
ist im Einzelfall zu priifen. Unstreitig wird aber ein Schaden vorliegen, wenn

%  Fiir die Einzelheiten siche EMMENEGGER/ZBINDEN, Aufhebung des Bankgeheimnisses,
S. 202 ff.
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man zum Schluss kommt, dass bei gehoriger Information der Kreditvertrag
nicht abgeschlossen worden wéare. Was das Verschulden angeht, so diirfte es
der Bank kaum gelingen, sich zu exkulpieren. Schliesst sie einen Kreditver-
trag ab, obwohl sie weiss oder wissen muss, dass daraus fiir sie eine Pflich-
tenkollision entsteht, und entscheidet sie sich sodann zugunsten der Ge-
heimnispflicht auf Kosten der Informationspflicht, so liegt darin ein vor-
werfbares Verhalten. Dies gilt auch dann, wenn die "Gegenpflicht" nicht nur
vertragsrechtlich geschuldet, sondern strafrechtlich geahndet wird. Der
Straftatbestand fihrt nicht dazu, dass die Bank entschuldbar handelt. Denn
sie kann die strafbare Handlung jederzeit vermeiden, indem sie auf den
(zweiten) Kreditvertrag verzichtet oder vom bestehenden Kunden und Ge-
heimnisherrn die Einwilligung zur Datenweitergabe einholt. Im Ergebnis
wird also die Bank gestiitzt auf Art. 97 OR schadenersatzpflichtig.

Bei der Geheimniswahrungspflicht gegeniiber dem anderen Kunden be-
steht eine spiegelbildliche Rechtslage: Die Bank kann sich nicht erfolgreich
auf ihre Informationspflicht berufen, um dem Schadenersatzanspruch des
Kunden (Geheimnisherrn) im Sinne von Art. 97 OR zu entgehen. Hingegen
unterscheidet sich der Fall des Kunden mit Vertraulichkeitsanspruch vom
Kunden mit Informationsanspruch dadurch, dass ersterer ohne weiteres in
die Aufhebung des Geheimnisschutzes einwilligen kann. Beim Informa-
tionsanspruch im Rahmen der Kreditvergabe fallt ein Verzicht dagegen aus-
ser Betracht: Damit die Einwilligung giiltig ist, muss sie informiert erfolgen,
was in den Fillen des Interessenkonflikts und des Wissensvorsprungs die
Ubermittlung genau dieser Information voraussetzt.

b) Strafrecht

Strafrechtlich relevant wird die Kollision von Informationspflicht und Ge-
heimnispflicht nur dann, wenn die Bank ihren Informationspflichten Priori-
tat einrdumt und diese zulasten der Geheimnispflicht erfiillt.

Art. 47 BankG stellt die Offenbarung von Kenntnissen, die sich aus der
geschéftlichen Beziehung der Bank zu ihrem Kunden ergeben, unter Strafe.
Die Bank, die im Rahmen einer Kreditvergabe ihren Kreditnehmer {iber an-
dere Geschéftsbeziehungen informiert, begeht grundsatzlich eine Bankge-
heimnisverletzung. Fraglich ist, ob die Bank allenfalls einen Rechtfertigungs-
grund oder einen Entschuldigungsgrund geltend machen kann. Massgeblich
sind dafiir die allgemeinen Bestimmungen des Strafgesetzbuches, auf die
Art. 47 Abs. 6 BankG ausdriicklich verweist.
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Der allgemeine Teil des Strafgesetzbuches nennt drei Rechtfertigungs-
grinde: Die von Gesetzes wegen erlaubte Handlung (Art. 14 StGB), die
rechtfertigende Notwehr (Art. 15 StGB) und den rechtfertigenden Notstand
(Art. 17 5tGB). Hinzu kommen die anerkannten aussergesetzlichen Rechtfer-
tigungsgriinde, namentlich die Einwilligung des Verletzten, das erlaubte Ri-
siko und die Wahrnehmung berechtigter Interessen.®® Auf der Verschuldens-
ebene greifen sodann die entschuldbare Notwehr (16 StGB) und der ent-
schuldbare Notstand (Art. 18 StGB).%”

Das erlaubte Risiko bezieht sich auf technische Anlagen und ist im vor-
liegenden Kontext ohne Relevanz.%® Fiir die Notwehr (Art. 15, Art. 16 StGB)
fehlt es an einem Angriff. Auch die von Gesetzes wegen erlaubte Handlung
(Art. 14 StGB) kommt nicht in Betracht. Zwar ist die Informationspflicht ge-
geniiber dem anderen Kunden obligationenrechtlich (gesetzlich) geschuldet.
Art. 14 StGB scheitert aber daran, dass die Pflichtenkollision durch einen
freiwilligen (weiteren) Vertragsabschluss seitens der Bank entstanden ist.
Ahnlich verhilt es sich beim Notstand (Art. 17, Art. 18 StGB) und bei der
Wahrnehmung berechtigter Interessen. Sie setzen einen Interessenvorrang
zugunsten des anderen Rechtsguts/der anderen Rechtspflicht voraus. Die
Erfiillung einer (freiwillig eingegangenen) Vertragspflicht vermag aber ei-
nen solchen Interessenvorrang nicht zu begriinden. Anders gesagt: Es gibt
kein schiitzenswertes Interesse an einem Vertragsabschluss, fiir dessen Er-
fillung man die Verletzung eines Straftatbestandes in Kauf nimmt.

Ein giiltiger Rechtfertigungsgrund liegt demgegentiber in der Einwilli-
gung des geheimnisgeschiitzten Kunden. Die Bank kann mit dem Kunden
vereinbaren, dass Aspekte seiner Geschiftsbeziehung zur Bank gegeniiber
einem anderen Kunden offengelegt werden.®® Anders als im Zivilrecht, wo
die Einwilligung auch nachtraglich erfolgen kann (Genehmigung), muss im

%  Siehe hierzu KILLIAS/KUHN/DONGOIS/AEBI, Grundriss Strafgesetzbuch AT, Rz. 705 ff.
und 726 ff. Ahnlich auch SEELMANN, Strafrecht AT, S. 63 ff. Im Ergebnis auch
EMMENEGGER/ZBINDEN, Aufhebung des Bankgeheimnisses, S. 216, 221 ff., 253 ff., 275 ff.
(Notwehr, Notstand und Wahrnehmung berechtigter Interessen unter dem Titel des
Interessenvorrangs zusammengefasst).

7 Siehe dazu KILLIAS/KUHN/DONGOIS/AEBI, Grundriss Strafgesetzbuch AT, Rz. 718 ff.

6 Zum erlaubten Risiko siehe KILLIAS/KUHN/DONGOIS/AEBI, Grundriss Strafgesetzbuch
AT, Rz. 729.

%  Fiir Einzelheiten, insbesondere hinsichtlich eines Verzichts in den AGB, sieche EMMEN-
EGGER/ZBINDEN, Aufhebung des Bankgeheimnisses, S. 230 ff.
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Strafrecht allerdings die Einwilligung zwingend vor der Geheimnisverlet-
zung erfolgen, um einen giiltigen Rechtfertigungsgrund zu bilden.”

IV. Die Rolle des Aufsichtsrechts

Die Immobilienfinanzierung ist nicht nur eine Materie des Bankprivatrechts,
sondern auch eine Materie des Bankaufsichtsrechts. Es stellt sich daher die
Frage, ob und welche Auswirkungen die aufsichtsrechtlichen Regeln auf das
privatrechtlich geregelte Kreditgeschaft haben.

1. Kontrast zwischen Privatrecht und Aufsichtsrecht

Bankaufsichtsrecht und Bankprivatrecht nehmen bei der Immobilienfinan-
zierung unterschiedliche Perspektiven ein:

Nach Auffassung der I. Zivilabteilung ist der Immobiliarkredit — anders
als etwa die Wertpapieranlage — "dem Wesen nach bankfremd"”!. Dies gilt
selbst dann, wenn es sich um eine Bank handelt, deren Hauptaktivitat in der
Vergabe von Immobiliarkrediten liegt.”? Daraus folgert das Bundesgericht,
dass die Bank grundsatzlich nicht verpflichtet ist, unaufgefordert die Wirt-
schaftlichkeit des Projekts zu tiberpriifen.”? Dies umso mehr, als die Bank
nach Auffassung des Gerichts meist gar nicht in der Lage ist, diese Priifung
durchzufiithren.”

Diametral anders verhalt es sich im Aufsichtsrecht. Die Immobilienfinan-
zierung gehort zum Kernbereich des Bankgeschifts. Fehlstrukturen bei der

70 Vgl. BGer Urteil 65.835/1999 vom 5. April 2000 E. 1¢/bb, BGE 124 IV 258 E. 3 S. 261;
STRATENWERTH, Strafrecht AT, §10 N. 23; KILLIAS/KUHN/DONGOIS/AEBI, Grundriss
Strafgesetzbuch AT, Rz. 728.

71 BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 4a, Pra 1998 Nr. 155 S. 830. Siehe auch
BGer Urteil 4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.3.1 (keine "affaires a connotation
bancaire stricto sensu"). Siehe weiter BGer Urteil 4C.153/2004 vom 16. Juli 2004 E. 3.1.

2. BGer Urteil 4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.3.1.

73 BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 3c, Pra 1998 Nr. 155 S. 830; BGer Urteil
4A_513/2010 vom 30. August 2011 E. 7.3.1.

7+ BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 3¢, Pra 1998 Nr. 155 S. 830 ("[D]ie Bank
[ist] — sofern iiberhaupt in der Lage — grundsatzlich nicht verpflichtet, die Durchfiihr-
barkeit solcher Projekte in rechtlicher oder wirtschaftlicher Hinsicht unaufgefordert zu
priifen."); BGer Urteil 4C.153/2004 vom 16. Juli 2004 E. 3.1. ("[L]a banque n'est en prin-
cipe pas tenue, pour autant qu’elle soit méme en mesure de le faire, de vérifier spontané-
ment la possibilité de réaliser un tel projet [...]"), Hervorhebung hinzugefiigt.
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Kreditvergabe gefahrden die Soliditat der Bank und damit die Stabilitat des
Finanzmarktes. Entsprechend sind die Banken aufsichtsrechtlich verpflich-
tet, vor der Kreditgewdhrung eine Bonitdats- und Tragbarkeitspriifung
durchzufithren und das Engagement periodisch oder bei Kenntnis bonitats-
relevanter Ereignisse zu iiberpriifen.” Die Regulierung erfolgt in diesem Fall
tiber eine Richtlinie der Schweizerischen Bankiervereinigung (SBVg),”® die
von der FINMA als aufsichtsrechtlicher Mindeststandard anerkannt wird.””
Bei den Wohnliegenschaften hat man zudem mit der Revision der Eigenmit-
telverordnung diejenigen Kredite, die ausserhalb der anerkannten Tragbar-
keitsnormen liegen (Risikokredite), eigenmittelmassig verteuert.”® Auch hier
wird der Standard fiir die Tragbarkeit in einer anerkannten Richtlinie der
SBVg festgehalten.” Die Bank, die einen Hypothekarkredit vergibt, muss
wissen, mit welchen Eigenmitteln sie den Kredit unterlegen muss, was
gleichzeitig bedeutet, dass sie wissen muss, ob die fragliche Kreditvergabe
den Tragbarkeitserfordernissen entspricht.® Schliesslich miissen die Banken
seit 2011 im Rahmen ihrer Berichterstattung an die Nationalbank fiir die ver-
gebenen Kredite den Belehnungsgrad und die loan-to-income-ratio doku-
mentieren,® womit auf mittelbarem Weg die sorgtaltige Priifung der Trag-
barkeit gefordert wird. Im Ergebnis gilt fiir das Aufsichtsrecht, dass die

75 Siehe SBVg-Richtlinie , Grundpfandgesicherte Kredite”, Punkt 3.

76 Richtlinien fiir die Priifung, Bewertung und Abwicklung grundpfandgesicherter Kre-
dite vom Oktober 2011 (Richtlinie "Grundpfandgesicherte Kredite®).

77 FINMA-RS 2008/10 — Selbstregulierung als Mindeststandard, angepasst am 1. Juni
2012.

78 Zur Vorgeschichte siehe EFD, Eroffnung Anhorung Eigenmittelverordnung (Brief),
S. 2 f. Die neue Regelung findet sich in Art. 72 ERV (samt Anhang 3), in Kraft per 1. Ja-
nuar 2013 (SR 952.03, vorzeitiges Inkrafttreten von Art. 34a und Art. 58 Abs. 4 und 5
ERV per 1. Juli 2012, siehe AS 2012, S. 3539 f.). Zum Ganzen: EFD, Medienmitteilung
vom 1. Juni 2012.

7 SBVg, Richtlinien betreffend Mindestanforderungen bei Hypothekarfinanzierungen
vom Juni 2012. Zur Anerkennung als Mindeststandard siehe FINMA-RS 2008/10 —
Selbstregulierung als Mindeststandard, angepasst am 1. Juni 2012.

8 Siehe dazu die SBVg-Richtlinien betreffend Mindestanforderungen bei Hypothekarfi-
nanzierungen vom Juni 2012, Punkt 2.1 und 2.2. Eigenmittelmassig verteuert sind Kre-
dite, bei denen weniger als 10% Eigenmittel (BVG-Guthaben nicht eingerechnet) am
Belehnungswert vorhanden sind, und bei der innerhalb von 20 Jahren nicht mit einer
Amortisation des Belehnungswerts der Liegenschaft in Hohe von 2/3 zu rechnen ist.

81 SNB, Finanzstabilitat 2011, S. 29. Die SNB erwégt als regulatorische Massnahme auch
eine antizyklische Limitierung des Belehnungsgrads. Ein Instrument ware dabei auch
die Einfithrung einer Loan-to-Income-Limite, vgl. SNB, Finanzstabilitat 2011, a.a.O.
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Bank bei jedem Kredit {iberpriifen muss, ob der Kredit durch den Kredit-
nehmer nachhaltig finanzierbar (und amortisierbar) ist.

2. Wechselwirkung zwischen den beiden Gebieten

Dass das Privatrecht und das Aufsichtsrecht im Bereich der Immobilien-
finanzierung unterschiedliche Perspektiven einnehmen, ist nicht systemwi-
drig. Das Bankvertragsrecht und das Bankaufsichtsrecht sind im Ausgangs-
punkt unterschiedlichen Zielen verpflichtet: Das Bankvertragsrecht will die
moglichst weitgehende privatautonome Gestaltung der Rechtsbeziehungen
ermoglichen, das Bankaufsichtsrecht zielt auf den Glaubiger-, den Funk-
tions- und den Systemschutz. Dennoch bestehen zwischen den beiden
Rechtsgebieten zahlreiche Beriihrungspunkte und Uberschneidungen, die
noch deutlicher zu Tage treten, wenn man das Borsenrecht oder tiberhaupt
das breitere Finanzmarktrecht mit in den Blick nimmt.

a) Doppelnormen

So sind etwa die borsenrechtlichen Verhaltensregeln (Art. 11 BEHG) nach
Rechtsprechung und Lehre als Doppelnormen ausgestaltet, sie sind auf-
sichtsrechtlicher Standard und privatrechtliche Anspruchsgrundlage zu-
gleich.

Doppelnormcharakter haben auch die Verhaltensregeln nach Art. 20
KAG. Dafiir spricht zum einen die Parallelitat in der Struktur und im Inhalt
von Art. 20 KAG und Art. 11 BEHG. Solche Regelungsparallelisierungen
fiihren unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung zur Vermu-
tung der materiellen Gleichgestaltung: Theorie und Praxis zur einen Norm
sind fiir die jeweilige Parallelnorm vermutungsweise beachtlich.®> Neben
diesem systematischen Gesichtspunkt spricht auch die Zielsetzung von
Art. 20 KAG fiir den Doppelnormcharakter. Gleich wie die borsenrechtli-
chen Verhaltensregeln fiir Effektenhandler dienen die Verhaltensregeln fiir
die Bewilligungstrager nach KAG nicht allein einem aufsichtsrechtlichen

82 BGE 120 II 112 E. 3b S. 114: "Gleichartige Tatbestande erheischen nach Mdglichkeit ein
gleichartiges rechtliches Verstandnis, da dem Gesetzgeber das Streben nach Folgerich-
tigkeit und nach Vermeidung von Widerspriichen zu unterstellen ist." Zuvor bereits
BGE 116 11 689 E. 3¢/bb S. 694; BGE 114 11 404 E. 3 S. 406 f. Spater dann BGE 123 III 292
E. 2e/aa S. 297 (Fussballclub Lohn): "Regelfahigkeit aber fordert [...]JWiderspruchsfrei-
heit im Wertungssystem."
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Ziel, sondern sie erfiillen auch einen privatrechtlichen Zweck, indem sie in
einem besonders risikogeneigten Bereich des Privatrechts den zwingenden
Charakter von Wohlverhaltensregeln statuieren. Schliesslich sprechen auch
die Materialien zum KAG fiir die Ausgestaltung von Art. 20 KAG als Dop-
pelnorm, indem die bundesréatliche Botschaft explizit auf die Analogie zu
Art. 11 BEHG hinweist.%

Die mit der Doppelnorm ausgedriickte Wertungskongruenz zwischen
Aufsichtsrecht und Privatrecht hat Folgen: Ein Vertrag, der Art. 11 BEHG
widerspricht, ist ungiiltig.®* Dasselbe gilt fiir eine Vereinbarung, die gegen
Art. 20 KAG verstosst.

b) Schutznormen

In seiner jiingsten Rechtsprechung hat das Bundesgericht festgehalten,
Art. 11 BEHG habe Schutznormcharakter. Ein Verstoss gegen Art. 11 BEHG
ist also gleichzeitig eine unerlaubte Handlung im Sinne von Art. 41 OR.% In
praktischer Konsequenz bedeutet dies, dass eine Schadenersatzklage gegen
einen Effektenhdndler nicht mehr vom Bestehen eines giiltigen Vertrages ab-
hangt. Allerdings hat das Obergericht Ziirich mit eingehender Begriindung
den Schutznormcharakter von Art. 11 BEHG verneint.® Es ist daher nicht
auszuschliessen, dass das Bundesgericht seine Rechtsprechung in diesem
Punkt prazisiert.

Auch der bankengesetzlichen Gewahrspflicht wird teilweise Schutz-
normcharakter zugesprochen. Die geprellten Anleger des Finanzjongleurs
DIETER BEHRING hatten gegen die Liechtensteiner Depotbank eine Schaden-
ersatzklage erhoben und recht bekommen.?” Das Fiirstliche Landgericht
stiitzte sich einerseits auf den Bankvertrag und die dort vorgesehenen
Schutz- und Aufklarungspflichten. Andererseits berief es sich auf § 1311
ABGB, der explizit die Haftung bei Verletzung von Schutznormen regelt.®

8 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagege-
setz) vom 23. Dezember 2005, BBI 2005, S. 6395-6506, S. 6445.

8¢ BGE 13311197 E. 5 S. 99; BGer Urteil 4C.205/2006 vom 21. Februar 2007 E. 3.3.

8 BGer Urteil 4A_213/2010 vom 28. September 2010 E. 4; Siehe dazu auch CONRAD HAR],
actualité no. 707, abrufbar unter: <www.unige.ch/cdbf>.

8  OGer ZH, Urteil vom 23. August 2011, ZR 111/2012, S. 75 ff. (rechtskraftig).

87 Frstliches Landgericht, Entscheid vom 5. September 2006, Nr. 09 CG.2005.379, siehe
den Hinweis in: EMMENEGGER/THEVENOZ, SZW 2011, S. 373.

8 Der Wortlaut von § 1311 ABGB lautet wie folgt: "Der blosse Zufall trifft denjenigen, in
dessen Vermdgen oder Person er sich ereignet. Hat aber jemand den Zufall durch ein
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Das Gericht hielt fest, dass die bankengesetzliche Bestimmung tiber die
Pflicht zur einwandfreien Geschaftstatigkeit (Art. 19 BankG Liechtenstein)
als Schutzgesetz im Sinne des § 1311 ABGB anzusehen sei. Dies impliziere
auch das Verbot jeglicher Mitwirkung der Bank an unrechtmadssigen oder
sittenwidrigen Geschéften.®

c) Factfinding

Schliesslich zeigt sich die Wechselwirkung von Bankaufsichtsrecht und Pri-
vatrecht auch in der Bedeutung, welche die Wertungen der Aufsichtsbehor-
de fiir privatrechtliche Urteile entfalten konnen. Zwar sind die Zivilgerichte
nicht an die Entscheide oder an Untersuchungsergebnisse der FINMA ge-
bunden. Dennoch wird ein Zivilgericht solche "Findings" im Rahmen seiner
eigenen Entscheidfindung beachten und werten.

Bespielhaft erwahnt sei die Klage eines Privatanlegers gegen die Credit
Suisse im Zusammenhang mit deren Vertrieb von Lehman-Zertifikaten. Das
Berner Handelsgericht verneinte im Ergebnis ein vertragswidriges Verhalten
seitens der Credit Suisse.”’ Fiir seine Beurteilung stiitzte sich das Gericht
massgeblich auf einen Untersuchungsbericht der FINMA, der zum Ergebnis
kommt, der Credit Suisse konne kein systematisches Fehlverhalten vor-
geworfen werden.”! Das Bundesgericht hat den Entscheid bestatigt, ohne
noch einmal auf den FINMA-Bericht einzugehen.®? Hingegen hat es in einem
anderen Entscheid betreffend die causa Lehman unter Hinweis auf den FIN-
MA-Bericht festgehalten, ein vorgdngiges Wissen der Credit Suisse um die
finanziellen Schwierigkeiten von Lehman sei nicht erstellt, sie sei vielmehr
vom Konkurs genauso betroffen gewesen wie ihre Kunden.”

Verschulden veranlasst, hat er ein Gesetz, das den zufilligen Beschadigungen vorzu-
beugen sucht, iibertreten oder sich ohne Not in fremde Geschifte gemengt, so haftet er
fiir allen Nachteil, welcher ausser dem nicht erfolgt ware." Die Gesetzestexte von
Liechtenstein sind abrufbar unter: <www.gesetze.li>.

8 Frstliches Landgericht, Entscheid vom 5. September 2006, Nr. 09 CG.2005.379, S. 35
(keine Erwagungsnummern).

% Handelsgericht Bern, Urteil vom 25. August 2010, Nr. HG 09 30/WUD/LEL. Siehe dazu
die Besprechung und Zusammenfassung in EMMENEGGER/THEVENOZ, SZW 2011,
S. 372 ff., 382.

%1 FINMA, Madoff-Betrug und Vertrieb von Lehman-Produkten, S. 18.

%2 BGer Urteil 4A_383/2011 vom 12. Dezember 2011. Das Bundesgericht riigt im Wesent-
lichen die iiber weite Strecken appellatorische Natur der Beschwerde.

9% BGer Urteil 4A_525/2011 vom 3. Februar 2012 E. 8.2.
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d) Fazit

Im Ergebnis zeigen sich also trotz der unterschiedlichen "Metaziele" von
Bankaufsichtsrecht und Bankprivatrecht zahlreiche Konvergenzen in den
Wertungsgesichtspunkten. Diese werden sich im Zuge der verstarkten Anle-
gerschutzregulierung® weiter intensivieren. Methodisch entsprechen diese
Kongruenzen dem Gebot der Einheit der Rechtsordnung, wonach bei der
Rechtssetzung und der Rechtsanwendung der Normen eines Teilrechtsge-
biets die Wertungsentscheide der anderen Teilrechtsgebiete zu berticksichti-
gen sind.?” Damit ist keine Gleichmacherei verbunden, denn das Gebot der
dusseren Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung wird immer durch das
gleichrangige Gebot der inneren Widerspruchsfreiheit der spezifischen Teil-
rechtsordnung beschriankt. Methodisch geboten ist aber die sorgfaltige Uber-
prifung der einzelnen Rechtsfragen im Lichte der Einheit der Rechtsord-
nung und eines allfalligen Vorbehalts der teilrechtseigenen Systemkompati-
bilitat.

3.  Einfluss des Aufsichtsrechts auf die Informationspflichten

a) Exception to policy-Kredite

Einen Anwendungsfall fiir die Frage nach Bestand und Grenzen einer Wech-
selwirkung zwischen Bankaufsichtsrecht und Bankvertragsrecht bietet die
Frage nach den Informationspflichten der Bank bei Gewdhrung eines ex-
ception to policy-Kredits. ETP-Kredite sind Kredite, die den internen Verga-
bekriterien der Bank nicht gentigen, so dass deren Vergabe einem besonde-
ren Verfahren unterstellt wird.? Entscheidend fiir die Bewertung als ETP-
Kredit sind die Tragbarkeit, die Belehnung und die Amortisation.®”
Angenommen, die Bank gewdhre einem Kunden einen Hypothekarkre-
dit, bei dem die Belastungen aus der Hypothek (einschliesslich Zinsen,

%  Vgl. dazu etwa das FINMA-Positionspapier Vertriebsregeln, insb. S. 11 ff.

%  Zur Einheit der Rechtsordnung siehe EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Berner Kommen-
tar, N. 245 ff. zu Art. 1 ZGB.

%  Vgl. dazu die SBVg-Richtlinie "Grundpfandgesicherte Kredite", Glossar: "[... ETP] Sind
institutsspezifische und von der Bank bewilligte Ausnahmen von definierten Kredit-
grundsdtzen." Etwas weniger technisch unter Punkt 8 der Richtlinie: "[...] sind Ausnah-
men und entsprechen Krediten, welche von der Bank ausserhalb ihrer bankinternen
Regelungen vergeben werden."

7 SBVg-Richtlinie "Grundpfandgesicherte Kredite", Punkt 8.
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Amortisation und Nebenkosten) mehr als ein Drittel des nachhaltig verfiig-
baren Einkommens betragen. Einen solchen Kredit wird man regelmassig
als ETP-Kredit qualifizieren.”® Muss die Bank den Kunden dartiber informie-
ren, dass aus ihrer (fachkundigen) Sicht bei diesem Kredit ein erhohtes Risi-
ko fiir einen Kreditausfall besteht? Oder kann sie mit Blick auf den hart um-
kampften Hypothekenmarkt gegeniiber dem interessierten Kreditnehmer
dartiber Stillschweigen bewahren? Die gleiche Frage stellt sich bei Krediten,
welche die Bank nach der revidierten Eigenmittelverordnung mit zusatzli-
chen Figenmitteln unterlegen muss.*

Folgt man der bisherigen Rechtsprechung der 1. Zivilabteilung, so muss
die Bank den Kunden nicht informieren, weil der Immobiliarkredit ein bank-
fremdes Geschift ist und die Bank im Regelfall weder wissen kann noch
wissen muss, ob der Kredit fiir den Kreditnehmer tragbar ist. Diese Pramisse
ist spatestens seit der Finanzkrise und der daran anschliessenden aufsichts-
rechtlichen Entwicklungen tiberholt. Die neuen SBVg-Richtlinien tiber die
grundpfandgesicherten Kredite, die Vorschlége fiir eine verstarkte Eigenmit-
telunterlegung von Risikokrediten, die neuen Reporting-Pflichten an die Na-
tionalbank — sie alle verpflichten die Bank auf eine umfassende Risikoana-
lyse ihrer Kreditvergabe. Das Aufsichtsrecht dndert mithin die faktischen
Grundlagen, die den bisherigen zivilrechtlichen Urteilen zugrunde lagen.
Unter den aktuellen Rahmenbedingungen wird man das Wissen der Bank
um die Risiken eines Finanzierungsprojekts im Immobilienbereich voraus-
setzen mussen.

Vor diesem Hintergrund ist eine Informationspflicht der Bank im Falle
von ETP-Krediten zu bejahen. Wer als gewohnlicher Kunde bei der Bank um
einen Hypothekarkredit nachfragt und zu diesem Zweck seine Vermogens-
verhéltnisse offenlegt und sich von der Bank — regelmaéssig durch Kunden-
berater und -beraterinnen, die intern zur Beratung angehalten und durch
entsprechende Softwaretools unterstiitzt werden — verschiedene Finanzie-
rungsmodelle (z.B. im Hinblick auf den Finsatz von Vorsorgegeldern) erkla-
ren lasst, darf nach Treu und Glauben davon ausgehen, dass die Bank die
Tragbarkeit der Kreditbelastung tiberpriift. Der gewohnliche Kunde ist nicht

%  Fiir diese Qualifikation siehe etwa EFD, Brief an die Anhorungsteilnehmer zur Ande-
rung der Eigenmittelverordnung, S. 2 £.

% Siehe dazu vorne S. 61 ff. (Kontrast zwischen Privatrecht und Aufsichtsrecht), insb.
auch die Fn. 78 ff. Solche eigenmittelmadssig verteuerte Kredite wird man in der Praxis
ohne weiteres den ETP-Krediten zuordnen.
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in der Lage, fiir seine eigene Kreditnachfrage eine fachkundige Risikobewer-
tung vorzunehmen. Die Bank ist als Fachexpertin hierzu in der Lage, es ent-
spricht ihrer Praxis und sie ist dariiber hinaus aufsichtsrechtlich dazu ver-
pflichtet. Steht aber fest, dass die Bank Kenntnis iiber das erhohte Austallri-
siko des nachgefragten Kredits hat, so kann der betroffene Kreditnehmer
nach Treu und Glauben erwarten, dass die Bank ihn informiert, falls er in
diese Risikokategorie fallt. Die primare Rechtsgrundlage fiir diese Informa-
tionspflicht liegt im punktuellen Beratungsvertrag, der bei der oben geschil-
derten Situation regelmassig abgeschlossen wird, dariiber hinaus aber auch
im erkennbaren Beratungsbedarf des Kunden und dem Wissensvorsprung
der Bank.

Entscheidet sich der Kunde dennoch fiir die Inanspruchnahme des Kre-
dits, so tut er dies auf eigenes Risiko. Es gilt dann der Grundsatz: "Le ban-
quier n'est pas le tuteur de son client" — wobei anzufiigen ist: de son client
diiment informé.

b)  Verletzung des internen Kreditreglements

Wie verhailt es sich, wenn die Bank im Zuge einer Kreditvergabe ihr internes
Kreditreglement missachtet? Erwachst dem Kreditnehmer aus dieser Verlet-
zung eine Schadenersatzklage gegen die Bank?

Vorab ist festzuhalten, dass die Bestimmungen in einem internen Regle-
ment der Bank keine Rechtssitze sind. Sie konnen daher auch keine Schutz-
normen im Sinn von Art. 41 OR sein.!® Eine deliktische Klage fillt daher
ausser Betracht.

Auch liegt in der Missachtung des bankinternen Kreditreglements keine
unmittelbare Vertragsverletzung in der Beziehung zum Kreditnehmer, denn
die Einhaltung dieser Reglemente bildet nach Vertrauensprinzip keinen still-
schweigenden Vertragsinhalt.1!

Hingegen stellt sich auch hier die Frage nach der Verletzung von Infor-
mationspflichten. Liegt der Verstoss gegen das Kreditreglement darin, dass
im Ergebnis ein Kredit gewahrt wird, den die Bank als risikobehaftet qualifi-
zieren und daher einem besonderen (ETP-)Verfahren unterstellen wiirde, so

100 Im Ergebnis auch BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 4c, Pra 1998 Nr. 155
S. 832.

101 Vgl. hierzu auch BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 E. 4c, Pra 1998 Nr. 155
S.832. Eine Vertragshaftung verneinen auch LOMBARDINI, Droit bancaire, S.849;
SCHARER/MAURENBRECHER, Basler Kommentar, N. 68a zu Art. 312 OR.
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ist die Bank nicht schon deshalb von ihrer Informationspflicht entbunden,
weil das interne Bewilligungsverfahren nicht eingehalten wird. Vorausset-
zung flir die Informationspflicht bleibt allerdings der effektive Wissensvor-
sprung der Bank, die sich auch das Wissen ihrer Mitarbeitenden zurechnen
lassen muss. Wird die Kreditpriifung insgesamt unterlassen oder fehlerhaft
durchgefiihrt, so kann der Kreditnehmer daraus nichts ableiten. Solche Un-
terlassungen sind zwar aufsichtsrechtlich relevant, sie begriinden aber keine
vertragsrechtliche Anspruchsgrundlage.

V. Schluss

Le banquier n'est pas le tuteur de son client. Diese Formel driickt die zutref-
fende Grundhaltung unseres hochsten Gerichts aus, wenn es um die Frage
der Informationspflichten der Banken bei der Kreditvergabe geht. Die jiings-
te Rechtsprechung zeigt auch eindriicklich, dass spekulierende Anleger ihr
Risiko nicht tiber den Weg der Informationspflichten auf die Bank abwalzen
konnen. Genauso zutreffend sind die Differenzierungen, die dasselbe Ge-
richt vornimmt und die im Ergebnis doch zu einer Informationspflicht fiih-
ren. Der "Auftragseinschlag" des Kreditvertrages dussert sich in typischen
Fallkonstellationen (Interessenkonflikt, Wissensvorsprung, erkennbarer Be-
ratungsbedarf, besonderes Vertrauensverhaltnis), in denen selbst bei Fehlen
eines Beratungsvertrags Informationspflichten bestehen. Hinzu kommen die
Falle, in denen effektiv ein umfassender oder punktueller Beratungsvertrag
vorliegt. Gerade der punktuelle Beratungsvertrag spielt mit Blick auf die
aktuellen Verhaltnisse im Kreditmarkt eine nicht zu unterschédtzende Rolle.
Der grosste Teil der Kredite — im vergangenen Jahr fast 600 Milliarden sFr. —
wurde an private Hypothekarschuldner vergeben. Bei diesen Krediten be-
steht neben den judiziellen Fallkonstellationen grundsatzlich eine Aufkla-

rungspflicht der Bank, wenn es sich um einen exception to policy-Kredit
handelt.
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I.

Einleitung

1. In den Jahren 2009 und 2011 haben die gesetzlichen Vorschriften zum
Grundpfandrecht (im ZGB) und zum Recht der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen (im UWG) wichtige Anderungen erfahren. Die Zielrichtun-

gen der beiden Gesetzesrevisionen sind bemerkenswerterweise nicht

gleichldufig, sondern mindestens zum Teil kontrér:

Die ZGB-Revision vom 11. Dezember 2009 (Register-Schuldbrief und
weitere Anderungen im Sachenrecht), in Kraft seit 1. Januar 2012, be-
zweckt namentlich, «die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im Be-
reich der Grundpfandrechte nachhaltig zu verbessern», wie in der
bundesratlichen Botschaft? und in den parlamentarischen Beratungen?
betont wurde. So verwirklichen die gesetzlichen Neuerungen «Anlie-
gen aus Banken- und Wirtschaftskreisen; die Geschéftstatigkeit im
Kreditwesen wird erleichtert».4

Die Anderung von Art. 8 UWG vom 17. Juni 2011, die am 1. Juli 2012 in
Kraft treten wird,®> bezweckt demgegeniiber, die Konsumentinnen und
Konsumenten vor unfairen Allgemeinen Geschiftsbedingungen zu
schiitzen. Damit leistet der Gesetzgeber einen Beitrag zur Erfiillung
seiner Pflicht, Massnahmen zum Schutz der Konsumentinnen und
Konsumenten zu treffen (Art. 97 Abs. 1 BV).

