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I. Auftrag

Das Schweizerische Institut fiir Rechtsver-
gleichung in Lausanne wurde um aktuelle
Informationen dariiber gebeten, ob in anderen
europdischen Rechtsordnungen dem Register-
Schuldbrief weitgehend analoge Grundpfand-
arten existieren und welche Erfahrungen in die-
sen Landern damit gemacht wurden.

In dem Auftragsbrief steht weiter: «Die Einfih-
rung eines Register-Schuldbriefes neben dem
bisherigen Papier-Schuldbrief im Rahmen der
laufenden Teilrevision des ZGB geht auf eine
Motion von Stidnderat Fritz Schiesser zuriick,
welche dieser am 19. Mirz 1998 eingereicht
hatte. ... Der Entwurf sicht denn auch als Alter-
native zum Papier-Schuldbrief (Art. 861 bis
867 VE-ZGB) die Einfiihrung des Register-
Schuldbriefes (Art. 858 bis 860 VE-ZGB) vor. ...
Einfuhrung des Register-Schuldbriefs von
einer Mehrheit begriisst...» Dabei haben sich
folgende Fragen gestellt:

1.In welchen anderen europdischen Rechtsord-
nungen dem Register-Schuldbrief weitgehend
analoge Grundpfandarten existieren und wel-
che Erfahrungen diese Lénder damit gemacht
haben? Aus dem Gutachten von Professor
Wiegand (vgl. Gutachten S. 17, Fussnote 77)*
geht lediglich hervor, dass Estland 1993 eine
solche Grundpfandart geschaffen hat. Allen-
falls sind in der Zwischenzeit noch weitere
ehemals sozialistische Staaten Osteuropas nach
der politischen Wende diesem Beispiel gefolgt,
so dass heute vielleicht Erfahrungen aus ver-
schiedenen Léandern mit unterschiedlicher
Rechtstradition vorliegen.

2.Als zweite Frage ersucht der Auftraggeber das
Schweizerische Institut fiir Rechtsvergleichung
um eine Aktualisierung des Gutachtens von
Professor Wiegand betreffend Eurohypothek
(vgl. Gutachten S. 14 ff.)*, wo es um grenz-
iiberschreitende Hypothekarkredittransaktionen
geht.

Gutachten nicht veroffentlicht.

I1.Rechtsvergleichende
Zusammenfassung

1. Nationale Rechtsordnungen

Das vorliegende Gutachten analysiert die euro-
pdischen Rechtsordnungen im Hinblick auf die
Frage, ob dort dem Modell des Register-Schuld-
briefs weitgehend analoge Grundpfandarten
existieren und welche Erfahrungen damit
gemacht wurden. Es ging im Wesentlichen
darum, die Regelungen in européischen Rechts-
ordnungen aufzuzeigen, in denen der Schuldbrief
und das durch ihn verkdrperte dingliche Recht in
seinem formellen Bestand nicht an die materiell
bestehende Schuld gekniipft sind, d.h. um die
Darstellung der nicht-akzessorischen Grund-
pfandarten. Die fehlende Akzessorietdt wurde
im Gutachten von Prof. Wiegand* als wichtiger
Vorteil des Schuldbriefes bezeichnet. Wir haben
also insbesondere diejenigen Regelungen er-
mittelt, gemdss derer der Schuldbrief oder die
ihm vergleichbaren nationalen Instrumente nach
Tilgung der Schuld, zur Sicherung einer ande-
ren Forderung des gleichen oder eines neuen
Glaubigers herangezogen werden kann und damit
problemlos wieder verwendbar ist.

Von der Konzeption her haben wir, entsprechend
des Gutachtens Wiegand*, in europdischen
Rechtsordnungen Sicherungsrechte gesucht, die
sich auch zur Sicherung einer betragsmaissig
nicht von vornherein bestimmten Forderung
oder einer nur bedingten Schuld eignen. Mittels
Grundpfandverschreibung sollten dabei beliebige
Forderungen gesichert werden, d.h. auch
zukiinftige, bloss mogliche, resolutiv- oder sus-
pensivbedingte Forderungen, Forderungen mit
unbestimmtem oder wechselndem Betrag oder
Forderungen, die noch von irgendwelchen
Gegenleistungen abhingig sind.

Die Untersuchung der europdischen Rechts-
ordnungen hat gezeigt, dass trotz der Vielfalt der
Regelungen im europdischem Rechtsraum ein
papierloses Registerpfand sowie ein Register-
Schuldbrief eher nur ausnahmsweise vorgesehen
sind. Wir haben unsere Untersuchungen von
insgesamt 28 Rechtssystemen, die die jeweiligen
Besonderheiten der nationalen Rechtsord-
nungen widerspiegeln, in einer Ubersichtstabelle
zusammengefasst und durch Lénderberichte zu
11 Staaten (Deutschland, Estland, Finnland,

Gutachten nicht veroffentlicht.
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Osterreich, Polen, Russland, Schweden, Spanien,
Ukraine, Ungarn, England und Wales) ergénzt,
die ausfiihrlichere Informationen enthalten. Hier-
bei werden beziiglich einiger der untersuchten
Rechtsordnungen auch Fragen der Auslegung
und Interpretation des Rechtsinstituts eingehend
erortert.

Bedingt durch das einheimische Rechtsumfeld
haben die funf Staaten (Deutschland, Estland,
Slowenien, Spanien und Ungarn), die in ihren
Rechtsordnungen ein nicht akzessorisches, dem
Schuldbrief vergleichbares Rechtsinstitut gere-
gelt haben, recht unterschiedliche und manchmal
(etwa Deutschland und Ungarn) eher kontrére
Erfahrungen gemacht.

Das deutsche Burgerliche Gesetzbuch (BGB)
kennt z.B. drei Arten von Grundpfandrechten:
Die Hypothek, die Grundschuld und die Ren-
tenschuld. Die Hypothek ist von der Gesetzes-
systematik her der im Gesetz geregelte Grundfall
der Grundpfandrechte. Die Regelungen betref-
fend die Grund- und Rentenschuld bauen, soweit
ihrer Natur nach moglich, auf den Vorschriften
des Hypothekenrechts auf.

Die vorgeschlagene Ausgestaltung des Schweize-
rischen Schuldbriefs als Registerpfand entspricht
der in Deutschland bereits bestehenden Buch-
grundschuld, die ebenfalls ein nicht-akzesso-
risches, papierloses Grundpfandrecht darstellt.
Der Briefgrundschuld entspricht im Wesentli-
chen die bisherige Ausgestaltung des schweizeri-
schen Schuldbriefs in Papierform.

Die Voraussetzungen fiir den Erwerb der Buch-
grundschuld und des papierlosen Registerpfandes
sind jedoch nicht identisch. Fiir die Bestellung
der Buchgrundschuld ist allein die Einigung
zwischen Eigentimer und Glaubiger und die
Eintragung des Rechts ins Grundbuch nicht
ausreichend. Soweit eine Buchgrundschuld
bestellt werden soll, muss zudem die Erteilung
des Briefes durch Eintragung ins Grundbuch
ausgeschlossen werden. Im Gegensatz zu der
vorgesehenen schweizerischen Neukonzeption,
in der ein «Nebeneinander» ' der beiden Formen
— Papierschuldbrief und Registerschuldbrief —
beabsichtigt wird, ist in Deutschland von der
Systematik des Gesetzes her die Bestellung

! Vgl. Gutachten von Prof. Dr. Wiegand und

Dr. Brunner betr. die Ausgestaltung des
Schuldbriefes als papierloses Registerpfand, S. 22
(Gutachten nicht ver6ffentlicht).

einer Briefgrundschuld die Regel und die
Buchgrundschuld  die  Ausnahme. Eine
Umwandlung einer Buch- in eine Briefgrund-
schuld und umgekehrt ist nach dem BGB wie in
der schweizerischen Neukonzeption moglich.
Entsprechend der deutschen Systematik ist fiir
die Umwandlung in eine Buchgrundschuld die
nachtrdgliche Ausschliessung der Brieferteilung
erforderlich (eingehend: Lénderbericht Deutsch-
land).

Ahnlich dem zur Sicherung von Forderungen
vorgesehenen Grundpfandrecht ist geméss dem
estnischen Sachenrechtsgesetz vom 9. Juni
1993 die Hypothek, die in ihrer Entstehung und
in ihrem Bestand nicht von einer Forderung
abhingig ist und ausschliesslich in der Form
einer Buchhypothek bestellt werden kann. Ent-
steht die zu sichernde Forderung nicht oder ist
diese befriedigt worden, kann der Eigentiimer die
Loschung oder Ubertragung der Hypothek auf
sich verlangen. Der Eigentiimer kann gegeniiber
dem Hypothekargldubiger nicht nur Einreden
gegen die Hypothek, sondern alle Einreden, die
ihm oder einem Dritten als personlicher Schuld-
ner gegen die Forderung zustehen, geltend
machen, womit die estnische Hypothek der
deutschen Sicherungsgrundschuld vergleich-
bar ist (eingehend: Landerbericht Estland).

Gleich wie das in der Schweiz einzufiihrende
papierlose Registerpfand existiert z.B. im unga-
rischen Recht ein sog. selbstdndiges Pfandrecht
seit 1996, in der Praxis wird es aber aus-
schliesslich im Bereich der Hypothekenban-
ken fir Immobilienfinanzierung verwendet.
Grund dafir ist die Ausgestaltung der gesetz-
lichen Regelung dieses Pfandrechts, die dem
Pfandschuldner nicht geniigend Schutz vor einer
doppelten Inanspruchnahme bietet. Der Pfand-
schuldner kann sich ndmlich auf die Einreden,
die sich aus dem selbstindigen Pfandrecht
zugrunde liegenden Rechtsverhéltnis ergeben
kénnen, nicht berufen, ihm wird dieses Recht
sogar ausdriicklich versagt. Er kann sich also vor
einer doppelten Inanspruchnahme nicht wehren.
Der Gesetzgeber ermdglicht ihm dies nur gegen-
iber dem direkten Erwerber des selbstindigen
Pfandrechts, bzw. gegeniiber dessen Rechtsnach-
folger, der das Pfandrecht entweder unentgeltlich
erworben hat oder das zugrunde liegende
Rechtsverhiltnis kannte. Die Schlussfolgerung
aus den Erfahrungen Ungarns ist, dass der
Gesetzgeber dem Pfandschuldner den ndtigen
Schutz vor einer doppelten Inanspruchnahme
sichern muss. Er muss diese Institution in der
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Weise gestalten, dass es die potenziellen Pfand-
schuldner vor der Verwendung eines nicht-
akzessorischen Pfandrechts nicht abschreckt, er
muss ihnen gentigend Sicherheit gewéhren
(eingehend: Lénderbericht Ungarn).

In anderen Staaten ist hingegen das existierende
Grundpfandrecht ausschliesslich (z.B. Belgien,
Bulgarien, Dénemark, Finnland, Frankreich,
Niederlande, Russland, Schweden, Ukraine) oder
grundsitzlich (Osterreich) akzessorisch (einge-
hend: Ubersichtstabelle und Linderberichte).

2. Die Eurohypothek

2.1. Ausgangslage

Die sog. Eurohypothek ist nach wie vor als
Spezialhypothek fur den européischen Rechts-
raum im Gespriach. Sie soll die Probleme der
grenziiberschreitenden Grundstiicksbelastung
mildern, bzw. beheben. Ziel einer Eurohypothek
ist es nicht, eine Vereinheitlichung der
Grundpfandrechte zu erreichen. Vielmehr soll
ein alternatives Sicherungsmittel neben den
bereits bestehenden nationalen Grundpfandarten
geschaffen werden.”

Seit Jahren arbeiten akademische Kreise und
Banken an der Frage, ob es sinnvoll ist, ein
europaweit einheitliches Sicherungsinstrument
fUr die Finanzierung von Immobilien zu schaf-
fen. Die Ausfiihrungen iiber die Euro-Hypothek
im Gutachten® von Prof. Dr. Wiegand vom
22. November 2002 (S. 14 ff.) stellen wie-
testgehend den aktuellen Stand der Diskussion
dar. Hinzuzufiigen ist jedoch, dass von No-
vember 2004 bis April 2005 Experten aus
mehreren europaweiten Arbeitsgruppen in Berlin
gemeinsam die «Basic Guidelines for a
Eurohypothec»® erarbeitet haben, die im Mai
2005 von der Polnischen Stiftung fiir
Hypothekarkredit verdffentlicht wurden. Diese
Arbeitsergebnisse sollen Basis fiir weitere
Uberlegungen zur Fortentwicklung des Hypo-

2 Nach dem Vorschlag der «Commission des

Affaires de la Communauté Européenne»
(CACE/UINL).

Gutachten von Prof.Dr.Wiegand und Dr.Brunner
betreffend die Ausgestaltung des Schuldbriefes als
papierloses Registerpfand, zur Euro-Hypothek

S. 14 ff. (nicht ver6ffentlicht).

Abrufbar als pdf-Datei unter :
http://fukrehip.pl/fukrehip en/Portals/0/zeszyt 21
_na www_ze%?20zdjeciem.pdf.

thekenrechts in FEuropa sein. Folge dieser
Bemiihungen war, dass die Idee der Euro-Hypo-
thek in das «Griinbuch — Hypothekarkredite in
der EU»’ der EU-Kommission aufgenommen
wurde, das am 19. Juli 2005 veroffentlicht wor-
den ist. Die Kommission kiindigte an, die erar-
beiteten Vorschldge zu iiberpriifen und forderte
zur Stellungnahme auf, ob die Euro-Hypothek als
praktikabel und wiinschenswert angesehen wird.
Eine endgultige Bewertung durch die Euro-
paische Kommission liegt noch nicht vor.

2.2. Probleme bei der Einfiihrung einer
Eurohypothek

Folgende Probleme werden im Zusammenhang
mit der Eurohypothek diskutiert:

2.2.1. Befugnis der EG zu einer Harmo-
nisierung der Grundpfandrechte

Nicht abschliessend geklart ist bisher die Frage,
ob die Européische Gemeinschaft tiberhaupt iiber
die Kompetenz zur Regelung eines européischen
Grundpfandrechts verfiigt.” Bevor man auf die
rechtliche Ausgestaltung einer Eurohypothek
eingehen kann, muss dies in einem ersten Schritt
geklart werden.

2.2.1.1. Handlungsmoglichkeiten

Die Europédische Gemeinschaft hat fiir eine Har-
monisierung der Grundpfandrechte verschiedene
Handlungsmoglichkeiten. In Betracht kommen
insbesondere eine Verordnung mit unmittelbarer
Geltung in den Mitgliedstaaten (Art. 249 Abs. 2
EG) oder eine Richtlinie, die nur hinsichtlich des
angegebenen Ziels verbindlich ist und den Ein-
zelstaaten die Wahl der Formen und Mittel
iiberldsst, die zur Erreichung dieses Ziels erfor-
derlich sind (Art. 249 Abs. 3 EG). Auch eine
unverbindliche Empfehlung an die Einzelstaaten
wiére grundsdtzlich denkbar (Art. 249 Abs. 5
EQG).

Siehe S. 15 des Griinbuchs - Hypothekarkredite in
der EU, abrufbar als pdf-Datei unter:
http://europa.cu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/site/de
/com/2005/com2005_0327de01.pdf.

Auf diese Frage weist insbesondere das deutsche
Bundesjustizministerium (BMJ) in seiner
Stellungnahme zu dem Griinbuch der
Européischen Kommission vom 19. Juli 2005 hin
(S. 23); abrufbar als pdf-Datei unter:
http://www.bmj.bund.de/media/archive/1082.pdf.




ETUDES SUISSES DE DROIT COMPARE 2007-10

REGISTERSCHULDBRIEF/CEDULE HYPOTHECAIRE

Sekundirrechtliche Massnahmen sind dabei fiir
eine Rechtsharmonisierung notwendig, da eine
Anerkennungspflicht der Mitgliedsstaaten fiir
auslandische Grundpfandrechte nicht besteht.
Zwar fallt die grenziiberschreitende Bestellung
von Grundpfandrechten nach ganz {iberwiegen-
der Ansicht’ unter den Anwendungsbereich der
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG. Die
Funktionsfahigkeit der Sachenrechtsordnung als
wichtiges Offentliches Interesse rechtfertigt
jedoch die Beschriankung des Kapitalverkehrs.

2.2.1.2. Handlungskompetenz

Die EG hat nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung keine Generalkompetenz,
Art. 5 Abs. 1 EG. Voraussetzung fiir ihr Tatig-
werden ist stets eine Kompetenzzuweisung auf
dem entsprechenden Gebiet. Fiir eine Harmoni-
sierung des Privatrechts sieht der EG-Vertrag
keine ausdriickliche Kompetenz vor. Jedoch kann
sich eine Befugnis der EG aus den funktionellen
Kompetenznormen ergeben. Dies ist dann der
Fall, wenn eine derartige Harmonisierung des
Kreditsicherungsrechts fiir das Funktionieren des
gemeinsamen Marktes erforderlich ist.