. Mit diesem Spannungsverhiltnis beschiftigen sich die nachfolgenden

Ausfithrungen. Ich befasse mich zunachst mit den Grundpfandrechten
und ihren Vertragsgrundlagen (II.), dann mit dem neuen Art. 8§ UWG
(IIL.). Anschliessend gehe ich auf ausgewahlte Vertragsklauseln ein (IV.).
Sodann behandle ich den Schutz der Nicht-Konsumenten vor unbilligen
AGB (V.). Den Abschluss bildet eine Zusammenfassung (VL.).
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AS 2011, S. 4637 ff.

Botschaft BBI 2007, S. 5295.

Amtl. Bull. Standerat 2008, S. 405, Votum Bundesratin WIDMER-SCHLUMPF; Amtl. Bull.
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II. Grundpfandrechte und ihre Vertragsgrundlagen

1.

1.

Das Grundpfandrecht im Allgemeinen

Das Grundpfandrecht ist ein beschranktes dingliches Recht, welches sei-
nem Inhaber (der Pfandglaubigerin) das Recht gibt, sich «im Falle der
Nichtbefriedigung aus dem Erlose des Grundstiicks bezahlt zu machen»
(Art. 816 Abs. 1 ZGB). Insofern kann das Pfandrecht als Sicherungs- und
Verwertungsrecht bezeichnet werden.® Seit dem 1. Januar 2012 konnen
Grundpfandrechte nur noch als Grundpfandverschreibung oder als
Schuldbrief bestellt werden (Art. 793 Abs. 1 ZGB).

— Die Grundpfandverschreibung (Art. 824 ff. ZGB) erschopft sich in einem
Recht zur Sicherung einer Forderung (regelmadssig einer Zins- und
Riickzahlungsforderung der Pfandglaubigerin aus Darlehen). Sie steht
und fallt mit dieser Forderung (aus dem «Grundverhaltnis») und wird
daher als akzessorisch bezeichnet. Wird tiiber die errichtete Grund-
pfandverschreibung ein Grundbuchauszug ausgestellt, so hat dieser le-
diglich die Bedeutung eines Beweismittels, nicht eines Wertpapiers
(Art. 825 Abs. 2 ZGB).

— Durch den Schuldbrief wird — in der Formulierung von Art. 842 Abs. 1
ZGB — «eine Forderung begriindet, die grundpfandlich sichergestellt
ist». Noch deutlicher lautet der franzosische Gesetzeswortlaut: «La cé-
dule hypothécaire est une créance personnelle garantie par un gage im-
mobilier.» Schuldbriefforderung und Pfandrecht sind somit untrennbar
miteinander verbunden.

Zum bisherigen Recht hatte das Bundesgericht festgehalten: «Beim Schuldbrief bilden die
Grundpfandforderung und das Grundpfandrecht eine strikte Einheit; sie werden durch
den Grundbucheintrag und die Verbriefung in einem Wertpapier in identischem Betrag
erzeugt und sind fortan untrennbar verbunden; keines der beiden Elemente kann ohne
das andere oder in ungleicher Hohe bestehen; vielmehr bilden sie eine notwendige
Schicksalsgemeinschaft (...).»”

Schuldbriefforderung und Forderung aus dem Grundverhaltnis
miissen demgegeniiber — im neuen wie schon im alten Recht — deutlich

Allgemein kommt dem Grundpfandrecht eine Sicherungsfunktion zu, bei Schuldbrie-
fen tiberdies eine Kapitalanlagefunktion («Mobilisierung des Bodenwerts»).

BGE 134 III 71 E. 3 S. 75 oben, mit Hinweisen, bestitigt durch BGer Urteil 4A_122/2008
vom 16. Juli 2008 E. 2.3; dhnlich BGE 130 II1 681 E. 2.3 S. 683.
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2.

voneinander unterschieden werden;® es besteht keine Akzessorietat des
Ptandrechts von der zu sichernden Forderung.® Der Schuldbrief kommt
(seit dem 1. Januar 2012) in zwei Erscheinungsformen vor: als Register-
Schuldbrief im Sinn eines Buchrechts (Art. 857 Abs. 1 ZGB) und als Pa-
pier-Schuldbrief im Sinn eines Wertpapiers (Art. 860 Abs. 1 und 3 so-
wie Art. 863 ff. ZGB).

In der Bankenwelt wird der Schuldbrief, der durch die ZGB-Revision
noch «attraktiver» geworden ist, stark favorisiert.!® Ihm kommen hinsicht-
lich Verkehrsfahigkeit tatsachlich zahlreiche Vorteile zu, insbesondere die
einfache Wiederverwendbarkeit nach Abbezahlung der gesicherten
Schuld (im Vergleich zur Grundpfandverschreibung, die ohne besondere
vertragliche Vorsorge bei Abbezahlung der gesicherten Schuld untergeht,
Art. 826 ZGB). Aus Wertungsiiberlegungen ist jedoch vorweg Folgendes
kritisch anzumerken:

- Ein Verkehrspfandrecht (als Wertpapier oder als Buchrecht) macht nur
Sinn in einem gesellschaftlich-wirtschaftlichen Umfeld, in welchem mit
solchen Rechten tatsachlich Handel getrieben wird. Fiir Schuldbriefe
trifft dies — entgegen der Annahme von EUGEN HUBER bei der Schaf-
fung des ZGB — nicht zu: Sie werden praktisch kaum gehandelt. Aus-
serdem hat der Gesetzgeber, gewollt oder ungewollt, durch die Ande-
rung vom 11. Dezember 2007 die Verkehrsfahigkeit des Schuldbriefs —
im Blick auf die Gutglaubensanforderungen des Dritterwerbers — er-
heblich eingeschrankt (hinten II./3.).

— Der Umstand, dass der Gesetzgeber den Schuldbrief zu einem Papier
offentlichen Glaubens ausgestaltet hat (Schutz gutglaubiger Erwerber,
Art. 848 f. und 862 ZGB), stellt fiir den Schuldner eine Gefahr dar: Leis-
tet dieser Abzahlungen, unterlasst er es jedoch — was in der Praxis hau-
fig vorkommt —, solche Anderungen im Grundbuch einschreiben und
beim Papier-Schuldbrief auf dem Titel vermerken zu lassen (Art. 852
ZGB), trifft ihn gegeniiber dem gutglaubigen Dritterwerber ein Doppel-
zahlungsrisiko. Die vom Gesetzgeber mindestens teilweise befolgte De-
vise «Verkehrsschutz vor Schuldnerschutz» erweist sich jedenfalls ge-
geniiber nicht geschiftsgewandten Schuldnern als problematisch. Hier

8
9
10
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STAEHELIN, Basler Kommentar, N 61 zu Art. 842 ZGB mit Hinweisen.
Vgl. etwa STAEHELIN, Basler Kommentar, N 9 zu Art. 842 ZGB.
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3.

ware der Schuldner mit einer Grundpfandverschreibung besser ge-
schiitzt,!! wahrend sich der Schutz der Bank nicht verschlechtern wiir-
de.

Grundpfandrechte entstehen als dingliche Rechte — im hier interessieren-
den Zusammenhang — mit der Eintragung in das Grundbuch (Art. 799
Abs. 1 ZGB). Sie bediirfen einer rechtsgeschaftlichen Grundlage: entweder
eines Pfandvertrags oder (bei Schuldbriefen auch) einer einseitigen Er-
richtungserklarung. Nach Art. 799 Abs. 2 ZGB bedarf (seit 1. Januar 2012)
jedes Rechtsgeschift auf Errichtung eines Grundpfandrechts der offentli-
chen Beurkundung (Art. 799 Abs. 2 ZGB). Im Folgenden soll vom typi-
schen Fall des Grundpfandvertrags als Rechtsgrund die Rede sein.!?

Der Grundpfandvertrag als Grundlage des Pfandrechts

. Der Grundpfandvertrag stellt nach dem Gesagten den Rechtsgrund des

(vertraglich begriindeten) Grundpfandrechts dar. Durch ihn verpflichtet
sich der Eigentiimer des zu belastenden Grundstiicks, auf diesem ein
Grundpfandrecht zu Gunsten der Pfandglaubigerin zu erstellen (Ver-
pflichtungsgeschaft).!3

. Der Vertrag bedarf nach Art. 799 Abs. 2 ZGB zu seiner Giiltigkeit der 6f-

fentlichen Beurkundung. Dieser Form bediirfen nach den allgemeinen
Regeln alle wesentlichen Vertragspunkte.'* Als objektiv wesentlich sind
anzusehen: die Parteien (bei einem Drittpfand auch die Identitdt des
Schuldners); die Verpflichtung des Verpfanders, ein Grundpfand zu be-
stellen; die Art des Pfandrechts; das Pfandobjekt sowie die gesicherte
Forderung.'® Ebenso sind nach der hier vertretenen Auffassung zusatzlich
jene Abreden zu beurkunden, welche fiir die Parteien (subjektiv) wesent-

11

12

13
14
15

STEINAUER, Les droits réels III, Nr. 2931a; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1604b und
1820a. Zur besseren Eignung der Grundpfandverschreibung bei der Sicherung variab-
ler Forderungen vgl. auch SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1811.

Aus dem Spiel bleibt im Folgenden das Konsumkreditgesetz, da Kreditvertrage oder
Kreditversprechen, die direkt oder indirekt grundpfandgesichert sind, nicht in dessen
Anwendungsbereich fallen (Art. 7 Abs. 1 lit. a KKG).

SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1530.

Zum Folgenden vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1531.

STEINAUER, Les droits réels III, Nr. 2697a und 2697d f{.; vgl. auch BGE 123 III 97 E. 2
S.98 f.
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lich sind.!® Schliesslich gilt der Beurkundungszwang auch fiir nachtragli-
che Anderungen des Pfandvertrags in wesentlichen Punkten, jedoch mit
Ausnahme solcher Abreden, welche die Belastung mindern, etwa einer
Pfandentlassung oder einer Herabsetzung der Pfandsumme.!”

Das Bundesgericht hat sich zur Formbediirftigkeit der subjektiv we-
sentlichen Punkte (beim Grundpfandvertrag) nicht deutlich gedussert.
Nach seiner Rechtsprechung bilden Vereinbarungen tiber Riickzahlun-
gen, Kiindigung und Amortisation der Pfandschuld «keinen notwendigen
Bestandteil des Pfandvertrags».'® Separate Abreden in der Sicherungsab-
rede und auch der dortige Hinweis auf (nicht beurkundete) allgemeine
Geschiftsbedingungen hat es (zum bisherigen Recht) als zuldssig bezeich-
net.”” Die Anderung der Modalitdten der Pfandforderung (insbesondere
der Kiindigungsregelung) muss daher nach der Praxis nicht beurkundet
werden.?

. Flir den Schuldbrief ordnet der neue Art. 846 Abs. 2 ZGB sodann an, dass

beziiglich schuldrechtlicher Nebenvereinbarungen tiiber Verzinsung, Ab-
zahlung und Kiindigung sowie anderer die Schuldbriefforderung betref-
fender Nebenbestimmungen eine Verweisung auf eine separate Verein-
barung zuldssig ist. Die Botschaft nimmt hierbei Bezug auf die «heute {iib-
liche Praxis im Bankgeschaft» und betont den «Vorteil der Flexibilitat»
dieser Regelung, die namentlich eine einfache Anpassung von Nebenver-
einbarungen an gednderte Bediirfnisse erlaubt.?! Diese den Schuldbrief
betreffende Regelung lasst zwar keine Riickschliisse auf den Umfang des
Formzwangs beim Grundpfandvertrag im Allgemeinen zu, deutet aber
eher darauf hin, dass die bisher praktizierten Verweisungen auf Allge-
meine Geschéftsbedingungen der Banken unter Formgesichtspunkten
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SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1531; TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, Basler Kommen-
tar, N 12 zu Art. 799 ZGB; restriktiver jedoch BETSCHART, Nr. 999 und 1066 ff.; wohl
auch DURR, N 228 zu Art. 799 ZGB.

LEEMANN, N 53 ff. zu Art. 799 ZGB, auf den BGE 123 111 97 E. 2 S. 99 {. verweist.

BGE 123111 97 E. 2 S. 98 {., mit Hinweis auf LEEMANN, N 47 zu Art. 799 ZGB.

BGE 123 III 97 E. 2 S. 99, mit Hinweis auf LEEMANN, N 12 f. zu Art. 844 ZGB, ZOBL,
Sicherungsiibereignung, S. 291, und VOLLENWEIDER, S. 101 f.

BGE 123111 97 E. 2 S. 99, unter Hinweis auf LEEMANN, N 60 zu Art. 799 ZGB.

Botschaft BB1 2007, S. 5323.



Grundpfandrechte und der neue Art. 8 UWG

weiterhin (weitgehend) zuldssig sind.?? Vorzubehalten sind indessen fol-
gende Falle:

— einerseits Abreden, welche fiir eine Partei — erkennbar fiir die andere
Partei — subjektiv wesentliche Punkte des Grundpfandvertrags darstel-
len; solche Abreden werden nach der hier vertretenen Auffassung ent-
sprechend den allgemeinen Regeln (Formzwang aller objektiv und sub-
jektiv wesentlichen Vertragspunkte) vom Beurkundungszwang er-
fasst;2

— andererseits die Abrede, durch welche der Fiduziar (des Schuldbriefs)
zur privaten Verwertung des pfandbelasteten Grundstiicks berechtigt
erklart wird; eine solche Klausel enthélt eine Pflicht des Fiduzianten
zur Grundstiicksverdausserung und bedarf daher nach Art. 657 Abs. 1
ZGB der offentlichen Beurkundung.?*

Unter Vorbehalt dieser beiden Spezialfille sei fiir die folgenden Uber-
legungen von der grundsatzlichen Zulassigkeit von Nebenabreden in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen ausgegangen.

Die Sicherungsiibereignung von Schuldbriefen

. Neben der Einfiihrung des Register-Schuldbriefs bildet die neue gesetzli-

che Regelung des Verhiltnisses zwischen der Schuldbriefforderung und
der Forderung aus dem Grundverhiltnis (zum Beispiel Darlehen) den
zentralen Eckpfeiler des revidierten Schuldbriefrechts.? Bis 31. Dezember
2011 galt hierfiir nach Art. 855 Abs. 1 aZGB der Grundsatz der Novation.
Neu ordnet seit 1. Januar 2012 Art. 842 Abs. 2 ZGB - fiir Register- und
Papier-Schuldbriefe, die seit dem Inkrafttreten der Neuregelung errichtet
oder dem Glaubiger iibergeben worden sind?® — Folgendes an:

«Die Schuldbriefforderung tritt neben die zu sichernde Forderung, die dem Gléubiger ge-
geniiber dem Schuldner aus dem Grundverhéltnis gegebenenfalls zusteht, wenn nichts an-
deres vereinbart ist.»
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So wohl STAEHELIN, Basler Kommentar, N 10 zu Art. 846 ZGB.

STEINAUER, Les nouvelles dispositions générales, S. 289, Fussnote 80; KAMERZIN, Nr. 778
und 812.

STEINAUER, Les nouvelles dispositions générales, S. 289 und 292, mit Hinweis auf WIE-
GAND/BRUNNER, S. 50; ferner BETSCHART, Nr. 830.

Zum Ganzen schon SCHMID, Neuerungen im Grundpfandrecht, S. 211 ff.

STAEHELIN, Basler Kommentar, N 75 zu Art. 842 ZGB.
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Diese Regelung entspricht laut der bundesratlichen Botschaft dem ty-
pischen Parteiwillen und bedeutet fiir das kommerzielle Hypothekarge-
schaft «nichts anderes als die gesetzliche Verankerung der Sicherungsiiber-
eignung von Schuldbriefen».?” Dieser Auffassung hat sich die herrschende
Lehre angeschlossen.? Fiir den Register-Schuldbrief passt diese Bezeich-
nung freilich schlecht, weshalb diesbeziiglich zuweilen von «Sicherungs-
eintragung» gesprochen wird.?

. In beiden Fallen gilt folgende Rechtslage:

— Die Schuldbriefforderung und die Forderung aus dem Grundverhaltnis
(zum Beispiel Darlehen) stehen nebeneinander, «wobei deren Verhalt-
nis durch die dem Schuldner aufgrund des Grundverhaltnisses zu-
stehenden Einreden geregelt ist».3° Diese Einreden aus dem Grundver-
héltnis bestehen nicht nur gegeniiber der Gldaubigerin, sondern auch
gegeniiber Rechtsnachfolgern, die sich nicht in gutem Glauben befin-
den (Art. 842 Abs. 3 ZGB).

Die Pfandglaubigerin wird durch die Schuldbriefbegebung fiduzia-
rische Eigentiimerin des (Papier-)Schuldbriefs bzw. fiduziarische Be-
rechtigte am Register-Schuldbrief.3! Als Fiduziarin kann sie (sachen-
rechtlich) mehr, als sie (schuldrechtlich) darf: Nach aussen (gegeniiber
Dritten) ist sie befugt, als unbeschrankte Rechtstragerin aufzutreten,
wahrend sie auf Grund der Sicherungsabrede dem Fiduzianten (Treu-
geber) verpflichtet ist, «<von dieser iiberschiessenden Rechtsmacht nur
im vereinbarten Rahmen Gebrauch zu machen».3? Solange der Schuld-
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Botschaft BBl 2007, S. 5321 (Hervorhebung hinzugefiigt).

Zum Beispiel WEISS, Der Register-Schuldbrief, Nr. 163, 251 ff. und (kritisch) 655 ff.;
DERSELBE, Sicherungsiibereignung, S. 125 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1850e
und 1850i ff.; STEINAUER, La nouvelle réglementation, S. 67; PFAFFLI, Zur Revision,
S. 231; STAEHELIN, Basler Kommentar, N 45 zu Art. 842 ZGB. So bereits WIEGAND/
BRUNNER, S. 25 ff.; distanzierend nun aber anscheinend WIEGAND, S. 3348 f. und 3351.
STAEHELIN, Der vinkulierte Register-Schuldbrief, S. 210 und passim; DERSELBE, Basler
Kommentar, N 33 in fine und N 45 in fine zu Art. 842 ZGB.

Botschaft BBl 2007, S. 5321. Zur Sicherungsiibereignung vgl. aus der neuesten Recht-
sprechung BGE 136 III 288 E. 3.1 S. 291 = Pra 2010, Nr. 142, S. 941 ff.; BGE 134 III 71 E. 3
S. 73; BGer Urteil 4A_276/2010 vom 29. Juli 2010 E. 3.1; BGer Urteil 5A_398/2010 vom
31. August 2010 E. 3.1 und 4.4.

STAEHELIN, Basler Kommentar, N 46 zu Art. 842 ZGB.

BGE 119 II 326 E. 2b S. 328; zum Ganzen vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1849 ff.
und 1850i ff.
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ner (Fiduziant) seine Pflichten aus dem Grundverhaltnis richtig erfiillt,
ist es der Fiduziarin (schuldrechtlich) untersagt, den Schuldbrief zu
verdussern, da ein gutglaubiger Erwerber auf Grund der Gutglaubens-
schutzvorschriften die Schuldbriefforderung ohne die in der Siche-
rungsabrede enthaltenen Einschrankungen geltend machen konnte.3

— Erfillt der Schuldner seine Leistungspflicht aus dem Grundverhaltnis

trotz Falligkeit (und unberechtigterweise) nicht, darf der Glaubiger sich
aus der Schuldbriefforderung — dem Sicherungsobjekt — bezahlt ma-
chen. Er ist verpflichtet, zunachst (vor der gesicherten Forderung aus
dem Grundverhaltnis) die Schuldbriefforderung zu realisieren. Leitet
der Glaubiger stattdessen Betreibung zur Vollstreckung der Forderung
aus dem Grundverhéltnis ein, stehen dem Schuldner Verteidigungs-
rechte offen, was im Ergebnis unbestritten ist. Wie die Letzteren jedoch
dogmatisch zu konstruieren sind, wird in Rechtsprechung und Lehre
uneinheitlich beantwortet: Wahrend das Bundesgericht davon ausgeht,
der (auf Pfandung oder Konkurs betriebene) Schuldner konne mit be-
treibungsrechtlicher Beschwerde verlangen, dass der Glaubiger vorerst
das Pfand in Anspruch nehme («beneficium excussionis realis»; Art. 41
Abs. 1b SchKG),%* gewahrt die Lehre dem Schuldner eine auf materiel-
lem Recht beruhende Einrede, die er durch Erhebung des Rechtsvor-
schlags geltend machen kann.%

Will sich der Glaubiger aus der Schuldbriefforderung bezahlt ma-
chen, so muss er — unter Vorbehalt einer gegenteiligen Vereinbarung —
die Schuldbriefforderung zunachst durch Kiindigung fallig stellen.3¢ Ob
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34

35

36

STEINAUER, Les droits réels III, Nr. 2939 und 3054; DERSELBE, Les nouvelles dispositions
générales, S. 281 f. und 285; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1849i; VOLLENWEIDER,
S. 84; WEISs, Der Register-Schuldbrief, Nr. 172; allgemein zum Verdusserungsverbot
bei der Sicherungsiibereignung ZOBL/THURNHERR, System. Teil (vor Art. 884 ZGB),
N 1438.

BGE 134 III 71 E. 3 S. 73 (wohl obiter dictum; die Hauptaussage des Entscheids betrifft
die Frage des gentiigenden Rechtsoffnungstitels); BGE 106 III 5 E. 1 S. 6 £. Dieser Recht-
sprechung folgend SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 1849m.

WIEGAND/BRUNNER, S. 47; STAEHELIN, Der vinkulierte Register-Schuldbrief, S.211;
DERSELBE, Basler Kommentar, N 59 zu Art. 842 ZGB; STEINAUER, Les dispositions gé-
nérales, S. 282; BETSCHART, Nr. 798.

BGer Urteil 5C.11/2005 vom 27. Mai 2005 E. 3.1; BGer Urteil 5A_226/2007 und
5A_228/2007 vom 20. November 2007 E. 5.1; WEISS, Der Register-Schuldbrief, Nr. 176;
STAEHELIN, Der vinkulierte Register-Schuldbrief, S. 211; DERSELBE, Basler Kommentar,
N 46 zu Art. 842 ZGB und N 12 zu Art. 847 ZGB.
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eine solche gegenteilige Abrede auch durch AGB wirksam vereinbart
werden kann, wird zu priifen sein (hinten IV./2.).

— Eine Ubertragung des Schuldbriefs darf der Glaubiger nicht vorneh-
men, ohne gleichzeitig die Forderung aus dem Grundverhaltnis mit zu
tibertragen.’” Nur so bleiben dem Schuldner die Einreden aus dem
Grundverhaltnis erhalten. Das gesetzliche System, welches in Art. 842
Abs. 2 ZGB ein Nebeneinander von Forderung aus dem Grundverhalt-
nis und Schuldbriefforderung vorsieht, begriindet fiir den Dritterwer-
ber der Schuldbriefforderung — falls er berechtigt sein will, sich auf den
guten Glauben zu berufen (Art. 3 Abs. 2 ZGB) — besondere Nachfor-
schungspflichten beziiglich des Grundverhéltnisses.?® Damit hat der
Gesetzgeber im Ergebnis die Verkehrsfahigkeit des Schuldbriefs erheb-
lich eingeschrankt.®

Das gesetzliche Grundmodell des Nebeneinanders von Schuldbrieffor-
derung und Forderung aus dem Grundverhaéltnis ist nach Art. 842 Abs. 2
ZGB freilich dispositiv; es steht den Parteien frei, die Forderung aus dem
Grundverhaltnis durch die Schuldbriefforderung zu ersetzen (Novation).

. Damit kommt der Sicherungsabrede zentrale Bedeutung zu. Sie unter-

steht — rechtspolitisch tiberraschend — keiner gesetzlichen Form, muss al-
so nach der dargestellten bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vorne
II./2.) insbesondere nicht offentlich beurkundet sein.** Vorbehalten blei-
ben die bereits genannten Ausnahmefalle (vorne II./2.).

. Insgesamt ist das gesetzliche System der Sicherungsiibereignung (Siche-

rungseintragung) von Schuldbriefen «kompliziert, intransparent und fiir
den Laien nur schwer verstandlich».4! Diesem Umstand ist bei der Aus-
legung und inhaltlichen Bewertung von Sicherungsabreden — zumal in

37
38
39

40
41

86

STAEHELIN, Der vinkulierte Register-Schuldbrief, S. 211 und 213.

STAEHELIN, Der vinkulierte Register-Schuldbrief, S. 212 ff. (und 218).

Pointiert STAEHELIN, Der vinkulierte Register-Schuldbrief, S. 214, der festhalt, der
Schuldbrief sei «vom Verkehrspfandrecht, das der Mobilisierung des Bodenwertes die-
nen soll, zur vinkulierten Buch- oder Wertpapierforderung mutiert, deren Ubertrag-
barkeit vermutungsweise eingeschrankt» sei. Vgl. auch DENSELBEN, Basler Kommentar,
N 2 in fine zu Art. 842 ZGB.

STEINAUER, Les dispositions générales, S. 284.

Zutreffend STAEHELIN, Der vinkulierte Register-Schuldbrief, S. 212 (Hervorhebung hin-
zugefligt); DERSELBE, Basler Kommentar, N 47 zu Art. 842 ZGB.
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Allgemeinen Geschéftsbedingungen — Rechnung zu tragen (im Einzelnen
hinten IV.).

Die zwingende Kiindigungsregel beim Schuldbrief

. Nach Art. 847 Abs. 1 ZGB kann der Schuldbrief von beiden Parteien unter

Wahrung einer halbjahrlichen Kiindigungsfrist auf Ende jeden Monats
gekiindigt werden. Die Regelung ist dispositiv, doch setzt Art. 847 Abs. 2
ZGB der Parteiautonomie eine wichtige Schranke: Eine abweichende Ver-
einbarung darf «fiir den Glaubiger keine kiirzere Kiindiqungsfrist als drei
Monate vorsehen, ausser wenn sich der Schuldner mit der Zahlung der
Amortisationen oder der Zinsen in Verzug befindet». Diese Mindestfrist
schiitzt den Schuldner vor Klauseln (seien sie individuell ausgehandelt
oder in AGB enthalten), welche der Glaubigerin ein beliebiges — nicht an
die genannten Voraussetzungen gebundenes — jederzeitiges Kiindigungs-
recht einrdumen.*?

. Ubergangsrechtlich sind fiir die bei Inkrafttreten des neuen Rechts bereits

bestehenden Schuldbriefe folgende Falle zu unterscheiden (Art. 28 SchlT
ZGB):#

— Haben die Parteien keine Kiindigungsregel vereinbart, gilt die disposi-
tive Regel des bisherigen Rechts (Art. 844 Abs. 1 aZGB); eine ordentli-
che Kiindigung ist demnach fiir Glaubiger und Schuldner «je nur auf
sechs Monate und auf die tiblichen Zinstage» moglich.*

- Haben die Parteien vertraglich eine kiirzere Kiindigung vorgesehen
(die den bisherigen kantonalen Beschrankungen standhalt), so gilt auch
hinsichtlich bisheriger Pfandrechte fiir die Kiindigung durch die Glau-
bigerin jedenfalls die Minimalfrist von drei Monaten, da es sich bei
Art. 847 Abs. 2 ZGB um eine zwingende — der vertraglichen Abande-
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Ahnlich Amtl. Bull. Standerat 2008, S. 419, Votum JANIAK, der darauf hinweist, dass ei-
ne Riickzahlungspflicht binnen (vertraglich vereinbarter) weniger Tage fiir einen
Schuldner, der seinen Zahlungsfristen nachkommt, unbillig ware.

Vgl. zum Folgenden bereits SCHMID, Neuerungen im Grundpfandrecht, S. 215 £.
PIOTET, not@lex 2010, S. 13; DERSELBE, BN 2010, S. 230 f.; STAEHELIN, Basler Kommentar,
N 5 zu Art. 847 ZGB.
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rung nicht zugangliche — Vorschrift zum Schutz des Schuldners han-
delt.®

III. Der neue Art. 8 UWG

1.

1.

Vorbemerkungen

Nach dem Gesagten konnen zahlreiche Abreden iiber Grundpfandrechte
— namentlich auch die Sicherungsabrede® — in vorformulierten Bestim-
mungen, mithin in Allgemeinen Geschiftsbedingungen enthalten sein,
was haufig zutrifft, wenn Banken Glaubigerinnen sind. Diese Feststellung
leitet {iber zur Frage, ob und gegebenenfalls in welchen Schranken die
entsprechenden (grundpfandrelevanten) Abreden auch in AGB enthalten
sein konnen. Nicht alles, was die Parteien bei individueller Aushandlung
vereinbaren diirfen, kann wirksam in AGB enthalten sein. Dass der Ge-
setzgeber diese Wertung teilt, ergibt sich schon aus Bestimmungen wie
Art. 256 Abs. 2 lit. a und Art. 288 Abs. 2 lit. a OR, die vorsehen, dass
grundlegende Pflichten des Vermieters und Verpichters (Ubergabe und
Erhaltung der Miet- und Pachtsache im gebrauchstauglichen Zustand)
zum Nachteil des Mieters und Pachters nicht wirksam in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen wegbedungen werden konnen.*” Der Grund fiir
solche Regeln liegt darin, dass AGB nicht nur der Rationalisierung des
Vertragsabschlusses im Massengeschift, sondern auch der Durchsetzung
von Verhandlungsmacht (insbesondere der Uberwilzung von Vertrags-
risiken*8) dienen.®
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PIOTET, not@lex 2010, S. 13; ebenso DERSELBE, BN 2010, S. 231 (missverstandlich) und
S. 233, 4. Absatz; STAEHELIN, Basler Kommentar, N 9 zu Art. 847 ZGB.

STAEHELIN, Basler Kommentar, N 53 zu Art. 842 ZGB.

Soweit es um Miet- und Pachtvertrage tiber Wohn- und Geschéftsraume geht, ist auch
die individuell ausgehandelte Wegbedingung dieser Kardinalpflicht des Vermieters
und Verpachters nichtig: Art. 256 Abs. 2 lit. b und Art. 288 Abs. 2 lit. b OR.

Vgl. schon BAUDENBACHER, S. 507 f.

SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 1; vgl. schon BBI 2009, S. 6178; fiir Banken-AGB aus deut-
scher Sicht BUNTE in SCHIMANSKY/BUNTE/LWOWSKI, § 4 N 23; zum Ganzen auch
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1121; PROBST, N 3 f. zu Art. 8 UWG.
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2.

Die schweizerische Rechtsprechung hat Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen bis anhin vor allem der Konsens- und der Auslegungskontrolle un-
terworfen:>

— Die Konsenskontrolle fragt danach, ob vorformulierte Bestimmungen
von den Parteien — durch Konsens — {iberhaupt in den konkreten Ein-
zelvertrag tibernommen worden sind.>! Angesichts der heute typischen
Globaltibernahme ist dafiir unter anderem vorauszusetzen, dass die
Gegenpartei des AGB-Verwenders bei Vertragsabschluss in zumutba-
rer Weise von den vorformulierten Bestimmungen Kenntnis nehmen
konnte. In der Praxis ist in diesem Zusammenhang vor allem die Un-
gewohnlichkeitsregel von besonderer Bedeutung: Von global tibernom-
menen AGB gelten ungewohnliche (iiberraschende) Klauseln nach dem
Vertrauensprinzip nicht — es sei denn, der Verwender habe die Gegen-
partei ausdriicklich auf die betreffende Bestimmung aufmerksam ge-
macht.>?

— Haben die zur Diskussion stehenden AGB die Konsenskontrolle pas-
siert, ist ihr Inhalt durch Auslegung zu ermitteln («Auslegungskontrol-
le»). Grundsatzlich sind AGB-Klauseln nach den gleichen Grundsatzen
auszulegen wie individuell ausgehandelte Vertragsbestimmungen.> Im
Zweifel gilt jedoch die Unklarheitsregel: Ergibt sich auf Grund des
Wortlauts und der tibrigen Auslegungsmittel kein klares Resultat, so ist
die fragliche AGB-Klausel in der fiir den Verwender ungiinstigeren
Weise auszulegen («in dubio contra stipulatorem»)> — zumal er es in
der Hand gehabt hatte, durch eine klare Formulierung die Ungewiss-
heit zu vermeiden.

Uber die Konsens- und die Auslegungskontrolle hinaus wird von der
Lehre seit Langem gefordert, vorformulierte Vertragsbestimmungen
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Zum Folgenden SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 2 f.

Dazu und zum Folgenden an Stelle vieler GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1128 ff.

An Stelle vieler BGE 1351111 E. 2.1 S. 7; 135 III 225 E. 1.3 S. 227 {.; BGer Urteil 4A_84/
2009 vom 16. Juni 2009 E. 2.1; BGer Urteil 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.1, GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1141 ff.; PROBST, N 12 ff. zu Art. 8 UWG; aus der jiingeren mono-
grafischen Literatur etwa FORNAGE, Nr. 960 ff., und BETSCHART, Nr. 280 ff.

BGE 13511 1 E. 2 S. 6; 135 III 225 E. 1.3 S. 227; BGer Urteil 4A_84/2009 vom 16. Juni
2009 E. 2.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1158 und 1241.

Zum Beispiel BGE 124 III 155 E. 1b S. 158; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1158 und
1231 ff.
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miissten auch einer Inhaltskontrolle («Fairnesskontrolle») unterworfen
werden.% Das Bundesgericht hat diese Frage bis anhin offengelassen, je-
doch zuweilen durch die klassischen Kontrollkategorien — vor allem auf
dem Weg der Ungewdohnlichkeitsklausel — eine «verdeckte Inhalts-
kontrolle» praktiziert.’ Als untaugliche Grundlage fiir eine Inhaltskon-
trolle erwies sich namentlich Art. 8 UWG (in der urspriinglichen, noch bis
30. Juni 2012 geltenden Fassung vom 19. Dezember 1986),5 da er eine
AGB-Verwendung «in irrefithrender Weise» verlangte.>®

. Am 17. Juni 2011 hat Art. 8 UWG eine neue Fassung erhalten, die am

1. Juli 2012 in Kraft treten wird und im deutschen Text wie folgt lautet:>

Verwendung missbriuchlicher Geschiftsbedingungen: «Unlauter handelt insbesondere, wer all-
gemeine Geschiftsbedingungen verwendet, die in Treu und Glauben verletzender Weise
zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertig-
tes Missverhaéltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vor-
sehen.»

Die Gesetz gewordene Fassung weicht vom bundesratlichen Entwurf
ab,0 stammt von der standeratlichen Kommission® und stellt eine in den
parlamentarischen Beratungen zum UWG «in letzter Minute» durch die
Einigungskonferenz der Réte erreichte Kompromisslosung dar.®? Das par-
lamentarische Prozedere stand unter grossem Zeitdruck (wie auch unter

dem Risiko des Scheiterns der gesamten UWG-Revisionsvorlage), und de-
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Zum Beispiel GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1148 ff.; zahlreiche weitere Literaturhin-
weise in BGE 1351111 E. 2.2 S. 8.

So auch BGE 135 III 1 E. 3.2-3.5 S. 12 f.; aus der parlamentarische Beratung vgl. Amtl.
Bull. 2010, Standerat, S. 937 £f., Votum Bundesratin LEUTHARD; Amtl. Bull. 2011, Natio-
nalrat, S. 228, Votum Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN («versteckte Inhaltskontrolle»).
AS 1988, S. 223 ff.

Zu den Mingeln des geltenden Art. 8 UWG vgl. an Stelle vieler GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, Nr. 1151 ff.; KRAMER, N 286 f. zu Art. 19-20 OR; BAUDENBACHER, S. 526;
SCHWENZER, S. 117; Botschaft des Bundesrates vom 2. September 2009, BBl 2009,
S. 6157, 6160, 6162 und 6178; aus der parlamentarischen Diskussion vgl. zum Beispiel
Amtl. Bull. 2010, Standerat, S. 930 und 937, Votum Bundesratin LEUTHARD; Amtl. Bull.
2011, Nationalrat, S. 224, Votum Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN.

AS 2011, S. 4909 ff.

Vgl. Botschaft vom 2. September 2009, BBI 2009, S. 6151 ff., mit Entwurf auf S. 6193 ff.
Zum Folgenden vgl. SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 5 f.

Die Formulierung erscheint in den Protokollen erstmals in der standeratlichen Sitzung
vom 17. Marz 2011, Amtl. Bull. 2011, Standerat, S. 304.

Amtl. Bull. 2011, Standerat, S. 635, Votum BURGI, Amtl. Bull. 2011, Nationalrat,
S. 1226 £., Voten C. SOMMARUGA und Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN.
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taillierte Materialien zur verabschiedeten Losung fehlen; namentlich er-
weisen sich die Protokolle der Beratungen in den eidgendssischen Raten
als wenig aussagekraftig. Klar ist jedoch Folgendes:

. Text und Entstehungsgeschichte des revidierten Art. 8 UWG nehmen

deutlich Bezug auf die Generalklausel (Art. 3 Abs. 1) der europdischen
Richtlinie 93/13/EWG vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche Klauseln
in Verbrauchervertrigen,® die folgenden Wortlaut hat:

«Eine Vertragsklausel, die nicht im einzelnen ausgehandelt wurde, ist als missbrauchlich an-
zusehen, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrau-
chers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte oder
Pflichten der Vertragspartner verursacht.»

Die Anndherung an die europdische Richtlinie ist vom Gesetzgeber
klar gewollt, sodass diese als Hilfsmittel bei der Auslegung und Konkreti-
sierung dienen kann.® In den folgenden Uberlegungen gehe ich zunachst
(2.) auf den Tatbestand von Art. 8 UWG ein; anschliessend untersuche ich
(3.) die Rechtsfolgen.® Die Perspektive ist ausschliesslich zivil- und lauter-
keitsrechtlich, sodass die Frage ausschliesslich lautet: Sind die AGB zivil-
rechtlich wirksam? Ausgeklammert werden einerseits das Bankenauf-
sichtsrecht,® andererseits das Wettbewerbsrecht (das bedeutsam sein
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Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 {iber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen, ABl EG vom 21. April 1993, Nr. L 95, 29 ff. — Auf die Ahnlich-
keit des neuen Art. 8 UWG zur europdischen AGB-Richtlinie wurde sowohl in der
bundesratlichen Botschaft (BBl 2009, S. 6171, 6173 und 6179) als auch in den parlamen-
tarischen Beratungen hingewiesen: so explizit Amtl. Bull. 2011, Standerat, S. 304 f., Vo-
ten BURGI und Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN; Amtl. Bull. 2011, Nationalrat, S. 800,
Votum Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN. Bereits Art. 8 des bundesrétlichen Entwurfs
orientierte sich an dieser EU-Richtlinie: Amtl. Bull. 2011, Nationalrat, S. 228, Votum
Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN.

SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 5 f.; gl. M. FORNAGE, Nr. 1008 (und allgemein Nr. 733 ff.).
Zur Beriicksichtigung der Richtlinie und ihres Klauselkatalogs bei der Auslegung des
schweizerischen Rechts vgl. bereits SCHMID, Klauselkatalog der AGB-Richtlinie, S. 56
und 82.

Zum Ganzen vgl. wiederum schon SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 6 ff.

Zur Beriicksichtigung der AGB durch die Aufsichtsbehorde unter dem Gesichtspunkt
der «einwandfreien Geschiftstatigkeit» (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG) vgl. SCHWARZ,
S. 141 f. (verneinend), und AELLEN, S. 191 ff. (der diese Moglichkeit immerhin andeu-
tet). Zur analogen Frage bei der Versicherungsaufsicht vgl. GROLIMUND, S. 145 ff.
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2.

a)
1.

b)

1.

kann, soweit die Bankenbranche weitgehend einheitlich lautende AGB
verwendet).%”

Der Tatbestand

Verwendung Allgemeiner Geschiftsbedingungen

Allgemeine Geschiftsbedingungen sind Vertragsbestimmungen, die im
Hinblick auf eine Vielzahl von Vertragen eines bestimmten Typs in gene-
reller Weise vorformuliert worden sind.®® Die Form des Vertrags spielt
keine Rolle.® In der Praxis stehen (privat-)schriftliche Klauseln im Vor-
dergrund. Aber auch ein Offentlich beurkundeter Vertrag (etwa ein
Grundpfandvertrag), der vorformulierte Klauseln enthdlt, untersteht
Art. 8 UWG. Keine AGB-Natur liegt hingegen vor, wenn die Bestim-
mungen von den Parteien einzeln ausgehandelt wurden” oder wenn ein
AGB-Entwurf von den Parteien individuell abgeandert worden ist.”

. Die Verwendung von AGB liegt hauptsachlich darin, dass eine natiirliche

oder juristische Person die Ubernahme der vorformulierten Bestimmun-
gen in den konkreten Einzelvertrag vorschlagt. Dariiber hinaus ist — etwa
im Hinblick auf die Klagerechte der Konsumentenschutzorganisationen
und des Bundes (Art. 10 Abs. 2 lit. b und Abs. 3 lit. b UWG) — auch jene
Person als Verwenderin anzusehen, welche die AGB in der Absicht, sie
auf dem Markt (in einer bestimmten Branche) einzufiihren, formuliert
oder in Auftrag gegeben hat.

Verwendung «zum Nachteil der Konsumentinnen und
Konsumenten»

Anders als in der bisherigen Fassung schiitzt der revidierte Art. 8 UWG
ausdriicklich nur Konsumentinnen und Konsumenten vor missbrauchli-
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GAUCH, Die Vertragshaftung der Banken, S. 197; EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Nr. 178 f. und
346 ff.; SCHWARZ, S. 132. Zum Problem der Kartellisierung von AGB vgl. schon BAU-
DENBACHER, S. 509 ff., sowie HARDEGGER, S. 17 ff., 151 ff. und passim.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1118.

Vgl. ausdriicklich § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB.

Vgl. auch § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB.

Zu Letzterem vgl. BGer Urteil 4P.135/2002 vom 28. November 2002 E. 3.1; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1126a f.; im Ergebnis dhnlich FORNAGE, Nr. 943 und 996, sowie
WILDHABER, S. 542.
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chen AGB. Wie aus der Entstehungsgeschichte der Norm hervorgeht, sol-
len «AGB unter Gewerbetreibenden»?? nicht mehr von Art. 8 UWG erfasst
werden, ja es sollen die — in der Schweiz sehr zahlreichen — kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU) vom Schutz der UWG-Inhaltskontrolle fiir
AGB ausgenommen sein.”? Der «Geschiftsverkehr» zwischen Wirt-
schaftsunternehmen soll mit anderen Worten nicht erfasst werden.”*

Der Entwurf des Bundesrats sah diese Einschrankung nicht vor — un-
ter anderem deshalb, weil der Schutzbereich des UWG sich auf samtliche
Abnehmer erstreckt’”> und weil «gerade KMU oftmals auch die schwéche-
re Vertragspartei sind und sich im Zusammenhang mit AGB in einer ver-
gleichbaren Situation wie Konsumentinnen und Konsumenten befin-
den».”® Der Gesetzgeber ist dieser bundesratlichen Wertung hinsichtlich
der lauterkeitsrechtlichen AGB-Kontrolle nicht gefolgt, was rechtspoli-
tisch bedauert,”” de lege lata jedoch akzeptiert werden muss.

. Damit stellt sich die zentrale Frage, wer als Konsumentin oder Konsu-

ment gilt. Der Begriff ist schillernd und wird in der schweizerischen
Rechtsordnung uneinheitlich verwendet — etwa in Art. 3 KKG, Art. 2
Abs. 3 PRG, Art. 120 IPRG, Art. 32 Abs. 2 ZPO, Art. 2 lit. a WKR und
Art.2 Abs. 2 PBV.7 Die meisten der genannten Normen beziehen sich
ausschliesslich auf natiirliche Personen (Art. 3 KKG, Art. 120 IPRG,
Art. 32 Abs. 2 ZPO). Es gibt aber auch Vorschriften, nach welchen juristi-
sche Personen ebenfalls als Konsumentinnen angesehen werden konnen
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Amtl. Bull. 2011, Standerat, S. 304 £., Voten BURGI und Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN.
Amtl. Bull. 2011, Nationalrat, S. 799 ff., Voten LEUTENEGGER OBERHOLZER (Ausnahme
aller «Vertrage, die im Bereich der KMU wirtschaftlicher Natur sind», JOSITSCH («... die
Missbrauchsbestimmung ... auf das Geschaftsverhaltnis zu Konsumentinnen und Kon-
sumenten beschranken») und Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN («AGB unter Gewerbe-
treibenden werden damit nicht erfasst»).

Amtl. Bull. 2011, Nationalrat, S. 1127, Votum MARKWALDER.

BB12009, S. 6169.

BBI 2009, S. 6173 und (Zitat) 6180; vgl. auch SCHOBI, S. 61.

Zum Beispiel GAUCH, Gesetzliche Diskriminierung mittelstandischer Betriebe, NZZ
Nr. 201 vom 30. August 2011, S. 21; DERSELBE, Die Vertragshaftung der Banken, S. 213
mit Fussnote 73; SCHWENZER, S. 106; BUCHER, Basler Kommentar, N 55 zu Art. 1 OR;
WILDHABER, S. 541 und passim; STOCKLI, S. 185 und 187 f.; a. M. MARCHAND, S. 330,
der die Beschrankung auf Konsumenten ausdriicklich begriisst.

Weitere Beispiele bei HOLLIGER-HAGMANN, Rz. 11 ff.
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(Art. 2 Abs. 3 PRG, Art. 2 Abs. 2 PBV?”). Wieder andere Erlasse verwen-
den den Konsumentenbegritf, ohne ihn zu definieren (Art. 8 UWG, Art. 3
Abs. 3 und Art. 8 PrSG#).

Vor allem die genannten «offenen» Bestimmungen von PRG und PBV
haben einzelne Autoren veranlasst, die Anwendbarkeit von Art. 8 UWNG
nicht auf natiirliche Personen zu begrenzen, sondern sie auch auf juristi-
sche Personen zu erstrecken, soweit diese ohne Bezug zu ihrer gewerbli-
chen Tatigkeit handeln.?! Dies ist im Blick auf die offenkundige Schutzbe-
diirftigkeit von KMU und auf die (regelmdssig) nicht gewinnstrebige
Zwecksetzung von Vereinen und Stiftungen zwar verstandlich. Eine sol-
che Losung wird jedoch nach der hier vertretenen Meinung durch den ge-
setzgeberischen Willen ausgeschlossen, der bei der Rechtsanwendung
respektiert werden muss:#> Wie sich aus den parlamentarischen Beratun-
gen ergibt, hat der Gesetzgeber den Konsumentenbegriff in Art. 8 UWG
als Gegenbegriff zu den Wirtschaftsunternehmen — verstanden als ge-
werblich-beruflich handelnde Rechtssubjekte mit Einschluss der kleinen
und mittleren Unternehmen (KMU) — verwendet. Die eidgendssischen
Réte haben sich hierbei explizit an die europdische Richtlinie 93/13/EWG
vom 5. April 1993 tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertra-
gen angelehnt;® diese versteht in Art. 2 lit. b den Konsumenten (Verbrau-
cher) als «eine nattirliche Person, die bei Vertrdagen, die unter diese Richt-
linie fallen, zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder
beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann».%
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Art. 2 Abs. 2 PBV (Preisbekanntgabeverordnung vom 11. Dezember 1978; SR 942.211)
lautet: «Konsumenten sind Personen, die Waren oder Dienstleistungen fiir Zwecke
kaufen, die nicht im Zusammenhang mit ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit
stehen.»

Produktesicherheitsgesetz vom 12. Juni 2009 (PrSG; SR 930.11).

PICHONNAZ, Clauses abusives, S. 36 f.; DERSELBE, Le «consommateur», S. 92 f. HOLLI-
GER-HAGMANN, Rz. 30 und 33, verweist darauf, dass Nichtkonsumenten sich noch
immer auf andere UWG-Tatbestiande und insbesondere auf die Generalklausel von
Art. 2 UWG berufen konnen, um die Unlauterkeit von AGB geltend zu machen.

Zur Frage einer Inhaltskontrolle ausserhalb von Art. 8 UWG bei Vertragen mit Wirt-
schaftsunternehmen vgl. hinten V.

Vgl. Fussnote 63.

Zur expliziten Beschrankung des Verbraucherbegriffs auf natiirliche Personen vgl.
auch die Entscheidung des EuGH vom 22. November 2001, NJW 2002, S. 205; NOBIS,
S. 117; FORNAGE, Nr. 130 ff. Die Beschrankung auf den Verbraucherschutz in der Richt-
linie hat ihren Grund darin, dass der EU eine generelle Legiferierungskompetenz im
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)

1.

Als Konsumentinnen und Konsumenten im Sinn von Art. 8 UWG
sind daher nach der hier vertretenen Auffassung natiirliche Personen zu
verstehen, die zu personlichen oder familidren Zwecken Vertrige schliessen,
nicht jedoch zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken. Dass geradezu
«Leistungen des iiblichen Verbrauchs» (im Sinn von Art. 120 IPRG und
Art. 32 Abs. 2 ZPO) in Frage stehen, setzt das UWG — auch im Blick auf
die Entstehungsgeschichte — nicht voraus.®> Entscheidend ist vielmehr,
dass mit dem AGB-Vertrag von Seiten der Gegenpartei des Verwenders
personliche oder familidare Zwecke (und nicht gewerblich-berufliche) ver-
folgt werden. Dies kann in irgendeinem Lebensbereich geschehen, ausser
dem Versicherungs-, Miet-, Leasing-, Reise- oder Bauwesen also nament-
lich auch im Bankwesen. Zu den Konsumenten gehoren aus diesem Grund
etwa auch natiirliche Personen, welche Darlehens- und Grundpfandver-
trage fiir ein Grundstiick abschliessen, das sie zu personlichen oder fami-
lidren Zwecken nutzen — insbesondere im Hinblick auf den Erwerb einer
Immobilie als Privatwohnung.

. Als Zwischenfazit lasst sich festhalten: Als Konsumentinnen und Kon-

sumenten im Sinn von Art. 8 UWG sind natiirliche Personen anzusehen,
die zu personlichen oder familidren Zwecken (nicht jedoch zu gewerb-
lichen oder beruflichen Zwecken) Vertrdage mit der Bank schliessen. In Be-
tracht kommen namentlich vorformulierte Klauseln in Darlehens- und
Grundpfandvertrdgen, die natiirliche Personen fiir ein Grundstiick ab-
schliessen, das sie zu personlichen oder familidren Zwecken nutzen.

Erhebliches Missverhiltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten

Die Unlauterkeit nach Art. 8 UWG setzt weiter voraus, dass die vorformu-
lierten Vertragsbestimmungen «ein erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhaltnis» zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten der
Vertragspartner vorsehen. Dies muss nach dem Gesagten zum Nachteil
der Konsumentinnen und Konsumenten geschehen, und zwar, wie noch
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Privatrecht fehlt (dazu statt aller WILDHABER, S. 540). — Auch die Richtlinie 2011/83/EU
des europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte der
Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG [...] (vorne Fussnote 63) halt in
Erwagungsgrund 17 an diesem engen Verbraucherbegriff fest.

Gl. M. STOCKLL, S. 186; a. M. FURRER, S. 326; in diese Richtung auch KUT/STAUBER,
Rz. 115 («vertretbar»).

95



Jorg Schmid

zu zeigen sein wird (hinten d)), «in Treu und Glauben verletzender Wei-
se». Auch in diesem Punkt nimmt die Formulierung von Art. 8 UWG
nach dem Gesagten Bezug auf Art. 3 Abs. 1 der europaischen Richtlinie
93/13/EWG vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrau-
chervertragen,® der von einer unangemessenen Benachteiligung spricht.
Dennoch bleibt ein wichtiger Unterschied: Art. 8 UWG bezieht sich auf
samtliche Rechte und Pflichten des Vertrags, wahrend die Richtlinie
(Art. 4 Abs. 2) die Hauptleistungspflichten des Vertrags von der Uberprii-
fung ausnimmt.¥”

Das Missverhaltnis nach Art. 8 UWG braucht kein «offenbares» — wie
beim Ubervorteilungstatbestand von Art. 21 OR - zu sein; es geniigt,
wenn es erheblich und ungerechtfertigt ist (franzosisch «une disproporti-
on notable et injustifiée»; italienisch «un notevole e ingiustificato squilib-
rio»). Nach der hier vertretenen Auffassung muss zundchst untersucht
werden, ob die AGB ein erhebliches Missverhiltnis zwischen den ver-
traglichen Rechten und Pflichten vorsehen. In einem zweiten Schritt wird
dann zu priifen sein, ob dieses Missverhaltnis «ungerechtfertigt» ist, was
unter Beizug des Gebots von Treu und Glauben zu geschehen hat (hinten

d)).

. Wie lasst sich feststellen, ob ein erhebliches Missverhaltnis vorliegt? Wel-

ches ist mit anderen Worten die Messgrdsse? Die gesetzliche Formulierung
ist (mindestens teilweise) an die Stelle der vom Bundesrat vorgeschlage-
nen Wendung getreten, welche AGB erfasste, die «[lit. a] von der gesetzli-
chen Ordnung erheblich abweichen».% Der Grund fiir diese Neufassung
und die Vorstellung des Gesetzgebers, wie das Missverhdltnis zu bestim-
men sei, werden in den Beratungsprotokollen nicht deutlich. Gemass den
Ausserungen von Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN im Sténde- und im Na-
tionalrat sollte diese Umformulierung die Vertragsfreiheit im Vergleich
zum bundesrdtlichen Entwurf weniger stark einschranken.® Nach der
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Vgl. Fussnote 63. Gemadss der Generalklausel im deutschen Recht (§ 307 Abs. 1 Satz 1
BGB) sind «Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen ... unwirksam,
wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen».

SCHOBI, S. 61.

BBI1 2009, S. 6193 f.

Amtl. Bull. 2011, Standerat, S. 305, Votum Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN: Mit der
Umformulierung «wird dem ebenfalls im Nationalrat geltend gemachten Argument
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hier vertretenen Auffassung muss fiir Nominat- und Innominatvertrage
wie folgt unterschieden werden:

— Mit Bezug auf Nominatvertrige stellt das dispositive Gesetzesrecht
dann, wenn man sich nicht von blossen Billigkeitsiiberlegungen leiten
lassen will, die hauptsdchliche und demokratisch gesetzte Messgrosse
fiir die Bewertung eines solchen Missverhéltnisses dar — zumal gerade
das dispositive Gesetzesrecht die gesetzgeberischen Vorstellungen tiber
eine faire Rechte- und Pflichtenverteilung unter den Vertragsparteien
wiedergibt.”® Ob ein Missverhaltnis vorhanden ist, lasst sich mit ande-
ren Worten nur durch einen Vergleich des durch die AGB-Klausel vor-
gegebenen Vertragsinhalts mit der Rechtslage nach Gesetz ermitteln.®!
Dies muss umso mehr gelten, als bei Unwirksamkeit der fraglichen
AGB-Klausel grundsatzlich das dispositive Recht an deren Stelle tritt.??
Mangels anderer gesetzgeberischer Anhaltspunkte lasst sich ein erheb-
liches Missverhaltnis demnach dann bejahen, wenn die AGB-Klauseln
(zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten) fiihlbar von den dis-
positiven Gesetzesbestimmungen abweichen. Dieses methodische Vorgehen
verdient nach der hier vertretenen Auffassung gegeniiber einer reinen
Billigkeitsentscheidung den Vorzug, namentlich auch wegen des Ge-
winns an Rechtssicherheit. Das Ergebnis wird durch rechtsverglei-
chende Erkenntnisse erhartet: Nach § 307 Abs. 2 Ziff. 1 BGB ist eine un-
angemessene Benachteiligung «im Zweifel anzunehmen, wenn eine Be-
stimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist».
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Rechnung getragen, Buchstabe a [des bundesratlichen Entwurfs] schrianke die Ver-
tragsfreiheit zu stark ein, da bei einer erheblichen Abweichung vom dispositiven Recht
automatisch der Verdacht auf eine missbrauchliche Klausel entstehen kénne». Ahnlich
DERSELBE, Amtl. Bull. 2011, Nationalrat, S. 800. Auch die bundesratliche Botschaft (BBl
2009, S. 6178, erster Spiegelstrich in fine) ist in diesem Punkt missverstandlich, indem
(zu lit. a des Entwurfs) ausgefiihrt wird, vom dispositiven Gesetzesrecht abweichende
AGB «sollen nicht unter dem Generalverdacht stehen, unlauter zu sein, weil sie von
der gesetzlichen Ordnung (erheblich) abweichen».

Vgl. etwa KRAMER, N 277 zu Art. 19-20 OR; BETSCHART, Nr. 335; grundlegend bereits
RAISER, S. 293.

Ahnlich STAUDINGER/COESTER, N 90 zu § 307 BGB; MUNCHKOMM/KIENINGER, N 33 zu
§ 307 BGB.

Vgl. hinten IIL./3./a).
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d)

1.

2.

— Mit Bezug auf Innominatvertrige (jedenfalls bei Vertrdgen eigener Art)
hilft die Messgrosse des dispositiven Gesetzesrechts des Besonderen
Teils naturgemass nur insofern weiter, als diese Bestimmungen analog
angewendet werden konnen.”® Im Weiteren spielen hier — neben den
Gesetzesnormen des Allgemeinen Teils — Billigkeitserwdgungen bei der
Bestimmung des erheblichen Missverhdltnisses eine wesentliche Rolle.
Ein solches Missverhdltnis ist zu bejahen, wenn sich nach den gesamten
Umstanden ein Beibehalten der fraglichen Klausel mit dem Grundsatz
der Billigkeit nicht vereinbaren lasst.**

Ungerechtfertigtes Missverhiltnis «in Verletzung von Treu
und Glauben»

Die AGB miissen, um unter Art. 8 UWG zu fallen, nicht nur ein erhebli-
ches (vorne c)), sondern auch ein ungerechtfertigtes Missverhiltnis zwi-
schen den vertraglichen Rechten und Pflichten vorsehen, und zwar «in
Treu und Glauben verletzender Weise» (franzosisch «en contradiction avec
les regles de la bonne foi»; italienisch «violando il principio della buona
fede»). Von einem ungerechtfertigten Missverhaltnis der vertraglichen
Rechte und Pflichten (das Treu und Glauben verletzt) spricht auch Art. 3
Abs. 1 der europaischen Richtlinie, wahrend § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB als
Generalklausel des deutschen Rechts — das richtlinienkonform ausgelegt
werden muss® — von einer unangemessenen Benachteiligung (entgegen
den Geboten von Treu und Glauben) spricht. Gemadss der deutschen Leh-
re handelt es sich bei einer solchen Benachteiligung nicht um ein zusatzli-
ches Tatbestandselement (neben der Unangemessenheit), sondern um die
Verdeutlichung des Bezugspunkts, ndmlich des nach Treu und Glauben
bestimmten, also fairen Interessenausgleichs unter den Parteien.”

Nach der bundesratlichen Botschaft (zur damaligen Fassung des Entwurfs
von Art. 8 UWG) sollte das Kriterium von Treu und Glauben es erlau-
ben, das Krafteverhaltnis zwischen dem AGB-Verwender und dem Ver-

93
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Vgl. dazu etwa KRAMER, N 83 und 158 zu Art. 19-20 OR.

BBI 2009, S. 6179.

STAUDINGER/COESTER, N 64 und 78 f. zu § 307 BGB.

STAUDINGER/COESTER, N 96 f. zu § 307 BGB; dhnlich ULMER/BRANDNER/HENSEN/
FucHs, N 99 zu § 307 BGB.
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tragspartner differenziert zu bewerten;”” hierbei hitte beriicksichtigt wer-
den sollen, dass ein Konsument dem AGB-Verwender regelmassig an Ge-
schaftserfahrung und juristischem Wissen deutlich unterlegen ist.*® Nach-
dem die eidgendssischen Riate den Anwendungsbereich von Art. 8 UWG
generell auf den Schutz von Konsumentinnen und Konsumenten be-
schrankt haben (demnach dem AGB-Verwender in den hier interessieren-
den Fillen immer eine Konsumentin gegentibersteht), muss diese Ausle-
gung angepasst werden.

Nach der hier vertretenen Auffassung, die auch durch rechtsverglei-
chende Erkenntnisse bestirkt wird, muss die Frage, ob das (erhebliche)
Missverhaltnis ungerechtfertigt ist, nach den Grundsatzen von Treu und
Glauben gepriift werden.” Notig ist im Einzelfall eine umfassende Abwigung
samtlicher schutzwiirdiger Interessen des AGB-Verwenders und der Gegen-
seite.1% Zu bewerten ist demnach, ob das erhebliche Missverhaltnis zwi-
schen den vertraglichen Rechten und Pflichten aus der Sicht einer loyalen,
korrekten Person auf Grund besonderer Umstdnde als gerechtfertigt er-
scheint. So sind etwa beim Occasionskauf an Freizeichnungsklauseln ge-
ringere Massstdbe zu setzen als beim Kauf neuer Waren. Weiter konnen
solche rechtfertigenden Umstande etwa dann bejaht werden, wenn einer
ungiinstigen Regelung in einem Bereich (etwa hinsichtlich der Freizeich-
nung) in einem anderen Bereich (etwa hinsichtlich des Preises) eine fiir
die Gegenpartei des AGB-Verwenders besonders glinstige Abrede gegen-
tbersteht. Auch die deutsche Praxis zu §307 BGB priift unter Be-
riicksichtigung des gesamten Vertragsinhalts, welche Interessen der Ver-
wender an der Aufrechterhaltung der AGB-Klausel und welche Interes-
sen der Konsument an deren Wegfall (und der Ersetzung durch das dis-
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BBI 2009, S. 6179. Vgl. auch SCHWENZER, S. 106 f.

Vgl. dazu die bundesréatliche Aussage, wonach (basierend auf dem Entwurf, der nicht
auf den Schutz von Konsumenten beschrankt war) dann, wenn die Gegenpartei des
AGB-Verwenders eine Konsumentin oder ein Konsument ist, «grundsétzlich ein stren-
gerer Massstab anzuwenden [ist] als im kaufmannischen Verkehr» (BBI 2009, S. 6179).
Gl. M. wohl FORNAGE, Nr. 1019. Nach STOCKLI (S. 184, linke Spalte, Text bei Fn. 5) ver-
stosst jedes erhebliche, fiir den Konsumenten nachteilige Missverhaltnis bei der Vertei-
lung vertraglicher Rechte und Pflichten gegen Treu und Glauben, wenn es durch all-
gemeine Geschidftsbedingungen geschaffen wird.

Insoweit noch immer zutreffend BBI 2009, S. 6179. Fiir das deutsche Recht STAUDIN-
GER/COESTER, N 96 zu § 307 BGB; MUNCHKOMM/KIENINGER, N 33 f. zu § 307 BGB.
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positive Gesetzesrecht) hat.!! Hierbei ist unter anderem mit zu beriick-
sichtigen, ob und gegebenenfalls wie jede der Parteien die Verwirkli-
chung des in der fraglichen Klausel behandelten Vertragsrisikos durch ei-
gene Tatigkeit verhindern und wie sie sich gegen die Folgen der Verwirk-
lichung des Risikos durch eigene Vorsorge schiitzen kann.%?

Ist allerdings ein erhebliches Missverhaltnis zwischen den vertragli-
chen Rechten und Pflichten bejaht worden, besteht nach der hier vertrete-
nen Auffassung geradezu eine Vermutung fiir Unlauterkeit der betreffen-
den AGB-Klauseln.!®® Die Interessenabwdgung nach Treu und Glauben
fiihrt hier mit anderen Worten dazu, dass es dem AGB-Verwender ob-
liegt, Umstande nachzuweisen, die das Missverhaltnis in konkreten Fall
als gerechtfertigt erscheinen lassen.

. Die gesetzgeberisch gewollte Nahe zur europdischen AGB-Richtlinie legt

es sodann nahe, diese bei der Anwendung von Art. 8 UWG als Ausle-
gungshilfe beizuziehen.™ Dies gilt auch fiir die im Anhang der AGB-
Richtlinie abgedruckte Liste von Klauseln, die nach Art. 3 Abs. 2 der
Richtlinie fiir missbrauchlich erkldart werden konnen («graue Liste»).1% So
ist etwa vermutungsweise von der Unlauterkeit von AGB-Klauseln aus-
zugehen, welche Verrechnungsverbote, einseitige Konventionalstrafen,
Zustimmungsfiktionen und Vertragsanderungsrechte im Sinn des Klau-
selkatalogs vorsehen.!%
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MUNCHKOMM/KIENINGER, N 33 f. zu § 307 BGB.

MUNCHKOMM/KIENINGER, N 33 zu § 307 BGB.

Vgl. auch FORNAGE, Nr. 1023.

Vgl. vorne III./1. in fine.

Vgl. dazu bereits SCHMID, Klauselkatalog der AGB-Richtlinie, S. 56, mit Hinweis auf
KRAMER, N 295 zu Art. 19-20 OR; SCHWARZ, S. 141 ff.; zur UWG-Revision explizit
SCHOBI, S. 62. Der Klauselkatalog ist weitestgehend in den DCFR iibernommen wor-
den (Buch II, Art. 9:410).

Vgl. Anhang zur AGB-Richtlinie, Nr. 1b, d, i und j. Ein Vergleich ausgewahlter Klau-
seln aus dem Katalog mit dem schweizerischen Recht ist enthalten bei SCHMID, Klau-
selkatalog der AGB-Richtlinie, S. 57 ff.
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3.

a)
1.

Die Rechtsfolgen

Nichtigkeit der unlauteren AGB

AGB-Klauseln, die gegen Art. 8 UWG verstossen, sind wegen ihrer Wi-
derrechtlichkeit (Art. 2 UWG und Art. 20 OR) und des Zwecks der Lau-
terkeitsnorm als nichtig anzusehen. Das entspricht einerseits der herr-
schenden Lehre zum heutigen Art. 8 UWG,” andererseits wurde auf die-
se Rechtsfolge in der bundesratlichen Botschaft'®® und in den parlamenta-
rischen Beratungen von Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN ausdriicklich
(und unwidersprochen) hingewiesen.!® Ausserprozessual und im Zivil-
prozess kann sich die benachteiligte Konsumentin daher auf die Unwirk-
samkeit der fraglichen Klausel berufen. Das Gericht hat die Nichtigkeit
indessen von Amtes wegen zu beachten, wenn sie die Begehren einer Partei
stttzt.

. An die Stelle der nichtigen Klausel tritt grundsatzlich das dispositive Ge-

setzesrecht, was § 306 Abs. 2 BGB fiir das deutsche Recht explizit anord-
net; der Vertrag bleibt also grundsatzlich wirksam (§ 306 Abs. 1 BGB),
was dem Grundsatz der Restgiiltigkeit entspricht (Art. 20 Abs. 2 OR).
Nach § 306 Abs. 3 BGB ist der (gesamte) Vertrag indessen unwirksam,
wenn das Festhalten an ihm auch unter Berticksichtigung des anwendba-
ren dispositiven Gesetzesrechts «eine unzumutbare Harte fiir eine Ver-
tragspartei darstellen wiirde».

107
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GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1156; KOLLER, OR AT, § 23 N 75; PROBST, N 68 zu Art. 8
UWG; PICHONNAZ, Le centenaire, S. 194; jetzt auch GAUCH, Werkvertrag, Nr. 200 und
287 (entgegen der Vorauflage); BIERI, Rz. 10; wohl auch KUT/STAUBER, Rz. 130; unklar
MORIN, S. 520 einerseits und S. 525 andererseits; abweichend DESSEMONTET, Commen-
taire Romand, N 74 zu Art. 1 OR («relativement nulle»).

BBI 2009, S. 6152 unten und 6179 («und daher die Nichtigkeit der Klausel als die ange-
messene Folge erscheint»).

Amtl. Bull. 2011, Nationalrat, S. 229, Votum Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN, zum bun-
desratlichen Entwurf zu Art. 8 UWG. Gl. M. gestiitzt auf die Entstehungsgeschichte
FORNAGE, Nr. 1028 und 1037.
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b)

1.

2.

3.

Besondere Klagerechte

Der Konsumentin, die durch die missbrauchlichen AGB benachteiligt
wird, stehen sodann auch die besonderen lauterkeitsrechtlichen Rechts-
behelfe nach Art. 9 und 11 UWG zur Verfiigung.!1

Auch den Konsumentenschutzorganisationen stehen nach Massgabe von
Art. 10 Abs. 2 lit. b UWG die Klagen nach Art. 9 Abs. 1 und 2 UWG zu.
Diese Klageberechtigung war fiir den Bundesrat einer der Griinde, die
Materie im UWG (und nicht im OR oder in einem Spezialgesetz) unterzu-
bringen.!