Als taugliche Grundlage fiir ein Tatigwerden der
Gemeinschaft wird iberwiegend Art. 95 EG
angesehen.® Art. 95 EG erlaubt zur Errichtung
und zur Erhaltung der Funktionsfahigkeit des
Binnenmarktes jede Art von Massnahmen der
Gemeinschaft, also sowohl Verordnungen als
auch Richtlinien. Der freie Kapitalverkehr wird
durch die geltenden, national begrenzten Rege-
lungen beeintrichtigt, so dass eine Rechtsharmo-
nisierung zur Beseitigung der bestehenden
Hindernisse fiir die grenziiberschreitende Kredit-
sicherung einen wichtigen Beitrag zur Verwirkli-
chung und zum Funktionieren des Binnenmark-
tes leisten kann. Nach teilweise vertretener
Ansicht soll sich die Kompetenz aus der Gene-
ralermichtigung des Art. 308 EG ergeben, da
Art. 9SEG nur zur Gestaltung nationaler

EuGH, Slg. 1999, 1, 167; EWS 1999, 191 (193);
Groeben/Thiesing/Ehlermann-Troberg, Vor Art.
59-66, Rn. 3; Schwarze-Glaesner, Art. 56 EGV,
. 7; Wachter, WM 1999, 49 (54).

¥ Stocker, Eurohypothek, C.V.4.c), S.291-294;
Schneider NJW 1991, 1985 (1989); Kircher,
Grundpfandrechte in Europa, S. 415 ff.

Bestimmungen und nicht zum Erlass von euro-
péischem Sonderrecht erméchtige.’

Es herrscht jedoch ganz iiberwiegend Einigkeit,
dass die Europédische Gemeinschaft grundsitzlich
iiber die Kompetenz zur Regelung eines europi-
ischen Grundpfandrechts verfiigt. Bisher ist
allerdings nicht gekliart, welchem Mittel zur
Rechtsharmonisierung sich die EG bedienen soll.
Eine Richtlinie erscheint vorzugswiirdig, um den
Mitgliedsstaaten ausreichende Gestaltungsspiel-
rdume zu lassen und die Eigenheiten der unter-
schiedlichen nationalen Rechtsordnungen hinrei-
chend beriicksichtigen zu kénnen.'” Die Anwen-
dung einer Verordnung wird als nicht praktikabel
betrachtet."’

2.2.2. Probleme bei der Rechtsangleichung

Ein konkreter abschliessender Normvorschlag
zur Eurohypothek liegt noch nicht vor. Die
rechtliche Ausgestaltung bleibt daher in mehre-
ren Hinsichten weiterhin unsicher.

2.2.2.1. Akzessorietit

Keine endgiiltige Einigkeit herrscht insbesondere
hinsichtlich der juristischen Frage, ob der
Umfang der sachenrechtlichen Sicherung vom
Bestand der schuldrechtlichen Forderung unab-
hingig sein soll (wie bei der deutschen
Grundschuld oder dem schweizerischen Schuld-
brief). Zwar soll die Eurohypothek insbesondere
nach dem Vorschlag des sog. Segré—Berichtslz,
nach Auffassung der «Commission des Affaires
de la Communauté Européenne»'’ (CACE/
UINL) und nach den Ergebnissen der «Basic
Guidelines for a Eurohypothec»' zu der zu
sichernden Forderung aus dem Grundverhéltnis

’  Schmid C., Options under EU Law for the

Implementation of a Eurohypothec, in «Basic
Guidelines for a Eurohypothec», S. 61 ff.

Vgl. Stellungnahme des deutschen
Bundesjustizministeriums, S. 24; abrufbar als pdf-
Datei unter: siehe Fn. 5.

Kircher S., Grundpfandrechte in Europa, S. 565.
Der eigentliche Titel des Berichts lautet: «Der
Aufbau eines Europdischen Kapitalmarkts, Bericht
einer von der EWG-Kommission eingesetzten
Sachverstdndigengruppe».

Vgl. Wehrens, Hans, Real Security Regarding
Immovable Objects - Reflections on a Euro-
Mortgage, in Towards a European Civil Code.
Second Revised and Expanded Edition. The Hague
1998, 551 (553).

Siehe Fn. 2, S. 13 ff.



ETUDES SUISSES DE DROIT COMPARE 2007-10

REGISTERSCHULDBRIEF/CEDULE HYPOTHECAIRE

nicht akzessorisch sein. Jedoch kennen manche
Rechtsordnungen nur die strikte Verbindung der
schuldrechtlichen  Kreditforderung mit der
sachenrechtlichen Sicherung (Akzessorietét).
Aufgrund der Tatsache, dass Frankreich gerade
das Kreditsicherheitenrecht reformiert'> und fiir
eine eigentlich akzessorische Hypothek die Wie-
derauffiillung mit einer neuen schuldrechtlichen
Forderung vorgesehen hat, diirften daher insbe-
sondere die Franzosen zdgern, nach kurzer Zeit
eine weitere Hypothekenform einzufiihren.

Trotz allem soll nach ganz {iberwiegender
Ansicht die Eurohypothek auch weiterhin nach
dem Vorbild des Schweizer Schuldbriefes bzw.
der deutschen Grundschuld ausgestaltet werden.
Denn ein nicht-akzessorisches Sicherungsrecht
gewihrleistet ein flexibleres System unter best-
moglichem Schutz des Eigentiimers.'® Den
Rechtsordnungen, die nur akzessorische Grund-
pfandrechte kennen, soll insbesondere durch eine
gesetzliche Normierung des Mindestinhalts einer
Sicherungsabrede Rechnung getragen werden.’
Dadurch kann eine gewisse Bindung zwischen
Forderung und Pfandrecht erreicht und gleich-
zeitig die weitgehende Selbstdndigkeit des ding-
lichen Rechts gesichert werden. Die Nachteile
eines nicht-akzessorischen Sicherungsrechts fiir
den Sicherungsgeber werden so minimiert; ins-
besondere wird durch eine Sicherungsabrede
vermieden, dass der Sicherungsgeber trotz Riick-
fiihrung des Darlehens noch aus der Grundschuld
in Anspruch genommen werden kann.

2.2.2.2 Registereintragung

Die Eurohypothek soll zwingend in einem
Register eingetragen werden; die Eintragung
demnach konstitutiv sein. Nach den bisherigen
Vorstellungen soll die Eurohypothek in einem
Landregister verzeichnet werden.'® Dieses diirfte
insbesondere fiir die Staaten eine Neuerung dar-

Durch Verordnung Nr. 2006 — 346 vom
23.03.2006, die am 25.03.2006 in Kraft getreten
1st.

Vgl. Stocker, The Eurohypothec — Accessoriness
as legal dogma ?, in «Basic Guidelines for a
Eurohypothecy, S. 39 ff.

Kircher S., Grundpfandrechte in Europa, S. 562 ff;
Stiirner, Festschrift Serick, S. 377 (388).

Wehrens, Hans, Real Security Regarding
Immovable Objects- Reflections on a Euro-
Mortgage, in Towards a European Civil Code.
Second Revised and Expanded Edition. The Hague
1998, 551 (559).

16
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stellen, die eine Reihe von Titeln zum Nachweis
von Grundstiicksrechten ausreichen lassen. Das
Register soll fiir jedermann zugénglich sein und
moglichst im Internet transparent alle Rechte und
Beschriankungen an einem Grundstiick aufwei-
sen, cl);me dass zusétzliche Recherchen notwendig
sind.

2.2.2.3. Zwangsvollstreckung

Ungekldrt sind Fragen des Zwangsvollstre-
ckungsrechtes. Bislang hat man sich lediglich
vorgestellt, dass das Zwangsvollstreckungsrecht
dem nationalen Recht iiberlassen werden sollte.

2.3. Zusammenfassung

Nach Auffassung der iiberwiegenden Literatur
soll die Eurohypothek nach dem Vorbild des
Schweizer Schuldbriefes bzw. der deutschen
Grundschuld ausgestaltet werden. Zwar diirfte
ein akzessorisches Grundpfandrecht als Harmo-
nisierungsvorschlag grossere Chancen auf eine
Akzeptanz haben als ein nicht forderungsabhin-
giges Pfandrecht,”® jedoch kann nach fast
einhelliger Meinung der akademischen Kreise
auf die grossen Vorteile eines nicht-akzesso-
rischen Grundpfandrechts nicht verzichtet wer-
den. Problematisch wird es allerdings stets sein,
die jeweiligen Besonderheiten der nationalen
Systeme zu beriicksichtigen, also etwa die Privi-
legien des franzosischen und des belgischen
Rechts oder das deutsche Abstraktionsprinzip.

Die Europdische Kommission’' wird die
Stellungnahmen zu den in den «Basic Guidelines
for a Eurohypothcc»22 erarbeiteten Vorschldgen,
die bis zum 31.08.2006 von den Mitgliedsstaaten
iibermittelt werden sollen, abwarten, um diese in
eine Beurteilung einbeziechen zu kdénnen. Auf-
grund der Vielzahl an Interessenlagen ist mit
einem Abschluss der Beratungen zu einer Euro-
hypothek in néchster Zeit nicht zu rechnen.

«Basic Guidelines for a Eurohypothec», S. 19 ff.
Vgl. Habersack JZ 1997, 857 ff.

Zusténdig ist die Generaldirektion Binnenmarkt.
S.o. Fn. 3.

20
21
22
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I11. Ubersichtstabelle

Staat Register- Definition des Rechtsquelle Ahnlichkeit mit dem Entwurf | Welche Erfahrungen damit
Schuldbrief Register- des papierlosen gemacht wurden
Ja/nein Schuldbriefes Registerpfands in der Schweiz
Belgien Non. N/A Loi hypothécaire du 16 décem- | N/A N/A
bre 1851, Moniteur belge 22
décembre 1851 (une version
consolidée de la loi est dispo-
nible sur le site Internet
<http://www.moniteur.be>)
Bulgarien Nein. N/A Gesetz iiber das Eigentumund | N/A N/A
die Nutzung von Land-
(das andp fand- Wirtschaftli%:hen Boden vom
recht ist akzesso- 28. Februar 1991 (D.V. 1991,
risch) Nr. 17, S.1); Gesetz {iber den
Kataster und das Grundbuch
vom 21. April 2000
Danemark Nein. N/A Grundbuchgesetz (tinglysnings- | N/A N/A
lov), Gesetz Nr. 111 vom
31.3.1926 iiber die Eintragung
ins Grundbuch in der Fassung
vom 09.03.2006 (LBK Nr.158)
Deutschland Ja, Eine Buchgrundschuld § 1192 Abs. 11Vm. §§ 1113 ff. | Ja. Da die Briefgrundschuld den Der gesetzliche Grundfall ist die
. ist ein nicht akzessori- des Biirgerlichen Gesetzbuchs gesetzlichen Regelfall darstellt, verkehrsfahigere Briefgrundschuld.
%ﬁciqog%:u ndschuld sches dingliches Recht (BGB) in der Fassung der Be- erfordert das deutsche Recht bei Derzeit besteht jedoch eine Tendenz

an einem Grundstiick,
das héufig zur Sicherung
einer Forderung bestellt
wird. Sowohl die
Bestellung (Ersterwerb)
als auch die Ubertragung
(Zweiterwerb) erfordern

kanntmachung vom 2. Januar
2002 (BGBI. I S. 42, ber. S.
2909 und BGBL. 2003 I S. 738),
zuletzt gedndert am 19. 4. 2006
(BGBL IS. 866).

der Buchgrundschuld jedoch
zusétzlich die Eintragung des
Briefausschlusses in das Grund-
buch, vgl. §§ 1192 Abs. 1 iVm.
1116 Abs. 2 Satz 3 1. Hs. BGB.

zur Bestellung von Buch-
grundschulden.
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Staat

Register-
Schuldbrief
Ja/nein

Definition des
Register-
Schuldbriefes

Rechtsquelle

Ahnlichkeit mit dem Entwurf
des papierlosen
Registerpfands in der Schweiz

Welche Erfahrungen damit
gemacht wurden

eine Grundbuchein-
tragung (im Gegensatz
zur Briefgrundschuld,
bei der die Eintragung
fiir den Ersterwerb
ebenfalls konstitutiv, der
Zweiterwerb jedoch aus-
serhalb des Grundbuchs
moglich ist).

Finnland

Nein.

(das Grundpfand-
recht ist akzesso-
risch)

Ein Grundpfandrecht
wird bestellt, in dem am
Grundstiick oder einem
sonstigen Sicherungs-
gegenstand ein Pfand-
belastungseintrag
zugunsten eines
Glédubigers zur
Sicherung seiner
Forderung eingetragen
wird und dem Glaubiger
der zum Nachweis
erstellte Grundpfand-
brief iibergeben wird
(MK15:2).

Maakaari/Jordabalk (540/1995)
(Grundstiicksgesetz)

N/A

N/A

Estland

Ja.

Das zur Sicherung von
Forderungen vorgese-
hene Grundpfandrecht
ist die Hypothek (§§ 325
ff.), die in ihrer Entste-
hung und in ihrem Be-
stand nicht von einer
Forderung abhingig ist

Sachenrechtsgesetz vom 9. Juni
1993 (RT 11993 Nr. 39 Art.
590).

Eine unbewegliche Sache kann
mit einer Hypothek in der Weise
belastet werden, dass derjenige, zu
dessen Gunsten die Hypothek
bestellt worden ist
(Hypothekenglaubiger), berechtigt
ist, die durch die Hypothek
gesicherte Forderung aus der ver-

Es liegen keine Informationen iiber die
Erfahrungen in Rechtsprechung und
Literatur zum Registerpfandbrief vor.
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Staat Register- Definition des Rechtsquelle Ahnlichkeit mit dem Entwurf | Welche Erfahrungen damit
Schuldbrief Register- des papierlosen gemacht wurden
Ja/nein Schuldbriefes Registerpfands in der Schweiz
und ausschliesslich in pfiandeten unbeweglichen Sache
der Form einer Buch- zu befriedigen.
hypothek bestellt Eine Hypothek setzt nicht das
werden kann. Bestehen der zur sichernden
Forderung voraus.
Frankreich Nein. N/A N/A N/A N/A
Griechenland | Nein. N/A N/A N/A N/A
Italien Nein. N/A Code civil italien, art. 2808- N/A N/A
2899
Kroatien Nein. N/A Gesetz iiber das Eigentum und N/A N/A
andere dingliche Rechte vom
2. Oktober 1996 (Narodne
novine Nr. 91/1991, Pos 1596)
Litauen Nein. N/A N/A N/A N/A
Lettland Nein. N/A N/A N/A N/A
Luxemburg Nein. N/A N/A N/A N/A
Moldawien Non. N/A L’institution de I’hypothéque N/A La conception prévoit, en termes

Le droit moldave
ne contient a pré-
sent aucune
réglementation
concernant la
cédule hypo-

thécaire sans titre.

n’ayant pas de base juridique
suffisante (La loi organique
relative au gage n° 449-XV du
30 juillet 2001 :

http ://www.ipoteka.md/ru/law.

php?ID=2, Monurtopyn
Oduunan an P.Monnosa
n°120/863 ot 02.10.2001

généraux, I’introduction de la cédule
hypothécaire qu’elle définit comme

« une obligation générale de I’émetteur
garantie par une hypothéque
contractuelle ou statutaire d’un bien
restant sur la balance de 1I’émetteur ».
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Staat

Register-
Schuldbrief
Ja/nein

Definition des
Register-
Schuldbriefes

Rechtsquelle

Ahnlichkeit mit dem Entwurf
des papierlosen
Registerpfands in der Schweiz

Welche Erfahrungen damit
gemacht wurden

comporte un seul article
régissant ’hypothéque),

le Ministére d’économie et de
commerce a ¢laboré, en coopé-
ration avec la Banque euro-
péenne de reconstruction et de
développement, la Conception
de réforme législative relative a
I’hypothéque (Concept Paper :
Mortgage Finance Legal
Reform in Moldova) :

http ://ipoteka.md/ro/law.php?1
D=5.

Niederlande

Non.

La stireté hypothé-
caire aux Pays-Bas
est, a la différence
de la proposition
de droit suisse,
strictement
accessoire (article
3:7 Code civil
néerlandais —
«Afhankelijke
rechten»), a
I’exception
possible de
I’hypotheéque ban-
caire (« bankhypo-
theek ») et
I’hypothéque de
crédit (« krediethy-
potheek »).