Schliesslich raumt der neue Art. 10 Abs. 3 UWG dem Bund ein Klagerecht
ein, «<wenn er es zum Schutz des offentlichen Interesses als notig erach-
tet», namentlich (lit. b) wenn die Interessen mehrerer Personen oder einer
Gruppe von Angehorigen einer Branche oder andere Kollektivinteressen
bedroht oder verletzt sind. In den parlamentarischen Beratungen wurde
dieses Klagerecht vorwiegend im Zusammenhang mit unlauteren Ge-
winnversprechen, Internetbetriigereien, verschleierten Offertanfragen
und Schneeballsystemen genannt.!2 Offentliche Interessen kénnen jedoch
auch bedroht sein, wenn Unternehmen oder ganze Branchen missbrauch-
liche AGB verwenden; in solchen Fallen kann demnach das Klagerecht
des Bundes ebenfalls aktuell werden, zumal die Bestimmung einem all-
gemeinen Schutz des lauteren Wettbewerbs dient.!13

Intertemporales Recht

. Der neue Art. 8 UWG tritt am 1. Juli 2012 in Kraft. Er wird — selbstver-

standlich — auf alle Banken-AGB Anwendung finden, die an oder nach
diesem Datum verwendet werden, insbesondere also auf alle ab dem
1.Juli 2012 abgeschlossenen Bankvertrdge, welche vorformulierte Klau-
seln enthalten.
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Zum Beispiel GAUCH, Werkvertrag, Nr. 200.

BBI 2009, S. 6162.

Amtl. Bull. 2011, Nationalrat, S. 230 f., Voten LEUTENEGGER OBERHOLZER, MARKWAL-
DER, SOMMARUGA und Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN.

BBI 2009, S. 6163 oben; gl. M. SCHOBI, S. 63.
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2.

Was aber gilt fiir die vor diesem Datum abgeschlossenen Vertriage, die
AGB enthalten? Die Frage interessiert namentlich mit Bezug auf solche
AGB, die unter dem bisherigen Art. 8 UWG unbedenklich, nach dem neu-
en Art. 8 UWG hingegen unlauter und damit nichtig sind.

Da das UWG zu dieser Frage keine Bestimmung enthalt, sind die
Art.1 ff. SchIT ZGB anwendbar.!* Diese gehen vom Grundsatz der
Nichtriickwirkung aus (Art. 1 SchlT ZGB), der jedoch in wichtigen Fallen
(etwa Art. 2—4 SchlT ZGB) durchbrochen wird. Beim Inkrafttreten des bis-
herigen Art. 8 UWG ist die intertemporale Frage, soweit ersichtlich, nicht
thematisiert worden.

. Auszugehen ist vom Grundsatz der Nichtriickwirkung (Art. 1 SchIT

ZGB). Insbesondere unterliegen grundsitzlich die vor dem 1. Juli 2012
«vorgenommenen Handlungen in bezug auf ihre rechtliche Verbindlich-
keit und ihre rechtlichen Folgen auch in Zukunft den bei ihrer Vornahme
geltend gewesenen Bestimmungen» (Art. 1 Abs. 2 SchlT ZGB). Mit den
«Handlungen» sind insbesondere auch Vertrage gemeint.!’> Daher lasst
sich als Grundsatz — und insbesondere unter Vorbehalt von Art. 2 SchIT
ZGB - Folgendes feststellen: Ist ein (Bank-)Vertrag mit Einbezug von AGB
vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts giiltig zustande gekommen, so
bleibt das frithere Recht fiir dessen gesamten Inhalt massgebend; die Vo-
raussetzungen der rechtlichen Verbindlichkeit des Vertrags — namentlich
auch die Frage von Inhaltsmangeln — werden mit anderen Worten nach
der zur Zeit des Vertragsabschlusses geltenden Rechtsordnung beur-
teilt.11®

Art. 3 SchlT ZGB, der Rechtsverhaltnisse betrifft, «deren Inhalt unab-
hangig vom Willen der Beteiligten durch das Gesetz umschrieben wird»,
ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht anwendbar. Diese — in ihrer
Tragweite nach wie vor umstrittene!’” — Bestimmung, die dem Schutz des
Vertrauens der Beteiligten auf erworbene Rechte dient, bezieht sich nicht
auf die durch Parteiwillen festgelegten Vertragswirkungen.!!® Selbst die
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Anstelle vieler TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 119 N 6 mit Hinweisen.

MUTZNER, N 4 und 9 zu Art. 1 SchlT ZGB; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 119 N 7 f.
MUTZNER, N 36, 51 f. und 60 ff. zu Art. 1 SchiT ZGB.

[lustrativ SCHUMACHER RAINER, Zur Revision des Bauhandwerkerpfandrechts: Inter-
temporales Recht, BN 2011, S. 1 ff., besonders S. 11 £. und 14 ff.

So BGE 133 III 105 E. 2.3.4 S. 114; 126 III 421 E. 3c/cc S. 429; TUOR/SCHNYDER/SCHMID,
§ 119 N 12; vgl. auch VISCHER, Basler Kommentar, N 3 ff. zu Art. 3 SchlT ZGB.
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zwingende Natur einer Rechtsvorschrift reicht fiir sich allein fiir eine
Riickwirkung nicht aus.'"?

. Zu priifen bleibt demnach, ob gestiitzt auf Art. 2 SchlT ZGB eine Riick-

wirkung stattfindet. Der neue Art. 8 UWG findet auch auf die vor seinem
Inkrafttreten abgeschlossenen Vertrage Anwendung, wenn er als Bestim-
mung anzusehen ist, «die um der 6ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit
willen aufgestellt» ist. Fiir die Bejahung eines solchen Ordre-Public-Cha-
rakters des neuen Art. 8 UWG sprechen nach der hier vertretenen Auffas-
sung gute Griinde: Die Bestimmung setzt der massenweisen Wegbe-
dingung demokratisch gesetzten, dispositiven Gesetzesrechts eine Schran-
ke und ermdoglicht erstmals eine wirksame Inhaltskontrolle gewisser Ver-
trage. Sie bezweckt, ein Mindestmass inhaltlicher Vertragsgerechtigkeit
(fiir Konsumentinnen und Konsumenten) zu ermoglichen und unlauteres
Geschéftsgebaren — das Art. 2 UWG zugleich als widerrechtlich erklart —
zu unterbinden. Insofern gehort Art. 8 UWG zu den Grundpfeilern der
neuen (konsumentenschutzrechtlichen) Ordnung, verkoérpert mit anderen
Worten grundlegende sozialpolitische und ethische Anschauungen.? Die
mit dieser Vorschrift angestrebten Zwecke liegen zu einem wesentlichen
Teil im offentlichen Interesse!?! und sind hoher zu gewichten als das Ver-
trauen der AGB-Verwender an der Weitergeltung unlauterer vorformu-
lierter Bestimmungen.!?2
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BGE 116 III 120 E. 3d S. 126.

Zu diesen Voraussetzungen der Anwendbarkeit von Art. 2 SchiT ZGB vgl. etwa BGE
133 III 105 E. 2.1.3 und 2.1.4 S. 109 f.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 119 N 10; vgl. auch
VISCHER, Basler Kommentar, N 3 f. zu Art. 2 SchiT ZGB.

Zutreffend fithrt die bundesratliche Botschaft zum UWG aus, dass die Bekampfung
unlauterer Geschéftspraktiken und damit auch die Bekampfung unlauterer AGB im 6f-
fentlichen Interesse liegt (BB1 2009, S. 6156).

Zu dieser Interessenabwiagung allgemein BGE 133 III 105 E. 2.1.4 S.109 f.; TUOR/
SCHNYDER/SCHMID, § 119 N 10.
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IV. Ausgewihlte Vertragsklauseln
1.  Vorbemerkungen

1. Ob eine AGB-Klausel vor dem revidierten Art. 8 UWG Stand halt, lasst
sich — von der abstrakten Kontrolle im Klageverfahren von Konsumen-
tenorganisationen und des Bundes abgesehen — nur im konkreten Fall
priifen. Die folgenden ausgewaihlten Klauselbeispiele aus der Praxis!?
wurden teilweise vor dem 1. Januar 2012 (Inkrafttreten des revidierten Sa-
chenrechts) verfasst, teilweise spater. Stets wird bei der Analyse davon
ausgegangen, dass:

— die Bankkundin eine Konsumentin und die Bank die Verwenderin der
AGSB ist;

— die betreffende vorformulierte Bestimmung grundsatzlich vom Kon-
sens der Parteien erfasst wird (Konsenskontrolle), formgiiltig ist und
auch nicht an der Auslegungskontrolle scheitert. Konsens- und Ausle-
gungsfragen werden im Folgenden daher nur dann zur Sprache kom-
men, wenn die betreffende Klausel dazu Anlass gibt.

2. Im Folgenden werden demnach (mit einzelnen Ausnahmen) die Konsens-
und die Auslegungskontrolle «iibersprungen» und die Uberpriifung auf
die Inhaltskontrolle beschrankt. Gepriift wird mit anderen Worten, ob
die jeweilige Klausel im Sinn von Art. 8 UWG «in Treu und Glauben ver-
letzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten
ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis zwischen den ver-
traglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten» vorsieht. Dies wird
hier beziiglich der jeweiligen Klausel versucht — im Wissen darum, dass
im konkreten Streitfall der gesamte Vertrag berticksichtigt werden muss.

3. Eine gewisse Vergleichsgrisse stellen bei dieser Priifung die von den
deutschen Banken tiblicherweise verwendeten AGB'?* dar, die von Lehre

123 Zu weiteren Bank-AGB im Lichte der europaischen Richtlinie SCHWARZ, S. 170 ff.

124 Muster der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) der privaten Banken (Stand:
31. Oktober 2009) zwischen Kunde und Bank, <www.bankenverband.de/downloads/
102009/mu0911-re-agb.pdf> (besucht am 24. Februar 2012), im Folgenden als «deutsche
Banken-AGB» bezeichnet. Vgl. dazu etwa auch BUNTE in SCHIMANSKY/BUNTE/LWOWS-
K1, § 4 N 1 ff.; EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Nr. 176.
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2.

a)

und Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt der §§ 305 ff. BGB ausfiihr-
lich diskutiert worden sind.

Sofortige oder rasche Kiindbarkeit von Dauervertrigen und
Schuldbriefen

Allgemeines

. Musterklauseln:!?>

. «Die BANK behalt sich vor, bestehende Geschiftsbeziehungen, insbeson-

dere zugesagte oder erteilte Kredite, mit sofortiger Wirkung aufzuheben,
wobei allfallige Forderungen sofort zur Riickzahlung fallig werden. Vor-
behalten bleiben anderslautende Abmachungen.»!

. «<Die BANK ist berechtigt, diesen Kredit und allfallige weitere Kredite mit

einer Frist von ... Tagen vorzeitig zu kiindigen, wenn:

— der Kunde sich mit der Zahlung von Zinsen oder vereinbarten Amorti-
sationen auf diesem und allfdlligen weiteren Krediten — auch solchen
anderer Glaubiger — in Verzug befindet;

— die Pfandgrundstiicke nach Ansicht der BANK in ihrem Wert vermin-
dert wurden und nicht mehr gentigend Deckung bieten;

— sich die Finanz- oder Ertragslage des Kunden nach Ansicht der BANK
wesentlich verschlechtert hat oder eine solche Verschlechterung abseh-
bar ist;

— sich die Kreditkosten der BANK durch Massnahmen der Nationalbank
oder anderer Behorden erhohen (z.B. Einfiihrung von Mindestreserven,
Erhohung der Eigenmittelanforderungen).»

. «Die BANK ist berechtigt, die Grundpfandforderungen anstelle der gesi-

cherten Forderungen geltend zu machen. Abweichend von allfalligen
Kiindigungsbestimmungen auf den Grundpfandtiteln und abweichend
von im Grundbuch eingetragenen Nebenvereinbarungen bedarf es dazu

125
126

Vgl. auch die Klauseln bei BETSCHART, Nr. 694, 702 und 706 ff.

Art. 11 der Musterbedingungen der Schweizerischen Bankiervereinigung (1966), abge-
druckt bei HARDEGGER, S. 42 und 192. EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Nr. 702, bezeichnen un-
ter anderem diese Klausel als nach wie vor typisch, «obwohl es heute keine Standard-
AGB der Banken mehr gibt».
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keiner besonderen Kiindigung der Grundpfandforderungen. Die Kiindi-
gung und Falligkeit einer gesicherten Forderung gilt auch als Kiindigung
und Falligkeit der Grundpfandforderungen. Vorbehalten bleiben zwin-
gende gesetzliche Kiindigungsvorschriften.

Diese Regelung ist auch fiir Grundpfandrechte anwendbar, die im Zeit-
punkt ihrer Errichtung einer gesetzlichen Kiindigungsbeschrankung un-
terstanden haben, sofern diese gesetzliche Bestimmung im Zeitpunkt der
Kiindigung nicht mehr in Kraft ist oder sich auf die vorgesehene Kiindi-
gung nicht beschrankend auswirkt.»

2. Als allgemeine Vorbemerkung ist — noch ausserhalb der Inhaltskontrolle
— festzuhalten: Den AGB gehen nach dem Gesagten die individuell ver-
einbarten Auflosungsbestimmungen vor (Konsenskontrolle: Vorrang indi-
vidueller Abreden), was auch die Musterklausel a in fine als Vorbehalt fest-
hélt. Die Rangordnung der massgebenden Abreden kann freilich unklar
sein, was meines Erachtens auf Musterklausel c zutrifft: Unter welchen
Voraussetzungen soll diese Klausel den Abreden auf dem (an sich «indi-
viduelleren») Grundpfandtitel vorgehen? Das diirfte nach der hier vertre-
tenen Auffassung nur ausnahmsweise zu bejahen sein — allenfalls dann,
wenn der Grundpfandtitel diesbeziiglich klar auf die anderen Abreden
verweist.'” Musterklausel c zwingt demnach zur heiklen Auslegung tiber
die Rangfolge von Texten, und diese Auslegung ist im Zweifel gegen die
AGB-Verwenderin auszulegen (Auslegungskontrolle: «in dubio contra sti-
pulatorem»).

3. Was aber gilt hinsichtlich der Kiindbarkeit, wenn individuelle Abreden
fehlen (oder in einer Weise lauten wie Musterklausel b) und wenn die
AGB-Klauseln auch vor der Auslegungskontrolle Bestand haben? Zu un-
terscheiden ist zwischen der Forderung aus dem Darlehensvertrag (For-
derung aus dem Grundverhdltnis) und der Schuldbriefforderung. Ich be-
ginne mit Letzterer:

b)  Schuldbriefforderung

1. Fiir den Schuldbrief — genauer: fiir die im Schuldbrief verkorperte Forde-
rung — sieht Art. 847 Abs. 1 ZGB (auch fiir den Glaubiger) dispositiv eine
halbjahrige Kiindigungsfrist auf Ende jeden Monats vor. Eine abwei-

127 Kritisch auch BETSCHART, Nr. 713 f.
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chende Vereinbarung «darf fiir den Glaubiger keine kiirzere Kiindigungs-
frist als drei Monate vorsehen, ausser wenn sich der Schuldner mit der
Zahlung der Amortisationen oder der Zinsen in Verzug befindet»
(Art. 847 Abs. 2 ZGB). Diese Mindestfrist schiitzt den Schuldner vor Klau-
seln, welche der Glaubigerin ein beliebiges — nicht an die genannten Vo-
raussetzungen gebundenes — jederzeitiges (oder auch nur kurzfristiges)
Kiindigungsrecht einrdumen, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob die
entsprechenden Klauseln individuell ausgehandelt oder in AGB enthalten
sind.’?® Das ist fiir beide Musterklauseln (a und b) zu beachten und be-
deutet unter anderem, dass kiirzere als dreimonatige Kiindigungsfristen
beispielsweise auch dann nichtig sind, wenn sie fiir den Fall der Erho-
hung von Kreditkosten der Bank durch Massnahmen der Nationalbank
vereinbart wurden.

Unter dem Gesichtspunkt des Schuldnerschutzes iiberrascht es, dass
die zwingende Vorschrift vom Gesetzgeber nur fiir den Schuldbrief erlas-
sen wurde, nicht aber fiir die Grundpfandverschreibung — wo das analoge
Schutzbediirfnis des Pfandschuldners besteht. Hier stellt freilich das
Pfandrecht ein blosses Sicherungsrecht dar (und verkorpert anders als der
Schuldbrief keine eigenstandige Forderung), sodass die Frage der Kiind-
barkeit im Zusammenhang mit der Forderung aus dem Grundverhaltnis
zu behandeln ist (nachfolgend c)).

2. Die genannte zwingende Kiindigungseinschrankung von Art. 847 Abs. 2
ZGB gilt nach dem Gesagten ungeachtet des Umstands, ob die abwei-
chende Parteiabrede individuell ausgehandelt oder von der Bank vorfor-
muliert worden ist. Ergeben sich aus Art. 8 UWG fiir AGB-Klauseln wei-
tere Einschrankungen — immer bezogen auf Falle, in denen der Schuldner
sich nicht mit der Zahlung von Amortisationen oder der Zinsen in Verzug
befindet? Dazu sind folgende Uberlegungen festzuhalten:

— Gemessen am dispositiven Gesetzesrecht (Art. 847 Abs. 1 ZGB: halbjah-
rige Kiindigungsfrist) begriinden nach der hier vertretenen Auffassung
Abreden, die eine weniger als viermonatige Kiindigungsfrist (also weniger als
zwei Drittel der gesetzlichen Frist) vorsehen, ein erhebliches Missverhalt-
nis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien zum Nachteil
des Kunden.

128 Vgl. vorne I./4.
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Schutzwiirdige Interessen der Bank, welche die schutzwiirdigen Kun-
deninteressen tiberwiegen, sind (ausserhalb des Verzugsfalls) zu ver-
neinen, im fraglichen Zeithorizont auch im Fall von Massnahmen der
Nationalbank; demnach ist das Missverhaltnis als «ungerechtfertigt»
unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben anzusehen.

Besondere Beachtung verdient im vorliegenden Zusammenhang die
Abrede einer kurzen (kiirzeren als viermonatigen) Kiindigungsfrist fiir
den Fall der Wertverminderung des Pfandgrundstiicks. Diesbeziiglich
sind die Art. 808 ff. ZGB zu beachten, welche dem Pfandglaubiger ge-
wisse Rechte einrdumen.'” Wertverminderungen, die ohne Verschul-
den des Schuldners eintreten, geben gemass Art. 810 Abs. 1 ZGB dem
Glaubiger jedoch nur insoweit ein Recht auf Sicherstellung oder Ab-
bezahlung, als der Eigentiimer fiir den Schaden gedeckt wird. Das Ge-
setz weist in den Fallen unverschuldeter Wertverminderungen durch-
aus dem Glaubiger erhebliche Risiken zu.!%

3. Zusammenfassend sind beziiglich der Schuldbriefforderung vertragliche

Verkiirzungen der Kiindigungsfrist (ausserhalb der Verzugsfille) in Indi-
vidualabreden nur auf drei Monate moglich (Art. 847 Abs. 2 ZGB), wah-
rend vorformulierte Abreden nach der hier vertretenen Auffassung unter
dem Gesichtspunkt von Art. 8 UWG bereits kritisch sind, wenn sie auf
weniger als vier Monate lauten. Lasst sich die Unlauterkeit der Klausel
bejahen, so ist diese nichtig und wird durch die halbjahrliche Kiindi-
gungsfrist (auf Ende jeden Monats) von Art. 847 Abs. 1 ZGB ersetzt.

. Der Vollstandigkeit halber ist schliesslich darauf hinzuweisen, dass Mus-

terklausel c in ihrem zweiten Absatz auch intertemporale Fragen aufwirft
(vgl. auch vorne II./4. und Art. 28 SchlT ZGB):

Haben die Parteien — bei der Schuldbrieferrichtung vor dem 1. Januar
2012 — keine Kiindigungsfrist vereinbart, so gilt das dispositive Recht
des bisherigen Rechts (Art. 844 Abs. 1 aZGB); eine ordentliche Kiindi-
gung ist in diesem Fall fiir Glaubiger und Schuldner «je nur auf sechs
Monate und auf die iiblichen Zinstage» moglich.

Bestanden bei Errichtung des betreffenden Schuldbrief zwingende kan-
tonale Kiindigungseinschrankungen (gestiitzt auf Art. 844 Abs. 2

129 Vgl. dazu TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 111 N 9 ff.
TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 111 N 10 in fine; relativierend BETSCHART, Nr. 759 ff.
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)
1.

aZGB) und haben die Parteien diese in ihren Vertrag aufgenommen, so
lasst sich diese Kiindigungsabrede nach der hier vertretenen Auffas-
sung nicht auf dem Weg von AGB-Abreden aufheben.

Darlehensforderung (Forderung aus dem Grundverhiltnis)

Das soeben Gesagte bezieht sich auf die Schuldbriefforderung. Hiervon
zu trennen ist die Forderung aus dem Grundverhaltnis, namentlich die
Forderung auf Riickzahlung eines gewahrten Darlehens. Art. 318 OR lasst
eine Vereinbarung iiber den «Verfall auf beliebige Aufforderung hin» zu
und ordnet an, dass mangels einer solchen Abrede (und mangels der Ver-
einbarung eines bestimmten Riickzahlungstermins) ein Darlehen auf
sechs Wochen (ab Aufforderung) gekiindigt werden kann. Ausserdem ist
zu beachten, dass eine Darlehensforderung — als Forderung in einem Dau-
erschuldverhaltnis — auch ohne besondere Abrede gekiindigt werden
kann, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, wenn also Umstande gegeben
sind, welche der Darlehensgeberin die Fortsetzung des Verhaltnisses un-
zumutbar machen.

Im vorliegenden Zusammenhang stellen sich die Fragen, ob besonde-
re Regeln gelten, wenn das Darlehen grundpfandgesichert ist (vermag
Art. 847 Abs. 2 ZGB hier «auszustrahlen»?), und ob sich der «Verfall auf
beliebige Aufforderung hin» auch in AGB vereinbaren lasst.

. Die Frage nach der «Ausstrahlungskraft» (Anwendbarkeit) der zwingen-

den Schuldbriefbestimmung von Art. 847 Abs. 2 ZGB auf eine durch
Grundpfandverschreibung gesicherte Forderung kann derzeit noch nicht
endgiiltig beantwortet werden, sondern bedarf naherer Untersuchung.
Nach der hier vertretenen Auffassung sprechen fiir die Bejahung der Fra-
ge gute Griinde:¥! Der genannten Bestimmung liegt die gesetzgeberische
Wertung zugrunde, dass der Schuldner, der seine Zins- und Amortisati-
onspflichten erfiillt, nicht eine Kiindigungsfrist von unter drei Monaten
soll hinnehmen miissen.!32 Dieses Schutzbedyiirfnis besteht fiir den Schuld-
ner ohne Ricksicht darauf, ob seine Darlehensschuld durch einen
Schuldbrief oder aber eine Grundpfandverschreibung gesichert ist. Bejaht
man die Anwendbarkeit der zwingenden Kiindigungseinschrankung von
Art. 847 Abs. 2 ZGB auf durch Grundpfandverschreibung gesicherte For-

131

Befltirwortend auch BETSCHART, Nr. 727.

132 Vgl. vorne I1./4.
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derungen, so gilt sie ungeachtet des Umstands, ob die abweichende Par-
teiabrede individuell ausgehandelt oder von der Bank vorformuliert wor-
den ist.

Wurde die Kiindigungsfrist durch vorformulierte Vertragsabrede fest-
gelegt, so erweist sich nach der hier vertretenen Auffassung tiberdies eine
kiirzere als viermonatige Kiindigungsfrist unter dem Gesichtspunkt von
Art. 8 UWG als problematisch (vorne b)).

. Verneint man die Anwendung der zwingenden Bestimmung von Art. 847

Abs. 2 ZGB auf durch Grundpfandverschreibung gesicherte Darlehens-
forderungen, so stellt sich noch immer die Frage, ob im Blick auf Art. 8
UWG eine wvorformulierte Kiindigungsbestimmung beliebig kurz sein
kann. Meines Erachtens ist diese Frage zu verneinen: Die dispositive ge-
setzliche Kiindigungsfrist von Art. 318 OR betrdgt sechs Wochen. Unter
diesem Gesichtspunkt begriinden nach der hier vertretenen Auffassung
Abreden, die eine weniger als vierwochige Kiindigungsfrist (also weniger als zwei
Drittel der gesetzlichen Frist'®) vorsehen, ein erhebliches Missverhiltnis der
vertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien zum Nachteil des Kun-
den. Hinsichtlich der Frage, ob das Missverhaltnis im Blick auf Treu und
Glauben «ungerechtfertigt» im Sinn von Art. 8 UWG ist, muss meines Er-
achtens wie folgt unterschieden werden:

— Liegt im konkreten Fall fiir eine Kiindigung der Darlehensforderung
kein wichtiger Grund (und auch kein Fall von Schuldnerverzug) vor, so
sind schutzwiirdige Interessen der Bank, welche die schutzwiirdigen
Kundeninteressen iiberwiegen, grundsatzlich zu verneinen.!3* Die Ver-
einbarung einer kiirzeren als vierwochigen Frist verstosst alsdann ge-
gen Art. 8 UWG, ist nichtig und wird durch die sechswochige Kiindi-
gungsfrist von Art. 318 OR ersetzt.

— Liegt demgegentiber ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung der Darle-
hensforderung vor, so ist im Einzelfall abzuwégen, ob die Interessen
der Bank jene des Kunden an einer kurzen Kiindigungsfrist tiberwie-
gen.!® Sind die Bankinteressen hoher zu bewerten, erweist sich die vor-
formulierte Benachteiligung des Kunden nicht als ungerechtfertigt im

133
134
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Vgl. zu diesem Gesichtspunkt bereits vorne b).

Unter dem Gesichtspunkt der europdischen Richtlinie vgl. auch SCHWARZ, S. 171.

Zur Frage, ob die Verschlechterung der Bonitdt des Schuldners einen wichtigen Grund
darstellt, zuriickhaltend BETSCHART, Nr. 739 ff.
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4.

Sinn von Art. 8 UWG. Die Bewertung der Rechtfertigung der vorfor-
mulierten Klausel hat nach den Geboten von Treu und Glauben zu ge-
schehen und folgt damit den gleichen Kriterien, welche auch fiir die Be-
wertung des «wichtigen Grundes» massgebend sind. Insbesondere for-
dern Treu und Glauben (mit dem Gebot der schonenden Rechtsaus-
ibung als Teilgehalt) ein Mindestmass an Riicksichtnahme auf den
Schuldner.'® Dazu zeigt eine rechtsvergleichende Sicht Folgendes auf:

Die deutschen Banken-AGB regeln in Ziffer 19 die Kiindigungsrechte der
Bank und sehen hierfiir (etwa fiir die Kiindigung der gesamten Ge-
schéftsverbindung oder einzelner Geschéftsbeziehungen) die Einhaltung
«einer angemessenen Kiindigungsfrist» und die Riicksichtnahme «auf die
berechtigten Belange des Kunden» vor (Abs. 1);'%” damit nimmt die Klau-
sel Bezug auf die Rechtsprechung, welche einen im Sinn von § 242 BGB
angemessenen Abwicklungszeitraum fiir den Kunden fordert.’®® Eine
«fristlose» Kiindigung ist bei Krediten und Kreditzusagen ohne feste
Laufzeit oder abweichende Kiindigungsregelung moglich, doch muss die
Bank wiederum «auf die berechtigten Belange des Kunden Riicksicht neh-
men» (Abs. 2) und ihm insbesondere — bei Kiindigung ohne Kiindigungs-
frist — eine fiir die Abwicklung angemessene Frist einrdumen (Abs. 5).
Allgemein darf die Kiindigung nicht zur Unzeit erfolgen und nicht rechts-
missbrauchlich sein.'® Aus wichtigem Grund — etwa bei Falschangaben
des Kunden — erlaubt Abs. 3 die fristlose Kiindigung der gesamten Ge-
schaftsverbindung oder einzelner Geschiftsbeziehungen; doch bedarf es
dann, wenn der wichtige Grund in einer Vertragsverletzung besteht,
grundsatzlich zundchst einer erfolglosen Nachfristansetzung oder Ab-
mahnung (zur angemessenen Frist fiir die Abwicklung vgl. wiederum
Abs. 5).140
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138

139
140

Vgl. auch BETSCHART, Nr. 749.

Diese Formulierung ersetzt nach Kritik in Lehre und Rechtsprechung die Wendung in
der fritheren Fassung, nach welcher die Bank «nach freiem Ermessen» kiindigen konn-
te (BUNTE in SCHIMANSKY/BUNTE/LWOWSKI, § 24 N 2 £.).

Dazu BUNTE in SCHIMANSKY/BUNTE/LWOWSKI, § 24 N 11, wo je nach Einzelfall eine
Frist von vier bis sechs Wochen postuliert wird.

BUNTE in SCHIMANSKY/BUNTE/LWOWSKI, § 24 N 16 ff.

Vgl. dazu ausfiihrlich BUNTE in SCHIMANSKY/BUNTE/LWOWSKI, § 24 N 28 ff.
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d)  Zum Pauschalvorbehalt des zwingenden Gesetzesrechts in AGB

1. Im vorliegenden Zusammenhang (Musterklausel c) und zu anderen Fra-
gen kommt es vor, dass die vorformulierten Bestimmungen ein Recht des
Kunden stark einschrianken, dann aber den pauschalen Vorbehalt des
zwingenden Rechts hinzufiigen (Beispiel: «Vorbehalten bleiben zwingen-
de gesetzliche Kiindigungsvorschriften»). Hat dies auf die Beurteilung
nach Art. 8 UWG einen Einfluss?

2. Durch einen solchen Pauschalvorbehalt wird eine nach Art. 8 UWG un-
lautere Klausel nicht unbedenklich. Im Umfang zwingender Gesetzes-
vorschriften haben die Parteien keine rechtsgeschaftliche Gestaltungs-
macht; gegenteilige Abmachungen sind von vornherein unwirksam
(Art. 19 und 20 OR). Das zwingende Gesetzesrecht bleibt daher «von
Rechts wegen» stets vorbehalten, und ein AGB-Vorbehalt verbessert die
Stellung der Konsumenten nicht. Im Gegenteil wird die Transparenz ge-
hemmt, indem dem rechtsunkundigen Konsumenten die Verdrangung der
AGB durch das zwingende Gesetzesrecht nicht bekannt ist. Die Frage der
Vereinbarkeit von AGB-Klauseln mit Art. 8 UWG muss daher unabhangig
von solchen Pauschalvorbehalten beantwortet werden. Soweit ein Vorbe-
halt zur Intransparenz oder gar zur Tauschung des Kunden fiihrt, ist die-
ser Umstand sogar zu Lasten des AGB-Verwenders zu berticksichtigen.

3.  Verwertungswahlrechte

a) Allgemeines

1. Musterklauseln:!4!

a. «Bei Falligkeit der gesicherten Forderung oder eines Teils derselben ist die
BANK nach ihrer Wahl berechtigt, die Grundpfandforderungen durch Be-
treibung auf Grundpfandverwertung oder durch ordentliche Betreibung
auf Pfandung bzw. Konkurs geltend zu machen. Stattdessen ist sie auch
berechtigt, die Grundpfandrechte freihdndig, namentlich durch Selbstein-
tritt, zu verwerten und sich aus dem Erlos fiir ihre gesicherten Forderun-
gen bezahlt zu machen. Im Falle des Selbsteintritts werden Kapital und
Zinsen der Grundpfandforderungen ohne ausdriickliche Kiindigung im
Zeitpunkt des Selbsteintritts sofort zur Zahlung fallig. Der Erlos wird auf

1“1 Vel. auch die weiteren Beispiele bei BETSCHART, Nr. 779 ff.
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die gesicherten Forderungen angerechnet. Ein Uberschuss steht dem Kre-
ditgeber zu. (...)»

b. «Die BANK ist berechtigt, die Grundpfandforderungen anstelle der gesi-
cherten Forderungen geltend zu machen. (...)»

2. Bei den vorformulierten Verwertungswahlrechten tauchen regelmassig
zwei Sachfragen auf, wie Musterklausel a zeigt: einerseits der Vorausver-
zicht des Schuldners auf das «beneficium excussionis realis» (dazu nach-
folgend b)), andererseits das Recht der Bank zur freihdndigen Verwertung
des Grundpfandrechts bzw. zum Selbsteintritt (nachfolgend c)).

Es existieren jedoch auch AGB-Klauseln, welche die Bank fiir befugt
erklaren, «die Grundpfandforderungen anstelle der gesicherten Forderun-
gen geltend zu machen» (Musterklausel b'4?). Diese Formulierung {tiber-
rascht, da diese Befugnis bei der Sicherungsiibereignung von Schuldbrie-
fen das selbstverstandliche Ziel des Sicherungsgeschéfts darstellt (dazu
b)) und sich demnach von selbst aus der Sicherungsiibereignung ergibt,
mit anderen Worten nicht vereinbart werden muss. Ich vermag in dieser
Klausel demnach keinen normativen Gehalt zu erkennen, weshalb ich
nicht naher darauf eingehe; namentlich enthalt Musterklausel b — fiir sich
allein — keinen Verzicht des Schuldners auf das «beneficium excussionis
realis», was im Sinn der Auslegqungskontrolle hier immerhin festgehalten
werden soll.

b) Vorausverzicht des Schuldners auf das «beneficium excussionis
realis»

1. Bei der Sicherungsiibereignung von Schuldbriefen (zur Sicherung einer
Darlehensforderung) ist der Fiduziar «gleichzeitig Glaubiger der parallel
bestehenden Forderung aus dem Grundverhaltnis und der Grundpfand-
forderung».'® Er hat grundsatzlich die Wahl, Betreibung auf Pfindung
(fir die Grundforderung/Darlehensforderung) oder Betreibung auf
Grundpfandverwertung (fiir die Schuldbriefforderung und das Grund-
pfandrecht) anzuheben, doch steht diese Wahl unter dem Vorbehalt der
Verteidigungsrechte des Schuldners — nach dem Bundesgericht unter dem

142 In den mir vorliegenden AGB findet diese Klausel ihre Fortsetzung mit Anordnungen
zur sofortigen oder raschen Kiindbarkeit (vorne IV./2./a), Musterklausel c).
143 BGE 134 111 71 E. 3 S. 73, mit Hinweisen.
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Vorbehalt des beneficium excussionis realis.'* Der Schuldner kann zwar
auf diese Verteidigungsrechte verzichten, doch stellt sich (fiir den Schuld-
brief, aber auch fiir die Grundpfandverschreibung) die Frage, ob dieser
Verzicht wirksam auch in vorformulierten Bestimmungen festgehalten
werden kann. Folgendes ist zu tiberlegen:

. Die Wirksamkeit eines Verzichts des Schuldners auf das beneficium ex-

cussionis realis'® in AGB (vorformulierter Vorausverzicht) wirft zunachst
Fragen im Sinn der Konsenskontrolle auf. Zwar hat das Bundesgericht
einen solchen Verzicht nicht als ungewohnlich angesehen, weil er zu kei-
ner wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fithre und auch nicht
in erheblichem Mass aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus fal-
le.4¢ Doch weiss der rechtsunkundige Schuldner in aller Regel nicht, dass
er mit der Ubernahme der betreffenden, von der Bank vorformulierten
Klausel hinsichtlich der Verwertung auf ein ihm zustehendes gesetzliches
(Verteidigungs-)Recht verzichtet. Es stellt sich daher die Frage, ob die Bank
im Fall der Globaliibernahme der AGB nach dem Vertrauensprinzip da-
von ausgehen darf, der Kunde sei mit diesem Verzicht einverstanden.
Nach der hier vertretenen Auffassung sind fiir den AGB-Verzicht auf das
Verteidigungsrecht jene Regeln anwendbar, die von der Rechtsprechung
zum Verzicht auf den Wohnsitzgerichtsstand entwickelt worden sind.!#
Ohne besondere Hinweise und Erkldrungen werden bloss global akzep-
tierte AGB-Verzichte auf das beneficium excussionis realis somit mangels
wirksamer Ubernahme in den Einzelvertrag nicht Vertragsbestandteil. 148

. Halt man AGB-Vorausverzichte des Schuldners auf das beneficium ex-

cussionis realis demgegeniiber unter dem Gesichtspunkt der Konsenskon-
trolle fiir im konkreten Fall vereinbart, bleibt die Lauterkeitsfrage zu prii-
fen. Im Jahr 2004 hat das Bundesgericht unter dem Regime des bisherigen
Art. 8 UWG die Unlauterkeit verneint — allerdings ohne nahere Auseinan-

144

145

146

147

148

BGE 134 III 71 E. 3 S. 73, (wohl obiter dictum; die Hauptaussage des Entscheids betrifft
die Frage des geniigenden Rechtsoffnungstitels); zur Lehre, die dem Schuldner eine
materiell-rechtliche Einrede gewahrt, vgl. vorne II./3.

Das Analoge gilt fiir den Verzicht auf die von der Lehre (vorne I1./3.) vertretene mate-
riell-rechtliche Einrede. Diese Konstruktion ist im Folgenden stets mitgemeint, wenn
von beneficium excussionis realis die Rede ist.

BGer Urteil 7B.249/2003 vom 7. Januar 2004 E. 5.

Dazu etwa GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Nr. 1144 ff.

Ahnliche Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bei BETSCHART, Nr. 802 ff.

115



Jorg Schmid

dersetzung und mit dem blossen Hinweis, es liege in casu entgegen der
Behauptung des Beschwerdefiihrers keine versteckte Regelung vor.!#°

4. Bei einer Inhaltskontrolle, wie sie nunmehr nach dem neuen Art. 8 UWG
moglich ist, muss gepriift werden, ob die Klausel in Treu und Glauben
verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentin ein erhebliches und
ungerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten
vorsieht. Dazu lasst sich Folgendes iiberlegen: Nach der dispositiven ge-
setzlichen Ordnung soll der Glaubiger, dessen Schuldner sich im Verzug
befindet, primdr die als Sicherheit gegebene Pfandsache verwerten lassen
und sich aus dem Erl6és bezahlt machen (Art. 816 Abs. 1 ZGB und Art. 41
Abs. 1P SchKG). Die «Reservierung» gewisser Vermogensstiicke des
Schuldners fiir einen bestimmten Glaubiger stellt geradezu den Sinn und
Zweck jeder Pfandsicherheits-Bestellung dar. Spiegelbild dieser Privile-
gierung des Glaubigers ist der Schutz des Schuldners in seinem Vertrauen,
dass der Glaubiger sich im Vollstreckungsfall denn auch tatsachlich vor-
weg aus dem Verwertungserlds des Pfandgegenstands befriedigt. Gemes-
sen an diesem dispositiven Gesetzesrecht bilden vorformulierte Abreden,
welche dem Glaubiger die freie Wahl zwischen Pfandverwertung und ge-
wohnlicher Betreibung erlauben (und dem Schuldner die Verteidigungs-
rechte gegen dieses Vorgehen verwehren), ein erhebliches Missverhilt-
nis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien zum Nachteil des
Kunden dar.

Schutzwiirdige Interessen der Bank, welche die schutzwiirdigen Kun-
deninteressen daran, dass zuerst die Pfandsicherheit verwertet wird,
tiberwiegen, sind zu verneinen (die Bank ist bei sorgfaltiger Kreditverga-
be durch die Sicherheit ausreichend geschiitzt), sodass das Missverhaltnis
als «ungerechtfertigt» unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben
anzusehen ist.

c) Recht der Bank zur freihindigen Verwertung des Grundpfand-
rechts bzw. zum Selbsteintritt

1. Musterklausel a erklart die Bank fiir berechtigt, anstelle der Betreibung
auf Grundpfandverwertung (oder auf Pfindung oder Konkurs), «die
Grundpfandrechte freihandig, namentlich durch Selbsteintritt, zu verwer-

149 BGer Urteil 7B.249/2003 vom 7. Januar 2004 E. 5 in fine; kritisch BETSCHART, Nr. 806 ff.
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ten und sich aus dem Erlos fiir ihre gesicherten Forderungen bezahlt zu
machen». Aus dieser Formulierung ergeben sich bei der Sicherungsiiber-
eignung von Schuldbriefen vorweg Fragen im Rahmen der Auslegungs-
kontrolle, einerseits zum Freihandverkauf, andererseits zum Selbsteintritt:

2. Soweit die vorformulierte Klausel von der freihdndigen Verwertung des
Grundpfandrechts spricht, ist unklar, auf welchen Verwertungsgegen-
stand sie sich bezieht:

— Gemeint sein kann einerseits die freihdndige Verwertung des Grund-
stiicks. In diesem Fall miisste die Abrede jedoch offentlich beurkundet
sein, zumal sie auf die Ubertragung von Grundeigentum abzielt
(Art. 657 Abs. 1 ZGB).' Da es an der offentlichen Beurkundung der
AGB (insbesondere der Sicherungsabrede) regelmassig fehlt, ware die
Klausel formungiiltig und daher unwirksam.

— Gemeint sein kann andererseits die freihandige Verwertung des Schuld-
briefs (als Wertpapier beim Papier-Schuldbrief oder als Wertrecht beim
Register-Schuldbrief). Bei dieser Bedeutung bedarf die Klausel nicht
der offentlichen Beurkundung, doch tauchen neue Probleme auf:

3. Die freihdndige Verwertung des Schuldbriefs, die «namentlich durch
Selbsteintritt» geschieht (Musterklausel a), ergibt sich bereits aus dem
Wesen der Sicherungsiibereignung: Die Bank ist auf Grund der Ubereig-
nung schon (fiduziarische) Eigentiimerin des Schuldbriefs und Glaubige-
rin der Schuldbriefforderung; ihre Befugnisse ergeben sich aus der Siche-
rungsabrede: Die Bank ist — als Folge der Nichtbezahlung des Schuldners
und damit als Folge des Eintritts des Sicherungsfalls — befugt, den Schuld-
brief zu veraussern, ohne dadurch gegen ihre Pflichten aus der Siche-
rungsabrede zu verstossen.!® Die Vereinbarung der Befugnis zur freihan-
digen Verwertung des Schuldbriefs und des Selbsteintritts machen dem-
nach keinen Sinn.

Hinzu kommt der Umstand, dass fiir Schuldbriefe kein Markt be-
steht, sodass es schwer fallt, den Wert zu bestimmen, zu welchem die
Gldaubigerin den Schuldbrief iibernehmen kann.!%2

150 Vel. auch BETSCHART, Nr. 830.
151 BETSCHART, Nr. 835.
152 Zu diesem Problem vgl. BETSCHART, Nr. 836 ff.
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4. Soweit Musterklausel a vorsieht, im Fall des Selbsteintritts wiirden «Kapi-
tal und Zinsen der Grundpfandforderungen ohne ausdriickliche Kiindi-
gung im Zeitpunkt des Selbsteintritts sofort zur Zahlung fallig», gilt das
vorne zur Kiindigung Gesagte (IV./2.). Die Unterschreitung der dreimo-
natigen Kiindigungsfrist von Art. 847 Abs. 2 ZGB ist wegen des Zah-
lungsverzugs zuldssig. Doch erscheint eine «sofortige» Falligkeit unter
dem Gesichtspunkt von Art. 8 UWG und Art. 2 Abs. 1 ZGB (Treu und
Glauben, Gebot der Riicksichtnahme auf den Schuldner) als heikel. Wie
bereits erwahnt (IV./2./c)), sehen die deutschen Muster-AGB in Ziffer 19
Abs. 5 auch im Fall der Kiindigung ohne Kiindigungsfrist die Pflicht der
Bank vor, «dem Kunden fiir die Abwicklung (insbesondere fiir die Riick-
zahlung eines Kredits) eine angemessene Frist einzuraumen ...».

4.  Zustimmung zur Weiteriibertragung von Schuldbriefen

a) Allgemeines

1. Musterklausel:

«Die BANK kann ihre Rechte aus dem Kreditverhaltnis unter Einschluss
allfalliger dafiir haftender Sicherheiten, wie namentlich Schuldbriefe und
andere Sicherheiten, ganz oder teilweise Dritten im In- und Ausland tiber-
tragen. Sie darf die im Zusammenhang mit dem Kreditverhaltnis stehen-
den Informationen und Daten allen an der Ubertragung beteiligten Drit-
ten, inklusive allfédlliger Rating-Agenturen, jederzeit zuganglich machen
und wird diesbeziiglich vom Bankgeheimnis entbunden. Soweit solche
Dritte nicht dem schweizerischen Bankgeheimnis unterstehen, wird eine
Weitergabe nur erfolgen, wenn sich diese zur Geheimhaltung verpflichten
und diese Verpflichtung auch eventuellen weiteren Vertragspartnern
tiberbinden. Jeder Erwerber ist berechtigt, die erworbene Forderung wei-
ter zu libertragen, wenn sich der jeweils nachste Erwerber wiederum zur
Geheimhaltung verpflichtet. (...)»

2. Die Klausel wirft eine ganze Reihe von Problemen auf. Ich behandle da-
von nur zwei Fragen: einerseits das Recht der Bank auf Weiteriibertra-
gung des (sicherungsiibereigneten) Schuldbriefs (b)) und andererseits die
Entbindung vom Bankgeheimnis (c)).
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b)
1.

Recht der Bank zur Weiteriibertragung des Schuldbriefs

Die Weiteriibertragung von (sicherungsiibereigneten) Schuldbriefen
schafft grundsatzlich fiir den Schuldner besondere Gefahren: Wie ausge-
fiithrt (IL./3.), darf der Glaubiger eine solche Weiteriibertragung nicht vor-
nehmen, ohne gleichzeitig die Forderung aus dem Grundverhaltnis mit
zu ubertragen. Wird der Schuldbrief allein weiteriibertragen, riskiert der
Schuldner gegeniiber dem gutglaubigen Dritterwerber!>® den Verlust von
Einreden (Art. 848 und Art. 862 Abs. 1 ZGB), namentlich der Einrede der
teilweisen Riickzahlung der Schuld. Angesichts der Komplexitit von
Schuldbriefrecht im Allgemeinen und Sicherungsiibereignung im Beson-
deren ist dieses Doppelzahlungsrisiko dem durchschnittlichen Schuldner
nicht bewusst.

. Die Musterklausel enthadlt das Recht der Bank (und damit die — im Text

freilich wenig deutlich gemachte — Zustimmung des Kunden) zur Wei-
teriibertragung von sicherungsiibereigneten Schuldbriefen ohne gleich-
zeitige Mitiibertragung der Forderung aus dem Grundverhdltnis. Unter dem
Gesichtspunkt der Konsenskontrolle ist es nach der hier vertretenen Auf-
fassung — gerade auch wegen der vagen Formulierung der Klausel und
der Komplexitat der Materie — fraglich, ob die Bank nach dem Vertrauens-
prinzip davon ausgehen kann, der Kunde habe die Tragweite der Klausel
verstanden und dieser zugestimmt. Angesichts der erheblichen Gefahren,
welche eine solche Weiteriibertragung in sich birgt, ist ein Konsens nur
bei einlasslicher Erlduterung der Klausel zu bejahen, jedenfalls aber nicht
bei blosser Globaliibernahme.

. Besteht die Klausel die Konsenskontrolle, stellt sich die Frage ihrer Lau-

terkeit im Sinn von Art. 8 UWG (Inhaltskontrolle). Nach dem Gesagten ist
die Weiteriibertragung von sicherungsiibereigneten Schuldbriefen durch
die Bank fiir den Schuldner gefdhrlich, wenn sie ohne gleichzeitige Mit-
tbertragung der Forderung aus dem Grundverhaltnis erfolgt (was die
vorformulierte Klausel gestattet). Die Klausel schafft demnach zum Nach-
teil des Kunden ein erhebliches Missverhiltnis der vertraglichen Rechte
und Pflichten der Parteien. Schutzwiirdige Interessen der Bank, welche
die schutzwiirdigen Kundeninteressen iiberwiegen, sind meines Erach-
tens beziiglich der voraussetzungslosen Weitergabe der Schuldbriefe zu

153

Zu den Anforderungen an die Gutglaubigkeit vgl. vorne II./3.
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verneinen, sodass das Missverhdltnis als «ungerechtfertigt» unter dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben anzusehen ist. Die Klausel verstdsst
mit anderen Worten gegen Art. 8 UWG und ist nichtig.

) Entbindung vom Bankgeheimnis

1. Auch die in der Musterklausel vorformulierte Entbindung der Bank vom
Bankgeheimnis erweist sich als problematisch: Unklar ist zundchst unter
dem Gesichtspunkt der Konsenskontrolle, ob der Kunde tiberhaupt er-
kennt, dass er auf Grund der Klausel auf Personlichkeitsrechte nach all-
gemeinem Privatrecht und nach Datenschutzrecht verzichtet, ganz be-
sonders bei grenziiberschreitender Datenbekanntgabe (Art. 6 DSG). Wie-
derum stellt sich daher die Frage, ob die Bank im Fall der Globaliiber-
nahme der AGB nach dem Vertrauensprinzip davon ausgehen darf, der
Kunde sei mit diesem Verzicht auf Teile seines Personlichkeitsrechts ein-
verstanden. Nach der hier vertretenen Auffassung sind fiir diesen AGB-
Verzicht jene Regeln anwendbar, die von der Rechtsprechung zum Ver-
zicht auf den Wohnsitzgerichtsstand entwickelt worden sind (vorne
IV./3./b)). Ohne besondere Hinweise und Erklarungen werden bloss glo-
bal akzeptierte AGB-Verzichte auf das Bankgeheimnis somit mangels
wirksamer Ubernahme in den Einzelvertrag nicht Vertragsbestandteil.

2. Halt die Musterklausel vor der Konsenskontrolle stand, stellt sich die Fra-
ge ihrer Lauterkeit im Sinn von Art. 8 UWG (Inhaltskontrolle). Versteht
man das Bankgeheimnis (Bankkundengeheimnis) — wie dies gerade von
Bankenseite betont wird — als Recht von grundlegender Tragweite fiir den
Bankkunden und bedenkt man tiberdies, dass eine Datenweitergabe ins
Ausland nach Art. 6 DSG besonderen Einschrankungen unterliegt,'>* so
schafft die vorformulierte Entbindung der Bank vom Bankgeheimnis zum
Nachteil des Kunden ein erhebliches Missverhiltnis der vertraglichen
Rechte und Pflichten der Parteien. Refinanzierungsbediirfnisse der Bank
sind zwar zu beachten, vermdgen nach der hier vertretenen Auffassung
jedoch eine pauschale Entbindung vom Bankgeheimnis nicht zu rechtfer-

15 Art. 6 Abs. 1 DSG untersagt grundsétzlich eine Weitergabe von Personendaten ins
Ausland, «wenn dadurch die Personlichkeit der betroffenen Personen schwerwiegend
gefdhrdet wiirde, namentlich weil eine Gesetzgebung fehlt, die einen angemessenen
Schutz gewahrleistet». Ausnahmen sind unter anderem dann moglich, wenn «die be-
troffene Person im Einzelfall eingewilligt hat» (Art. 6 Abs. 2 lit. b DSG).
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tigen. Das Missverhdltnis ist demnach als «ungerechtfertigt» unter dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben anzusehen. Die Klausel verstdsst
auch insoweit gegen Art. 8 UWG und ist nichtig.

5.  Verrechnungsverzichte

1. Musterklausel:

«Der Kreditnehmer verzichtet darauf, seine Verpflichtungen durch Ver-
rechnung mit allfdlligen ihm der BANK und/oder einem allfilligen Er-
werber der Rechte aus diesem Kreditverhaltnis gegeniiber zustehenden
Anspriiche zu tilgen, auch wenn seine Verrechnungsforderung gegen die
BANK oder den Erwerber infolge Insolvenz oder Uberschuldung unein-
bringlich ist.»

2. Art. 126 OR lasst Verrechnungsverzichte im Allgemeinen zu, doch beste-
hen einzelne Sonderbestimmungen, welche die Verrechnung in bestimm-
ten Situationen zwingend zulassen (Art. 265 und 294 OR sowie Art. 13 ff.
KKG). Vorformulierte Verrechnungsverzichte verkiirzen einerseits die
ausserprozessuale Rechtsdurchsetzung des Kunden (zwingen ihn mit an-
deren Worten zu eigenen prozessualen Anstrengungen) und iiberbinden
ihm — wie im Fall der Musterklausel — Insolvenzrisiken der Bank oder des
Dritterwerbers.!® Die Klausel schafft demnach zum Nachteil des Kunden
ein erhebliches Missverhiltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten
der Parteien. Schutzwiirdige Interessen der Bank, welche die schutzwiir-
digen Kundeninteressen iiberwiegen, sind zu verneinen, sodass das Miss-
verhdltnis als «ungerechtfertigt» unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben anzusehen ist. Die Klausel verstosst mit anderen Worten gegen
Art. 8 UWG und ist nichtig.

3. Eine Rechtsvergleichung bestatigt diese Bewertung: Ziffer 1b des Klausel-
katalogs der europdischen Richtlinie verpont «Klauseln, die darauf abzielen
oder zur Folge haben, dass die Anspriiche des Verbrauchers gegeniiber
dem Gewerbetreibenden oder einer anderen Partei, einschliesslich der
Moglichkeit, eine Verbindlichkeit gegeniiber dem Gewerbetreibenden durch eine
etwaige Forderung gegen ihn auszugleichen, ausgeschlossen oder ungebiihr-
lich eingeschrankt werden, wenn der Gewerbetreibende eine der vertrag-

155 ScHMID, Klauselkatalog der AGB-Richtlinie, S. 64 f.
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lichen Verpflichtungen ganz oder teilweise nicht erfiillt oder mangelhaft
erfiillt». Auch § 309 Ziffer 3 BGB bezeichnet Aufrechnungsverbote als un-
zuldssig, soweit unbestrittene oder rechtskréftige Forderungen zur Auf-
rechnung gestellt werden.

V. Der Schutz der Nicht-Konsumenten vor unbilligen AGB

1. Die lauterkeitsrechtliche Inhaltskontrolle von AGB hat der Gesetzgeber
in der UWG-Revision vom 17. Juni 2011 ausdriicklich auf Klauseln be-
schrankt, die zum Nachteil von Konsumentinnen und Konsumenten lau-
ten. Die Formulierung «insbesondere» («Unlauter handelt insbesondere,
.. ») stellt hierbei eine Konkretisierung des allgemeinen lauterkeitsrechtli-
chen Grundsatzes von Art. 2 UWG dar.

2. Ausserhalb des Lauterkeitsrechts besteht — so viel ist unbestritten — je-
denfalls eine Inhaltskontrolle der Vertrdge durch das zwingende Gesetzes-
recht; dieses dient der Durchsetzung grundlegender gesetzgeberischer
Wertungen und ldsst den Parteien aus diesem Grund keinerlei Gestal-
tungsspielraum. So sind Vertragsklauseln (sowohl in AGB als auch in in-
dividuell ausgehandelten Vertragen) beispielsweise dann nichtig, wenn
sie die Haftung des Vertragsschuldners fiir Vorsatz oder grobe Fahrlas-
sigkeit wegbedingen (Art. 100 Abs. 1 OR) oder eine iibermassige Ein-
schrankung des Personlichkeitsrechts einer Partei bewirken (Art. 27
Abs. 2 ZGB).

3. Ob sodann ausserhalb des Lauterkeitsrechts und dieser punktuellen Son-
dervorschriften Raum fiir eine allgemeine Inhaltskontrolle vorformu-
lierter Geschiftsbedingungen besteht, hat der Gesetzgeber offengelas-
sen. Fiir die Bejahung der Frage sprechen nach der hier vertretenen Auf-
fassung gute Griinde.!> So muss auch ausserhalb der Vertrage mit Kon-
sumenten gelten, was Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN in der parlamen-
tarischen Beratung festgehalten hat:

«Die Vertragsfreiheit gilt, wie jede andere Freiheit auch, nicht absolut. Unter Vertragsfreiheit
ist insbesondere nicht die Freiheit der starkeren Vertragspartei zu verstehen, das dispositive
Vertragsrecht so stark zu ihren Gunsten abzudndern, dass ein krasses Missverhéltnis zwi-
schen den Vertragsparteien entsteht.»

156 Zum Ganzen vgl. wiederum SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 17 ff.
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Als gesetzliche Ankniipfungspunkte konnen nach der hier vertrete-
nen Auffassung das allgemeine Gebot des Handelns nach Treu und Glau-
ben (Art. 2 Abs. 1 ZGB), die 6ffentliche Ordnung (Art. 19 OR)'” oder der
weit ausgelegte Ubervorteilungstatbestand (Art. 21 OR) dienen. Auf diese
Bestimmungen kann sich eine benachteiligte Vertragspartei zur Geltend-
machung der Unwirksamkeit der betreffenden unfairen Klausel berufen,
wiahrend die besonderen UWG-Klagemoglichkeiten von Art.9f. UWG
(mit Einschluss des Klagerechts der Konsumentenorganisationen) entfal-
len.

Rechtsvergleichend fallt auf, dass auslandische Rechtsordnungen und
private Regelwerke — mit gewissen Einschrankungen — eine Inhaltskon-
trolle von AGB durchaus auch ausserhalb der Vertrage mit Konsumenten
vorsehen. Dies gilt etwa fiir das deutsche Recht (§ 310 Abs. 1 BGB), das
englische Recht (Unfair Contract Terms Act 1977)'% und den Vorentwurf
zu einem gemeinsamen Referenzrahmen (Draft Common Frame of Refe-
rence, Buch II, Art. 9:401 ff., insbesondere Art. 9:405).1%°

. Schliesslich bleibt darauf hinzuweisen, dass Art. 8 UWG nur die Inhalts-

kontrolle der AGB regelt (und auf Konsumentinnen beschrankt), wahrend
die Bestimmung zur Konsens- und Auslegungskontrolle (vorne IIL./1.)
nichts aussagt. Insbesondere die Ungewohnlichkeitsregel findet daher —
als Instrument der Konsenskontrolle — weiterhin und auch auf Nicht-
Konsumenten Anwendung, mag darin bisweilen auch eine verdeckte In-
haltskontrolle liegen. ¢

157
158
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160

Zum Beispiel KRAMER, N 158 zu Art. 19-20 OR; BETSCHART, Nr. 319 ff.

Art. 3 Abs. 1 lautet: «This section applies as between contracting parties where one of
them deals as consumer or on the other’s written standard terms of business» (Hervor-
hebung hinzugefiigt). Zur Umsetzung der EU-Richtlinie hat Grossbritannien zunachst
im Jahr 1994 und erneut im Jahr 1999 (aktuelle Fassung) zusétzlich die «Unfair Terms
in Consumer Contracts Regulations» erlassen.

Zum Letzteren vgl. auch WILDHABER, S. 541.

Ebenso STOCKLI, S. 187; im Ergebnis gl. M. PICHONNAZ, Le centenaire, S. 193 f.
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VI. Zusammenfassung

1.

3.

Die neue Regelung von Art. 8 UWG tritt am 1. Juli 2012 in Kraft, drei Mo-
nate spater als die iibrigen gednderten UWG-Bestimmungen. Die Vor-
schrift wird — trotz gewissen Schwachen, wie der Beschrankung auf Kon-
sumentenschutz und des hohen Abstraktionsgrads — nach der hier vertre-
tenen Auffassung von erheblicher Tragweite fiir die AGB-Vertrags-
wirklichkeit sein, auch und gerade fiir die AGB der Banken. Die Schweiz
wird mit dem Inkrafttreten der neuen Ordnung nicht mehr das «archai-
sche Eldorado inhaltlich unkontrollierter AGB» sein.!¢! Dies ist mit Nach-
druck zu begriissen, und es ist den Gerichten jene Kreativitat und jener
Mut zu wiinschen, welche nétig sind, um aus gesetzgeberischen Anstren-
gungen erst gerechtes Recht zu formen.

. Binige ausgewahlte Bank-AGB habe ich in meinem Vortrag analysiert und

bin zum Schluss gekommen, dass sie vor Art. 8 UWG nicht standhalten.
Ob die Gerichte dieser Analyse folgen, wird die Zukunft zeigen. So oder
so sind die Banken jedoch aufgerufen, problematische Klauseln zu besei-
tigen und um Vertragsfairness besorgt zu sein. Die von PETER GAUCH an
der Bankrechtstagung 2006 gedusserte Feststellung, «dass insgesamt eine
Reform der gebrauchlichen Banken-AVB erforderlich ist»,'¢? trifft nach
wie vor zu. Eine Durchsicht der AGB mag die Banken auch zum Schluss
fithren, ihre Kunden (noch) sorgfiltiger iiber die Tragweite einschneiden-
der Abreden zu beraten und gewisse Fragen nur noch in Individualabre-
den (nicht mehr in AGB) zu regeln.

Diese Durchsicht der AGB sollte sich nicht auf die Vertrage mit Konsu-
menten beschranken, sondern auch die Geschéftsverbindungen mit den
gewerblichen Kunden (insbesondere KMU) umfassen. Zwar hat der Ge-
setzgeber gegeniiber den Nichtkonsumenten in der UWG-Revision vom
17. Juni 2011 keine umfassende lauterkeitsrechtliche Inhaltskontrolle ge-
wollt. Es bleibt indessen auch in Vertragen unter Wirtschaftsunternehmen

161

162

Diese Aussage von PETER GAUCH (GAUCH, Die Vertragshaftung der Banken, S. 214;
wiederaufgenommen in der Abschiedsvorlesung: GAUCH, Ein «regelrechter» Schluss,
ZSR 128/2009 I, S. 228) wurde in den parlamentarischen Beratungen zum UWG wie-
derholt zitiert: Amtl. Bull. 2010, Standerat, S. 938, Votum Bundesrdtin LEUTHARD;
Amtl. Bull. 2011, Nationalrat, S. 222 und 227, Voten WYSS und LEUTENEGGER OBERHOL-
ZER.

GAUCH, Die Vertragshaftung der Banken, S. 225.
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auf jeden Fall bei der — grosstenteils nicht AGB-typischen, sondern auf al-
le Vertrage bezogenen — Inhaltskontrolle, wie sie zwingende Gesetzesbe-
stimmungen vorsehen (zum Beispiel Art. 27 ZGB, Art. 100 und 256 OR),
sowie bei den Instrumenten der Konsens- und Auslegungskontrolle. Eine
weitergehende inhaltliche Uberpriifung unfairer Allgemeiner Geschifts-
bedingungen ist wiinschenswert und nach der hier vertretenen Auffas-
sung de lege lata moglich. Als gesetzliche Ankniipfungspunkte kommen
etwa das allgemeine Gebot des Handelns nach Treu und Glauben (Art. 2
Abs. 1 ZGB), die offentliche Ordnung (Art. 19 OR) oder der weit ausge-
legte Ubervorteilungstatbestand (Art. 21 OR) in Betracht. Auch hier sind
die Gerichte aufgerufen, dem Missbrauch der Vertragsfreiheit durch
marktmachtige Unternehmen Einhalt zu gebieten.
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Anhang

1. Art. 8 UWG (Fassung vom 17. Juni 2011) in den drei Amtssprachen des
Bundes

2. Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertragen, ABl EG vom 21. April 1993, Nr. L 95,
S. 29 ff.
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Art. s UWG

(Fassung vom 17. Juni 2011, Inkrafttreten am 1. Juli 2012,
AS 2011, S. 4909 ff.)

Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen

«Unlauter handelt insbesondere, wer allgemeine Geschiftsbedingungen ver-
wendet, die in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Kon-
sumentinnen und Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhaltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen
Pflichten vorsehen.»

Utilisation de conditions commerciales abusives

«Agit de facon déloyale celui qui, notamment, utilise des conditions généra-
les qui, en contradiction avec les regles de la bonne foi prévoient, au détri-
ment du consommateur, une disproportion notable et injustifiée entre les
droits et les obligations découlant du contrat.»

Utilizzazione di condizioni commerciali abusive

«Agisce segnatamente in modo sleale chiunque utilizza condizioni commer-
ciali generali che, violando il principio della buona fede, comportano a de-
trimento dei consumatori un notevole e ingiustificato squilibrio tra i diritti e
gli obblighi contrattuali.»
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21.4.93 Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften Nr. L 95/29

1
(Nicht veroffentlichungsbedirftige Rechtsakte)

RAT

RICHTLINIE 93/13/EWG DES RATES
vom 5. April 1993

uber miRbréuchliche Klauseln in Verbrauchervertragen

DER RAT DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN -

gestitzt auf den Vertrag zur Grindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft,
insbesondere auf Artikel 100a,

auf Vorschlag der Kommission (%),

in Zusammenarbeit mit dem Europaischen Parlament (%),

nach Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses (%),
in Erwdgung nachstehender Griinde :

Es missen Malinahmen zur schrittweisen Errichtung des Binnenmarktes bis zum
31. Dezember 1992 getroffen werden. Der Binnenmarkt umfalit einen Raum ohne
Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und
Kapital gewahrleistet ist.

Die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Vertragsklauseln zwischen dem Ver-
kaufer von Waren oder dem Dienstleistungserbringer einerseits und dem Verbraucher
andererseits weisen viele Unterschiede auf, wodurch die einzelnen Markte fir den
Verkauf von Waren und die Erbringung von Dienstleistungen an den Verbraucher un-
einheitlich sind; dadurch wiederum kénnen Wettbewerbsverzerrungen bei den Ver-
kaufern und den Erbringern von Dienstleistungen, besonders bei der Vermarktung in
anderen Mitgliedstaaten, eintreten.

Namentlich die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ber mifbrauchliche Klauseln
in Vertrdgen mit Verbrauchern weisen betréchtliche Unterschiede auf.

Die Mitgliedstaaten miissen dafur Sorge tragen, dafl die mit den Verbrauchern abge-
schlossenen Vertrage keine miflbrauchlichen Klauseln enthalten.

L ABI. Nr. C 73 vom 24. 3. 1992, S. 7.
2 ABI. Nr. C 326 vom 16. 12. 1991, S. 108, und ABI. Nr. C 21 vom 25. 1. 1993.
® ABI. Nr. C 159 vom 17. 6. 1991, S. 34.
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21.4.93 Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften Nr. L 95/29

Die Verbraucher kennen im allgemeinen nicht die Rechtsvorschriften, die in anderen
Mitgliedstaaten, fUr Vertrage Uber den Kauf von Waren oder das Angebot von Dienst-
leistungen gelten. Diese Unkenntnis kann sie davon abhalten, Waren und Dienstleis-
tungen direkt in anderen Mitgliedstaaten zu ordern.

Um die Errichtung des Binnenmarktes zu erleichtern und den Biirger in seiner Rolle
als Verbraucher beim Kauf von Waren und Dienstleistungen mittels Vertrdgen zu
schutzen, fur die die Rechtsvorschriften anderer Mitgliedstaaten gelten, ist es von Be-
deutung, milRbrauchliche Klauseln aus diesen Vertrdgen zu entfernen.

Den Verké&ufern von Waren und Dienstleistungsbringern wird dadurch ihre Verkaufs-
tatigkeit sowohl im eigenen Land als auch im gesamten Binnenmarkt erleichtert. Da-
mit wird der Wettbewerb gefoérdert und den Birgern der Gemeinschaft in ihrer Eigen-
schaft als Verbraucher eine groBere Auswahl zur Verfugung gestellt.

In den beiden Programmen der Gemeinschaft fur eine Politik zum Schutz und zur Un-
terrichtung der Verbraucher (*) wird die Bedeutung des Verbraucherschutzes auf dem
Gebiet milRbrauchlicher Vertragsklauseln hervorgehoben. Dieser Schutz sollte durch
Rechtsvorschriften gewahrleistet werden, die gemeinschaftsweit harmonisiert sind
oder unmittelbar auf dieser Ebene erlassen werden.

[ Nr.L95/30]

GemélR dem unter dem Abschnitt ,,Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher* festgelegten Prinzip sind entsprechend diesen Programmen Kéaufer von Waren
oder Dienstleistungen vor Machtmissbrauch des Verk&ufers oder des Dienstleistungs-
erbringers, insbesondere vor vom Verk&ufer einseitig festgelegten Standardvertragen
und vor dem mifbrauchlichen Ausschlul? von Rechten in Vertrdgen zu schitzen.

Durch die Aufstellung einheitlicher Rechtsvorschriften auf dem Gebiet miRbrauchli-
cher Klauseln kann der Verbraucher besser geschiitzt werden. Diese Vorschriften soll-
ten flr alle Vertrage zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern gelten. Von die-
ser Richtlinie ausgenommen sind daher insbesondere Arbeitsvertrage sowie Vertrage
auf dem Gebiet des Erb-, Familien- und Gesellschaftsrechts.

Der Verbraucher mul® bei mindlichen und bei schriftlichen Vertragen — bei letzteren
unabhéngig davon, ob die Klauseln in einem oder in mehreren Dokumenten enthalten
sind — den gleichen Schutz genielen.

Beim derzeitigen Stand der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften kommt allerdings nur
eine teilweise Harmonisierung in Betracht. So gilt diese Richtlinie insbesondere nur
fiir Vertragsklauseln, die nicht einzeln ausgehandelt wurden. Den Mitgliedstaaten muf
es freigestellt sein, dem Verbraucher unter Beachtung des Vertrags einen besseren
Schutz durch strengere einzelstaatliche Vorschriften als den in dieser Richtlinie ent-
haltenen Vorschriften zu gewéhren.

* ABI. Nr. C 92 vom 25. 4. 1975, S. 1, und ABI. Nr. C 133 vom 3. 6. 1981, S. 1.
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Bei Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, in denen direkt oder indirekt die Klauseln
fir Verbrauchervertrage festgelegt werden, wird davon ausgegangen, dass sie keine
miBbrdauchlichen Klauseln enthalten. Daher sind Klauseln, die auf bindenden Rechts-
vorschriften oder auf Grundsétzen oder Bestimmungen internationaler Ubereinkom-
men beruhen, bei denen die Mitgliedstaaten oder die Gemeinschaft VVertragsparteien
sind, nicht dieser Richtlinie zu unterwerfen; der Begriff ,,bindende Rechtsvorschrif-
ten” in Artikel 1 Absatz 2 umfalit auch Regeln, die nach dem Gesetz zwischen den
Vertragsparteien gelten, wenn nichts anderes vereinbart wurde.