N/A

Code civil néerlandais, Livre
II1, Titre IX (« Rechten van
pand en hypotheek »), articles
3:227a3:275 du Code civil
(a consulter sur le site Internet
<http://www.wetten.nl>)

N/A

N/A

10
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Staat Register- Definition des Rechtsquelle Ahnlichkeit mit dem Entwurf | Welche Erfahrungen damit
Schuldbrief Register- des papierlosen gemacht wurden
Ja/nein Schuldbriefes Registerpfands in der Schweiz
Osterreich Nein, Im &sterreichischen § 451 ff ABGB (Allgemeines N/A N/A
denn im Hypothe- | Hypothekenrecht gilt Biirgerliches Gesetzbuch BGBI.
kenrecht gilt grundsétzlich das 1113/2006)
irll(mdsatzlhc.h das Akzes§or1etanprlr.1z1p. § 14 Abs. 2 GBG (Grundbuchs-
zessorietitsprin- | Allerdings wird dieses
zip. Allerdings durch das Rechtsinstitut | £55¢% BGBI. 1112/2003 )
wird dieses durch der Eigen- §§ 469ff, 1446 ABGB
das Rechtsinstitut | timerhypothek
der Eigentiimer- | durchbrochen, dhnlich | §§ 470 Satz 2, 1446 ABGB
hypothek auch noch die sog. § 469 ABGB
durchbrochen, Hdchstbetrags-
dhnlich auch noch | hypothek.
die sog. Hochstbe-
tragshypothek.
Polen Nein. N/A Zivilgesetzbuch (Ustawa z dnia | N/A N/A
. 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
Im polmschep . cywilny Dz.U. 1964 nr 16 poz.
Zivilrecht existiert 93 7 p. zm. - Art. 244); Gesetz
bis heute nur eine fiir Grundbiicher und Hypothek
Form des (Ustawa z dnia 6 lipca 1982 1. 0
akzessorischen ksiggach wieczystych i hi-
Grundpfand- potece, Dz.U. 1982 nr 19 poz.
rechtes, das 147 z p. zm); Gesetz iiber das
Buchgrund- Registerpfand und Pfandregister
pfandrecht (die vom 6. Dezember 1966 (Dz.
Hypothek). U.Nr. 149, Pos. 703), Art. 2 ff.
Rumanien Nein. N/A Gesetz Nr. 7 vom 13. Mérz N/A N/A

1996 iiber den Kataster und die
Publizitdt der Immobilienrechte
(Monitor Oficial, Teil 1, Nr. 61
vom 26.3.1996, S.1)

11
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Portugal Non. N/A N/A N/A N/A
Russland Non. Définition légale : titre Loi fédérale relative a La cédule hypothécaire sur papier | L’émission de la cédule hypothécaire
La législation ne de valeur nominatif I’hypothéque du n° 102-®3 du en droit russe porte un caractére de registre est strictement réglementée :
prévoit que la certifiant les droits 16 juillet 1998 (version accessoire a 1’obligation la loi prévoit les indications
cédule suivants de son pos- amendée et consolidée du principale et de ce fait ne peut pas | obligatoires lesquelles doivent figurer
hypothécaire sur sesseur : 11 février 2002, n° 18-®3) étre réutilisée pour garantir sur la cédule, I’omission des
papier. o . d’autres créances. indications entrainant I’invalidité du
- le droit d’obtenir . \ . s
L, S s titre. Ces regles strictes relatives a la
Toutefois, 1’article I’exécution d’une O .
. . , forme sont a I’origine des procédures
149 du Code civil créance d’argent, ) N N
L . ongues et coliteuses qu’il s’agisse de
russe prévoit la sécurisée par . . , .
L R . modification, d’annulation, ou
possibilité I’hypothéque, sans , . .
.. .5 d’amortissement de la cédule hy-
d’émission des fournir d’autres preu- o
. . S . pothécaire.
titres scripturaux ves de I’existence de
non documentaires cette obligation
au moyen des logi- .
U oy 108 - le droit de gage sur le
ciels électroniques. S
S bien indiqué dans le
Sauf indication , N
. contrat d’hypothéque
contraire dans la .
. . (art. 13 de la Loi
loi, les régles gy o
fédérale relative a
concernant les I’hypothéque)
titres sur papier ypotheque
sont applicables
par analogie aux
titres scripturaux
non
documentaires.
Slowakei Nein. N/A Zivilgesetzbuch Nr. 40/1964 N/A N/A

Slg. §§ 151a ff und Gesetz iiber
den Immobilienkataster und die
Eigentums- und anderen Rechte
zu Immobilien Nr. 162/ 1995
Slg. §§ 28 ff (das
Grundpfandrecht ist
akzessorisch).

12
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Slowenien Ja. Am 1. Januar 2003 Sachenrechtsgesetz (2002) Slowenische Experten weisen Ahnlich wie in Deutschland wird bei
ist in Slowenien ein ausdriicklich darauf hin, dass der den Grundschuldregelungen auf die
S . Grundbuchgesetz vom 1.6. 1995 oo .
achenrechtsgesetz in ABL RS 33/95. S. 2325 ff «zemljis'ki dolg» nach deutschem | Regelungen zur Hypothek verwiesen.
Kraft getreten. Darin hat fArt 1'8 > : Vorbild gestaltet wurde und Uber die Grundschuld wird ein
der Gesetzgeber neben : ebenso flexibel genutzt werden Grundschuldbrief (zemljis'ko pismo)
der Hypothek als soll. ausgestellt. Der Grundschuldbrief ist
weiteres, nicht- ein Wertpapier, durch dessen
akzessorisches Ubertragung die Grundschuld
Grundpfandrecht die ibertragen wird; er ist ein
Grundschuld vollstreckbarer Titel.
(«zemljis ki dolg»)
eingefiihrt.
Schweden Nein, Das Grundpfandrecht Kapitel 6 und 22 Jordabalk Der EDV-Pfandbrief besteht als Die Einfiihrung des EDV-Pfandbriefes
stiert ermdglicht dem (1970:994) (Grundstiicksgesetz- | zusitzliche Moglichkeit neben erfolgte gleichzeitig mit der
es existie ) Zwar Grundeigentiimer, dem buch) dem Papierpfandbrief; die Einflihrung elektronischer Grund-
El}r;\;;ag}er g;e.r ¢ Gléaubiger eine d Ubergabe des urspriinglichen buchregister.
der 'e- dozﬁ in?e ’ Sicherheit fiir eine un Schuldbriefs wird ersetzt durch
Ge Jensatz zum Forderung gegen ihn Lag (1994:448) om pantbrevs- | die Registrierung des Sicherungs-
hg erisch oder einen Dritten zu register (Gesetz iiber das nehmers in einem elektronischen
ssc hWﬁ;ieFl;c en gewihren, die ihm Pfandbriefregister) Pfandbriefregister im Katasteramt.
chuldbriel ein erlaubt, sich aus dem . .
akzessorisches Grundstiick zu be- Hinsichtlich der Konstruktion des
Sicherungsmittel friedi . Grundsicherungsmittels an sich
. riedigen, wenn die . .
ist. - . bestehen jedoch Unterschiede
Forderung nicht erfiillt o
wird aufgrund der Akzessorietét des
’ schwedischen Pfandbriefs.
Spanien Oui. La loi 24/1988 se référe - 1oi 2/1981 du 25 mars 1981, La cédule hypothécaire peut Nous n'avons pas d'informations sur

aux papiers-valeurs sans
titre comme «papiers-
valeurs représentés par
la voie d'inscriptions sur
compte» (chapitre II de
la loi).

- décret-royal 685/1982, du
17 mars 1982 modifié par le
décret-royal 1289/1991, du
2 aolit 1991

- loi 24/1988, du 28 juillet
1988.

revétir soit la forme de cédule
hypothécaire sur papier, soit la
forme d'inscription.

Dans le second cas, non seulement
la constitution mais aussi le
transfert se fait par inscription sur
compte.

l'expérience pratique. Une étude (en
anglais) fait en 2001 sur la pratique
espagnole dans le marché des cédules
hypothécaires signale qu'en général ce
type d'instrument «a du mal a décoller»
(étude fait par Standard & Poor's)
in:http://www.unirioja.es/dptos/dd/civil
/Standards.pdf

13
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Tschechische Nein. N/A Zivilgesetzbuch No. 40/1964 N/A N/A

Republik Slg. §§ 151a ff

Ukraine Non. Définition 1égale : titre Loi de la République La cédule hypothécaire en droit La forme documentaire de la cédule

La Iégislation ne de valeur certifiant le ukrainienne relative a ukrainien porte un caractere hypothécaire est la forme unique de
.2 droit inconditionnel de I’hypothéque Ne 8§98-1V du 5 accessoire a 1’obligation I’existence juridique de ce titre. La loi
pl,rzv?lt que la son possesseur d’obtenir | juin 2003 principale et, de ce fait, ne peut prévoit les indications obligatoires
IC1€ v e;l, . I’exécution d’une pas étre réutilisée pour garantir lesquelles doivent figurer sur la cédule.
ypothecaire sur créance d’argent et, dans d’autres créances. La cédule L’omission des indications entrainent
papier. le cas de non-exécution s’éteint des I’exécution de I’invalidité du titre. Les reégles strictes
de cette créance, le droit I’obligation principale. relatives a la forme sont a 1’origine des
d’obtenir le recouvre- procédures lourdes et coliteuses qu’il
ment par le biais de s’agisse de modification, d’annulation
I’objet d’hypothéque ou d’amortissement de la cédule
(art. 20 de la Loi relative hypothécaire.
a ’hypothéque).

Ungarn Ja. Die Regeln des selb- Gesetz Nr. IV von 1959 iiber Das in der Schweiz einzufithrende | Vorerst wurde entschieden, die
staindigen Pfandrechts das Biirgerliche Gesetzbuch papierlose Registerpfand ist im Institution des selbstdndigen Pfand-
wurden 1996 ins ung. § 269 ungarischen Recht unter dem rechts im neuen ung. BGB nicht
BGB eingefiihrt. Das Namen selbstdndiges Pfandrecht beizubehalten, denn das selbstéindige
ung. BGB enthélt seit 1996 zu finden, in der Praxis Pfandrecht wird in der Praxis nur von
spezielle Regeln fiir das wurde es aber nur in einem den Hypothekenbanken verwendet.
selbstindige Pfandrecht, Bereich, namlich bei den Dariiber hinaus wird in der
aber aufgrund des § 269 Hypothekenbanken fiir Im- Begriindung des Gesetzes die Meinung
Absatz (5) kdnnen alle mobilienfinanzierung verwendet. vertreten, dass die Regeln iiber das
Vorschriften des ung. Der Grund dafiir ist die Regelung | selbstdndige Pfandrecht den Schutz des
BGB iiber das Pfand- dieses Pfandrechts, die dem Pfandschuldners nicht geniigend
recht entsprechend Pfandschuldner nicht geniigend sichern.
angewendet werden. Schutz vor einer doppelten

Inanspruchnahme bietet.
Vereinigtes Nein. Vergleichbar ist die Law of Property Act 1925, Insoweit, als die Bestellung einer | Umstellung vom Urkundensystem auf
Kaonigreich H ich _ | «mortgage on land» = Land Registration Act 2002, mortgage vor Einfiihrung der ein System der tabellarischen
( aup t.SIC crungs Begriindung oder Land Registration Rules 2003 Registrierungspflichten zum Registrierung (vergleichbar mit dem
mittel ist die Ubert i Zwecke der Beweiskraft i kontinentaleuropéischen) in England
Register- ertragung eines wecke der Beweiskraft in ontinentaleuropdischen) in Englan

Rechts an einem

«deeds» (gesiegelte Urkunden)

und Wales wegen der Verlust- und

14




ETUDES SUISSES DE DROIT COMPARE 2007-10 REGISTERSCHULDBRIEF/CEDULE HYPOTHECAIRE

«mortgage», die Grundstiick zur Si- festgehalten wurde und der Siche- | Unvollsténdigkeitsgefahr.
jedoch hinsichtlich | cherung einer Geld- rungsnehmer damit tiber ein dem
. . Cnag 1 . In Schottland und Irland Systeme auf
der Konstruktion schuld oder einer Schuldbrief dhnliches Papier ver- . .
. . ) der Grundlage einer chronologischen
des Grund- sonstigen Verbind- fiigte. Registri der «deed
pfandrechts nicht | lichkeit, verbunden mit cgistricrung der «deeds».
dem Schuldbrief der Absprache, dass
entspricht.) dieses Recht bei
Erfiillung der zu
sichernden Forderung
erloschen oder
zuriickgewdhrt werden
soll.

15
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IVV. Landerberichte

Landesbericht - Deutschland

1. Rechtliche Ausgangslage —
Grundpfandrechte

Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB)* kennt drei
Arten von Grundpfandrechten: Die Hypothek,
die Grundschuld und die Rentenschuld. Die
Hypothek ist von der Gesetzessystematik her der
im Gesetz geregelte Grundfall der Grundpfand-
rechte. Die Regelungen betreffend die Grund-
und Rentenschuld bauen, soweit ithrer Natur nach
moglich, auf den Vorschriften des Hypotheken-
rechts auf.

a)  Die Hypothek (§ 1113 BGB)*

Die Hypothek wird als dingliches Recht an
einem Grundstiick nach § 873 BGB? durch Eini-
gung und Eintragung in das Grundbuch bestellt
(Ersterwerb). Bei der Hypothek erfolgt die
Belastung eines Grundstiicks in der Weise, daf3
an denjenigen, zu dessen Gunsten die Belastung
erfolgt, eine bestimmte Geldsumme zur Befriedi-
gung wegen einer ihm zustehenden Forderung
aus dem Grundstiick zu zahlen ist (§ 1113 BGB).
Der Eigentiimer unterliegt damit der Verpflich-
tung, in Hohe der gesicherten Forderung die
Zwangsvollstreckung in sein Grundstiick zu dul-
den (§ 1147 BGB).

Die Hypothek wird zur Sicherung einer Geld-
forderung des Hypothekengldubigers gegen
den Grundstiickseigentimer bestellt und ihr

> Inder Fassung der Bekanntmachung vom

2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, ber. S. 2909 und
BGBI. 2003 1 S. 738), zuletzt gedndert am
19.4.2006 (BGBI. I S. 866).

§ 1113 Gesetzlicher Inhalt der Hypothek

(1) Ein Grundstiick kann in der Weise belastet
werden, dass an denjenigen, zu dessen Gunsten die
Belastung erfolgt, eine bestimmte Geldsumme zur
Befriedigung wegen einer ihm zustehenden
Forderung aus dem Grundstiick zu zahlen ist
(Hypothek).

(2) Die Hypothek kann auch fiir eine kiinftige oder
eine bedingte Forderung bestellt werden.

§ 873 Erwerb durch Einigung und Eintragung

(1) Zur Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstiick, zur Belastung eines Grundstiicks mit
einem Recht sowie zur Ubertragung oder
Belastung eines solchen Rechts ist die Einigung
des Berechtigten und des anderen Teils iiber den
Eintritt der Rechtsédnderung und die Eintragung der
Rechtsidnderung in das Grundbuch erforderlich,
soweit nicht das Gesetz ein anderes vorschreibt.

24

25

Bestehen ist von der zu sichernden Forderung
abhangig, das rechtliche Schicksal von Hypo-
thek und Forderung sind miteinander verkniipft.
Die Forderung ist das Hauptrecht und die Hy-
pothek ihr akzessorisch. So kann der Eigentiimer
etwa gem. § 1137 Abs. 1 BGB die dem person-
lichen Schuldner zustehenden Einreden auch
gegen den Hypothekenglaubiger geltend machen.
Die Forderung kann dabei auch eine kiinftige
oder bedingte Forderung sein.

Die Hypothek kann als Buch- oder Briethypo-
thek bestellt werden (§ 1116 Abs. 1 und 2
BGB™).

aa) Briefhypothek

Die in einem besonderen Hypothekenbrief ver-
briefte Hypothek (§ 1116 Abs. 1 BGB) soll nach
dem Gesetz die Regelform der Hypothek dar-
stellen. Der Hypothekenbrief wird mit der kon-
stitutiven Eintragung der Hypothek ins Grund-
buch ausgestellt (§ 56 GBO). Der Brief ist vom
Grundbuchamt an den Eigentlimer zu iibergeben
(§ 60 Abs. 1 GBO). Bis zum Zeitpunkt der Uber-
gabe an den Glaubiger steht der Brief dem Eigen-
tiimer zu, es besteht eine Eigentiimerhypothek
(§§ 1117 Abs.1 Satz 1, 1163 Abs. 2 BGB). *’

Der Gléubiger erwirbt die Hypothek also nicht
bereits mit der Eintragung ins Grundbuch, son-
dern erst mit Ubergabe des Briefes durch den
Eigentiimer des Grundstiicks (§ 1117 Abs. 1
BGB). Der Brief ist als Rektapapier Wertpapier
im weiteren Sinne.”® Das Eigentum an ihm folgt
dem verbrieften Recht (§ 952 BGB). Offentli-
chen Glauben besitzt der Brief allein nicht

26§ 1116 Brief- und Buchhypothek

(1) Uber die Hypothek wird ein Hypothekenbrief
erteilt.

(2) 1Die Erteilung des Briefes kann
ausgeschlossen werden. 2Die AusschlieBung kann
auch nachtréglich erfolgen. 3Zu der AusschlieBung
ist die Einigung des Glaubigers und des
Eigentiimers sowie die Eintragung in das
Grundbuch erforderlich; die Vorschriften des

§ 873 Abs. 2 und der §§ 876, 878 finden
entsprechende Anwendung.

(3) Die AusschlieBung der Erteilung des Briefes
kann aufgehoben werden; die Authebung erfolgt in
gleicher Weise wie die AusschlieBung.

Das Grundbuch ist, da ein Fremdgrundpfandrecht
eingetragen ist, voriibergehend unrichtig. Da der
Brief sich wihrend dieser Zeit entweder beim
Grundbuchamt oder beim Eigentiimer befindet,
droht diesem hieraus aber keine Gefahr.

Schwab/Priitting, Sachenrecht, 29. Aufl., Rn. 651.

27

28
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(§ 1155 BGB)*, er kann aber den guten Glauben
an das Grundbuch zerstoren (§ 1140 BGB).

Bedeutsam ist der Hypothekenbrief insbesondere
fiir die Ubertragung einer Hypothek (sog. Zweit-
erwerb). Die Hypothek kann ausserhalb des
Grundbuchs durch blole Abtretung der Forde-
rung und Ubergabe des Briefes iibertragen wer-
den, was ihre Verkehrsfahigkeit erhoht (§ 1154
BGB™).

(bb) Buchhypothek

Die Alternative zur Briethypothek ist die Buch-
hypothek. Zur Bestellung einer Buchhypothek ist
zusitzlich die Eintragung des Ausschlusses der
Brieferteilung geméss § 1116 Abs. 2 Satz 3 1.
Hs. BGB in das Grundbuch erforderlich. Im
Sonderfall der Sicherungshypothek (§ 1184
BGB) ist der Ausschluss der Erteilung des
Hypothekenbriefs gem. § 1185 I BGB zwingend.
Die mangelnde Brieferteilung steht der Um-
lauffahigkeit der Hypothek insoweit entgegen,
als die Ubertragung der Forderung und der
akzessorischen Hypothek bei der Buchhypothek
ebenfalls einen Grundbucheintrag erfordert, vgl.
§ 1154 Abs. 3 BGB.”

» § 1155 Offentlicher Glaube beglaubigter
Abtretungserklarungen

1Ergibt sich das Glaubigerrecht des Besitzers des
Hypothekenbriefs aus einer zusammenhéngenden,
auf einen eingetragenen Glaubiger
zuriickfithrenden Reihe von 6ffentlich
beglaubigten Abtretungserkldrungen, so finden die
Vorschriften der §§ 891 bis 899 in gleicher Weise
Anwendung, wie wenn der Besitzer des Briefes als
Glaubiger im Grundbuch eingetragen wére. 2Einer
Offentlich beglaubigten Abtretungserkldrung steht
gleich ein gerichtlicher Uberweisungsbeschluss
und das 6ffentlich beglaubigte Anerkenntnis einer
kraft Gesetzes erfolgten Ubertragung der
Forderung.

1154 Abtretung der Forderung

(1) 1Zur Abtretung der Forderung ist Erteilung der
Abtretungserkldrung in schriftlicher Form und
Ubergabe des Hypothekenbriefs erforderlich; die
Vorschrift des § 1117 findet Anwendung. 2Der
bisherige Glaubiger hat auf Verlangen des neuen
Gldubigers die Abtretungserklidrung auf seine
Kosten offentlich beglaubigen zu lassen.

(2) Die schriftliche Form der Abtretungserklarung
kann dadurch ersetzt werden, dass die Abtretung in
das Grundbuch eingetragen wird.

(3) Ist die Erteilung des Hypothekenbriefs
ausgeschlossen, so finden auf die Abtretung der
Forderung die Vorschriften der §§ 873, 878
entsprechende Anwendung.

Siehe supra.
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b)  Die Grundschuld (§ 1191 BGB)*

Die im Rahmen der vorliegenden Fragestellung
interessante Form des Grundpfandrechts ist die
Grundschuld. Auch die Grundschuld besteht in
der Belastung eines Grundstiickes in der Weise,
daB an denjenigen, zu dessen Gunsten die
Belastung erfolgt, eine bestimmte Summe zu
zahlen ist (§ 1191 Abs. 1 BGB). Diese Belastung
kann, muss im Unterschied zur Hypothek aber
nicht zur Sicherung einer Forderung dienen. Falls
die Grundschuld eine Forderung sichert (Siche-
rungsgrundschuld), ist ihr dinglicher Rechts-
inhalt zudem nicht vom Bestand der Forde-
rung abhéngig (keine Akzessorietat). Forderung
und Grundschuld sind getrennt voneinander
ubertragbar. Uber die schuldrechtliche Siche-
rungsabrede ist die an sich nicht akzessorische
Grundschuld jedoch in gewisser Weise an die
zu sichernde Forderung gekniipft.”

Fiir die Begriindung, die Ubertragung und Gel-
tendmachung der nicht akzessorischen Grund-
schuld finden grundsétzlich gem. § 1192 Abs. 1
BGB die Vorschriften Gber die Hypothek ent-
sprechende Anwendung, jedoch nur, soweit
sie nicht das Bestehen einer Forderung vor-
aussetzen (§ 1192 Abs.1 BGB). Die Bestellung
einer Grundschuld erfolgt also grundsétzlich in
der gleichen Weise wie eine Hypothek. Es
besteht daher, wie oben bereits fiir die Hypothek
dargestellt, sowohl die Moglichkeit der Bestel-
lung als Buch — als auch als Briefgrundschuld
(§§ 1192 Abs. 1, 1117 BGB). Die Verkehrs-
fahigkeit der Grundschuld ist jedoch durch die
fehlende Akzessorietdt erhoht. Die gesteigerte
Verkehrsfahigkeit mindert den Schutz des
Schuldners jedoch nicht. Auch bei isoliertem
Erwerb der Grundschuld muss sich der Erwerber
nach Massgabe der §§ 1157, 1192 Abs. 1 BGB

32§ 1191 Gesetzlicher Inhalt der Grundschuld

(1) Ein Grundstiick kann in der Weise belastet
werden, dass an denjenigen, zu dessen Gunsten die
Belastung erfolgt, eine bestimmte Geldsumme aus
dem Grundstiick zu zahlen ist (Grundschuld).

(2) Die Belastung kann auch in der Weise
erfolgen, dass Zinsen von der Geldsumme sowie
andere Nebenleistungen aus dem Grundstiick zu
entrichten sind.

§ 1192 Anwendbare Vorschriften

(1) Auf die Grundschuld finden die Vorschriften
iiber die Hypothek entsprechende Anwendung,
soweit sich nicht daraus ein anderes ergibt, dass
die Grundschuld nicht eine Forderung voraussetzt.
(2) Fiir Zinsen der Grundschuld gelten die
Vorschriften tiber die Zinsen einer
Hypothekenforderung.

Vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 17. Aufl., 1999,

§ 44 Rn. 6.

33
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Einreden gegen die Grundschuld entgegenhalten
lassen.

Wenngleich das BGB von der Hypothek als
Grundtyp der Grundpfandrechte ausgeht und die
Grundschuld grosstenteils durch die in § 1192
BGB enthaltene Verweisung auf die Normen zur
Hypothek regelt, hat sich in der Rechtswirklich-
keit aufgrund der Vorteile nicht-akzessorischer
Rechte das umgekehrte Bild eingestellt.** Der
Regelfall der bestellten Grundpfandrechte ist
die Grundschuld.

c)  Die Rentenschuld (§ 1199 BGB)**

Die Rentenschuld ist eine heute ungebrauchliche
Sonderform der Grundschuld und wie diese nicht
akzessorisch. Sie besteht in der Belastung eines
Grundstiicks in der Weise, dass zu regelmifBig
wiederkehrenden Terminen eine bestimmte Geld-
summe aus dem Grundstick zu zahlen ist
(§ 1199 BGB). Sie sichert damit eine laufende
Geldzahlung und verfolgt den Zweck, Schuldner
zu entlasten, die die Gesamtsumme nicht zahlen
kdnnen.

Die Rentenschuld folgt als Sonderform der
Grundschuld abgesehen von einigen Spezialvor-
schriften (§§ 1199 ff BGB) den gleichen Regeln.

2. Papierloses Registerpfand — Regelung
und Anwendung

Dem schweizerischen System des Schuldbriefs
vergleichbar ist im deutschen Recht die nicht-
akzessorische Grundschuld. Diese ist wie die
Hypothek entweder als Register- oder als Brief-
grundpfandrecht ausgestaltet (vgl. fiir die
Hypothek § 1116 Abs. 1 und 2 Satz 1 BGB so-
wie § 1184 BGB und fiir die Grundschuld §§
1192 Abs. 1, 1116 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1
BGB).

34 Das Verhiltnis des Bestandes an Grundschulden

zu dem an Hypotheken liegt bei etwa 80:20;
Baur/Stiirner, § 36 Rn. 1.

§ 1199 Gesetzlicher Inhalt der Rentenschuld.

(1) Eine Grundschuld kann in der Weise bestellt
werden, dass in regelméBig wiederkehrenden
Terminen eine bestimmte Geldsumme aus dem
Grundstiick zu zahlen ist (Rentenschuld).

(2) 1Bei der Bestellung der Rentenschuld muss der
Betrag bestimmt werden, durch dessen Zahlung
die Rentenschuld abgeldst werden kann. 2Die
Ablosungssumme muss im Grundbuch angegeben
werden.

35

Eine Grundbucheintragung eines neu bestellten
Grundpfandrechts ist unabhéngig davon, ob es
sich um ein Brief- oder Buchgrundpfandrecht
handelt, fur das Entstehen dieses Rechts
konstitutiv. Jede Ubertragung des Eigentums an
einem Grundstiick und jede Belastung von
Grundstiicken erfordern grundsétzlich nicht nur
die vertragliche Einigung der Parteien, sondern
auch die Eintragung der Rechtsénderung in das
Grundbuch (§ 873 BGB).

Wird eine Buchgrundschuld bestellt, hat wei-
ter der Ausschluss der Brieferteilung durch
Einwilligung des Eigentimers und des
Grundpfandglaubigers und Eintragung ins
Grundbuch zu erfolgen (§ 1192 Abs. 1 BGB
i.V.m. § 1116 Abs. 2 Satz 3 1. Hs BGB).

Im Spezialfall der Sicherungshypothek (§ 1184
BGB) ist die Erteilung des Hypothekenbriefs
kraft Gesetzes ausdriicklich ausgeschlossen, um
die Verkehrsfihigkeit der Hypothek zu verrin-
gern. Bei der Sicherungsgrundschuld bleibt die
Wahl zwischen Brief- oder Buchgrundpfandrecht
jedoch den Parteien iiberlassen, da § 1184 BGB
nicht gilt.

Die Details der Grundbucheintragung®® bzw. der
Brieferteilung regelt die Grundbuchordnung. *’

36 Grundpfandrechte werden in Deutschland in das

von den Amtsgerichten fiir ihren Bezirk zu
fiihrende Grundbuch eingetragen (§ 1 GBO), das
Lage, Eigentumsverhéltnisse und mit dem
Grundstiick verbundene Rechte verzeichnet. Inhalt
und Fithrung des Grundbuches, sowie die
Befugnisse der Grundbuchbeamten
(Rechtspfleger) regelt die Grundbuchordnung
(GBO). Das Grundbuch enthilt neben der
Aufschrift ein Bestandsverzeichnis (Register), in
dem Lage und GroBe des Grundstiicks
entsprechend der Bezeichnung im Kataster (nach
Gemarkung, Flur und Flurstiick) vermerkt sind.
Dem Bestandsverzeichnis folgen drei Abteilungen:
Die Erste Abteilung enthilt die Eigentiimer oder
Erbbauberechtigten und die Grundlagen der
Eintragung. Die Zweite Abteilung verzeichnet alle
Lasten und Beschrédnkungen, die nicht in der
Dritten Abteilung einzutragen sind:
Grunddienstbarkeiten und beschrénkte personliche
Dienstbarkeiten, Auflassungsvormerkungen (fiir
die Zeit zwischen Abschluss eines Kaufvertrages
und dessen endgiiltigem Vollzug) und
Verfiligungsbeschrankungen (Insolvenz- und
Testamentsvollstreckervermerke usw.). Die Dritte
Abteilung enthélt die Grundpfandrechte:
Hypotheken, Grundschulden und (sehr selten)
Rentenschulden. Loschungen im Grundbuch
bedeuten nicht, dass ein Eintrag entfernt wird, da
jede Mafinahme, auch die erledigte, im Grundbuch
lesbar bleiben muss. Er wird rot unterstrichen und
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Bei Buchgrundpfandrechten bediirfen die
Bestellung des Grundpfandrechts (§ 873 BGB
1.V.m. 13ff GBO), der Ausschluss der Briefer-
teilung (§ 1116 Abs. 2 Satz 3 BGB, fiir die
Grundschuld i.V.m. § 1192 Abs. 1 BGB) und
deren Ubertragung der Eintragung ins
Grundbuch (vgl. § 1154 Abs. 3 BGB, fiir die
Grundschuld i.V.m. § 1192 Abs. 1 BGB).* Ein-
tragungen und Verdnderungen im Grundbuch
setzen einen Antrag und die Bewilligung des
Betroffenen voraus (§§ 13, 19 GBO).

Handelt es sich um ein Briefgrundpfandrecht,
gelten fiir das Grundbuchverfahren zudem die
§§ 56 ff GBO, die fiir die Briethypothek und
iiber § 70 GBO analog auch fiir Briefgrund- und
Rentenschulden Anwendung finden. Der Hypo-
thekenbrief wird gem. § 56 GBO vom Grund-
buchamt erteilt. Dieser ist gem. § 60 GBO dem
Eigentiimer des Grundstiicks, im Falle der nach-
traglichen Erteilung dem Gldubiger auszuhéndi-
gen. Besteht eine Urkunde iiber die Forderung,
soll diese gem. § 58 GBO mit dem Hypotheken-
brief verbunden werden. Weitere Vorschriften
regeln die Anderung des Briefes im Fall der
Umwandlung der Hypothek in eine Grundschuld,
im Fall der Forderungsauswechslung (§ 65
GBO), der Erteilung eines neuen Briefes (§ 67 ff
GBO) und der Unbrauchbarmachung des Briefs
bei Loschung des Grundpfandrechts.

Vergleichbarkeit mit dem schweizerischen
Register-Schuldbrief

Die vorgeschlagene Ausgestaltung des schweize-
rischen Schuldbriefs als Registerpfand entspricht
der in Deutschland bereits bestehenden Buch-
grundschuld, die ebenfalls ein nicht-akzesso-
risches, papierloses Grundpfandrecht darstellt.

Der Briefgrundschuld entspricht im Wesentli-
chen der bisherigen Ausgestaltung des schweize-
rischen Schuldbriefs in Papierform.

Die Voraussetzungen fiir den Erwerb der Buch-
grundschuld und des papierlosen Registerpfandes
sind jedoch nicht identisch. Fiir die Bestellung
der Buchgrundschuld ist allein die Einigung
zwischen Eigentumer und Glaubiger und die

die Loschung als Vermerk eingetragen.
Inzwischen sind sehr viele Grundbiicher bereits
auf ein elektronisches Verfahren umgestellt
worden.

Grundbuchordnung in der Fassung der
Bekanntmachung vom 26. Mai 1994 (BGBI. I
1114), zuletzt gedndert am 19. 4. 2006 (BGBI. I S.
866).

Vgl. Dazu Palandt, § 1191, Rn. 8, 28.

37

38

Eintragung des Rechts ins Grundbuch nicht
ausreichend. Soweit eine Buchgrundschuld
bestellt werden soll, muss zudem die Erteilung
des Briefes durch Eintragung ins Grundbuch
ausgeschlossen werden (§ 1116 Abs. 2 BGB).
Im Gegensatz zu der vorgesehenen schweizeri-
schen Neukonzeption, in der ein «Nebeneinan-
der» ¥ der beiden Formen — Papierschuldbrief
und Registerschuldbrief — beabsichtigt wird, ist
in Deutschland von der Systematik des Geset-
zes her die Bestellung einer Briefgrundschuld
die Regel und die Buchgrundschuld die Aus-
nahme.