Die Mitgliedstaaten miissen jedoch dafuir sorgen, daR darin keine mibrauchlichen
Klauseln enthalten sind, zumal diese Richtlinie auch fir die gewerbliche Tatigkeit im
offentlich-rechtlichen Rahmen gilt.

Die Kriterien flir die Beurteilung der Mibrauchlichkeit von Vertragsklauseln miissen
generell festgelegt werden.

Die nach den generell festgelegten Kriterien erfolgende Beurteilung der MilRbrauch-
lichkeit von Klauseln, insbesondere bei beruflichen Tatigkeiten des 6ffentlich-recht-
lichen Bereichs, die ausgebend von einer Solidargemeinschaft der Dienstleistungs-
nehmer kollektive Dienste erbringen, muss durch die Mdglichkeit einer globalen Be-
wertung der Interessenlagen der Parteien erganzt werden. Diese stellt das Gebot von
Treu und Glauben dar. Bei der Beurteilung von Treu und Glauben ist besonders zu be-
riicksichtigen, welches Krafteverhaltnis zwischen den Verhandlungspositionen der
Parteien bestand, ob auf den Verbraucher in irgendeiner Weise eingewirkt wurde, sei-
ne Zustimmung zu der Klausel zu geben, und ob die Guter oder Dienstleistungen auf
eine Sonderbestellung des Verbrauchers hin verkauft bzw. erbracht wurden. Dem Ge-
bot von Treu und Glauben kann durch den Gewerbetreibenden Genlige getan werden,
indem er sich gegeniiber der anderen Partei, deren berechtigten Interessen er Rech-
nung tragen muB, loyal und billig verhalt.

Die Liste der Klauseln im Anhang kann fiir die Zwecke dieser Richtlinie nur Beispiele
geben; infolge dieses Minimalcharakters kann sie von den Mitgliedstaaten im Rahmen
ihrer einzelstaatlichen Rechtsvorschriften, insbesondere hinsichtlich des Geltungsbe-
reichs dieser Klauseln, erganzt oder restriktiver formuliert werden.

Bei der Beurteilung der MiRbrauchlichkeit von Vertragsklauseln ist der Art der Gter
bzw. Dienstleistungen Rechnung zu tragen.

Fir die Zwecke dieser Richtlinie diirfen Klauseln, die den Hauptgegenstand eines Ver-
trages oder das Preis-/Leistungsverhaltnis der Lieferung bzw. der Dienstleistung be-
schreiben, nicht als mibrauchlich beurteilt werden. Jedoch kénnen der Hauptgegen-
stand des Vertrages und das Preis-/Leistungsverhéltnis bei der Beurteilung der MiR3-
brauchlichkeit anderer Klauseln bertcksichtigt werden. Daraus folgt unter anderem,
dafl3 bei Versicherungsvertragen die Klauseln, in denen das versicherte Risiko und die
Verpflichtung des Versicherers deutlich festgelegt oder abgegrenzt werden, nicht als
miRbrauchlich beurteilt werden, sofern diese Einschrankungen bei der Berechnung der
vom Verbraucher gezahlten Pramie Beriicksichtigung finden.
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Die Vertrage mussen in klarer und verstandlicher Sprache abgefal3t sein. Der Verbrau-
cher muf3 tatséchlich die Mdglichkeit haben, von allen Vertragsklauseln Kenntnis zu
nehmen. Im Zweifelsfall ist die fir den Verbraucher gunstigste Auslegung anzuwen-
den.

Die Mitgliedstaaten mussen sicherstellen, dafl in von einem Gewerbetreibenden mit
Verbrauchern abgeschlossenen Vertrdgen keine miBbréuchlichen Klauseln verwendet
werden. Wenn derartige Klauseln trotzdem verwendet werden, miissen sie fur den
Verbraucher unverbindlich sein; die verbleibenden Klauseln miissen jedoch weiterhin
gelten und der Vertrag im tbrigen auf der Grundlage dieser Klauseln flr beide Teile
verbindlich sein, sofern ein solches Fortbestehen ohne die miRbrduchlichen Klauseln
moglich ist.

In bestimmten Fallen besteht die Gefahr, daR dem Verbraucher der in dieser Richtlinie
aufgestellte Schutz entzogen wird, indem das Recht eines Drittlands zum anwendbaren
Recht erklart wird. Es sollten daher in dieser Richtlinie Bestimmungen vorgesehen
werden, die dies ausschlieRen.

[ Nr.L 95/31]

Personen und Organisationen, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates ein berechtig-
tes Interesse geltend machen kdnnen, den Verbraucher zu schiitzen, missen Verfah-
ren, die Vertragsklauseln im Hinblick auf eine allgemeine Verwendung in Verbrau-
chervertragen, insbesondere milRbrauchliche Klauseln, zum Gegenstand haben, bei Ge-
richten oder Verwaltungsbehorden, die fir die Entscheidung tber Klagen bzw. Be-
schwerden oder die Er6ffnung von Gerichtsverfahren zustandig sind, einleiten kdnnen.
Diese Mdglichkeit bedeutet jedoch keine Vorabkontrolle der in einem beliebigen
Wirtschaftssektor verwendeten allgemeinen Bedingungen.

Die Gerichte oder Verwaltungsbehérden der Mitgliedstaaten miissen (iber angemesse-
ne und wirksame Mittel verfugen, damit der Verwendung miRRbréuchlicher Klauseln in
Verbrauchervertragen ein Ende gesetzt wird. —

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN:

Artikel 1

(1) Zweck dieser Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und VVerwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber mibrauchliche Klauseln in Vertrdgen zwischen
Gewerbetreibenden und Verbrauchern.

(2) Vertragsklauseln, die auf bindenden Rechtsvorschriften oder auf Bestimmun-
gen oder Grundsitzen internationaler Ubereinkommen beruhen, bei denen die Mit-
gliedstaaten oder die Gemeinschaft — insbesondere im Verkehrsbereich — Vertragspar-
teien sind, unterliegen nicht den Bestimmungen dieser Richtlinie.
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Artikel 2
Im Sinne dieser Richtlinie bedeuten:

a) milbrauchliche Klauseln: Vertragsklauseln, wie sie in Artikel 3 definiert sind,;

b) Verbraucher: eine natiirliche Person, die bei Vertrédgen, die unter diese Richtlinie
fallen, zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Té-
tigkeit zugerechnet werden kann;

c) Gewerbetreibender: eine naturliche oder juristische Person, die bei Vertragen, die
unter diese Richtlinie fallen, im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen T&-
tigkeit handelt, auch wenn diese dem 6ffentlich-rechtlichen Bereich zuzurechnen
ist.

Artikel 3

(D) Eine Vertragsklausel, die nicht im einzelnen ausgehandelt wurde, ist als mif3-
brauchlich anzusehen, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum
Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes MiRverhéltnis der
vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht.

2 Eine Vertragsklausel ist immer dann als nicht im einzelnen ausgehandelt zu
betrachten, wenn sie im voraus abgefallt wurde und der Verbraucher deshalb, insbe-
sondere im Rahmen eines vorformulierten Standardvertrags, keinen EinfluB auf ihren
Inhalt nehmen konnte.

Die Tatsache, dal} bestimmte Elemente einer Vertragsklausel oder eine einzelne Klau-
sel im einzelnen ausgehandelt worden sind, schliet die Anwendung dieses Artikels
auf den Ubrigen Vertrag nicht aus, sofern es sich nach der Gesamtwertung dennoch um
einen vorformulierten Standardvertrag handelt.

Behauptet ein Gewerbetreibender, dal? eine Standardvertragsklausel im einzelnen aus-
gehandelt wurde, so obliegt ihm die Beweislast.

(©)) Der Anhang enthélt eine als Hinweis dienende und nicht erschépfende Liste
der Klauseln, die fir miftbrauchlich erklart werden konnen.

Artikel 4

1) Die MiRbrauchlichkeit einer Vertragsklausel wird unbeschadet des Artikels 7
unter Bertcksichtigung der Art der Guter oder Dienstleistungen, die Gegenstand des
Vertrages sind, aller den VertragsabschluR begleitenden Umsténde sowie aller anderen
Klauseln desselben Vertrages oder eines anderen Vertrages, von dem die Klausel ab-
hangt, zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses beurteilt.

(2 Die Beurteilung der MiRbrauchlichkeit der Klauseln betrifft weder den Haupt-
gegenstand des Vertrages noch die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem
Entgelt und den Dienstleistungen bzw. den Gutern, die die Gegenleistung darstellen,
sofern diese Klauseln klar und verstandlich abgefalit sind.
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Artikel 5

Sind alle dem Verbraucher in Vertrdgen unterbreiteten Klauseln oder einige dieser
Klauseln schriftlich niedergelegt, so mussen sie stets klar und verstandlich abgefafit
sein. Bei Zweifeln Uber die Bedeutung einer Klausel gilt die fur den Verbraucher
gunstigste Auslegung. Diese Auslegungsregel gilt nicht im Rahmen der in Artikel 7
Absatz 2 vorgesehenen Verfahren.

Artikel 6

@ Die Mitgliedstaaten sehen vor, daft miibrauchliche Klauseln in Vertragen, die
ein Gewerbetreibender mit einem Verbraucher geschlossen hat, fiir den Verbraucher
unverbindlich sind, und legen die Bedingungen hierfur in ihren innerstaatlichen
Rechtsvorschriften fest; sie sehen ferner vor, daB der Vertrag flir beide Parteien auf
derselben Grundlage bindend bleibt, wenn er ohne die miBbrauchlichen Klauseln be-
stehen kann.

(2) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MalRnahmen, damit der Ver-
braucher den durch diese Richtlinie gewahrten Schutz nicht verliert, wenn das Recht
eines Drittlands als das auf den Vertrag anzuwendende Recht gewahlt wurde und der
Vertrag einen engen Zusammenhang mit dem Gebiet der Mitgliedstaaten aufweist.

[ Nr. L 95/32]

Artikel 7

@ Die Mitgliedstaaten sorgen daflr, dal im Interesse der Verbraucher und der
gewerbetreibenden Wettbewerber angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind,
damit der Verwendung mif3brauchlicher Klauseln durch einen Gewerbetreibenden in
den Vertrégen, die er mit Verbrauchern schlief3t, ein Ende gesetzt wird.

(2 Die in Absatz 1 genannten Mittel missen auch Rechtsvorschriften einschlie-
Ben, wonach Personen oder Organisationen, die nach dem innerstaatlichen Recht ein
berechtigtes Interesse am Schutz der Verbraucher haben, im Einklang mit den einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften die Gerichte oder die zustandigen Verwaltungsbehor-
den anrufen konnen, damit diese dariiber entscheiden, ob Vertragsklauseln, die im
Hinblick auf eine allgemeine Verwendung abgefa3t wurden, mibrdauchlich sind, und
angemessene und wirksame Mittel anwenden, um der Verwendung solcher Klauseln
ein Ende zu setzen.

3 Die in Absatz 2 genannten Rechtsmittel kdnnen sich unter Beachtung der ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften getrennt oder gemeinsam gegen mehrere Gewerbe-
treibende desselben Wirtschaftssektors oder ihre Verbande richten, die gleiche allge-
meine Vertragsklauseln oder &hnliche Klauseln verwenden oder deren Verwendung
empfehlen.
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Artikel 8

Die Mitgliedstaaten kénnen auf dem durch diese Richtlinie geregelten Gebiet mit dem
Vertrag vereinbare strengere Bestimmungen erlassen, um ein hdéheres Schutzniveau
fur die Verbraucher zu gewahrleisten.

Artikel 9

Die Kommission legt dem Europdischen Parlament und dem Rat spéatestens fiinf Jahre
nach dem in Artikel 10 Absatz 1 genannten Zeitpunkt einen Bericht Uber die Anwen-
dung dieser Richtlinie vor.

Artikel 10

@ Die Mitgliedstaaten erlassen die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften, um dieser Richtlinie spatestens am 31. Dezember 1994 nachzukommen. Sie
setzen die Kommission unverziglich davon in Kenntnis.

Diese Vorschriften gelten flr alle Vertrage, die nach dem 31. Dezember 1994 abge-
schlossen werden.

(2) Wenn die Mitgliedstaaten diese VVorschriften erlassen, nehmen sie in den Vor-
schriften selbst oder durch einen Hinweis bei der amtlichen Veréffentlichung auf diese
Richtlinie Bezug. Die Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten der Bezugnahme.

3 Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut der wichtigsten in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften mit, die sie auf dem unter die Richtlinie fallenden
Gebiet erlassen.

Artikel 11

Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.

Geschehen zu Luxemburg am 5. April 1993.

Im Namen des Rates

Der Prasident
N. HELVEG PETERSEN
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a)

b)

d)

9)

h)

ANHANG

KLAUSELN GEMASS ARTIKEL 3 ABSATZ 3

Klauseln, die darauf abzielen oder zur Folge haben, dal

die gesetzliche Haftung des Gewerbetreibenden ausgeschlossen oder einge-
schrénkt wird, wenn der Verbraucher aufgrund einer Handlung oder Unterlas-
sung des Gewerbetreibenden sein Leben verliert oder einen Korperschaden er-
leidet;

die Anspriiche des Verbrauchers gegentiber dem Gewerbetreibenden oder ei-
ner anderen Partei, einschlieBlich der Mdglichkeit, eine Verbindlichkeit ge-
genliber dem Gewerbetreibenden durch eine etwaige Forderung gegen ihn
auszugleichen, ausgeschlossen oder ungebiihrlich eingeschrénkt werden, wenn
der Gewerbetreibende eine der vertraglichen Verpflichtungen ganz oder teil-
weise nicht erflllt oder mangelhaft erfillt;

der Verbraucher eine verbindliche Verpflichtung eingeht, wéahrend der Gewer-
betreibende die Erbringung der Leistungen an eine Bedingung knipft, deren
Eintritt nur von ihm abhéngt;

es dem Gewerbetreibenden gestattet wird, vom Verbraucher gezahlte Betrége
einzubehalten, wenn dieser darauf verzichtet, den Vertrag abzuschlieRen oder
zu erflillen, ohne daf fiir den Verbraucher ein Anspruch auf eine Entschadi-
gung in entsprechender Hohe seitens des Gewerbetreibenden vorgesehen wird,
wenn dieser selbst es unterlalt;

dem Verbraucher, der seinen Verpflichtungen nicht nachkommt, ein unver-
héltnismaRig hoher Entschadigungsbetrag auferlegt wird;

es dem Gewerbetreibenden gestattet wird, nach freiem Ermessen den Vertrag
zu kiindigen, wenn das gleiche Recht nicht auch dem Verbraucher eingeraumt
wird, und es dem Gewerbetreibenden fiir den Fall, dal3 er selbst den Vertrag
kiindigt, gestattet wird, die Betrdge einzubehalten, die fiir von ihm noch nicht
erbrachte Leistungen gezahlt wurden;

es dem Gewerbetreibenden — auBer bei Vorliegen schwerwiegender Griinde —
gestattet ist, einen unbefristeten Vertrag ohne angemessene Frist zu kindigen;

ein befristeter Vertrag automatisch verlangert wird, wenn der Verbraucher
sich nicht gegenteilig geauRert hat und als Termin fir diese AuRerung des
Willens des Verbrauchers, den Vertrag nicht zu verlangern, ein vom Ablauf-
zeitpunkt des Vertrages ungebdhrlich weit entferntes Datum festgelegt wurde;

die Zustimmung des Verbrauchers zu Klauseln unwiderlegbar festgestellt
wird, von denen er vor VertragsabschluBR nicht tatséchlich Kenntnis nehmen
konnte;

135



Jorg Schmid

21.4.93

Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 95/33

)

K)

der Gewerbetreibende die Vertragsklauseln einseitig ohne triftigen und im
Vertrag aufgefuhrten Grund andern kann;

der Gewerbetreibende die Merkmale des zu liefernden Erzeugnisses oder der
zu erbringenden Dienstleistung einseitig ohne triftigen Grund andern kann;

der Verkaufer einer Ware oder der Erbringer einer Dienstleistung den Preis
zum Zeitpunkt der Lieferung festsetzen oder erhéhen kann, ohne dal} der Ver-
braucher in beiden Fallen ein entsprechendes Recht hat, vom Vertrag zuriick-
zutreten, wenn der Endpreis im Verhéltnis zu dem Preis, der bei Vertragsab-
schlufd vereinbart wurde, zu hoch ist;

m) dem Gewerbetreibenden das Recht eingerdumt ist zu bestimmen, ob die gelie-

n)

ferte Ware oder erbrachte Dienstleistung den Vertragsbestimmungen ent-
spricht, oder ihm das ausschlieffliche Recht zugestanden wird, die Auslegung
einer Vertragsklausel vorzunehmen;

die Verpflichtung des Gewerbetreibenden zur Einhaltung der von seinen Ver-
tretern eingegangenen Verpflichtungen eingeschrankt wird oder diese Ver-
pflichtung von der Einhaltung einer besonderen Formvorschrift abhangig ge-
macht wird:;

0) der Verbraucher allen seinen Verpflichtungen nachkommen muf, obwohl der

Gewerbetreibende seine Verpflichtungen nicht erfillt;

p) die Mdoglichkeit vorgesehen wird, dafl der Vertrag ohne Zustimmung des

Verbrauchers vom Gewerbetreibenden abgetreten wird, wenn dies moglicher-
weise eine Verringerung der Sicherheiten fur den Verbraucher bewirkt;

g) dem Verbraucher die Mdglichkeit, Rechtsbehelfe bei Gericht einzulegen oder

sonstige Beschwerdemittel zu ergreifen, genommen oder erschwert wird, und
zwar insbesondere dadurch, daB er ausschlieBlich auf ein nicht unter die recht-
lichen Bestimmungen fallenden Schiedsgerichtsverfahren verwiesen wird, die
ihm zur Verfugung stehenden Beweismittel ungebuhrlich eingeschrénkt wer-
den oder ihm die Beweislast auferlegt wird, die nach dem geltenden Recht ei-
ner anderen Vertragspartei oblage.

2. Tragweite der Buchstaben g), j) und I)

a)

Buchstabe g) steht Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Erbringer von
Finanzdienstleistungen das Recht vorbehalt, einen unbefristeten Vertrag ein-
seitig und — bei Vorliegen eines triftigen Grundes — fristlos zu kiindigen, so-
fern der Gewerbetreibende die Pflicht hat, die andere Vertragspartei oder die
anderen Vertragsparteien alsbald davon zu unterrichten.
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b)

d)

Buchstabe j) steht Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Erbringer von
Finanzdienstleistungen das Recht vorbehalt, den von dem Verbraucher oder an
den Verbraucher zu zahlenden Zinssatz oder die Hohe anderer Kosten fur Fi-
nanzdienstleistungen in begriindeten Fallen ohne Vorankiindigung zu &ndern,
sofern der Gewerbetreibende die Pflicht hat, die andere Vertragspartei oder
die anderen Vertragsparteien unverziglich davon zu unterrichten, und es die-
ser oder diesen freisteht, den Vertrag alsbald zu kiindigen.

Buchstabe j) steht ferner Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Gewerbe-
treibende das Recht vorbehélt, einseitig die Bedingungen eines unbefristeten
Vertrages zu andern, sofern es ihm obliegt, den Verbraucher hiervon rechtzei-
tig in Kenntnis zu setzen, und es diesem freisteht, den Vertrag zu kindigen.

Die Buchstaben g), j) und I) finden keine Anwendung auf

- Geschéfte mit Wertpapieren, Finanzpapieren und anderen Erzeugnissen
oder Dienstleistungen, bei denen der Preis von den Veranderungen einer
Notierung oder eines Bérsenindex oder von Kursschwankungen auf dem
Kapitalmarkt abhé&ngt, auf die der Gewerbetreibende keinen EinfluB hat;

- Vertrdge zum Kauf oder Verkauf von Fremdwéhrungen, Reiseschecks oder
internationalen Postanweisungen in Fremdwahrung.

Buchstabe ) steht Preisindexierungsklauseln nicht entgegen, wenn diese
rechtmaRig sind und der Modus der Preisdnderung darin ausdricklich be-
schrieben wird.
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I.  Sicherungsiibereignung und Sicherungseintragung’

1.  Schuldbriefforderung und Forderung aus dem Grund-
verhiltnis

Die grosste inhaltliche Anderung der Teilrevision vom 11.12.2009 (in Kraft
seit 1.1.2012) beim Schuldbrief, neben der Einfiihrung des Register-Schuld-
briefes, betrifft die Aufhebung der Vermutung, dass durch Errichtung eines
Schuldbriefes die zu Grunde liegende Forderung durch Novation getilgt
wird. Neu soll nun der Glaubiger die Schuldbriefforderung vermutungswei-
se zusdtzlich zu der Forderung, die ihm aus dem Grundverhéltnis (meist
Darlehensvertrag) gegeniiber dem Schuldner zusteht, erhalten (Art. 842
Abs. 2 ZGB). Dies betrifft sowohl den Register-Schuldbrief wie auch den Pa-
pier-Schuldbrief. Immer dann, wenn die Grundforderung nicht durch Nova-
tion getilgt werden soll und auch keine Hingabe erfiillungshalber vereinbart
wurde, liegt eine Sicherungsiibereignung vor2. Gemadss diesem Konzept,
welches vor ca. 25 Jahren in der Bankenpraxis eingefithrt wurde?, stehen
dem Schuldbriefglaubiger zwei Forderungen zu, einerseits die Darlehens-
forderung und andererseits die Schuldbriefforderung. Diese beiden Forde-
rungen werden durch die Sicherungsabrede verkniipft, womit drei ver-
schiedene Rechtsverhiltnisse zwischen Glaubiger und Schuldner bestehen.
Das Konzept der Sicherungsiibereignung, welches sich in der Hypothekar-
praxis durchgesetzt hat, wird nun zum gesetzlich vermuteten Normalfall.
Beim Register-Schuldbrief kann nun nicht mehr gut von "Sicherungsiiber-
eignung" gesprochen werden, da kein Eigentum am Wertpapier iibertragen,
sondern nur noch das Glaubigerrecht an einer Buchforderung bestellt wird*.
Daher wird im Folgenden der Begriff der "Sicherungseintragung" verwen-
det. Die Vermutung der Sicherungseintragung gilt fiir die Errichtung durch

1 Manche Gedanken vorliegenden Vortrages finden sich auch in meiner Kommentierung
der neuen Bestimmungen zum Schuldbrief (Art. 842-865 ZGB) in der 4. Auflage des
Basler Kommentars zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch II sowie in mei-
nem Beitrag "Der sicherungseingetragene vinkulierte zinstragende Register-Schuld-
brief mit separaten Nebenvereinbarungen" in der Festschrift fiir Ivo Schwander.

2 D. STAEHELIN, AJP 1994, S. 1256 f.; WIEGAND, Berner Bankrechtstag 1996, S. 102; BAR,
Berner Bankrechtstag 1996, S. 130; WIEGAND/ BRUNNER, S. 33.

3 ZOBL, ZBGR 1987, S. 281 ff.

4 Ich danke fiir diesen Hinweis meiner Assistentin Eva Bachofner, MLaw.
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den Schuldner® zu Gunsten eines Glaubigers, nicht aber fiir die Ubertragung
durch den Gldubiger an einen Dritten. Die Vermutung gilt ebenfalls fiir die
Ubertragung eines Eigentiimerschuldbriefes durch den Schuldner an den
Glaubiger. Diese ist wohl formell Ubertragung durch den Glaubiger
(Art. 858 Abs. 1 ZGB), materiell jedoch Errichtung durch den Schuldner
(Art. 857 Abs. 1 ZGB). Fiir die Sicherungseintragung gelten - soweit nichts

anderes vereinbart wurde - folgende Grundsatze®:

Der Glaubiger wird vollumfanglich Glaubiger der Schuldbriefforderung
und damit Eigentiimer eines eventuellen Papier-Schuldbriefes, ist jedoch
dem Schuldner gegeniiber obligatorisch verpflichtet, die Schuldbrieffor-
derung nur in dem Umfang geltend zu machen, wie ihm ein Anspruch
aus dem Grundverhaltnis zusteht.

Der Schuldner kann alle Einreden, die er aus dem Grundverhaltnis ge-
geniiber dem Glaubiger hat, auch der Schuldbriefforderung entgegen-
halten. Diese Einreden sind zudem auch einem bosgldaubigen Dritterwer-
ber des Titels gegentiber zulassig (Art. 842 Abs. 3 ZGB).

Die Begriindung der zu sichernden Forderung wie auch die Sicherungs-
abrede sind formfrei giiltig.

Der Glaubiger ist berechtigt, die Schuldbriefforderung dann einzuzie-
hen, wenn der Schuldner seine féllige Leistung aus dem Grundverhalt-
nis nicht erbringt. Anderslautende Vereinbarungen vorbehalten, muss
jedoch zuerst die Schuldbriefforderung durch Kiindigung fallig gestellt
werden. Die Falligkeit der Darlehensforderung bewirkt nicht automa-
tisch auch die Falligkeit der Schuldbriefforderung.

Der Glaubiger ist verpflichtet, vor der gesicherten Forderung die Schuld-
briefforderung zu realisieren. Betreibt der Glaubiger den Schuldner per-
sonlich, statt zuerst den Schuldbrief durch Grundpfandbetreibung zu
verwerten, so kann sich der Schuldner zwar nicht mittels Beschwerde
auf das beneficium excussionis realis berufen, hat aber eine entsprechen-
de materiellrechtliche dilatorische Einrede, die er durch Rechtsvorschlag
geltend zu machen hat.

144

Wobei im Folgenden angenommen wird, dass Schuldner und Eigentiimer identisch
sind.

Vgl. BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 842 N 49 ff. m. weit. Hinw.; VOLLENWEIDER, pas-
sim.; PFAFFINGER, Sicherungsiibereignung und Einredeordnung, passim; STEINAUER,
Les nouvelles dispositions générales, S. 285 f.
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- Der Gldaubiger eines sicherungseingetragenen resp. sicherungsiibereig-
neten Schuldbriefes ist verpflichtet, diesen einem Dritten nicht ohne die
gesicherte Forderung weiterzuveraussern.

- Das Verhiltnis zwischen gesicherter Forderung und Schuldbriefforde-
rung ist nicht akzessorisch. Bei Zession der gesicherten Forderung geht
der Schuldbrief nicht von Gesetzes wegen auf den Zessionar iiber, doch
ist der Zedent gegeniiber dem Schuldner verpflichtet, dem Zessionar
auch den Schuldbrief zu iibertragen. Bei Tilgung der gesicherten Forde-
rung fallt der Schuldbrief nicht von Gesetzes wegen an den Schuldner
zuriick, doch erhélt dieser einen obligatorischen Riickiibertragungsan-
spruch.

2.  Bankenpraxis

Die Sicherungsiibereignung wird in der Praxis durch standardisierte Ban-
kenvertrage geregelt. Die Vorlagen der meisten Institute sind sich dabei sehr
ahnlich?. Der Schuldner hat dabei einen Hypothekarkreditvertrag, die Siche-
rungsvereinbarung und die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Bank
zu unterschreiben. Diese Vorlagen sind nun an den Register-Schuldbrief an-
zupassen. Weitere wichtige Anderungen des neuen Rechts betreffen die
Kiindigungsbestimmungen sowie die Beschrankungen des Zinsenpfand-
rechts.

II. Kiindigungsbestimmungen
1.  Dispositive 6-Monatsfrist

Die Zahlung der im Schuldbrief verkorperten Wertpapierpapierforderung
(beim Papier Schuldbrief) resp. Buchforderung (beim Register-Schuldbrief)
kann gefordert werden, wenn sie fallig ist. Die Falligkeit kann entweder
durch Zeitablauf oder durch Kiindigung eintreten. Die Falligkeit durch Zeit-
ablauf muss besonders vereinbart werden. Der Ablauf der Zeit kann an ein
kiinftiges Ereignis gekniipft werden (z.B. die Falligkeit der durch Siche-
rungsiibereignung des Schuldbriefes gesicherten Forderung?). Ohne beson-

7 Vgl. die div. Muster bei VOLLENWEIDER im Anhang.
8 BGE1231I197, S.99.
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dere Vereinbarung kann die Schuldbriefforderung durch Kiindigung fallig
gestellt werden. Bis zur Teilrevision des Sachenrechts vom 11.12.2009 konn-
ten die Parteien die Kiindigungsfristen und -termine frei vereinbaren
(Art. 844 Abs. 1 aZGB), sofern nicht kantonale Bestimmungen die Kiindbar-
keit einschrankten (Art. 844 Abs.2 aZGB). Der Vorbehalt des kantonalen
Rechts wurde nunmehr aufgehoben.

Bestehen keine Vereinbarungen iiber Kiindigungsfristen und -termine,
so betragt nunmehr als dispositives Recht die Frist sechs Monate und der
Termin ist das Ende jeden Monats (Art. 847 Abs. 1 ZGB). Vor der Teilrevisi-
on des Sachenrechts vom 11.12.2009 waren die dispositiven Kiindigungs-
termine die tiblichen Zinstage (Art. 844 Abs. 1 aZGB).

In intertemporaler Hinsicht gilt das alte Recht, wonach sich der disposi-
tive Kiindigungstermin nach den {iblichen Zinstagen richtet, fiir alle vor
dem 1.1.2012 errichteten Schuldbriefe, da der neue gesetzliche Termin Ende
Monat dispositiver Natur ist (Art. 28 SchlT ZGB)°. Kantonale Vorschriften,
welche die Kiindbarkeit einschranken, gelten gemass Art. 28 SchlT ZGB wei-
ter fiir alle vor dem 1.1.2012 errichteten Schuldbriefe’®. Das kantonale Recht
kann jedoch diese Einschrankungen riickwirkend aufheben!!.

2.  Zwingende 3-Monatsfrist

Im neuen Recht darf eine von den dispositiven gesetzlichen Kiindigungsfris-
ten abweichende Vereinbarung fiir den Glaubiger keine kiirzere Kiindi-
gungsfrist als drei Monate vorsehen, ausser fiir den Fall, dass sich der
Schuldner mit der Zahlung von Zinsen oder Amortisationen in Verzug be-
findet (Art. 847 Abs. 2 ZGB). In intertemporaler Hinsicht enthalt Art. 847
Abs. 2 ZGB eine zwingende Bestimmung und gilt daher gemass Art. 28 in
fine SchlT ZGB ab dem 1.1.2012 auch fiir die vorher errichteten Schuld-
briefe!?.

Die Einschrankung von Art. 847 Abs. 2 ZGB gilt nur fiir die Schuldbrief-
forderung, nicht auch fiir die gesicherte Forderung aus dem Grundverhalt-
nis, denn diese wird nicht durch das Sachenrecht normiert. Ist nun die weit-
herum verbreitete Vertragsbestimmung, wonach die Schuldbriefforderung

9 PIOTET, BN 2010, S. 230 f.; SCHMID, Neuerungen im Grundpfandrecht, S. 215.
10 PIOTET, BN 2010, S. 231.

1 BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 847 N 5.

12 PIOTET, BN 2010, S. 231; SCHMID, Neuerungen im Grundpfandrecht, S. 216.
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eo ipso ohne Kiindigung fallig wird, wenn die gesicherte Forderung aus
dem Grundverhaltnis fallig wird, eine Falligstellung durch Zeitablauf auf
Grund einer Resolutivbedingung, die nicht der Einschrankung von Art. 847
Abs. 2 ZGB unterliegt, oder ist sie eine Kiindigungsbestimmung, auf welche
die Einschrankung von Art. 847 Abs. 2 ZGB Anwendung findet'3?

Auch wenn die erste Auffassung die formal richtige ist, mochte ich die
zweite vorziehen. Die Einschrankung der Falligstellung der Schuldbrieffor-
derung auf einen kiirzeren Zeitraum als drei Monate fiir einen Schuldner,
der nicht in Verzug ist, soll nicht moglich sein. Dem Schuldner diesen
Schutz zu geben, war wohl auch der Wille des Gesetzgebers!4, der das vor-
liegende Problem offensichtlich gar nicht erkannte. Es kann nicht sein, dass
das Gesetz einerseits den Schuldnerschutz verstarken will, andererseits die-
se Verstarkung gerade fiir die nunmehr zum Normalfall erklarte Sicherungs-
tibereignung, resp. -eintragung keine Anwendung finden soll. Der Begriff
der Kiindigung ist daher weit auszulegen und sollte auch auf die Falligstel-
lung durch eine Resolutivbedingung Anwendung finden, zumindest soweit
die Resolutivbedingung materiell einer Kiindigung entspricht, was bei einer
Falligstellung durch Falligkeit der Grundforderung der Fall ist.

Fiir die Fristauslosung ist bei der Falligstellung durch eine Resolutivbe-
dingung an Stelle des Zugangs der Kiindigungserklarung der Eintritt der
Resolutivbedingung massgebend. Ohne dass dies besonders vereinbart wor-
den sein muss, wird dann von Gesetzes wegen die Schuldbriefforderung
erst drei Monate nach Eintritt der Resolutivbedingung féllig. Die Falligkeit
kann diesfalls auch im Laufe eines Monats eintreten, Art. 847 Abs. 2 ZGB
handelt nur von Kiindigungsfristen nicht von Kiindigungsterminen. Bei ge-
sicherten Forderungen aus dem Grundverhaltnis mit fester Laufzeit, die oh-
ne Kiindigung fallig werden und gleichzeitig die Falligkeit der Schuldbrief-
forderung bewirken sollen, wird dann ohne Einschrankung auf diesen Ter-
min auch die Schuldbriefforderung fallig, soweit die Laufzeit mindestens
drei Monate dauert.

Da im Fall der Sicherungsiibereignung, resp. -eintragung fiir die Schuld-
briefforderung vor Eintritt des Sicherungsfalles keine Amortisationen und
Zinszahlungen vereinbart werden, resp. Zinszahlungen gestundet sind,

13 Vgl. zur analogen Problematik von resolutiv bedingten Mietvertragen ZK-HIGI,
Art. 255 OR N 36, 43 £.

14 Amtl. Bull. Standerat 2008, S. 419, Votum JANIAK; SCHMID, Neuerungen im Grund-
pfandrecht, S. 215.
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kann der Fall von Art. 847 Abs. 2 ZGB zweiter Satzteil, wonach eine Fallig-
stellung mit einer kiirzeren Frist moglich ist, wenn sich der Schuldner mit
der Zahlung der Amortisationen oder der Zinsen in Verzug befindet, beim
sicherungsiibereigneten, resp. -eingetragenen Schuldbrief gar keine Anwen-
dung finden'>. Damit nicht der Schuldbrief immer erst 3 Monate nach der
gesicherten Forderung fallig wird, empfiehlt es sich, in die Sicherungsver-
einbarung zusatzlich zur automatischen Filligstellung die Klausel aufzu-
nehmen, wonach die Schuldbriefforderung jederzeit mit einer Frist von
3 Monaten gekiindigt werden kann, wenn die Grundforderung gekiindigt
worden ist, auch wenn sie wegen Laufens der Kiindigungsfrist noch nicht
fallig ist.