Eine Umwandlung einer Buch- in eine Brief-
grundschuld und umgekehrt ist nach dem BGB
wie in der schweizerischen Neukonzeption mog-
lich. Entsprechend der deutschen Systematik ist
fiir die Umwandlung in eine Buchgrundschuld
die nachtrdgliche Ausschliessung der Briefer-
teilung erforderlich (§ 1116 Abs. 2 S. 2 BGB).

3. Erfahrungen mit Buchgrundpfand-
rechten

Grundpfandrechte miissen fiir ihre erstmalige
Bestellung stets in ein Register eingetragen
werden, um iiberhaupt entstehen zu konnen, da
dingliche Rechte einer nach aussen sichtbaren
Gestalt bediirfen. Das Grundbuch stellt damit die
am Grundstiick bestehenden Rechtsverhédltnisse
eindeutig klar und trdgt somit zu einer erhebli-
chen Rechtssicherheit bei. Die Rechte der Betei-
ligten werden durch die Eintragung in ein Regis-
ter gewahrt und es wird Rechtsmissbrauchen
vorgebeugt.

Die im Grundbuch ausgewiesenen Rechtsver-
hiltnisse tragen die Vermutung der Richtigkeit in
sich (§ 891 BGB). Wer bei dem rechtsgeschéftli-
chen Erwerb eines Grundstiicksrechts auf den
Inhalt einer Eintragung vertraut, wird schlielich
in seinem guten Glauben geschiitzt, es sei denn,
er weiss positiv, dass der Inhalt des Grundbuchs
nicht mit der wahren Rechtslage {libereinstimmt
(§ 892 BGB). Das Grundbuch ist somit (wie bei
beweglichen Sachen der Besitz) grundsitzlich
Ankniipfungspunkt fiir den gutgldubigen Erwerb.

Um die Verkehrsfahigkeit von Grundpfandrech-
ten (Zweiterwerb) zu erhdhen, sah das Gesetz als
Regelfall die Briefgrundpfandrechte vor, die

39 Vgl. Gutachten von Prof. Dr. Wiegand und

Dr. Brunner betreffend die Ausgestaltung des
Schuldbriefes als papierloses Registerpfand, S. 22
(nicht verdffentlicht).
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einen Erwerb auch ausserhalb des Grundbuchs
ermoglichen. Eine Briefgrundschuld kann ohne
Grundbucheintragung durch schlichte Ubergabe
des Briefes iibertragen werden.

Die Bestellung der Buchgrundschuld als
gesetzliche Ausnahme entspricht allerdings
nicht mehr der tatsachlichen Praxis, in der die
Briefgrundschuld immer seltener bestellt wird.
Zwar ist fiir eine spitere Ubertragung eines
Briefgrundpfandrechts  eine  Grundbuchein-
tragung nicht mehr erforderlich, die Briefgrund-
schuld als nicht akzessorisches Grundpfandrecht
damit gesteigert verkehrsféhig.

Die Buchgrundschuld hat jedoch einige Vor-
teile: Bei der Briefgrundschuld besteht das
Risiko des Verlustes des Briefes, der erst nach
einer miihevollen Prozedur fiir rechtsunwirksam
erklart werden kann. Zudem kann der Eigentii-
mer der Immobilie nicht mit Sicherheit feststel-
len, wer Grundpfandrechtsgldubiger ist. Des
Weiteren verursacht die Bestellung eines
Schuldbriefes zusitzliche rechtliche Gebiihren.

Landesbericht - Estland

1. Rechtliche Ausgangslage —
Grundpfandrechte

Das zur Sicherung von Forderungen vorgesehene
Grundpfandrecht ist geméss dem Sachenrechts-
gesetz vom 9. Juni 1993 (RT I 1993 Nr. 39 Art.
590) die Hypothek (§§ 325 ff.), die in ihrer Ent-
stehung und in ihrem Bestand nicht von einer
Forderung abhéngig ist und ausschliesslich in der
Form einer Buchhypothek bestellt werden kann.
Entsteht die zu sichernde Forderung nicht oder
ist diese befriedigt worden, kann der Eigentiimer
die Loschung oder Ubertragung der Hypothek
auf sich verlangen. Der Eigentiimer kann gegen-
iiber dem Hypothekglaubiger nicht nur Einreden
gegen die Hypothek, sondern alle Einreden, die
ithm oder einem Dritten als personlicher Schuld-
ner gegen die Forderung zustehen, geltend
machen, womit die estnische Hypothek der deut-
schen Sicherungsgrundschuld vergleichbar ist.
Zuldssig ist eine Gesamthypothek an mehreren
Grundstiicken. In diesem Fall haftet jedes Grund-
stiick filir die gesamte gesicherte Forderung. Zur
Sicherung einer Klageforderung kann schliess-
lich eine gerichtliche Zwangshypothek eingetra-
gen werden. Haftungsobjekt der Hypothek sind
das Grundstiick mit seinen wesentlichen
Bestandteilen, dem Zubehor und Friichten,
Pacht- und Mietzinsforderungen sowie Forde-

rungen gegen Versicherungen. Vor der Beschlag-
nahme des Grundstiicks zugunsten des Hypothe-
kenglaubigers verdusserte oder entfernte Be-
standteile, Friichte und Zubeho6r scheiden aller-
dings aus dem Haftungsverbands aus.

2. Papierloses Registerpfand —
Regelung und Anwendung

2.1. Registerpfand gemdss dem estnischen
Sachenrechtgesetz

Eine Sache kann mit einem Pfand (mit einem
Pfandrecht) in der Weise belastet werden, dass
derjenige, zu dessen Gunsten es bestellt worden
ist, berechtigt ist, die durch Pfand gesicherte
Forderung auf Kosten des gepfandeten Vermo-
gens zu befriedigen, wenn die Forderung nicht
ordnungsgemadss erfiillt worden ist. Pfand kann
Fahrnispfand oder Grundpfand sein. Verpfandet
werden kann Vermodgen, das sich im Eigentum
des Verpfianders befindet. An demselben Pfand-
gegenstand konnen mehrere Pfander zugunsten
eines oder mehrerer Glaubiger bestellt werden,
sofern durch Gesetz oder Pfandvertrag nicht
etwas anderes bestimmt ist.

Eine bewegliche Sache kann geméss § 297 des
Sachenrechtsgesetzes mit einem Pfand in der
Weise belastet werden, dass die Pfandsache im
Besitz des Verpfianders verbleibt und das Pfand
in der durch Gesetz geregelten Weise registriert
wird (Registerpfand).

Das Registerpfand entsteht aufgrund Pfand-
vertrags bei Registrierung des Pfands in dem
durch Gesetz vorgesehenen Register. Im Fall der
Registrierung werden das Wesen, die Hohe und
die Erfiillungsfrist der durch Pfand gesicherten
Forderung sowie die Pfandrechte, sofern diese
nicht frither im Register eingetragen worden ist,
im Register eingetragen. Der Pfandhalter kann
nach Abschluss des Pfandvertrags verlangen,
dass der Verpfinder beim Registerfithrer die
Registrierung des Pfands beantragt.

2.2.  Grundpfand Hypothek

Eine unbewegliche Sache kann mit einer Hypo-
thek in der Weise belastet werden, dass derje-
nige, zu dessen Gunsten eine Hypothek bestellt
worden ist (Hypothekengldubiger), berechtigt ist,
die durch Hypothek gesicherte Forderung aus der
verpfandeten unbeweglichen Sache zu befriedi-
gen.

Ein ideeller Anteil an einer unbeweglichen Sache
kann mit einer Hypothek nur dann belastet wer-
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den, wenn es sich um einen Miteigentumsanteil
handelt. Eine Hypothek kann nicht nur an einem
realen Teil einer unbeweglichen Sache, sondern
auch an einem ideellen Anteil eines Miteigen-
tumsanteils bestellt werden. Eine Hypothek setzt
nicht das Bestehen der zur sichernden Forderung
voraus (§ 325).

Eine Hypothek entsteht mit der Eintragung im
Grundbuch, sofern durch Gesetz nicht etwas
anderes bestimmt ist. Auf die Bestellung einer
Hypothek werden die Bestimmungen iiber den
Eigenerwerb an einer unbeweglichen Sache
angewandt (§ 326). In der Grundbucheintragung
iber die Bestellung einer Hypothek sind der
Hypothekengldubiger, die Hohe der Hypothek in
Geld (Hypothekensumme) sowie bei Bestehen
von Zinsen und anderen Nebenforderungen der
Zinssatz und die Hohe der Nebenforderungen in
Geld anzugeben. Hinsichtlich der Nebenfor-
derungen kann ein Hinweis auf die Schriftstiicke
erfolgen, die die Grundlage fiir die Eintragung
bilden.

Der Eigentlimer der unbeweglichen Sache kann
eine Hypothek auch zu seinen Gunsten bestellen.
Die Bestellung einer Eigentiimerhypothek erfolgt
aufgrund notariell beglaubigten Antrags des
Eigentiimers durch Eintragung im Grundbuch.

Ist der Wohnsitz des Hypothekengléubigers nicht
bekannt, kann der Eigentiimer der belasteten
unbeweglichen Sache auf gerichtlichem Wege
die Loschung der Hypothek verlangen, wenn er
berechtigt ist, die Forderung zu befriedigen und
die gesamte Hypothekensumme hinterlegt.

Zinsen sind zu hinterlegen, wenn der Zinssatz im
Grundbuch eingetragen ist, jedoch nicht mehr als
fiir einen Zeitraum von drei Jahren ab dem Tag,
an dem der Eigentiimer der unbeweglichen Sache
vor Gericht die Loschung der Hypothek bean-
tragt hat. Mit Rechtskraft der gerichtlichen Ent-
scheidung tiber die Loschung der Hypothek gel-
ten die Forderungen des Hypothekengldaubigers
in Hohe der Hypothekensumme als befriedigt
(§ 330).

Der Hypothekengldubiger ist berechtigt, den
hinterlegten Betrag innerhalb von 30 Jahren ab
dem Tage der Verkiindung des Erloschens der
Hypothek zu erhalten. Hat der Hypotheken-
gldubiger den Betrag nicht in dieser Frist heraus-
verlangt, ist der Eigentiimer berechtigt, diesen
zuriickzuerhalten (§ 331). Werden Hypotheken-
gldubiger und Eigentlimer der belasteten unbe-
weglichen Sache eine Person, kann ein an glei-
cher oder nachfolgender Rangstelle befindlicher

Hypothekengldaubiger die Loschung dieser
Hypothek verlangen. Dieser Anspruch gilt nicht
in Bezug auf eine Hypothek, aus deren Eintra-
gung sich eine Ungiiltigkeit in Bezug auf die
betreffende Hypothek ergibt.

Der Eigentiimer einer durch Hypothek belasteten
Sache ist berechtigt, die belastete unbewegliche
Sache zu besitzen, zu nutzen und dariiber zu
verfiigen, sofern er hierdurch nicht den Wert der
belasteten unbeweglichen Sache mindert oder
Rechte des Hypothekengldaubigers in sonstiger
Weise beeintréichtigt, es sei denn, dies geschieht
als Ergebnis der ordnungsgemissen Bewirt-
schaftung. Wird infolge der Tétigkeit des Eigen-
tiimers der Wert der belasteten Sache gemindert,
kann der Hypothekengldubiger verlangen, dass
der Eigentiimer der unbeweglichen Sache weitere
beeintrachtigende Handlungen einstellt.

Der Hypothekengldaubiger kann zur Abwehr einer
Wertminderung der belasteten unbeweglichen
Sache auf der Grundlage einer gerichtlichen Ent-
scheidung die hierzu erforderlichen Handlungen
vornehmen. Der Hypothekenglidubiger kann
diese Handlungen auch ohne gerichtliche Ent-
scheidung vornehmen, wenn im Fall eines Ver-
zugs der Wert der belasteten unbeweglichen
Sache wesentlich gemindert wird. Der Hypothe-
kenglaubiger hat einen Anspruch auf Ersatz der
Kosten, die im Zusammenhang mit den hier
bezeichneten Handlungen stehen. Zur Sicherung
des Ersatzes der mit den genannten Handlungen
verbundenen Kosten gebiihrt ihm eine nicht im
Grundbuch eingetragene Hypothek, die densel-
ben Rang wie seine Hypothek einnimmt (§§ 333
—334).

Rechte des Hypothekenglaubigers bei der
Minderung des Wertes der unbeweglichen
Sache

Ist eine Minderung des Wertes der belasteten
unbeweglichen Sache zu erwarten oder bereits
eingetreten, kann der Hypothekengldubiger vom
Eigentiimer die Wiederherstellung des fritheren
Zustands oder eine zusétzliche Sicherheit verlan-
gen. Stellt der Eigentiimer der unbeweglichen
Sache auf Verlangen des Hypothekengldubigers
den fritheren Zustand nicht wieder her oder leis-
tet er keine zusatzliche Sicherheit, kann der
Hypothekengldubiger eine Befriedigung der
durch Hypothek gesicherten Forderung in dem
Umfang verlangen, um den der Wert der
belasteten unbeweglichen Sache gemindert wor-
den ist. Das Verlangen der Befriedigung ist einen
Monat im Voraus anzuzeigen. Ist der Wert der
belasteten unbeweglichen Sachen ohne Ver-
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schulden des Eigentiimers gemindert worden,
kann der Hypothekengldubiger eine zusitzliche
Sicherheit oder eine teilweise Erfiillung der For-
derung in der Hohe verlangen, in der dem
Eigentiimer der unbeweglichen Sache die Wert-
minderung ersetzt worden ist (§ 335).

Verflgung tber die Hypothek

Nur der im Grundbuch eingetragene Hypothe-
kengldubiger, fiir den die Hypothek bestellt ist,
kann iiber die Hypothek verfiigen, einschliesslich
verpfinden oder veriussern. Die Ubertragung
einer Hypothek bedarf der Vereinbarung des
Hypothekenglaubigers und des Erwerbers der
Hypothek, deren Unterschriften notariell zu
beglaubigen sind, sowie der Eintragung im
Grundbuch. Eine Hypothek wird als Ganzes
verpfindet. Uber die Verpfindung wird im
Grundbuch ein entsprechender Vermerk tiber den
Pfandhalter eingetragen (§ 338). Eine im Grund-
buch eingetragene Hypothek gewéhrt dem gut-
glaubigen Hypothekengldubiger sédmtliche aus
dem Text der Eintragung folgenden Rechte. Ist
eine durch Hypothek belastete unbewegliche
Sache verpachtet oder vermietet, erstreckt sich
die Hypothek auch auf die Pacht- und Mietzins-
forderungen, die im Zeitraum der Beschlagnah-
me der unbeweglichen Sache oder der Fest-
stellung der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners
bis zum Verkauf der unbeweglichen Sache
entstanden sind oder innerhalb eines Jahres vor
der Beschlagnahme der unbeweglichen Sache
oder der Feststellung der Zahlungsunfihigkeit
des Schuldners entstanden und nicht eingefordert
worden sind (§ 344). Ist die durch Hypothek
belastete unbewegliche Sache versichert, er-
streckt sich die Hypothek auch auf Anspriiche
auf Versicherungsleistungen.

Befriedigung der durch Hypothek gesicherten
Forderungen

Der Hypothekengléubiger kann die Befriedigung
der durch Hypothek gesicherten Forderung ver-
langen und der Eigentiimer der belasteten unbe-
weglichen Sache kann die Schuld begleichen,
nachdem die Filligkeit der Forderung eingetreten
ist. Der Hypothekengldubiger kann die Befriedi-
gung einer durch Hypothek gesicherten unbe-
fristeten Forderung verlangen und der Eigen-
tiimer der unbeweglichen Sache kann die Schuld
begleichen, nachdem die gesetzlich festgelegte
Frist fiir die Voranzeige an den Eigentiimer der
unbeweglichen Sache oder den Hypothekengléu-
biger abgelaufen ist. Eine Voranzeige kann
sowohl durch den Eigentiimer als auch den
Hypothekenglaubiger erfolgen. Diese konnen
hinsichtlich der genannten Frist etwas anderes

vereinbaren. Die Vereinbarung ist im Grundbuch
einzutragen (§ 347).

Wird die durch Hypothek gesicherte Forderung
befriedigt oder ist die Forderung nicht entstan-
den, kann der jeweilige Eigentiimer der belaste-
ten unbeweglichen Sache die Eintragung der
Hypothek auf seinen Namen oder ihre Léschung
verlangen. Wird die durch Hypothek gesicherte
Forderung teilweise erfiillt, kann der jeweilige
Eigentlimer der belasteten unbeweglichen Sache
im Umfang der befriedigten Forderung die Ein-
tragung einer Teilhypothek zu seinen Gunsten im
Grundbuch oder die Loschung der Hypothek
verlangen. Ist die Schuld vom Eigentiimer der
durch Hypothek belasteten unbeweglichen
Sache, der nicht zugleich der Schuldner ist,
beglichen worden, geht die Forderung im Um-
fang der Befriedigung auf diesen iiber. In diesem
Fall werden die fiir die Biirgschaft geltenden
Bestimmungen angewandt.