Erfolgt eine Kiindigung unter Missachtung der Mindestfrist von Art. 847
Abs. 2 ZGB so ist sie nicht ungiiltig, sondern gilt fiir den nachstmoglichen
Termin. Art. 266a Abs. 2 OR, der dies fiir das Mietrecht statuiert, entspricht
einem allgemeinen Rechtsgrundsatz'e.

III. Schuldbriefzinsen

1.  Keine Zinsen vor Entstehung der Schuldbriefforderung

Fiir die Schuldbriefforderung sind nur Zinsen zu bezahlen, wenn dies ver-
einbart wurde!”. Weder eine Vereinbarung tiiber die Verzinsung der gesi-
cherten Forderung aus dem Grundverhaltnis, noch die Vereinbarung eines
Maximalzinses (Art. 99 Abs. 1 lit. e GBV; Art. 40 Abs. 1 Bst. d aGBV) fiir die
Schuldbriefforderung gilt ohne weiteres als Vereinbarung eines Zinses fiir
die Schuldbriefforderung. Bei sicherungsiibereigneten Schuldbriefen konn-
ten die Parteien bis zur Teilrevision des Sachenrechts vom 11. Dezember
2009 den Beginn des Laufs der grundpfandrechtlich gesicherten Zinsen frei
vereinbaren. Daher konnten Zinsen der Schuldbriefforderung eine Kapital-
forderung aus dem Grundverhiltnis sichern, womit eine Maximalhypothek
im Kleide einer Kapitalhypothek kreiert werden konnte's. Zudem konnte

15 BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 847 N 6.

1o Vgl. BGer Urteil 4C.278/2005 vom 8. Mai 2008 E. 4.1 unter Verweis auf BSK OR II-D.
STAEHELIN, Art. 545/546 N 22.

17 KAMERZIN, S. 258; WIEGAND/BRUNNER, S. 41; WEISS, S. 63; STEINAUER, Les nouvelles
dispositions générales, S. 289 unter Vorbehalt einer ev. Anwendung von Art. 313
Abs. 2 OR.

18 BGE 11511 349, S. 359.
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auch ein fritherer Beginn des pfandrechtlich gedeckten Zinsenlaufs verein-
bart werden, z.B. drei Jahre vor dem letzten Zinstag (entsprechend der
Pfandhaft gemass Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Eine derartige Abrede war
nach nicht unproblematischer Ansicht des Bundesgerichts auch dann giiltig,
wenn der Zinsenlauf vor der Errichtung des Schuldbriefes begann'®. Diese
Rechtsprechung war abzulehnen, im Range nachgehende Grundpfandglau-
biger sollten darauf vertrauen diirfen, dass der Zinsenlauf erst mit der Ent-
stehung der Schuldbriefforderung beginnt. Daher wurde mit der Anderung
vom 11. Dezember 2009 Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB durch den Zusatz er-
ganzt, dass beim Schuldbrief nur die "tatsachlich geschuldeten Zinsen"
pfandgesichert sind. Wurde zu Gunsten eines Glaubigers ein Schuldbrief
errichtet, welcher dem Glaubiger im Sinne einer Sicherungseintragung resp.
einer Sicherungsiibereignung zusétzlich zu seiner Grundforderung bestellt
wurde, so ist die Schuldbriefforderung frithestens ab Grundbuchanmeldung
pfandgesichert, selbst wenn ein fritherer Termin vereinbart worden ist?.
Wurde ein Eigentiimerschuldbrief einem Glaubiger tibertragen, so beginnt
der Zinsenlauf beim Register-Schuldbrief friihestens mit der Umbuchung
und beim Papier-Schuldbrief friihestens mit der Ubergabe des Titels. In in-
tertemporaler Hinsicht gilt das neue Verbot des riickwirkenden Zinsenlaufs
als zwingende gesetzliche Bestimmung gemass Art. 26 Abs. 2 SchlT ZGB
auch fiir die vor dem 1. Januar 2012 errichteten oder begebenen Schuldbrie-
fe2l,

2.  Tatsdchlich geschuldete Zinsen

Gemass den Gesetzesmaterialien geht die in den Raten umstritten gewesene
Anderung von Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB noch weiter: Die nachgehenden
Grundpfandgldubiger sollten darauf vertrauen diirfen, dass das Zinsen-
pfandrecht nur fiir tatsdachlich entstandene Zinsen beniitzt werden kann?2.
Gemadss den Materialien bezieht sich diese Aussage auf die tatsdchlich ent-
standenen Zinsen aus dem Grundverhaltnis. Pfandgesicherte Schuldbrief-

19 BGE 115 II 349, S. 355 ff.; a.M. ZOBL, ZBGR 1978, S. 220; MOSER, S. 160; BRUCKNER,
ZBGR 1996, S. 245; BSK ZGB 1I (3. Aufl.)-STAEHELIN, Art. 854 N 26.

20 WIEGAND/BRUNNER, S. 45.

21 PIOTET, BN 2010, S. 230; SCHMID, Neuerungen im Grundpfandrecht, S. 215.

22 BOTSCHAFT, BBI 2007, S. 5317; vgl. auch die Diskussionen gemass den PROTOKOLLEN in
der Komm. des SR 14./15. April 2008 und vom 15./16. September 2009 und in der
Komm. des NR vom 21./22. August 2009.

149



Daniel Staehelin

zinsen sollten bei der Sicherungseintragung resp. einer Sicherungsiibereig-
nung von Schuldbriefen (Art. 842 Abs. 2 ZGB) nur zur Deckung von Zinsen
aus dem Grundverhaltnis verwendet werden diirfen?. Damit sollte der Auf-
fassung des Bundesgerichts entgegengetreten werden, dass Schuldbriefzin-
sen auch zur Deckung einer Kapitalforderung aus dem Grundverhaltnis
dienen konnten. Dadurch wird eine Verkniipfung zwischen grundpfand-
rechtlich gesicherter Schuldbriefforderung und der Forderung aus dem
Grundverhaltnis hergestellt, welche den Grundsatzen der gesetzlich vermu-
teten Sicherungseintragung resp. Sicherungsiibereignung von Art. 842
Abs. 2 ZGB (Nichtakzessorietat) diametral widerspricht. Es ergeben sich zu-
dem praktische Probleme, wenn ein sicherungseingetragener resp. siche-
rungsiibereigneter Schuldbrief mehrere Forderungen aus dem Grundver-
héltnis mit verschiedenen Zinssatzen sichert oder wenn in einem Kontokor-
rentverhaltnis die Zinsen zum Kapital geschlagen werden.

Abzulehnen ist die in der Literatur anzutreffende Auffassung, wonach
bei einem sicherungseingetragenen resp. sicherungsiibereigneten Schuld-
brief (Art. 842 Abs. 2 ZGB) von Gesetzes wegen gar keine grundpfandgesi-
cherten Zinsen fiir die Schuldbriefforderung entstehen konnen (selbst wenn
dies so vereinbart worden sei), solange der Schuldner seinen Verpflichtun-
gen aus dem Grundverhaltnis nachkommt und der Glaubiger seine Sicher-
heit nicht geltend machen kann?%. Es ist kein Grund ersichtlich, wieso die
Parteien nicht vereinbaren kénnen sollten, dass eine gestundete Forderung
Zinsen tragen kann und diese Zinsen auch gestundet sind.

Auf Grund der Neufassung von Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB beginnen bei
der Fahrnisverpfandung (Art. 859 Abs. 1 ZGB) eines Eigentiimerschuldbrie-
fes (Art. 857 Abs. 2 ZGB) — anders als bei der Sicherungseintragung resp.
Sicherungsiibereignung — die Zinsen der Schuldbriefforderung erst dann zu
laufen, wenn der Eigentiimerschuldbrief in der Forderungspfandverwer-
tung verwertet oder sonstwie jemandem, der mit dem Schuldner nicht iden-
tisch ist, zu Eigentum {ibertragen wird, da erst dann die Schuldbriefforde-
rung entsteht? und erst dann "tatsachlich geschuldete Zinsen" entstehen
konnen.

% DURR, SJZ 2012, S. 137; SCHMID, Neuerungen im Grundpfandrecht, S. 214 f.; vgl.
WIEGAND/BRUNNER, S. 44; GAMMETER, Jusletter 21. Februar 2011, Rz. 26.

24 WEISS, S. 72; STEINAUER, Jusletter 3. Mai 2010, Rz. 33 Fn. 50.

25 BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 869 N 9; Art. 860 N 12.
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IV. Schuldbriefschuldner und Drittsicherungsgeber

Jeder Schuldbrief hat und braucht einen Schuldner. Wer Schuldner ist, muss
von Bundesrechts wegen (leider) weder im Grundbuch noch auf dem Titel
eingetragen werden?. Die Kantone diirfen jedoch weiterhin den Schuldner
eintragen, Basel-Stadt z.B. fiithrt diese Praxis auch unter dem neuen Recht
fort. Damit ist es fiir den Grundbuchverwalter jederzeit ersichtlich, wer bei
Anderungen als Schuldner handeln darf.

Der Schuldnerwechsel vollzieht sich ausserhalb des Grundbuches?. Als
Nachweis der Schuldnerschaft dient bei fehlendem Eintrag in das Grund-
buch der Errichtungsakt, resp. eine Schuldiibernahmeerkldarung?®. Eine
Schuldentlassungserklarung muss der entlassene Schuldner bei Nichteintra-
gung im Grundbuch ewig aufbewahren, da Grundpfandforderungen nicht
verjahren (Art. 807 ZGB).

In den Sicherungsvereinbarungen der Banken verpflichtet sich meist der
Kreditschuldner als neuer Schuldner der Schuldbrieforderung, die Bank ent-
lasst die bisherigen Schuldner aus der Schuldpflicht. Es kommt indes auch
vor, dass sich nicht der Kreditschuldner, sondern der Sicherungsgeber als
neuer Schuldbriefschuldner zu verpflichten hat.

Grundsatzlich sind beim Schuldbrief Drittpfandverhaltnisse moglich,
Schuldbriefschuldner und Pfandeigentiimer miissen nicht identisch sein
(Art. 845 ZGB). Bei der Sicherungsiibereignung kommt als dritte Partei der
Kreditschuldner hinzu. Dass tatsachlich drei verschiedene Parteien invol-
viert sind, ist selten, jedoch moglich z.B. wenn ein Schuldbriefglaubiger der
Bank einen Schuldbrief zur Sicherung der Kreditforderung eines Dritten
tibergibt. In den haufigeren Fallen iibergibt ein Grundeigentiimer der Bank
einen Eigentiimerschuldbrief zur Sicherung der Kreditschuld eines anderen.
Dann spielt es eine Rolle, ob der Kreditschuldner oder der Sicherungsgeber
Schuldbriefschuldner ist. Von Bedeutung ist die Person des Schuldbrief-
schuldners insbesondere in der Betreibung auf Grundpfandverwertung, da
Betriebener hier der Schuldbriefschuldner ist?. Unter diesem Aspekt ist es
sinnvoller, den Kreditschuldner als Schuldbriefschuldner zu bezeichnen,

26 STEINAUER, FS Schwander, S. 226 ff.; BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 861 N 9; Art. 857
N 5.

2 Zum Schuldnerwechsel vgl. BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 852 N 27 ff.

23 BGE 12911112, S. 15 ff.

2 BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 861 N 9; Art. 857 N 5.
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ansonsten er gar nicht in das Pfandverwertungsverfahren einbezogen wiir-
de; der Sicherungsgeber, der meist auch Grundeigentiimer ist, ist in dieser
Eigenschaft von Gesetzes wegen Mitbetriebener (Art. 153 Abs. 2 lit. a
SchKG).

Mit dieser Losung lasst sich auch die Frage vermeiden, ob ein Schuld-
briefschuldner, der nicht Kreditschuldner ist, fiir den Pfandausfall haftet.
Das Bundesgericht hat dies fiir den Fall einer Verpfandung von Eigentiimer-
schuldbriefen verneint, weil dann noch gar keine Schuldbriefforderung be-
steht, fiir den Fall der Begebung zu vollem Recht hingegen bejaht*°. Wohl
miisste diese Rechtsprechung unter dem neuen Recht, welches von der Si-
cherungsiibereignung, resp. -eintragung als Normalfall ausgeht, iiberdacht
werden, denn es entspricht sicher nicht dem mutmasslichen Parteiwillen,
dass der Drittsicherungsgeber nicht nur ein Pfandrecht geben, sondern per-
sonlich auch noch fiir den Pfandausfall haften will. Da jedoch Praxisande-
rungen vom Bundesgericht nur zuriickhaltend vorgenommen werden, sollte
das Problem dadurch gelost werden, dass der Kreditschuldner auch Schuld-
briefschuldner wird.

V. Der "vinkulierte" Schuldbrief

Die Parallelitit von Schuldbriefforderung und gesicherter Forderung wird
durchbrochen, wenn die Schuldbriefforderung ohne die gesicherte Forde-
rung iibertragen wird. Im Normalfall wird bei einem Wechsel der finanzie-
renden Bank, sei es infolge einer Handdnderung oder ausserhalb, die Siche-
rungsvereinbarung und der Kreditvertrag mit der alten Bank aufgehoben,
der Schuldbrief an die neue Bank iibertragen und mit dieser ein neuer Kre-
ditvertrag und eine neue Sicherungsvereinbarung abgeschlossen. Dies er-
folgt mit Zustimmung aller Parteien und ist problemlos.

In diversen Vertragen wird die Bank ermachtigt, Kreditforderung und
Schuldbriefforderung weiter zu verdaussern. Dies erfolgt namentlich zwecks
Refinanzierung im Zuge einer Securitisation’!. Beim Register-Schuldbrief
stellen sich hierbei die Probleme, dass die Ubertragung oder Verpfandung
nur durch konstitutiven Registereintrag erfolgen kann, dass dieser Regis-

30 BGE 107 III 128 E. 5 S. 134; ZK-DURR, Syst. Teil N 310.
31 BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 858 N 42 ff.
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tereintrag bei zahlreichen Grundbuchamtern in der ganzen Schweiz zu er-
folgen hat und dass Schuldner und Eigentiimer davon erfahren kénnen32.

Ob die Bank ermaéchtigt ist, ohne Zustimmung des Schuldners Kredit-
forderung und Schuldbriefforderung zu tibertragen, ist fraglich, namentlich
das Bankgeheimnis stellt hierbei Hiirden auf. Auf jeden Fall ist der Glaubi-
ger eines sicherungseingetragenen resp. sicherungsiibereigneten Schuldbrie-
fes verpflichtet, diesen einem Dritten nicht ohne die gesicherte Forderung
weiterzuverdussern. Diese Vereinbarung ist keine ungtiltige vertragliche Be-
schrankung der Verfligungsmacht, welche auch bei schlechtem Glauben des
Dritterwerbers der Giiltigkeit einer vertragswidrigen Weiterverdausserung
nicht entgegenstehen wiirde, sondern eine Einschrankung der Ubertragbar-
keit der Forderung, die einem bosgldubigen (nicht aber einem gutgldaubigen)
Dritterwerber entgegengehalten werden kann. Im Gegensatz zu Sachen,
welche nicht mit allgemeiner Wirkung gegen Dritte als uniibertragbares Gut
ausgestaltet werden konnen, ist dies bei Forderungen im Allgemeinen
(Art. 164 Abs. 1 OR) und auch bei Wertpapierforderungen (Art. 967 Abs. 3
OR) moglich. Demgemass ist dies auch beim Register-Schuldbrief als Buch-
forderung zuldssig. Es ist sodann anerkannt, dass der Schuldbrief als un-
tibertragbares Wertpapier ausgestaltet werden kann®. Ein entsprechendes
Ubertragungsverbot kann im Grundbuch unter den "Bemerkungen" aufge-
fuhrt werden3*. Gemass neuem Recht wird nun vermutet, dass ein Schuld-
brief vom Schuldner als Sicherheit {ibertragen wurde (Art. 842 Abs. 2 ZGB)
und dass auf Grund der Sicherungsabrede der Schuldbrief nicht ohne die
gesicherte Forderung iibertragen werden kann.

Erhélt der Dritte nur den Schuldbrief ohne die gesicherte Forderung, so
stellt sich die Frage nach seinen Nachforschungspflichten, die er einhalten
muss, damit er noch als gutglaubig bezeichnet werden kann. Wohl konnte
sich dieser Dritterwerber auf die Vermutung von Art. 3 Abs. 1 ZGB berufen.
Diese Vermutung wird indes durch diejenige von Art. 842 Abs. 2 ZGB kom-
pensiert, wonach vermutungsweise ein durch die Sicherungsabrede ver-
kniipftes Grundverhaltnis besteht. Der Dritterwerber muss sich daher beim
fritheren Glaubiger nach dem Bestehen dieses Grundverhaltnisses erkundi-

32 D. STAEHELIN, BJM 2006, S. 16.
33 BGE 6311 225, S. 229.
3¢ BK-LEEMANN, Art. 869 aZGB N 29; FLURY, S. 42; HOMBURGER/ MARTI, SJK 639, S. 6.
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gen und Einsicht in die entsprechenden Belege verlangen®. Soweit diese
glaubhaft erscheinen, darf er darauf vertrauen. Eine Pflicht, sich zusatzlich
beim Schuldner tiber das Grundverhaltnis zu erkundigen besteht nicht. An-
sonsten ware es gar nicht moglich, einen Schuldbrief gutglaubig ohne
Kenntnis der Einreden aus dem Grundverhdltnis zu erwerben. Das Gesetz
setzt jedoch in Art. 842 Abs. 3 ZGB voraus, dass es gutglaubige Dritterwer-
ber gibt, womit die Voraussetzungen an den guten Glauben nicht derart ein-
engend umschrieben werden diirfen, dass ein gutglaubiger Erwerb ausge-
schlossen wird.

Der Schuldbrief ist somit vom Verkehrspfandrecht, das der Mobilisie-
rung des Bodenwertes dienen soll* zur vinkulierten Buch- oder Wertpapier-
forderung mutiert, deren Ubertragbarkeit vermutungsweise eingeschrankt
ist.

VI. Verwertung

1. Grundsatze

Der Glaubiger ist berechtigt, die Schuldbriefforderung dann einzuziehen,
wenn der Schuldner seine féllige Leistung aus dem Grundverhaltnis nicht
erbringt. Verzug des Schuldners ist nicht erforderlich (Sicherungsfall,
Art. 891 Abs. 1 analog). Hierzu bedarf es keiner expliziten Ermachtigung in
der Sicherungsvereinbarung®. Anderslautende Vereinbarungen vorbehal-
ten, muss neben der Schuldbriefforderung auch die Forderung aus dem
Grundverhaltnis fallig sein. Die mangelnde Falligkeit der gesicherten Forde-
rung aus dem Grundverhailtnis ist eine Einrede, die der Schuldner gemass
Art. 842 Abs. 3 ZGB dem Glaubiger sowie bosglaubigen Dritterwerbern ent-
gegenhalten kann.

Wird - was tiblicherweise geschieht - die Schuldbriefforderung geltend
gemacht, ohne dass vorgangig der Selbsteintritt erklart wird, so erlischt die
Grundforderung erst in dem Moment, in dem die Schuldbriefforderung (z.B.
durch Verwertung des Unterpfandes und Verteilung des Erloses) getilgt
wird. Solange laufen die Zinsen der Grundforderung weiter. Diesfalls ist der

% PIOTET, not@lex 2010, S. 4; STEINAUER, Jusletter 3. Mai 2010, Rz. 33 Fn. 50; a.M. WEISS,
S. 160.

3% E.HUBER, S. 204.

57 WEISS, S. 65.
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Glaubiger nur berechtigt, die Schuldbriefforderung im Umfang der gesicher-
ten Forderung aus dem Grundverhaltnis geltend zu machen3?. Dies ist eine
Einrede, die der Schuldner gemass Art. 842 Abs. 3 ZGB dem Glaubiger so-
wie bosglaubigen Dritterwerbern entgegenhalten kann®. Vorbehalten bleibt
eine vertragliche Vereinbarung, wonach der Gldubiger die gesamte Schuld-
briefforderung einziehen darf und erst danach einen Uberschuss dem
Schuldner zuriickgeben muss. Eine derartige Klausel muss jedoch ausdriick-
lich und klar sein; im Zweifel ist nicht zu vermuten, dass der Schuldner da-
mit einverstanden war, dass der Glaubiger berechtigt ist, aus dem Schuld-
brief mehr zu fordern, als er aus dem Grundverhaltnis zu fordern berechtigt
wire und erst nach erfolgter Verwertung einen Uberschuss zuriickgeben
muss®. Eine derartige Klausel wird zudem angesichts des neuen Art. 8
UWG problematisch sein*!.

Ein Selbsteintritt vor Einleitung der Grundpfandverwertung mit Abrech-
nung zum Nominalwert und Auszahlung des allfalligen Uberschusses an
den Schuldner ist auch ohne Vereinbarung moglich und selbst im Konkurs
des Schuldners zuléssig?. Durch den Selbsteintritt geht die Grundforderung
in der Hohe der Schuldbriefforderung samt Zinsen unter, fiir einen allfallig
ungedeckt bleibenden Betrag haftet der Schuldner weiterhin personlich. Mit
der Erklarung des Selbsteintritts hort der Zinsenlauf der Grundforderung
auf*, die Schuldbriefzinsen laufen jedoch weiter. Hat der Glaubiger dem
Schuldner einen allfilligen Uberschuss ausbezahlt, ist er berechtigt, die volle
Schuldbriefforderung in Betreibung zu setzen. In allen Fallen ist der Glaubi-
ger voll abrechnungs- und anrechnungspflichtig und darf nicht mehr for-
dern als das, was der Schuldner aus der Grundforderung schulden wiirde,
wiirde sie fortbestehen und weiterhin Zinsen tragen, denn nur die Grund-

% BGE 136 III 288, S. 292; Court de Justice GE, SJZ 2005, S. 430 ff.; ZOBL, ZBGR 1987,
S.291 f.; BK-ZOBL, Art. 901 N 161; D. STAEHELIN, AJP 1994, S. 1260; VOLLENWEIDER,
S. 164; BAR, S. 115; DE GOTTRAU, S. 214; KAMERZIN, S. 90; a.M. KOLLER, FS Druey, S. 196,
wonach die ganze Schuldbriefforderung in Betreibung gesetzt werden darf, ein allfalli-
ger Mehrerlos jedoch dem Schuldner herauszugeben ist.

% BGE 11911 326, S. 329; 115 11 349, S. 354; DENYS, JdT 2008 1L, S. 15.

40 A.M. KOLLER, FS Druey, S. 196 Fn. 23.

4 Vgl. hierzu den Beitrag von Jorg Schmid in diesem Tagungsband.

42 BGE 119 II 326, S. 328; BK-ZOBL/THURNHERR, syst. Teil vor Art. 884 N 1488; D. STAEHE-
LIN, AJP 1994, S. 1260; VOLLENWEIDER, S. 157; DE GOTTRAU, S. 216 f.; KOLLER, ZGRG
1998, S. 91; a.M. WIEGAND/BRUNNER, S. 48 ff.

#  BGE1191I326 E. 2d S. 328.
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forderung, nicht aber das zu Grunde liegende Schuldverhaltnis erlischt
durch den Selbsteintritt*. Auch nach erfolgtem Selbsteintritt kann der
Schuldner die personlichen Einreden gemass Art. 842 Abs. 3 ZGB aus dem
Grundgeschaft erheben®. Daher darf, anderslautende Abreden vorbehalten,
solange ein Uberschuss nicht ausbezahlt wurde, der Glaubiger auch nach
dem Selbsteintritt die Schuldbriefforderung nur in der Hohe der gesicherten
Forderung aus dem Grundverhiltnis geltend machen. Moglich (indes auf
Grund des neuen Art. 8 UWG problematisch) wére eine vertragliche Verein-
barung, wonach der Glaubiger die gesamte Schuldbriefforderung in Betrei-
bung setzen darf und erst nach erfolgter Verwertung des Grundstiickes ei-
nen Uberschuss dem Schuldner auszuhéndigen hat (sog. aufgeschobene Ab-
rechnung)*.

2. BGer. vom 16. Februar 2012, 5A_32/2011 (BGE 138 III 182)

Problematisch ist der Entscheid des Bundesgerichtes vom 16. Februar 2012
5A_32/2011 (BGE 138 III 182). Dort sicherten insgesamt 10 Schuldbriefe, die
auf sieben Liegenschaften lasteten, mittels Sicherungsiibereignung einen
Kredit, der in verschiedene Teilbetrdage mit verschiedenen Falligkeiten auf-
geteilt war. Weil der Schuldner weder Zinsen bezahlte noch vertragsgemass
amortisierte, kiindigte die Bank den Rahmenkreditvertrag, simtliche Einzel-
kreditvertrage wie auch samtliche aus den Schuldbriefen resultierenden Be-
trage. Anschliessend betrieb die Bank den Schuldner fiir samtliche
10 Schuldbriefe auf Grundpfandverwertung. Der Schuldner erhob Rechts-
vorschlag. Im Rechtsoffnungsverfahren stellte der Richter fest, dass die drit-
te Festhypothek im Zeitpunkt der Anhebung der Betreibung noch nicht zur
Riickzahlung fallig gewesen war. Gemadss der Sicherungsvereinbarung war
die Bank berechtigt, bei mehreren Sicherheiten nach ihrem Ermessen die
Reihenfolge der Verwertung und die Verteilung des Erloses festzulegen. Das
Bundesgericht hielt fest, dass bei der Sicherungsiibereignung nur fiir so viele
Schuldbriefe Rechtsoffnung erteilt werden kann, wie Forderungen aus dem

# Vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N 1849;.

% BGE 11911 326 E. 2e S. 329; D. STAEHELIN, AJP 1994, S. 1260; WIEGAND/BRUNNER, S. 50;
a.M. ZoBL, ZBGR 1987, S. 294; VOLLENWEIDER, S. 170, wonach der Gldubiger nach dem
Selbsteintritt unbeschrankt die Schuldbriefforderung geltend machen konne und erst
danach abrechnen miisse.

4 KGer TG, BISchK 2002, S. 21; BK-ZOBL, Art. 891 N 62; KOLLER, FS Druey, S. 196; MOCK-
LI, S. 123; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N 1849m.
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Grundverhaltnis fillig sind (E.2). Die Bank, welche iiber die Erméachtigung
verfiigte, die Reihenfolge der Verwertung zu bestimmen, habe es vor Einlei-
tung der Betreibung unterlassen, dem Schuldner anzuzeigen, welche Rei-
henfolge sie einzuhalten wiinscht (E.4.2 in fine). Das Bundesgericht hat so-
dann direkt Art. 798 Abs. 3 ZGB angewandt, wonach dann, wenn auf meh-
reren Grundstiicken fiir eine Forderung als Gesamtpfand ein Grundpfand-
recht errichtet wurde und nichts anderes vereinbart wurde, die Belastung
nach dem Wertverhaltnis der Grundstiicke erfolgt. Es hat schliesslich die
fallige Kreditforderung auf den gesamten hoheren Nominalbetrag samtli-
cher 10 Schuldbriefe aufgeteilt und fiir die Betreibung, die den Weg an das
Bundesgericht fand, bloss anteilsméassig Rechtsoffnung erteilt.

Der direkte Riickgriff auf Art. 798 Abs. 3 ZGB ist falsch, denn es lag kein
Gesamtpfand im Sinne von Art. 798 Abs. 2 ZGB vor. Diese Bestimmung
kommt bloss zur Anwendung, wenn fiir eine Forderung ein Grundpfand
auf mehreren Grundstiicken errichtet werden soll. Sie bezieht sich beim
Schuldbrief indes nur auf die Schuldbriefforderung, nicht auf die Forderung
aus dem Grundverhiltnis, denn fiir letztere besteht gar kein Grundpfand,
nur die Schuldbriefforderung ist durch ein Grundpfand gesichert. Da in
casu die Schuldbriefe nicht auf mehreren Grundstiicken lasteten (alle Titel
belasteten bloss je ein Grundstiick), konnte Art. 798 ZGB und somit auch
dessen Abs. 3 beziiglich der anteilmdssigen Aufteilung keine direkte An-
wendung finden.

Richtigerweise hdtte das Bundesgericht die Losung in der Auslegung der
Sicherungsabrede finden miissen. Diese und nicht Art. 798 Abs. 3 ZGB regelt
das Vorgehen, wenn bloss ein Teil der gesicherten Forderung fillig ist. Es
hatte abklaren miissen, ob die Klausel, wonach die Bank, gemass ihrem Er-
messen die Reihenfolge der Verwertung und die Verteilung des Erloses fest-
legen darf, die Erméachtigung enthalt, alle Schuldbriefe gleichzeitig in Betrei-
bung zu setzen und nach erfolgter Verwertung den Erl6s auf die Grundfor-
derung aufzuteilen und einen Uberschuss dem Schuldner auszuzahlen. Das
Gericht hatte dann wohl zum Schluss kommen miissen, dass eine entspre-
chende Ermachtigung in casu nicht vorlag. Da die Sicherungsiibereignung
fiir diesen Fall keine ausdriickliche Regelung enthielt, hatte sie vom Gericht
gemass dem mutmasslichen Parteiwillen erganzt werden miissen. Eine Lo-
sung ware hierbei die analoge Anwendung von Art. 798 Abs. 3 ZGB, die an-
teilméassige Aufteilung gewesen. Moglich ware auch gewesen, auf die Rei-
henfolge der Zustellung der Zahlungsbefehle abzustellen, bei Gleichzeitig-
keit auf die Betreibungsnummern. Da der Schuldbrief fiir seine gesamte
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Nominalforderung einen Rechtsoffnungstitel enthalt, hat der Schuldner mit
seiner Einrede aus dem Grundverhaltnis diejenigen Schuldbriefe zu be-
zeichnen, fiir welche nur teilweise Rechtsoffnung erteilt werden soll*’.

Nur die Begriindung, nicht aber das Ergebnis des Entscheides ist somit
falsch. Hinzuzufiigen wire, dass die teilweise Verweigerung der Rechtsoff-
nung den Glaubiger nicht daran hindert, im nachfolgenden Lastenbereini-
gungsverfahren die erst dann féllig gewordene Teilforderung aus dem Kre-
ditverhaltnis einzugeben®. Ist auch zum Zeitpunkt der Verwertung eine
Teilforderung aus dem Grundverhaltnis immer noch nicht fallig, wird der
Schuldbrief auf den noch nicht falligen Betrag der Grundforderung redu-
ziert und in diesem Umfange dem Ersteigerer iiberbunden (Art. 135 Abs. 1
SchKG).

VII. Schluss

Fiir neue Hypothekarvertrage, namentlich mit Register-Schuldbriefen, emp-
fiehlt sich die Formulierung neuer Sicherungsvereinbarungen. Die bisheri-
gen Sicherungsvereinbarungen behalten indes fiir die bestehenden Vertrags-
verhdltnisse weiterhin ihre Giiltigkeit und miissen nicht sofort angepasst
werden. Auf Grund der Einschrankung des Zinsenpfandrechts empfiehlt
sich jedoch die Uberpriifung, ob noch ausreichend Deckung vorhanden ist.

47 Vgl. BSK SchKG I-D. Staehelin, Art. 82 N 79.
4%  BGE 136 III 288 E. 3.4 S. 293.
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Materialien

Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Register-Schuldbrief
und weitere Anderungen im Sachenrecht) vom 27. Juni 2007, BBl 2007 S. 5283-5346
(zit.: Botschaft Sachenrecht).

Botschaft zur Anderung des Bankengesetzes (Sicherung der Einlagen) vom 12. Mai
2010, BB1 2010 S. 3993-4036 (zit.: Botschaft Bankengesetz).

I.  Vorbemerkung

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit dem im schweizerischen Sachen-
recht seit 1. Januar 2012 neu zur Verfiigung stehenden Institut des Register-
Schuldbriefs, namentlich mit dessen Ubertragung und Verpfindung. Nach
allgemeinen Hinweisen zum Register-Schuldbrief! folgt die Darstellung der
Ubertragung? und der Verpfandung?, und schliesslich wird ein erstes Fazit
gezogen®.

II. Allgemeine Hinweise zum Register-Schuldbrief

Die Einfiihrung des Register-Schuldbriefs war eines der zentralen Anliegen des
neuen Immobiliarsachenrechts, das am 1. Januar 2012 in Kraft getreten ist®.
Die Botschaft des Bundesrates begriindete die Einfithrung des Register-
Schuldbriefs wie folgt: «Die Einfithrung des papierlosen Schuldbriefs (Regis-
ter-Schuldbrief), der neben den bisherigen Papier-Schuldbrief tritt, bringt fiir
die Praxis viele Erleichterungen. Der Register-Schuldbrief entsteht mit der
Eintragung im Grundbuch, ohne dass ein Wertpapier ausgestellt werden
muss. Seine Ubertragung erfolgt ebenfalls im Grundbuch. Somit entfallen
die Ausfertigungskosten, die Aufbewahrungskosten sowie die Kosten fiir
die Ubermittlung des Wertpapiers zwischen Grundbuchamt, Notariat und
Bank. Ausserdem fallt das Verlustrisiko weg. Der Verlust eines Papier-

II. sogleich.

III. hienach.

IV. hienach.

V. hienach.

Vgl. Botschaft Sachenrecht, S. 5283 ff., 5284. Der Register-Schuldbrief wird bereits im
Titel der Botschaft aufgefiihrt.

g s W =
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Schuldbriefs zieht namlich jeweils ein langwieriges und teures Kraftloserkla-
rungsverfahren nach sich.»®

Der Register-Schuldbrief steht somit seit dem Beginn dieses Jahres als
mogliche Variante neben dem vorher bereits bekannten Papier-Schuldbrief.

Von seiner Funktion her entspricht der Register-Schuldbrief dem Papier-
Schuldbrief’. Allerdings bestehen zwischen dem Papier-Schuldbrief und
dem Register-Schuldbrief in verschiedener Hinsicht Unterschiede.

Vom Papier-Schuldbrief unterscheidet sich der Register-Schuldbrief vor-
ab dadurch, dass er kein Wertpapier darstellt. Seine Errichtung erfolgt alleine
durch konstitutive Eintragung in das Grundbuch (Art. 857 Abs. 1 ZGB)8. Ei-
ne Ausstellung eines Pfandtitels findet demgegeniiber — anders als beim Pa-
pier-Schuldbrief (vgl. Art. 860 Abs. 1 ZGB, wonach bei der Errichtung des
Papier-Schuldbriefs neben der Eintragung in das Grundbuch stets ein Pfand-
titel ausgestellt wird) — nicht statt. Der Register-Schuldbrief ist somit ein
«Buchrecht»®, ein Register-Pfandrecht!® oder eben ein «papierloser» Schuld-
brief!!. Dementsprechend bedarf nicht nur die Errichtung des Register-
Schuldbriefs der Eintragung im Grundbuch, sondern es ergibt sich auch die
Berechtigung an einem Register-Schuldbrief aus dem Grundbuch'. Das
Grundbuch ubernimmt somit Konstitutiv- und Publizititsfunktion's.