Verlangt der Hypothekengldubiger auf der
Grundlage der Hypothek die Zwangsverstei-
gerung der unbeweglichen Sache, kann jeder, der
im Fall der Zwangsversteigerung ein Sachenrecht
an der unbeweglichen Sache verliert, die Forde-
rung des Hypothekengldubigers befriedigen
(§ 350). Der Eigentiimer der unbeweglichen
Sache kann dem Hypothekengldubiger nur solche
Einwendungen entgegenhalten, die in der Grund-
bucheintragung griinden oder die ihm laut
Schuldrecht gegen den Gldubiger, der die Forde-
rung geltend macht, zustehen.

Teilung einer Hypothek

Zur Teilung einer Hypothek in Teile sowie die
Anderung des Rangs von Teilhypotheken unter-
einander ist eine Zustimmung des Eigentiimers
nicht erforderlich. Die Teilhypotheken stehen an
der Rangstelle der fritheren Hypothek. Wird eine
durch Hypothek belastete unbewegliche Sache
geteilt und haben der Eigentiimer der zu teilen-
den unbeweglichen Sache und der Hypotheken-
glidubiger nicht etwas anderes vereinbart, wird
jeder Teil der unbeweglichen Sache seinem Wert
entsprechend mit einer Teilhypothek belastet (§§
355 —356).

Gesamthypothek (88 359 — 362)

Durch eine Hypothek konnen auch mehrere
unbewegliche Sachen belastet werden. In diesem
Fall haften die Eigentiimer aller unbeweglichen
Sachen fiir die gesamte durch Hypothek gesi-
cherte Forderung. Bei Bestellung einer Gesamt-
hypothek sind im Grundbuch bei jeder zu belas-
tenden unbeweglichen Sache die iibrigen durch
die Gesamthypothek belasteten unbeweglichen
Sachen anzugeben.
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Der Hypothekengldubiger ist berechtigt, voll-
stindige oder teilweise Befriedigung aus einer
jeden unbeweglichen Sache zu verlangen, die
durch die Gesamthypothek belastet ist. Der
Hypothekengldubiger kann die Hypotheken-
summe auf die belasteten unbeweglichen Sachen
aufteilen, indem er festlegt, in welchem Umfang
jede unbewegliche Sache fiir die Hypothek haf-
tet. Im genannten Fall werden die Bestimmun-
gen, die flir die Teilung einer durch Hypothek
belasteten unbeweglichen Sache gelten, ange-
wandt.

Befriedigt der Eigentiimer einer durch Gesamt-
hypothek belasteten unbeweglichen Sache die
Forderung des Hypothekenglédubigers, kann er
die Eintragung der Gesamthypothek, die seine
unbewegliche Sache belastete, auf seinen Namen
verlangen. Die Gesamthypotheken an den ande-
ren unbeweglichen Sachen sind zu 16schen. Kann
der Eigentiimer der unbeweglichen Sache, der die
Forderung des Hypothekenglaubigers befriedigt
hat, Ersatz von den FEigentiimern der anderen
durch Gesamthypothek belasteten unbeweglichen
Sachen verlangen, kann er auch die Eintragung
der Gesamthypotheken, die die anderen unbe-
weglichen Sachen belasten, in Hohe des Ersatzes
auf seinen Namen verlangen.

Entsteht die Forderung, zu deren Sicherung eine
Gesamthypothek bestellt worden ist nicht, oder
erlischt diese, oder verzichtet der Hypotheken-
glaubiger auf die Gesamthypothek, konnen die
Eigentiimer der durch Gesamthypothek belaste-
ten unbeweglichen Sachen gemeinsam die Ein-
tragung der Gesamthypothek auf ihren Namen
verlangen. In diesem Fall kann jeder Eigentiimer
der durch die Gesamthypothek belasteten unbe-
weglichen Sachen verlangen, dass seine unbe-
wegliche Sache durch eine Eigentiimerhypothek
proportional zum Wert seiner unbeweglichen
Sache belastet wird, sofern nicht etwas anderes
vereinbart worden ist.

Landesbericht — Finnland

1. Rechtliche Ausgangslage —
Grundpfandrechte

Die Regelungen zu Entstehung und Inhalt des
finnischen Grundpfandrechts finden sich im
Grundstiicksgesetz (Maakaari / Jordabalk).

Das existierende Grundpfandrecht ist akzesso-
risch; beispielsweise ist fiir die Hohe nicht der

im Grundpfandbrief angegebene Nominalbetrag,
sondern der Betrag der gesicherten Forderung
mafgeblich; ferner kann zwar zur Sicherung
einer kiinftigen Forderung ein Pfandrecht bestellt
werden, es wird aber erst im Zeitpunkt der
Entstehung der Forderung wirksam (MK 17:2.2).
Das Pfandrecht erlischt mit der Befriedigung der
Hauptforderung und es entsteht ein Riickab-
wicklungsschuldverhéltnis, in welchem die Pub-
lizitdtsakte riickgéngig zu machen sind. Erfiillt
der Schuldner die gesicherte Forderung nicht,
kann der Sicherungsnehmer Zwangsmassnahmen
einleiten, die jedoch obrigkeitliche Hilfe erfor-
dern. RegelmiBig erfolgt dies im Wege der
Hypothekenklage, die neben dem Zahlungsantrag
gegen den personlichen Schuldner einen Antrag
auf Leistung aus dem Grundpfandrecht enthilt.
Die eigentliche Verwertung an sich erfolgt im
Wege der Zwangversteigerung.

Voraussetzung fiir die Entstehung eines Grund-
pfandrechts in Finnland ist zum einen eine zwei-
seitige schuldrechtliche Verpfandungserkléa-
rung, die zwischen den Parteien formfrei abge-
geben werden kann. Mindestinhalt sind der
Zweck der Verpfindung, die Vertragsparteien,
der Pfandgegenstand sowie die gesicherte Forde-
rung. Diesbeziiglich kann entweder eine Einzel-
verpfindungserkldrung abgegeben werden, wo-
nach das Pfandrecht lediglich als Sicherheit fiir
eine einzelne Forderung dient, oder eine Glo-
balverpfandungserklirung, die neben der gegen-
wartig gesicherten Forderung auch alle kiinftigen
Forderungen des Glaubigers sichern soll.

Pfandrechtliche Belastungen sind nicht nur an
Grundstiicken, sondern auch an Grundstiicks-
bruchteilen, nicht abgetrennten Grundstiicks-
parzellen und an bestimmten Mietrechten mog-
lich. Daneben besteht die Moglichkeit, ein
Gesamtpfandrecht an mehreren Grundstiicken zu
bestellen (MK 16:2).

Die Eintragung des Pfandrechts ins Grund-
buch erfolgt auf schriftlichen Antrag des Eigen-
timers (MK 16:3.1; 16:4.1). Dabei steht es dem
Antragsteller frei, die Hohe des Pfandbelastungs-
eintrags zu bestimmen, die Registerbehorde priift
nicht, ob das Grundstiick insoweit wertméssig
zur Deckung ausreicht. Allerdings wird anhand
der Verfahrensvorschriften des Grundstiicks-
gesetzes (MK 2) gepriift, ob die Voraussetzungen
fir den Pfandbelastungseintrag vorliegen. Das
Eigentums- und Hypothekenregister (Kiinteisto-
rekisteri / Fastighetsregister) wird inzwischen
nicht mehr als Kartenregister, sondern in elektro-
nischer Form gefiihrt. Folge der Registrierung ist
insbesondere der Schutz des Offentlichen Glau-

23



ETUDES SUISSES DE DROIT COMPARE 2007-10

REGISTERSCHULDBRIEF/CEDULE HYPOTHECAIRE

bens. Der Inhaber des Grundpfandbriefes/Siche-
rungsnehmer kann auf Antrag ebenfalls ins
Belastungsregister eingetragen werden (MK
16:9). Die Eintragung fiir die Entstehung des
Grundpfandrechtes ist konstitutiv, mit Loschung
der Eintragung erlischt auch die Belastung (MK
17:6). Das Pfandrecht erhélt nach dem geltenden
Prioritdtsprinzip den Rang, mit dem es zur
Eintragung angemeldet wurde (MK 16:8). Im
Anschluss an den Belastungseintrag wird dem
Antragsteller ein Grundpfandbrief als Zeugnis
iber die Eintragung ausgehindigt, der Angaben
tiber den Gegenstand des Pfandbelastungseintrag
(Grundstiickskennziffer, etc.), Geldbetrag des
Pfandbelastungseintrags sowie den Tag der
Anhingigkeit des Antrags und die laufende
Nummer enthélt. Der Brief enthélt keine
Informationen iiber die Inhaberschaft an dem
Papier selbst.

2. Papierloses Registerpfand — Regelung
und Anwendung

In Finnland existiert kein Registerpfand; das
Grundpfandrecht ist als Briefpfand ausgestal-
tet. Entstehungsvoraussetzung ist die Erfiillung
eines Publizitétstatbestandes (MK 17:2.1), der in
der Ubergabe des Grundpfandbriefes besteht und
die sicherungsrechtlich relevante Drittwirkung
zur Folge hat. Insofern ist die tatséchliche
Besitziibergabe erforderlich; die Begriindung
eines Besitzkonstituts ist nicht ausreichend.
Gelangt der Pfandbrief an den Sicherungsgeber
zuriick, erlischt das Pfandrecht, wird er daraufhin
an den Sicherungsnehmer zuriickgegeben, fiihrt
dies zur erneuten Bestellung mit Wirkung ex
nunc. Ist der Pfandbrief im Besitz eines Dritten
kann der Publizitétstatbestand auch in Form einer
Denuntiationserklarung vollzogen werden. In
diesem Fall wird dem Dritten lediglich eine
formfreie Mitteilung iiber die Verpfindung
gemacht (MK 17:2.3). Eine weitere Moglichkeit
besteht darin, die Registerbehdrde im Wege einer
Aushédndigungsanweisung (MK 16:4.2; 17:2.2)
anzuweisen, den Grundpfandbrief unmittelbar an
einen bestimmten Glaubiger auszuhéndigen. Das
einmal entstandene Pfandrecht entfaltet absolute
Wirkung und wird von einem Eigentiimerwech-
sel nicht beriihrt (77:5.1).

3. Erfahrungen mit dem Register-
Schuldbrief

Es liegen keine Erfahrungen in Rechtsprechung
und Literatur zum Registerpfandbrief vor.

Landesbericht — Osterreich

Im osterreichischen Hypothekenrecht gilt grund-
sitzlich das Akzessorietitsprinzip. Allerdings
wird dieses durch das Rechtsinstitut der Eigen-
timerhypothek durchbrochen, #hnlich auch
noch die sog. Hochstbetragshypothek:

8 451 ff ABGB (Allgemeines Burgerliches
Gesetzbuch BGBI. 1 113/2006)

8 14 Abs. 2 GBG (Grundbuchsgesetz, BGBI. |
112/2003)

Eine Hypothek (Grundpfand, besitzloses Pfand)
ist ein Pfandrecht an unbeweglichen Sachen, das
zur Giiltigkeit der Eintragung im Grundbuch
bedarf. Im Gegensatz zum Faustpfand bleibt die
Liegenschaft im Besitz des Pfandbestellers, die
Publizitédtsvorschriften sind durch die Eintragung
im Grundbuch erfiillt. Bei der Eintragung muss
der gesicherte Geldbetrag ziffernméssig angege-
ben werden (Festbetragshypothek). Eine Aus-
nahme ist die HOchstbetragshypothek, bei der
das Pfandrecht bis zu einem ziffernmaéssig ange-
fiihrten Hochstbetrag eingerdumt wird, wobei
nicht ersichtlich ist, ob und inwieweit die Forde-
rungen, die aus dem gesicherten Grundverhéltnis
erwachsen, derzeit bestehen. Die Hochstbetrags-
hypothek ist eine Ausnahme vom Spezialitéts-
prinzip, da die Haftung von der Feststellung der
jeweiligen Forderung unabhingig ist. Ein typi-
scher Fall ist die Kredithypothek, bei der eine
Hochstbetragshypothek in der Hohe des Kredit-
betrages eingerdumt wird, die Liegenschaft
jedoch nur insoweit haftet, als der Kreditnehmer
von der Kreditmoglichkeit wirklich Gebrauch
gemacht hat.

88 469ff, 1446 ABGB

Bei der Eigentimerhypothek handelt es sich um
eine Hypothek, die dem Liegenschaftseigentiimer
selbst zusteht. Dies stellt eine Ausnahme vom
Akzessorietitsprinzip dar und vom Grundsatz,
dass ein Pfandrecht nur an einer fremden Sache
bestehen kann. Es gibt forderungsbekleidete und
forderungsentkleidete Eigentiimerhypotheken:

88 470 Satz 2, 1446 ABGB

1. Eine forderungsbekleidete Eigentiimerhypo-
thek liegt vor, wenn auf der Liegenschaft eines
vom Personalschuldner verschiedenen Pfandbe-
stellers eine Hypothek eingetragen ist und es zur
Vereinigung von Glaubiger und Drittpfand-
besteller kommt. Gléubiger und Realschuldner
fallen dann zusammen; das ist z.B. der Fall,
wenn der Realschuldner die Forderung begleicht.
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Der Glaubiger hat somit ein Pfandrecht an seiner
eigenen Liegenschaft. Der Personalschuldner
haftet dem Glaubiger weiterhin.

8§ 469 ABGB

2. Von einer forderungsentkleideten Eigen-
timerhypothek spricht man, wenn eine Hypo-
thek, deren zugrunde liegende Forderung mate-
riell erloschen ist, bis zur Einverleibung der
Loschung im Grundbuch bestehen bleibt (Aus-
nahme vom Akzessorietétsprinzip). Der Liegen-
schaftseigentiimer kann daher nach Tilgung der
besicherten Forderung anstatt der Loschung der
Hypothek eine andere (neue) Forderung mit der
frei gewordenen Hypothek besichern. Dadurch
hat er die Mdoglichkeit einer Umschuldung. Er
setzt sich allerdings damit der Gefahr aus, dass
aufgrund des Vertrauens auf den Grundbuchs-
stand die Hypothek durch Zession der erlosche-
nen Forderung durch den bisherigen Hypothe-
kargldubiger an einen gutgldubigen Erwerber
wieder auflebt.

Auch fiir den Erwerb des Pfandrechts bedarf es
eines Titels und der Erwerbungsart. Titel kann
ein Vertrag, eine letztwillige Verfiigung, ein
richterlicher Ausspruch oder das Gesetz selbst
sein (§ 449 ABGB). Als Erwerbungsart ist bei
beweglichen Sachen wiederum die Ubergabe, bei
unbeweglichen Sachen die biicherliche Einver-
leibung vorgesehen (§ 451 ABGB).

Landesbericht — Polen

Registerschuldbrief im polnischen
Rechtssystem

Im polnischen Zivilrecht existiert bis heute nur
eine Form des akzessorischen Grundpfand-
rechtes, das Buchgrundpfandrecht (die Hypo-
thek). Dieses Instrument ist im ZiVilgesetzbuch40
(Art. 244) und Gesetz fir Grundbiicher und
Hypothek™' kodifiziert.

Im Jahre 2000 erarbeitete die Kodifizierungs-
kommission des Zivilrechtes*? den ersten Ent-
wurf, der die Institution des Schuldbriefes ein-
filhren soll. Ein neues Projekt derselben Kom-

40 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks

cywilny Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93 z p. zm.
Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach
wieczystych 1 hipotece, Dz.U. 1982 nr 19 poz. 147
Zp.zm.

Offizielle Website der Kodifizierungskommission
http://www.ms.gov.pl/kkpc/kkpc.shtml.

41

42

mission wurde am 16. Oktober 2004 als Regie-
rungslegislaturvorschlag Nr. 3433* dem Parla-
ment vorgestellt. Nach der erster Lesung im Sejm
(der Volkskammer des Parlamentes) wurde das
Projekt zur Ausarbeitung an die Kommission fiir
Zivilrecht des Sejms weitergeleitet. Obwohl im
Mirz 2005 das Projekt eine positive Begut-
achtung erhielt, wurde das Projekt wegen des
Ablaufs der Legislaturperiode nicht beendet. Der
Ablauf der Legislaturperiode bedingt den Ab-
bruch der parlamentarischen Arbeiten und, nach
der Diskontinuitétsregel, ist das neu gewdihlte
Parlament nicht berechtigt, die unterbrochenen
Arbeiten wieder aufzunehmen.

Bis Ende August 2006 wurde von offizieller
Seite kein neues Projekt vorgeschlagen.

Der Regierungslegislaturvorschlag Nr. 3433 sah
neben den beschrinkten dinglichen Rechten
(neben der Hypothek) auch die Einfiihrung der
Grundschuld (dlug gruntowy) vor.

Das Projekt beinhaltet auch die Definition der
Grundschuld: Eine Immobilie kann mit einer
Geldschuld zugunsten einer bestimmter Person
(dem Berechtigten) belastet werden, die die
Befriedigung aus der Immobilie verlangen kann.
Dies gilt unabhingig von dem Bestehen der For-
derung und von den Anderungen in der Person
des Immobilieneigentiimers, mit dem Vorrang
vor den personlichen Gldubigern des Eigen-
tiimers der Immobilie. Die Grundschuld soll eine
konkrete Geldsumme bezeichnen.

Die Grundschuld entsteht geméss dem Gesetzge-
bungsprojekt durch einen Vertrag zwischen dem
Eigentlimer der Immobilie und dem Berechtig-
ten, der in Form einer notariellen Urkunde abge-
schlossen wird. Fiir die Entstehung ist auch die
Eintragung in das Grundbuch notwendig
(konstitutive Eintragung). In demselben Vertrag
kann vorbehalten werden, dass fiir die Bestellung
der Grundschuld die Anfertigung eines Grund-
schuldbriefes notwendig ist. Der Grundschuld-
brief wird vom zustéindigen Gericht ausgestellt.
Im Grundbuch muss auch die Anmerkung iiber
ausgegebene Grundschuldbriefe eingetragen wer-
den. Auch eine Briefgrundschuld bedarf nach
dem Projekt grundsitzlich eines Registerein-
trags.44

® Die polnische Version, als auch die Begriindung,

ist unter folgender Adresse zu finden
http://orka.sejm.gov.pl/Drukidka.nsf/wgdruku/343
3/$file/3433.pdf.

Eingehend Jaschinska M., Polnische und deutsche
Grundpfandrechte im Vergleich, Duncker &

44
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Landesbericht — Russland

1. Rechtliche Ausgangslage —
Grundpfandrechte

Le droit russe actuel ne consacre pas in legem
I’institut juridique de la cédule hypothécaire
sans titre dans le sens ou ’entend 1’ Avant-projet
de la révision partielle du Code civil suisse.

Néanmoins, il existe une base juridique suffi-
sante pour I’introduction éventuelle de cet insti-
tut.

Ainsi, I’article 149 du Code civil russe (version
amendée et consolidée du 2 février 2006) prévoit
la possibilité d’émission des titres scripturaux
non documentaires au moyen des logiciels
électroniques. Sauf indication contraire dans la
loi concernant la forme des titres, les regles
régissant les titres documentaires sont applica-
bles par analogie aux titres scripturaux non
documentaires.

Toute personne ayant effectué la fixation d’une
créance par la voie non documentaire doit pro-
duire, sur la demande du créditeur, un document
attestant de la créance fixée (certificat ou relevé
du registre).

Les opérations avec les titres non documentaires
s’effectuent par D’intermédiaire d’un officier
tenant le Registre officiel des créances et des
stiretés non documentaires.

L’émission et I'utilisation des titres non docu-
mentaires n’est possible que dans les hypothéses
ou la loi le prévoit expressément (art. 142, § 2).
Or, la Loi fédérale relative a I’hypothéque
n° 102-®3 du 16 juillet 1998, Cobpanue
3akoHOmaTenbeTBa Poccuiickoit @enepannm, N
29, 20.07.98, (version amendée et consolidée du
11 février 2002, n° 18-®3) prévoit pour la cédule
hypothécaire uniquement la forme documen-
taire qualifiée (acte notarié enregistré dans le
Registre officiel des créances et des siiretés).

Ainsi, en droit russe, il n’existe a présent que
I’institut de la cédule hypothécaire de registre.
Celle-ci est régie par le Chapitre III de la Loi
fédérale relative a I’hypothéque. Cette derniére
réglementation n’est pas identique a celle que
prévoit le Code civil helvétique. Les divergences
se résument au fait que la cédule hypothécaire en
droit russe porte un caractére accessoire a

Humblot, Schriften zum internationalen Recht, Bd.
139, Berlin 2004.

I’obligation principale et de ce fait ne peut pas
&tre réutilisée pour garantir d’autres créances.

L’émission de la cédule hypothécaire sur papier
est strictement formalisée : la loi prévoit les
indications obligatoires, lesquelles doivent figu-
rer sur la cédule, I’omission de ces indications
entrainant I’invalidité du titre. Ces régles strictes
relatives a la forme sont a 1’origine des pro-
cédures longues et coliteuses qu’il s’agisse de
modification, d’annulation ou d’amortissement
de la cédule hypothécaire.

Cependant, la cédule hypothécaire reste en droit
russe le seul titre hypothécaire pour lequel Ia loi
n’a pas prévu de forme non documentaire. La Loi
fédérale relative aux titres hypothécaires n° 152-
®3 du 29 octobre 2003 (version amendée et
consolidée du 29 décembre 2004) prévoit expres-
sément une forme non documentaire pour les
valeurs a couverture hypothécaire et pour les
certificats hypothécaires de participation. La
loi prévoit la tenue du Registre sur un support
¢électronique permettant 1’identification des
constituants des hypotheques, [’attestation de
leurs droits sur les titres inventoriés au moyen
des comptes personnels des constituants et
rendant possible 1I’échange des informations sur
les biens hypothéqués.

Landesbericht — Schweden

1. Rechtliche Ausgangslage —
Grundpfandrechte

Das Grundpfandrecht ist inhaltlich in Kapitel 6,
die formellen Regelungen zur Eintragung in
Kap. 22 des Grundstiicksgesetzes (Jordabalk
(1970:994)) geregelt. Das Grundpfandrecht
ermoglicht dem Grundeigentiimer, einem Gldu-
biger eine Sicherheit fir eine Forderung zu
gewihren, die ihm erlaubt, sich aus dem Grund-
stiick zu befriedigen, wenn die Forderung nicht
erfiillt wird.

Wird der Pfandbrief als Sicherheit bestellt
(moglich ist auch eine Bestellung als Eigen-
tiimerhypothek), ist er aufgrund der zu treffenden
Sicherungsabrede streng akzessorisch zur gesi-
cherten Forderung. Ubersteigt der Pfandbrief
betragsméfig die zu sichernde Forderung, erhélt
der Grundeigentiimer in dieser Hohe eine Eigen-
tiimerhypothek, die ihm im Falle der Zwangsver-
steigerung einen eigenen Zahlungsanspruch
gewdhrt und die er im Wege einer «Zweite-
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Hand-Verpfandung» als Sicherheit verwenden
kann. Dabei wird die Ubergabe des Pfandbriefs —
der sich beim Erstgldubiger befindet — dadurch
ersetzt, dass der entsprechende Betrag dem
Zweitglaubiger abgetreten wird und diese
Abtretung dem Erstglaubiger mitgeteilt wird.
Diese Mitteilung ist konstitutiv fiir den For-
derungsiibergang.

Trotz der grundsitzlich bestehenden Akzes-
sorietét (vgl. Kap. 6, §§ 3 S. 1, 9 S. 2) kann der
Pfandbrief auch fiir verjdhrte Forderungen
geltend gemacht (Kapitel 6 § 4 Grundstiicks-
gesetz) und fiir kiinftige bestellt werden, wobei er
in letzterem Fall jedoch nur wirksam wird, wenn
die Forderung entsteht und sich das Grundstiick
noch im Eigentum desselben Grundeigentiimers
befindet (Kapitel 6 § 7 a Grundstiicksgesetz).
Unter den Voraussetzungen des § 7 lit. a Il ist in
einem gewissen Rahmen auch ein Austausch der
gesicherten Forderung méoglich.

Das Pfandrecht kann nicht selbstédndig Uber-
tragen werden, es geht mit der Abtretung der
gesicherten Forderung iiber.

Die Verwertung des Pfandrechts erfolgt gem.
Kapitel 6, § 3 Grundstiicksgesetz im Wege der
Zwangsversteigerung des Grundstiicks.

2. Papierloses Registerpfand —
Regelung und Anwendung

Grundsétzlich ist das schwedische Grundpfand-
recht als Briefhypothek ausgestaltet. Neben der
Eintragung eines Haftungsbetrags ins Grundbuch
wird ein Pfandbrief ausgefertigt, der dem
Sicherungsnehmer/Glaubiger {ibergeben wird
(Kapitel 22 § 5a Grundstiicksgesetzbuch). Mit
der Einfuhrung elektronischer Grundbuchre-
gister im Jahr 1994 wurde neben dieser Art
des Pfandbriefs die Mdéglichkeit eines papier-
losen EDV-Pfandbriefs (datapantbrev) einge-
fuhrt (Kapitel 6 § 1 Abs. 1 S. 3 Grundstiicks-
gesetzbuch). Die Ubergabe des Pfandbriefs wird
durch die Registrierung des Sicherungsnehmers
in einem elektronischen Pfandbriefregister beim
Katasteramt ersetzt; Regelungen zur Registrie-
rung finden sich im Gesetz iiber das Pfandbrief-
register (Lag [1994:448] om pantbrevsregister).

Die Eintragung (inteckning) eines Pfandrechts
ins Grundbuch erfolgt gemdfl Kapitel 22, § 2 T
Grundstiicksgesetz auf Antrag des Eigentiimers.

3. Erfahrungen mit dem Register-
Schuldbrief

Es liegen keine Erfahrungen in Recht-
sprechung und Literatur zum Registerpfandbrief
VOr.

Landesbericht — Spanien

1. Rechtliche Ausgangslage —
Grundpfandrechte

En Espagne, il existe un «marché hypothécaire»
dans le cadre duquel il est possible de négocier
des cédules, bons et participations hypothé-
caires.”

Les bases légales pour I'émission de cédules
hypothécaires sans titre sont:

- laloi2/1981 du 25 mars 1981%,

- le décret-royal 685/1982, du 17 mars 1982
modifi¢ par le décret-royal 1289/1991, du
2 aotit 1991."

L'article 44.2 du décret royal 685/1982 prévoit
explicitement que les cédules hypothécaires
peuvent étre représentées autrement que par des
titres, notamment par des «annotations en
compte» (anotaciones en cuenta).48

5 José Luis Lacruz Berdejo et autres, I1I Derechos

reales, vol. 2, Madrid, 2004, p. 25 ss.

Ley 2/1981, de 25 de Marzo, de Regulacion del
Mercado Hipotecario, (in http://www juridicas.
com/base_datos/Fiscal/12-1981.html)

Art. 11: Las entidades a que se refiere el articulo
segundo que dispongan de créditos hipotecarios
con los requisitos establecidos en la Seccion
anterior podran emitir cédulas y bonos
hipotecarios que podran ser nominativos, a la
orden o al portador, con amortizacion, periodica o
no periodica, a corto o largo plazo, con interés
constante o variable, con o sin prima, en serie o
singularmente, con arreglo a lo que disponen los
articulos siguientes. La realizacion de estas
emisiones se ajustara a las normas administrativas
sobre emisiones de titulos valores de renta fija.
Real Decreto 685/1982, de 17 de Marzo, por el
que se desarrollan determinados aspectos de la Ley
2/1981, de 25 de Marzo, de Regulacion del
Mercado Hipotecario, modificado por el Real
Decreto 1289/1991, de 2 de Agosto RCL
1991\2026, (in http://www.juridicas.com/
base_datos/Fiscal/rd685-1982.html).

Real Decreto 685/1982, Art. 44.2: Cuando las
cédulas hipotecarias estén representadas por
medio de anotaciones en cuenta se hardn constar

46

47

48
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2. Papierloses Registerpfand — Regelung
und Anwendung

L'article 2.1. du décret royal 291/1992, du
27 mars 1992%, inclut la cédule hypothécaire
parmi les papiers-valeurs négociables.

L'article 46 du décret royal 685/1982 prévoit que
I'émission de cédules hypothécaires se fait, entre
autres, selon les normes qui réglent le marché de
papiers-valeurs.”

Larticle 5 de la loi 24/1988°" de régulation du
marché de papiers-valeurs dispose que ceux-ci
peuvent étre représentés tant par des titres que
par des annotations sur compte.52

en todo caso en la escritura publica a que se
refiere el articulo 6 de la Ley 24/1988, de 24 de
Julio, del Mercado de Valores, aquellos de los
datos mencionados en el niimero 1 anterior que
resulten compatibles con tal forma de
representacion.

Real decreto 291/1992, de 27 de Marzo, sobre
Emisiones y Ofertas publicas de Venta de Valores,
(B.O.E. de 2 de Abril de 1992), art. 2.1 d) :
Valores negociables 1) A los efectos del presente
Real Decreto, tendran la consideracion de valores
negociables: [...] d) Las cédulas, bonos y
participaciones hipotecarias,

(in http://www.datadiar.com/actual/legislacion/-
mercantil/rd291 92.htm; Daniel Espina, Las
anotaciones en cuenta, Madrid 1995 p. 247).

Art. 46 du Décret royal 685/1982: Normas
generales. La realizacion de las emisiones de
cédulas y bonos hipotecarios se ajustard, sin
perjuicio de lo previsto en este Real Decreto, a la
normativa reguladora del mercado de valores a
los pactos, estatutos o normas de las Entidades
emisoras, y a los acuerdos de sus organos
competentes, siempre que no contravengan lo
establecido en aquélla.

Ley 24/1988, de 28 de Julio. Mercado de valores,
RCL 1988\1644 (in

http://www juridicas.com/base_datos/Fiscal/124-
1988.t1.html#a6).

Ley 24/1988: Articulo 5 Modalidades de repre-
sentacion de los valores negociables

Los valores negociables podran representarse por
medio de anotaciones en cuenta o por medio de
titulos. La modalidad de representacion elegida
habra de aplicarse a todos los valores integrados
en una misma emision. La representacion de
valores por medio de anotaciones en cuenta sera
irreversible. La representacion por medio de
titulos serd reversible. El paso al sistema de
anotaciones en cuenta podra hacerse, no obstante
lo dispuesto en el parrafo primero, a medida que
los titulares vayan prestando su consentimiento a
la transformacion. El Gobierno podra establecer,
con cardcter general o para determinadas
categorias de valores, que su representacion por

49

50

51
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L'article 11 de la loi 2/1981 du 25 mars 1981
dispose que les cédules hypothécaires sont soit
nominatives, soit a 'ordre, soit au porteur (cette
loi est réglementée par le décret royal 685/1982
du 25 mars 1982 — mentionné au point 1 —, dont
l'article 44.2 prévoit que les cédules hypothé-
caires peuvent étre représentées par des «annota-
tions en compte»).

L'annotation en compte est un systéme de
représentation de papiers-valeurs sur des registres
comptables, normalement informatiques, qui se
substituent au support physique.53

Pour ce qui concerne la procédure d'annotation
en compte appliquée aux cédules hypothécaires,
l'article 6 de la loi 24/1988 prévoit que l'entité
émettrice établit un document — élevé a acte
notari¢ (escritura publica) — qui inclut les
informations nécessaires a l'identification du
papier-valeur. Des copies du document sont
déposées aupres de l'entité en charge du registre
comptable et de la Commission nationale du
marché de papiers-valeurs.™

medio de anotaciones en cuenta sea condicion
necesaria para la admision a negociacion en unoy
otro mercado secundario oficial de valores.
Asimismo, determinarda los supuestos excepcio-
nales en que no sera de aplicacion lo dispuesto en
el parrafo segundo.

Anotacion en cuenta. Sistema de representacion de
valores, basado en registros contables,
normalmente informaticos, que sustituye al titulo
fisico (in Ibercaja, Glosario de términos:
http://www.ibercaja.es/contenidos.php?id=a21352
9ee2bffcb292b70d5cef470631).

Ley 24/1988: Articulo 6. Representacion de
valores por medio de anotaciones en cuenta

La representacion de valores por medio de
anotaciones en cuenta requerira la elaboracion
por la entidad emisora de un documento, cuya
elevacion a escritura publica serd potestativa, en
el que constara la informacion necesaria para la
identificacion de los valores integrados en la
emision. La entidad emisora debera depositar una
copia del documento ante la entidad encargada
del registro contable y ante la Comision Nacional
del Mercado de Valores. Cuando se trate de
valores admitidos a negociacion en un mercado
secundario oficial, debera depositarse también
una copia ante su organismo rector. La entidad
emisora y la encargada del registro contable
habran de tener en todo momento a disposicion de
los titulares y del publico interesado en general
una copia del referido documento. El documento
referido en el parrafo primero serad sustituido por:
a) El folleto informativo, siempre que el emisor
esté obligado a aportarlo para su aprobacion y
registro por la Comision Nacional del Mercado de
Valores, de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley.
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La transmission des papiers-valeurs représentés
par inscriptions sur compte se fait par la voie
d'un transfert comptable, l'inscription de la
transmission en faveur de l'acheteur produisant
les mémes effets que la tradition dans les titres.