Der Papier-Schuldbrief kann als Namen-, Eigentiimer- oder Inhaber-
schuldbrief ausgestellt werden (Art 860 Abs. 2 ZGB).

6 Botschaft Sachenrecht, S. 5284.

7 KUHN, Kreditsicherungsrecht, § 32 Rz. 34.

8 Botschaft Sachenrecht, S. 5327; ZGBKomm-SCHMID-TSCHIRREN, N. 1 zu Art. 857 ZGB;
STAEHELIN, Register-Schuldbrief, S. 209 f.; BSK-STAEHELIN, N. 1 zu Art. 857 ZGB; Aus-
fithrlich zur Errichtung des Register-Schuldbriefs HAAS, Errichtung und Ausgestal-
tung, S. 302 ff.

®  Dazu schon SCHMID-TSCHIRREN, Register-Schuldbrief, S. 9, m.w.H.

10 Vel. auch WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 364.

11 Botschaft Sachenrecht, S. 5284; SCHMID, ZBGR 2006, S. 45 ff.; SCHMID-TSCHIRREN, Re-
gister-Schuldbrief, S. 5; WIEGAND, Der Papierlose Schuldbrief, S. 3339. Siehe auch
HAAS, Errichtung und Ausgestaltung, S. 296.

12 WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 364.

13 Vgl. auch WIEGAND, Der Papierlose Schuldbrief, S. 3349: «Durch den Wegtall des Pa-
piers ergibt sich zwingend die Notwendigkeit, Errichtung, Ubertragung, aber auch in-
haltlich Bestimmungen im Grundbuch vorzunehmen und sichtbar zu machen.» Siehe
neuestens weiter DURR, SJZ 2012, S. 133, wonach beim Register-Schuldbrief «das recht-
lich relevante Tragermedium nicht das Papier des Schuldbriefs, sondern das Register
des Grundbuchs ist».
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Beim Register-Schuldbrief entfdllt die Variante des Inhaberschuldbriefs.
Denn ein Titelinhaber existiert mangels Vorliegens eines Wertpapiers
nicht'4. Der Register-Schuldbrief ist im Grundbuch auf den Namen des
Glaubigers oder des Grundeigentiimers einzutragen (Art. 857 Abs. 2 ZGB).
Er kann folglich als Namen-Register-Schuldbrief oder als Eigentiimer-Register-
Schuldbrief errichtet werden®.

Der Glaubiger des Register-Schuldbriefs ist somit — einem Register-
Pfandrecht entsprechend — stets aus dem Grundbuch ersichtlich, so dass in-
sofern eine transparente Situation geschaffen wird1e.

Weil beim Register-Schuldbrief kein Wertpapier ausgestellt wird, kann —
anders als beim Papier-Schuldbrief (vgl. fiir diesen Art. 864 ZGB) — die Ver-
fiigung {iber ihn nicht durch Ubergabe des Pfandtitels und allenfalls zusitz-
lichem Indossament erfolgen. Verfiigungen tiber den Register-Schuldbrief —
wie die uns nun niher interessierende Ubertragung und Verpfandung — er-
folgen vielmehr mittels Eintragung im Grundbuch?’.

III. Ubertragung des Register-Schuldbriefs (Art. 858 ZGB)
1.  Gesetzliche Regelung

Die gesetzliche Regelung ist in Art. 858 ZGB enthalten. Die Bestimmung lau-
tet:
1 Die Ubertragung des Register-Schuldbriefs erfolgt durch Eintragung des

neuen Glaubigers in das Grundbuch aufgrund einer schriftlichen Erklarung
des bisherigen Glaubigers.

2 Befreiende Wirkung haben nur Leistungen des Schuldners an die Person,
die im Zeitpunkt der Zahlung als Glaubiger im Grundbuch eingetragen ist.

14 Vgl. Botschaft Sachenrecht, S. 5327; SCHMID-TSCHIRREN, Register-Schuldbrief, S.11;
ZGBKomm-SCHMID-TSCHIRREN, N. 2 zu Art. 857 ZGB.

15 Botschaft Sachenrecht, S. 5327; ZGBKomm-SCHMID-TSCHIRREN, N. 2 zu Art. 857 ZGB;
SCHMID, Neuerungen, S. 57; HAAS, Errichtung und Ausgestaltung, S. 296, WOLF/KER-
NEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 367; KUHN, Kreditsicherungsrecht, § 32 Rz. 37.
Ausfiihrlich BSK-STAEHELIN, N. 7 ff. zu Art. 857 ZGB.

16 GAMMETER, Jusletter 2011, Rz. 13; HAAS, Errichtung und Ausgestaltung, S. 296.

17" WOLF/KERNEN, Verwendungsmdoglichkeiten, S. 364.
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2. Allgemeines

Die Ubertragung des Register-Schuldbriefs erfolgt durch Eintragung des
neuen Gliaubigers im Grundbuch aufgrund einer schriftlichen Erklarung des
bisherigen Glaubigers (Art. 858 Abs. 1 ZGB).

Die Eintragung des neuen Glaubigers im Grundbuch ist fiir die Ubertra-
gung konstitutiv!®. Man spricht von der sog. Umbuchung™.

In zeitlicher Hinsicht wird die konstitutive Wirkung der Umbuchung auf
den Zeitpunkt der Einschreibung in das Tagebuch bzw. die unmittelbar vo-
rangehende Grundbuchanmeldung zuriickbezogen (Art. 972 Abs. 2 ZGB)¥.

Von der Ubertragung erfasst werden sowohl die Schuldbriefforderung
als auch das Grundpfandrecht?!. Dabei mitiibertragen werden auch alle Ne-
benrechte und Zinsen (Art. 170 OR) als Akzessorien??.

Trotz der scheinbar einfachen gesetzlichen Regelung stellen sich im Zu-
sammenhang mit der Ubertragung des Register-Schuldbriefs mehrere dog-
matisch und praktisch komplexe Fragen. Diese betreffen einmal das Grundge-
schift fiir die Ubertragung und dessen Form, weiter das Verhiltnis zwi-
schen Grund- bzw. Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschaft?. Und schliess-
lich ist auch der praktische Vollzug mit etlichen Problemen und Risiken be-
haftet. Auf all das ist nun einzugehen.

3.  Erfordernisse und Vorgang der Ubertragung?*

a) Einleitende Bemerkung

Die Ubertragung des Register-Schuldbriefes beruht — wie die Ubertragung
von Rechten allgemein — auf einem Verpflichtungsgeschift (Grundgeschaft,
causa) und einem Verfiigungsgeschift mit dinglicher Einigung®.

18 Botschaft Sachenrecht, S. 5327; WIEGAND/BRUNNER, Vorschldge, S. 70; BSK-STAEHELIN,
N. 4 zu Art. 858 ZGB, m.w.H.

19 WIEGAND/BRUNNER, Vorschldage, S. 70; STAEHELIN, BJM 2006, S. 8; WEISS, Analyse,
S. 165, WOLF/KERNEN, Verwendungsmdoglichkeiten, S. 368; BSK-STAEHELIN, N. 1 zu
Art. 858 ZGB.

20 Vgl. Botschaft Sachenrecht, S. 5327.

21 BSK-STAEHELIN, N. 1 zu Art. 858 ZGB.

2 Vgl. statt vieler ORKomm-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 3 zu Art. 170 OR; WOLF/KER-
NEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 366; ausfiihrlich BSK-STAEHELIN, N. 17 ff. zu
Art. 858 ZGB.

2 Vgl. in diesem Sinne auch FOEX, La cédule hypothécaire de registre, S. 353 £.

24 Zum Folgenden auch schon WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 368 ff.
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b)  Ubertragungsvertrag (Verpflichtungsgeschift)

Das Verpflichtungsgeschift fiir die Ubertragung bildet der Ubertragungsver-
trag zwischen dem bisherigen Glaubiger und dem neuen Glaubiger. Es han-
delt sich um einen Innominatkontrakt sui generis, welcher Ahnlichkeiten
zur Zession (Art. 164 ff. OR) aufweist?.

Das Gesetz stellt keine Formvorschrift auf fiir den Ubertragungsvertrag.
Dieser bedarf deshalb gemass Art. 11 Abs. 2 OR keiner Form?.

Die Formlosigkeit ist in der Lehre mit guten Griinden, namentlich unter
Hinweis auf den damit stattfindenden Einbruch in das System des Grund-
buchrechts, kritisiert worden?é. Dennoch hat es nach hier vertretener Ansicht
angesichts des Gesetzestextes und der Botschaft bei der Formlosigkeit des
Ubertragungsvertrages zu bleiben?.

Weil er formlos abgefasst werden kann, ist der Ubertragungsvertrag
nicht als Beleg dem Grundbuchamt einzureichen®. Die sonst {ibliche, in die
Kognition des Grundbuchverwalters fallende Priifung des Rechtsgrund-
ausweises (Art. 965 Abs. 3 ZGB) muss entfallen. Zuhanden des Grundbuch-
amtes geniigt als Beleg allein die von Art. 858 Abs. 1 ZGB vorgesehene
schriftliche Erklarung des bisherigen Glaubigers, dass der neue Glaubiger
einzutragen sei’l. Diese stellt nicht das Verpflichtungsgeschift, sondern —
vorgenommen als entsprechende Grundbuchanmeldung — das Verfiigungs-
geschaft dar32.

Obwohl der Ubertragungsvertrag — wie dargelegt — als Rechtsgrundge-
schéft formlos mdglich ist, gilt dennoch auch fiir die Ubertragung des Regis-

%> WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 368. Vgl. auch Botschaft Sachenrecht,
S. 5327; BSK-STAEHELIN, N. 8 zu Art. 858 ZGB.

% WEISS, Analyse, Rz. 501. Siehe auch SCHMID, Neuerungen, S. 58.

27 So schon die Botschaft Sachenrecht, S. 5327.

2 Dazu WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 369 f., m.w.H., namentlich auf
WEISS, Analyse, Rz. 505 ff., und PIOTET, not@lex 2010, S. 14 f.

2 WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 370. Ebenso auch schon STAEHELIN,
BJM 2006, S. 8; WIEGAND, Der Papierlose Schuldbrief, S. 3351, ZGBKomm-SCHMID-
TSCHIRREN, N. 1 zu Art. 858 ZGB; SCHMID-TSCHIRREN, ZBGR 2011, S. 9. Nun ebenso
BSK-STAEHELIN, N. 9 zu Art. 858 ZGB, und KUHN, Kreditsicherungsrecht, § 32 Rz. 59,
je m.w.H. Anders, namlich fiir Schriftform PIOTET, not@lex 2010, S. 15.

30 STAEHELIN, BJM 2006, S. 8; SCHMID, recht 2010, S. 170; SCHMID-TSCHIRREN, ZBGR 2011,
S. 9; BSK-STAEHELIN, N. 10 zu Art. 858 ZGB.

31 BSK-STAEHELIN, N. 10 zu Art. 858 ZGB.

32 Botschaft Sachenrecht, S. 5327. Vgl. auch BSK-STAEHELIN, N. 8 zu Art. 858 ZGB m.w.H.
zum Verfiigungsgeschift; dazu Naheres II1.3.c. sogleich.
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ter-Schuldbriefs das Kausalititsprinzip, d.h. die Ubertragung héngt von ei-
nem giiltigen Verpflichtungsgeschaft ab3.

In der Praxis diirfte die Ubertragung des Register-Schuldbriefs regelmis-
sig schriftlich verabredet werden. Eine rein formlose Absprache ist kaum
denkbar.

) Grundbuchanmeldung der schriftlichen Erklarung (Verfiigungsge-
schaft)

Das Verfligungsgeschaft besteht — wie eben schon erwahnt® — in der zuhan-
den des Grundbuchamtes abgegebenen, schriftlichen Erklirung des bisheri-
gen Glaubigers i.5.v. Art. 858 Abs. 1 ZGB®.

Weil das Rechtsgrundgeschaft formfrei moglich ist und demzufolge
durch das Grundbuchamt nicht gepriift werden kann, muss die angemeldete
schriftliche Erklarung die wesentlichen Punkte des Ubertragungsvertrages
enthalten. Es sind dies das betroffene Grundstiick, der zu iibertragende
Schuldbrief sowie die Person des alten und des neuen Glaubigers3 ¥’.

Die schriftliche Erklarung ist durch den bisherigen Glaubiger abzugeben
(Art. 858 Abs. 1 ZGB).

Auch die Grundbuchanmeldung hat im Namen des bisherigen Glaubigers
— er allein ist der sachenrechtlich Verfiigungsberechtigte — zu erfolgen, sie
kann aber auch durch eine Drittperson vorgenommen werden. Art. 104
Abs. 1 GBV enthilt die zur Grundbuchanmeldung der Ubertragung des Re-
gister-Schuldbriefs gehorende Ausfiihrungsbestimmung: Danach wird ein
neuer Glaubiger des Register-Schuldbriefs auf Anmeldung des bisherigen
Glaubigers in das Hauptbuch eingetragen. Statt durch den bisherigen Glau-
biger kann die Grundbuchanmeldung auch von einer anderen Person vor-

3 Vgl. Botschaft Sachenrecht, S. 5327. Ausfiihrlich WEISS, Analyse, Rz. 514 ff., mit Wiir-
digung in Rz. 522 f.; weiter SCHMID, ZBGR 2006, S. 53; WIEGAND, Der Papierlose
Schuldbrief, S. 3350 f.; SCHMID-TSCHIRREN, ZBGR 2011, S. 8; PIOTET, not@lex 2010, S. 14;
FOEX, La cédule hypothécaire de registre, S. 354; WOLF/KERNEN, Verwendungsmog-
lichkeiten, S. 370; BSK-STAEHELIN, N. 15 zu Art. 858 ZGB.

3¢ TIII.3.b. soeben, mit Verweisen in Fn. 32.

35 Botschaft Sachenrecht, S. 5327.

% Vgl. WEISS, Analyse, Rz. 512; WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 371.

% Das GB-Formular 9, Register-Schuldbrief, sieht diese Mindestangaben sowie zusatzlich
die Angabe des Grundeigentiimers vor.
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genommen werden. Diese hat dem Grundbuchamt einen Ausweis tiber das
Vertretungsverhaltnis einzureichen (Art. 49 Abs. 1 GBV)3.

In der Praxis diirfte die Grundbuchanmeldung haufig vom neuen Glau-
biger ausgehen. Denkbar ist, dass sich die Ermachtigung des neuen Glaubi-
gers zur Grundbuchanmeldung der schriftlichen Erklirung aus dem Uber-
tragungsvertrag ergibt, wofiir dieser in Schriftform abgefasst werden mdiss-
te®. Moglich ist aber auch, dass der neue Glaubiger vom bisherigen Glaubi-
ger direkt auf der schriftlichen Erklarung zur Vornahme der Grundbuchan-
meldung ermachtigt wird*.

d) Priifung und Umbuchung im Grundbuch

Die Anmeldung des neuen Glaubigers wird sofort nach ihrem Eingang in
das Tagebuch des Grundbuchamtes eingeschrieben (Art. 948 Abs. 1 ZGB;
Art. 81 Abs. 1 lit. a GBV). Anschliessend hat das Grundbuchamt das Verfii-
gungsrecht des Anmeldenden zu priifen (Art. 965 Abs. 1 ZGB; Art. 83 Abs. 2
lit. ¢ GBV), d.h. es ist konkret zu priifen, ob die Grundbuchanmeldung vom
bisherigen, im Grundbuch eingetragenen Glaubiger ausgeht (Art. 84 Abs. 1
GBV)#. Dabei ist insbesondere die Unterschrift des Verfiigungsberechtigten
zu priifen; kann sich das Grundbuchamt von deren Echtheit nicht selber ver-
gewissern, so verlangt es deren Beglaubigung (Art. 86 Abs. 1 GBV)%.

Geht die Grundbuchanmeldung von einer anderen Person aus als dem
bisherigen Glaubiger, so hat das Grundbuchamt die entsprechende Vertre-
tungsmacht zu priifen (Art. 83 Abs. 2 lit. d GBV).

Sind alle Eintragungsvoraussetzungen erfiillt, so nimmt das Grundbuch-
amt die konkrete Umbuchung vor, indem es den alten Glaubiger in der Spal-
te «Glaubiger» streicht und den neuen eintragt*.

3% Wie hier WEISS, Analyse, Rz. 510; KUHN, Kreditsicherungsrecht § 32 Rz. 61; WOLF/KER-
NEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 371. A.M. BSK-STAEHELIN, N. 11 zu Art. 858 ZGB,
wonach eine andere Person dem Grundbuchamt keine Vollmacht vorzuweisen
braucht.

% Vgl. WEISS, Analyse, Rz. 510; WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 371.

40 Vgl. so GB-Formular 9, Register-Schuldbrief: Anmeldung zur Eintragung eines neuen
Glaubigers oder einer neuen Glaubigerin im Grundbuch.

4 WEISS, Analyse, Rz. 523; BSK-STAEHELIN, N. 13 zu Art. 858 ZGB.

42 BSK-STAEHELIN, N. 13 zu Art. 858 ZGB. Das GB-Formular 9 enthalt demgegeniiber den
(allzu) pauschalen Hinweis, dass die Unterschriften nicht beglaubigt werden miissen,
und zwar auch nicht diejenige des bisherigen Gldubigers.

4 WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 372.
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Mit dieser Eintragung des neuen Glaubigers in das Grundbuch tritt die
Ubertragung des Register-Schuldbriefs konstitutiv ein (Art. 972 Abs. 1 ZGB).
Dabei wird die Wirkung zuriickbezogen auf den Zeitpunkt der Einschrei-
bung in das Tagebuch (Art. 972 Abs. 2 ZGB), welche ihrerseits unmittelbar
nach der Grundbuchanmeldung vorgenommen wird*.

Der Grundbuchverwalter hat dem Grundeigentiimer von der Eintragung
des neuen Glaubigers Anzeige zu machen (Art. 969 Abs. 1 ZGB)*.

4, Praktisches Problem

An dieser Stelle ist ein Hinweis auf ein praktisch sich bei der Ubertragung
des Register-Schuldbriefs stellendes Problem bzw. bestehendes Risiko anzu-
bringen.

Wir nehmen an, Grundeigentiimer und Verkdufer V wolle sein Grund-
stiick an Kaufer K verdaussern. Der Verkdufer hat eine Hypothek bei der
Bank B, wohingegen Kaufer K bei der Bank C gegen grundpfandrechtliche
Sicherheit finanzieren wird*.

Im Ergebnis ist hier regelmassig durch Kaufpreiszahlung unter Fremdfi-
nanzierung durch die Bank C des Kaufers K die Hypothek bei der Bank B
des Verkaufers V abzulosen. Im Gegenzug ist durch die bisherige Bank B die
schriftliche Erklarung abzugeben, dass Bank C als neue Glaubigerin im
Grundbuch eingetragen wird.

Bei dieser Konstellation handelt sich um den praktisch wichtigsten Fall
der Ubertragung eines Schuldbriefes?.

Nach hier vertretener Ansicht erweist sich die Operation des Gliubiger-
wechsels beim Register-Schuldbrief als riskanter als beim Papier-Schuldbrief.

Beim Papier-Schuldbrief verkdrpert der Pfandtitel ein Wertpapier. Wer
dieses physisch in Handen hat, hat — bildhaft gesprochen — die Herrschaft
tiber das Geschehen. Die bisherige Bank — oder ein Treuhdnder, etwa der
den Kaufvertrag beurkundende Notar — kann sich verpflichten, den Papier-
Schuldbrief nach Entrichtung der Kaufpreiszahlung und Ablosung der Hy-

4 Vgl. Botschaft Sachenrecht, S. 5327; WEISS, Analyse, Rz. 489. Weiter BSK-STAEHELIN,
N. 8 zu Art. 858 ZGB.

% Vgl. auch SCHMID, Neuerungen, S. 59.

4 Siehe zum Folgenden auch das Beispiel bei FOEX, La cédule hypothécaire de registre,
S.358 f.

47 BSK-STAEHELIN, N. 29 zu Art. 858 ZGB.
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pothek des Verkdufers V bei der Bank B an die Bank C des Kéufers K auszu-
handigen und auf diese zu iibertragen.

Eine solche Herrschaftsmoglichkeit iiber das Geschehen besteht beim
Register-Schuldbrief nicht.

Bei der Register-Schuldbrief-Ubertragung unter Banken mochte man —
wie es vor kurzem an einer informellen Aussprache zwischen Bankenvertre-
tern und dem Verband bernischer Notare besprochen worden ist — auf das
Vorliegen der schriftlichen Erklarung der bisherigen Bank zur Eintragung
des neuen Glaubigers abstellen und gestiitzt auf diese die Zahlung der den
Kaufer finanzierenden Bank auslosen. Das mag allenfalls unter Banken reali-
sierbar sein, ist aber risikobehaftet. Zu bedenken bleibt namlich, dass die
schriftliche Erklarung kein Wertpapier darstellt, so dass auf sie nicht mit
derselben Sicherheit abgestellt werden kann wie auf einen Papier-
Schuldbrief. Entsprechende Sicherheit bietet beim Register-Schuldbrief erst
die Eintragung des neuen Glaubigers im Grundbuch. Namentlich lasst sich
nicht ausschliessen, dass trotz Vorliegens der schriftlichen Erklarung zu-
gunsten eines neuen Glaubigers gestiitzt auf eine andere schriftliche Erkla-
rung, die vorher beim Grundbuchamt angemeldet wird, ein anderer Glaubi-
ger im Grundbuch eingetragen wird. Es handelt sich um einen Anwen-
dungsfall der allgemeinen Problematik der Doppelverpflichtung und Dop-
pelverfiigung, wie er auch beim Doppelverkauf zutage tritt. Wie eben schon
gesagt, unter Banken wird das in der Praxis wohl zu l9sen sein, auch wenn
ein Restrisiko verbleibt. Heikler erscheint die Ubertragung dann, wenn es
um FEigenttimer-Register-Schuldbriefe oder um private Schuldbriefglaubiger
geht. Aus Bankenkreisen hat man sich dahingehend vernehmen lassen, dass
in diesen Fallen die neue Glaubigerin die Zahlung erst dann auslosen sollte,
wenn sie als solche im Grundbuch eingetragen worden ist*. Wer den siche-
reren Weg beschreiten will, wird das Auslosen der Zahlung in jedem Fall
erst dann veranlassen, wenn die Eintragung der neuen Glaubigerin im

Grundbuch erfolgt ist.

5.  Aussergrundbuchlicher Erwerb der Glaubigerstellung

Der Glaubigerwechsel an einem Register-Schuldbrief kann — statt aufgrund
einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung mit Umbuchung im Grundbuch —
auch aussergrundbuchlich erfolgen, insbesondere durch Erbgang (Art. 560

4 In diesem Sinne die Diskussion anlasslich der erwdahnten informellen Aussprache.
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ZGB), Gestaltungsurteil oder Zwangsvollstreckung®. In diesen Fallen hat
der neue Glaubiger gegeniiber dem Grundbuchamt durch einen Erwerbstitel
nachzuweisen, dass er die Glaubigerstellung schon vor der Eintragung in
das Grundbuch - mithin eben ausserbuchlich — erworben hat (Art. 104
Abs. 2 GBV). Ist die Glaubigerstellung durch Erbgang erworben worden
(Art. 560 ZGB), wird der neue Glaubiger den Nachweis seiner Berechtigung
mittels eines Erbenscheins (Art. 559 ZGB) erbringen®. Erst nach seiner er-
folgten Eintragung im Grundbuch kann alsdann der neue Glaubiger {iiber
den Register-Schuldbrief verfiigen5!.

IV. Verpfindung des Register-Schuldbriefs (Art. 859 ZGB)
1.  Gesetzliche Regelung

Die gesetzliche Regelung ist in Art. 859 ZGB enthalten. Die Bestimmung lau-
tet:
! Die Verpfandung des Register-Schuldbriefs erfolgt durch Eintragung des

Fahrnispfandgldubigers in das Grundbuch aufgrund einer schriftlichen Er-
klarung des im Grundbuch eingetragenen Glaubigers.

2 Die Pfandung erfolgt durch Einschreibung der Verfligungsbeschrankung
in das Grundbuch.

3 Die Nutzniessung entsteht mit der Einschreibung in das Grundbuch.

2.  Allgemeines

Die Verpfandung des Register-Schuldbriefs erfolgt durch Eintragung des
Fahrnispfandgliubigers in das Grundbuch aufgrund einer schriftlichen Erkla-
rung des im Grundbuch eingetragenen Glaubigers (Art. 859 Abs. 1 ZGB).

Der Register-Schuldbrief kann also nicht nur — wie in Art. 858 ZGB vor-
gesehen — zu vollem Recht {ibertragen werden, sondern es kann an ihm auch
ein Fahrnispfandrecht begriindet werden®.

4 Vgl. Botschaft Sachenrecht, S. 5327; SCHMID-TSCHIRREN, Register-Schuldbrief, S.12, und
ZBGR 2011, S. 9; BSK-STAEHELIN, N. 30 zu Art. 858 ZGB.

5% WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 373.

51 BSK-STAEHELIN, N. 30 zu Art. 858 ZGB.

52 Vgl. BSK-STAEHELIN, N. 1 zu Art. 859 ZGB; WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkei-
ten, S. 374.
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Die im Gesetz verwendete Formulierung «Fahrnispfandglaubiger» ist an
sich nicht zutreffend. Der Register-Schuldbrief ist namlich als Buchrecht zu
qualifizieren und — anders als der Papier-Schuldbrief — keine Fahrnissache>®.

Beim verpfandeten Register-Schuldbrief handelt es sich richtigerweise
um ein Forderungspfandrecht>*. Was das Gesetz als «Fahrnispfandglaubiger»
bezeichnet, ist ein Forderungspfandglaubiger, denn Pfandgegenstand ist nur
die Forderung®.

3.  Erfordernisse und Vorgang der Verpfindung®

a) Einleitende Bemerkungen

Die Voraussetzungen der Verpfandung des Register-Schuldbriefs sind die-
selben wie diejenigen fiir seine Ubertragung, so dass sinngemass auf die zu
dieser gemachten Ausfithrungen verwiesen werden kann%. Es bedarf eines
Verpflichtungsgeschifts (Pfandvertrag), eines Verfiigungsgeschiftes (zur Grund-
buchanmeldung gebrachte schriftliche Erklarung) und einer entsprechenden
dinglichen Einigung>®.

b)  Pfandvertrag (Verpflichtungsgeschift)

Der Pfandvertrag wird abgeschlossen zwischen dem im Grundbuch eingetra-
genen Register-Schuldbrief-Glaubiger und dem Forderungspfandglaubi-
ger>.

Fiir den Pfandvertrag stellt sich — wiederum, wie fiir den Ubertragungs-
vertrag® — die Frage nach der einzuhaltenden Form. Das Gesetz dussert sich
dazu nicht. Die Botschaft ihrerseits beantwortet die Formfrage auch nicht
direkt®!, sie halt aber indirekt und allgemein fest, Art. 859 ZGB regle «als lex
specialis zu den ordentlichen Verpfandungs- und Nutzniessungsregeln

5 WEISS, Analyse, Rz. 618; WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 374.

5 Vgl. BSK-STAEHELIN, N. 1 zu Art. 859 ZGB. Siehe weiter KUHN, Kreditsicherungsrecht,
§ 32 Rz. 66.

5%  BSK-STAEHELIN, N. 3 zu Art. 859 ZGB.

% Zum Folgenden auch schon WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 374 ff.

5 IIL3. hievor.

5% Zu alledem schon WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 374 f£.

% Vgl. WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 375; BSK-STAEHELIN, N. 2 zu
Art. 859 ZGB.

€ Vgl. IIL.3.b. hievor.

1 Siehe schon WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 375.
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(Art. 884 ff. und 745 ff. ZGB) die Verpfandung oder Pfandung von Register-
Schuldbriefen sowie die Begriindung einer Nutzniessung an ihnen»®2.

In der Literatur wird die Frage nach der Form des Pfandvertrages kont-
rovers beantwortet: Ein Teil der Lehre beftirwortet Formfreiheit®, ein ande-
rer Teil verlangt jedenfalls die Schriftform®.

Wenn man der Argumentation der Botschaft folgen will, wonach
Art. 859 ZGB eine spezialgesetzliche Regelung zu den allgemeinen Verpfan-
dungsregeln der Art. 884 ff. ZGB aufstelle, so kann der Pfandvertrag form-
frei abgeschlossen werden.

Aus Griinden der Rechtssicherheit und vor allem auch des Beweises ist
aber jedem Praktiker zu empfehlen, den Pfandvertrag in Schriftform abzufas-
sen.

) Grundbuchanmeldung der schriftlichen Erklarung (Verfiigungsge-
schift)

Fiir die Begriindung des Pfandrechts am Register-Schuldbrief bedarf es einer
schriftlichen Erklirung des im Grundbuch eingetragenen Glaubigers (Art. 859
Abs. 1 ZGB). Fiir Bern kann das gleiche Formular verwendet werden wie fiir
die Ubertragung®. Die Erklarung ist beim Grundbuchamt zur Eintragung
anzumelden.®

d) Eintragung im Grundbuch

Aufgrund der angemeldeten schriftlichen Erklarung des Glaubigers erfolgt
die Eintragung des Fahrnispfandgliubigers in das Grundbuch (Art. 859 Abs. 1
ZGB).

62 Botschaft Sachenrecht, S. 5328.

6 So SCHMID, recht 2010, S. 171; SCHMID, Neuerungen, S. 60; KUHN, Kreditsicherungs-
recht, § 32 Rz. 67; BSK-STAEHELIN, N. 5 zu Art. 859 ZGB.

6 So WEISS, Analyse, Rz. 619 ff.; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 1850s; WIE-
GAND, Der Papierlose Schuldbrief, S. 3351, wonach «der Pfandvertrag gemass Art. 900
Abs. 3 ZGB formbediirftig» ist. Vgl. weiter FOEX, La cédule hypothécaire de registre,
S.359 f., der sich grundsatzlich fiir Schriftform ausspricht, und WOLF/KERNEN, Ver-
wendungsmoglichkeiten, S. 375 f., wonach die Frage letztlich durch die Rechtspre-
chung zu klaren sein wird.

6 GB-Formular 9, Register-Schuldbrief.

% Vgl. WEISS, Analyse, Rz. 623; WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkeiten, S. 376.

173



Stephan Wolf

Der Fahrnispfandglaubiger wird dabei in das Hauptbuch eingetragen,
und zwar «in der «Abteilung Grundpfandrechte» mit der Bezeichnung als
Fahrnispfandglaubiger oder -glaubigerin des Schuldbriefs» (Art. 104 Abs. 3
GBV)%.

Im Unterschied zur Ubertragung des Register-Schuldbriefs i.S.v. Art. 858
ZGB wird allerdings der bisherige Glaubiger im Grundbuch nicht geldscht,
sondern der Forderungspfandglaubiger wird im Grundbuch in der Abtei-
lung «Grundpfandrechte» mit der Bezeichnung «Fahrnispfandglaubiger o-
der -glaubigerin des Schuldbriefs» eingetragen (Art. 104 Abs. 1 GBV)%.

4.  Offene Fragen

Die Begriindung des Faust- bzw. Forderungspfandrechts an einem Register-
Schuldbrief erfolgt — wie eben dargelegt®® — durch Eintragung im Grund-
buch. Dass an einer beweglichen Sache bzw. einer Forderung die Pfandbe-
stellung durch Eintragung in das Grundbuch erfolgt, ist eine Besonderheit™.

Diese Besonderheit wirft eine ganze Reihe von Fragen auf, wie sie na-
mentlich bereits von FOEX gestellt worden sind, so etwa diejenige nach der
(analogen) Anwendbarkeit von Art. 972 Abs. 2 ZGB {iber die Riickwirkung
der Entstehung des Pfandrechts oder von Art. 801 ZGB tiber den Untergang
des Pfandrechts”!.

5.  Verpfindung von Register-Schuldbriefen zugunsten von
Pfandbriefinstituten

Im Zusammenhang mit der Regelung des Register-Schuldbriefs im ZGB hat
sich die Frage gestellt, ob Art. 859 Abs. 1 ZGB auch auf die Verpfandung im
Bereiche des Pfandbriefwesens anwendbar sei’”2. Wenn fiir die Verpfandung

7 Vgl. BSK-STAEHELIN, N. 4 zu Art. 859 ZGB; WOLF/KERNEN, Verwendungsmoglichkei-
ten, S. 376.

6 Vgl. BSK-STAEHELIN, N. 4 zu Art. 859 ZGB; weiter WOLF/KERNEN, Verwendungsmog-
lichkeiten, S. 376.

o IV.3.

70 So zutreffend FOEX, La cédule hypothécaire de registre, S. 360.

7t FOEX, La cédule hypothécaire de registre, S. 360 f., mit weiteren Hinweisen auf offene
Punkte.

2. Botschaft Bankengesetz, S. 4026.
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die Eintragung im Grundbuch erforderlich ware, fithrte das zu einem erheb-
lichen Aufwand fiir die Banken und die Grundbuchamter?”.

Art. 859 Abs. 1 ZGB ist deshalb im Pfandbriefwesen nicht anwendbar,
was durch eine am 1. September 2011 in Kraft getretene Erganzung von
Art. 23 Pfandbriefgesetz klargestellt worden ist. Die pfandbriefmassige
Verpfandung erfolgt auch fiir den Register-Schuldbrief konstitutiv durch
Eintragung im Pfandregister der Mitglieder”.

V. Schluss

Wie bei jedem neu eingefiihrten Institut stellen sich derzeit rund um den Re-
gister-Schuldbrief etliche offene Fragen. Im Schrifttum ist bereits festgehal-
ten worden, dass die Einfithrung des Register-Schuldbriefs kaum einen Bei-
trag zur Vereinfachung des Grundpfandrechts leisten wird”. Der Rechtsan-
wender wird bis zur Klarung der bestehenden Kontroversen gut daran tun,
im Zweifel den sichereren Weg einzuschlagen”.

73 Notariatsinspektorat des Kantons Ziirich, Teilrevision des Immobiliarsachen- und
Grundbuchrechts, S. 39.

74 Botschaft Bankengesetz, S. 4026; AS 2011, S. 3925 f., zum Inkrafttreten der Revision
(5. 3925) und mit dem neuen Wortlaut von Art. 23 Pfandbriefgesetz (S. 3926).

75 Botschaft Bankengesetz, S. 4026. Vgl. auch SCHMID, Neuerungen, S. 60.

76 So FOEX, La cédule hypothécaire de registre, S. 361.

77 In diesem Sinne auch schon WOLF/KERNEN, Verwendungsmaoglichkeiten, S. 379.
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