En vertu de larticle 11 de la Loi 24/1988%, la
personne inscrite dans le registre comptable est
légitimée pour exercer les droits revenant au
titulaire du papier-valeur.

La transmission est opposable a des tiers a partir
de la date de I'inscription.”®

b) La publicacion de las caracteristicas de la
emision en el boletin oficial correspondiente, en el
caso de las emisiones de deuda del Estado o de las
Comunidades Autonomas, asi como en aquellos
otros supuestos en que se halle establecido.
Tampoco sera precisa la elaboracion de dicho
documento para los instrumentos financieros que
se negocien en mercados secundarios oficiales de
futuros y opciones y en los demas supuestos, y con
las condiciones que reglamentariamente se
sefialen.

Ley 24/1988: Articulo 11. Legitimacion registral
del titular de los valores anotados en cuenta

La persona que aparezca legitimada en los
asientos del registro contable se presumira titular
legitimo y, en consecuencia, podra exigir de la
entidad emisora que realice en su favor las
prestaciones a que dé derecho el valor
representado por medio de anotaciones en cuenta.
Ley 24/1988: Articulo 9. Transmision de los
valores representados por medio de anotaciones en
cuenta

La transmision de los valores representados por
medio de anotaciones en cuenta tendrd lugar por
transferencia contable. La inscripcion de la
transmision a favor del adquirente producira los
mismos efectos que la tradicion de los titulos. La
transmision serd oponible a terceros desde el
momento en que se haya practicado la inscripcion.
El tercero que adquiera a titulo oneroso valores
representados por medio de anotaciones en cuenta
de persona que, segun los asientos del registro
contable, aparezca legitimada para transmitirlos
no estara sujeto a reivindicacion, a no ser que en
el momento de la adquisicion haya obrado de
mala fe o con culpa grave.

La entidad emisora solo podra oponer, frente al
adquirente de buena fe de valores representados
por medio de anotaciones en cuenta, las
excepciones que se desprendan de la inscripcion
en relacion con el documento previsto en el
articulo 6 y las que hubiese podido esgrimir en el
caso de que los valores hubiesen estado
representados por medio de titulos.

55
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3. Erfahrungen mit dem Register-
Schuldbrief

Nous n'avons pas d'informations sur l'expérience
pratique. Une étude (en anglais) faite en 2001 sur
la pratique espagnole dans le marché des cédules
hypothécaires signale qu'en général ce type
d'instrument «a du mal a décoller» (étude faite
par Standard & Poor's, in —http://www.unirioja.
es/dptos/dd/civil/Standards.pdf).

Landesbericht — Ukraine

1. Rechtliche Ausgangslage —
Grundpfandrechte

L’institut juridique de la cédule hypothécaire
sans titre n’existe pas en droit ukrainien actuel.

La nouvelle Loi de la République ukrainienne No
898-1V du 5 juin 2003 relative a 1’hypothéque,
Bimomocti BepxosHoi Pamu, 2003, N 38, c1.313,
avec les modifications effectuées par la Loi N
3201-1V (3201-15) du 15.12.2005°7 (ci-aprés « la
Loi relative a I’hypothéque ») ne réglemente que
la cédule hypothécaire sur papier. Celle-ci est
régie par les articles 20-22 de cette Loi. Cette
derniére réglementation n’est pas identique a
celle que prévoit le Code civil helvétique.

La cédule hypothécaire sur papier est un titre
de valeur certifiant le droit inconditionnel de son
possesseur d’obtenir I’exécution d’une créance
d’argent et, dans le cas de non exécution de cette
créance, le droit d’en obtenir le recouvrement par
le biais de 1’objet d’hypothéque (art. 20 de la Loi
relative a I’hypotheque).

L’article 21 prévoit pour la cédule hypothécaire
uniquement la forme documentaire (un
formulaire officiel établi par la Commission
publique sur les titres de valeur et des marchés
financiers). Le respect de la forme conditionne la
validité de la cédule hypothécaire.

Les autres divergences avec le modele helvétique
de la cédule se résument au fait que la cédule
hypothécaire en droit ukrainien porte un
caractére accessoire a 1’obligation principale et,
de ce fait, ne peut pas étre réutilisée pour garantir
d’autres créances. La cédule s’éteint deés 1’exécu-
tion de I’obligation principale.

7 Le texte intégral se trouve sut ’'URL :

http://buhgalteria.com.ua/Hit.htm1?1d=538.
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Ainsi, il n’existe a présent aucune base juridique
suffisante pour I’introduction de cédule hypothé-
caire sans titre en droit ukrainien.

Landesbericht — Ungarn

I. Uberblick der Pfandrechtarten in
Ungarn

In Ungarn wird zwischen zwei Arten der
Pfandrechte unterschieden: das Pfandrecht kann
entweder akzessorisch oder nicht akzessorisch,
d.h. selbstindig sein. Beide Pfandrechtsarten
konnen sowohl an beweglichen Sachen als auch
an Immobilien, Rechten und Forderungen beste-
hen.

Das ungarische Biirgerliche Gesetzbuch (im
Weiteren: ung. BGB) regelt folgende akzesso-
rische Pfandrechtsarten:

1) Faustpfandrecht («kézizalogjog»), das durch
ein Besitzrecht des Pfandglaubigers
gekennzeichnet wird;

2) Hypothek («jelzdlogjog») ohne Besitzrecht
des Pfandgldubigers;

Arten der Hypothek:

a) Hochstbetragshypothek («keretbiztositéki
jelzalogjog») d.h. eine Art der Hypothek,
wodurch die Parteien Forderungen aus einem
im Pfandvertrag festgelegten Rechtsverhiltnis
oder Rechtstitel sichern kdnnen. Das Grund-
buch muss in diesem Fall das Rechtsver-
hiltnis oder den Rechtstitel enthalten, aus
dem die Forderungen entstehen, bzw.
entstehen konnen, sowie den Hochstbetrag
bezeichnen, bis zu welchem der Pfandgléiu-
biger Befriedigung verlangen kann;

b) Unternehmenshypothek («vagyont terhelé
zdalogjog»), d.h. eine Hypothek, die am gan-
zen Vermogen des Schuldners oder dessen
wirtschaftlich selbstindigen Teil bestellt wird.
Der Schuldner kann aber nur eine juristische
Person sein; die Form der Hypothek dhnelt
der floating charge im common law;

3) Pfandrecht an Rechten und Forderungen
(«zdlogjog jogon és koveteléseny).

Das selbstindige, nicht-akzessorische Pfandrecht
kann an beweglichen Sachen, Immobilien, und
auch Rechten und Forderungen bestehen. Im Fol-
genden werden die Ausfithrungen entsprechend
der an das Institut gerichteten Anfrage auf das
selbstdindige Pfandrecht als Grundpfandrecht be-

schrinkt. Es sei nur ausdriicklich erwéhnt, dass
das selbstindige Pfandecht in Ungarn nicht nur
an Immobilien bestehen kann. Die Regeln, die
das nicht an Immobilien bestehende selbstindige
Pfandrecht betreffen, sind dem Grundpfandrecht
sehr dhnlich. Der formelle Unterschied betrifft
nur die Frage der Register, hinsichtlich derer
nicht im ung. BGB, sondern flir Immobilien,
bewegliche Sachen und Rechte bzw. Forde-
rungen getrennt, in verschiedenen Gesetzen
Regelungen getroffen werden. Das beiden Pfand-
rechten zugrunde liegende Prinzip ist aber das
gleiche. Das Register fiir die beweglichen mit
einem Pfandrecht belasteten Sachen wird von
den Notaren gefiihrt und unterliegt der Regelung
Nr. 11/2001. (IX. 1.) des Justizministers.

Wie bereits erwdhnt, werden die Ausfithrungen
im Folgenden auf das selbstéindige Pfandrecht als
Grundpfandrecht beschrénkt.

I1. Das selbstéandige Pfandrecht

1. Einfiihrung der Institution

Bis vor dem zweiten Weltkrieg war das
selbstindige Pfandrecht im Gesetz geregelt
(«telekadossag») und in der Praxis weit
verbreitet. Dieses Pfandrecht wurde in einem
Wertpapier verbrieft («telekadossag-levély), und
konnte {ibertragen werden.

Die Regeln des heutigen selbstindigen Pfand-
rechts wurden 1996 ins ung. BGB eingefiihrt™
und wurden seither einer Modifizierung
unterzogen.” Das ung. BGB enthilt spezielle
Regeln flir das selbstindige Pfandrecht®, auf-
grund des § 269 (5) konnen jedoch alle Vor-
schriften des ung. BGB iiber das Pfandrecht
entsprechend angewendet werden.®!

2. Die geltende Regelung

2.1. Bestellung des selbstindigen Pfandrechts

Ein Pfandrecht kann aufgrund eines Vertrages,
eines Gesetzes®, eines gerichtlichen Urteils oder

8 Gesetz Nr. XXVI. vom Jahre 1996, seit

01.05.1996 in Kraft.

Gesetz Nr. CXXXVII. vom Jahre 2000, seit
01.09.2001 in Kraft.

§ 269 ung. BGB.

§§ 251-268 ung. BGB.

Die Kategorie Gesetz umfasst im Sinne des ung.
BGB laut § 685.a) des ung. BGB die Gesetze;
Verordnungen der Regierung; kommunale
Verordnungen, die aufgrund eines Gesetzes
erlassen worden sind; und im Sinne der in diesem
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aufgrund eines anderen hoheitlichen Entscheides
bestellt werden, sofern das Gesetz dies zulisst.®
Der Pfandvertrag erfordert generell Schriftform,
das Gesetz kann aber bei den -einzelnen
Pfandrechtarten noch weitere Formerfordernisse
vorschreiben.**

Das Pfandrecht an Immobilien entsteht mit der
Eintragung im Grundbuch, d.h. die Eintragung ist
konstitutiv.® Ohne die Eintragung im Grundbuch
wird das Pfandrecht nicht wirksam bestellt.
Sollte es z.B. aufgrund eines Vertrages bestellt
werden und fehlt die Eintragung, handelt es sich
lediglich um einen nur zwischen den Parteien
wirkenden obligatorischen Vertrag. Um im
Grundbuch eintragbar zu sein, muss die Urkunde,
aufgrund derer die Eintragung erfolgt, entweder
eine Offentliche Urkunde sein oder von einem
Rechtsanwalt unterzeichnet werden.®® Diese
Formerfordernisse betreffen aber nur das Grund-
buchrecht, d.h. der zugrundeliegende Vertrag
kommt auch wirksam zustande, ohne diesen
Formerfordernissen gerecht zu werden.

Das Grundbuch hat Publizititswirkung. Es
bezeugt — sofern das Gesetz keine Ausnahme
regelt — das Bestehen der eingetragenen Rechte
und der darin vermerkten Tatsachen. Wenn ein
Recht im Grundbuch eingetragen bzw. eine
Tatsache vermerkt wird, kann sich niemand
darauf berufen, davon keine Kenntnis gehabt zu
haben. Bis das Gegenteil bewiesen wird, gilt ein
eingetragenes Recht bzw. eine vermerkte Tat-
sache als bestehend, und ist davon auszugehen,
dass es dem im Grundbuch -eingetragenen
Berechtigten zusteht. Wenn ein Recht bzw. eine
Tatsache geldscht wird, muss dementsprechend
angenommen werden, dass es nicht besteht.
Gegeniiber dem gutgldubigen Erwerber wird das
Grundbuch betreffend der eingetragenen Rechte
und vermerkten Tatsachen auch dann als richtig
und vollstindig angesehen werden, wenn es von
der tatsichlichen Situation abweicht.®” Eine
Person gilt als gutgliubig, wenn sie auf das
Grundbuch vertrauend entgeltlich ein Recht
erwirbt. Die ihr Recht aussergrundbiicherlich
erwerbende Person kann ihr Recht gegen den im

§ 685.a) ausdriicklich genannten Paragraphen des
ung. BGB alle Rechtsvorschriften.

§ 254 Absatz (1) ung. BGB.

§ 254 Absatz (2) ung. BGB.

§ 262 Absatz (1) ung. BGB und § 3. Absatz (2)
des Gesetzes iiber das Grundbuch (Gesetz Nr.
CXLI. vom Jahre 1997).

§ 32 Absatz (3) des Gesetzes iiber das Grundbuch

§ 5 Absitze (1)-(3) des Gesetzes iiber das
Grundbuch.
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Grundbuch eingetragenen, oder im Rang vor ihr
eingetragenen gutgldubigen Berechtigten nicht
geltend machen.®®

2.2, Selbstindigkeit/Nicht-Akzessorietdt und
Ubertragbarkeit

Im ungarischen Recht kann man zwischen zwei
Arten des selbstindigen Pfandrechts unter-
scheiden: entweder gibt es eine personliche For-
derung, die durch das Pfandrecht sichergestellt
wird, oder es besteht die Moglichkeit, das Pfand-
recht in der Weise zu bestellen, dass es das Pfand
ohne eine personliche Forderung belastet.”” Der
Pfandgléubiger kann also in Hohe der im Pfand-
vertrag festgelegten Summe und ihrer Neben-
forderungen ausschlieflich aus dem mit dem
Pfandrecht belasteten Pfandgegenstand Befrie-
digung suchen.”

Die Selbstdndigkeit/Nicht-Akzessorietdt dieses
Pfandrechts bedeutet dessen Unabhéngigkeit von
der urspriinglichen Forderung, die durch dieses
Pfandrecht sichergestellt werden soll.”" Als Folge
dieser Unabhéngigkeit kann das selbstdndige
Pfandrecht von der zu sichernden Forderung
losgelost und unabhéngig von dieser iibertragen
werden. Obwohl das ung. BGB keine aus-
driicklichen Regeln iiber die Ubertragung des
selbstdndigen Pfandrechts und dessen Eintragung
im Grundbuch enthilt, kann aufgrund der
allgemeinen Regeln iliber die Entstehung eines
Pfandrechts,”” sowie aufgrund der Vorschriften
des Grundbuchrechts” ermittelt werden, dass die
Ubertragung des selbstindigen Pfandrechts der
Eintragung im Grundbuch bedarf. Ohne eine Ein-
tragung im Grundbuch kann ndmlich das
dingliche Recht nicht existieren, mangels Ein-
tragung haben wir nur eine vertragsrechtliche
Einigung zwischen einem Pfandgldubiger, der
das selbstindige Pfandrecht iibertragen will und
einer Person, die dieses Pfandrecht erwerben
will. Dieser Vertrag wirkt aber nur im Verhéltnis
zwischen diesen beiden Personen.

68
69

§ 5 Absatz (4) des Gesetzes liber das Grundbuch.
Ahnlich im deutschen Recht: isolierte
Grundschuld und Sicherungsgrundschuld. Siehe
dazu Wolf, Manfred: Sachenrecht, Miinchen 2006,
S. 409 ff, 425 ff.

§ 269 Absatz (1) ung. BGB.

Diese Unabhédngigkeit von der urspriinglichen
Forderung ist das Unterscheidungsmerkmal
gegeniiber der Hypothek, die immer akzessorisch
ist und von der Forderung nicht losgeldst werden
kann.

§ 262 Absatz (1) ung. BGB.

§ 3 Absatz (2) des Gesetzes iiber das Grundbuch.
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Man konnte natiirlich auch die Meinung
vertreten, dass zwischen den beiden Verfi-
gungen, namentlich der ersten Bestellung des
Pfandrechts — was explizit vom Gesetz als
eintragungspflichtige Verfiigung genannt wird —
und der zweiten, wodurch der urspriingliche
Pfandrechtsgldubiger das ihm zustehende und
bereits entstandene Pfandrecht {ibertrdgt, ein
Unterschied besteht. Die Frage wurde ja weder
vom Gesetzgeber explizit beantwortet noch von
der Rechtsprechung entschieden. Der Autor
vertritt aber die Ansicht, dass die Ubertragung
eines dinglichen Rechts, das nicht nur einen
obligatorischen =~ Anspruch  gegeniiber den
Vertragspartner sichern soll, im Grundbuch
einzutragen ist.

2.3. Verbriefung

In Ungarn besteht die Moglichkeit der Ver-
briefung des selbstindigen Pfandrechts nicht,
obwohl bei der im ungarischen Recht vor dem
zweiten Weltkrieg existierenden, bereits erwéihn-
ten Form dieses Pfandrechts («telekaddssdg»’),
wie auch in anderen Rechtssystemen, die diese
Art des Pfandrechts kennen (schweizerischer
Schuldbrief als Wertpapier”>, bzw. Briefgrund-
schuld in Deutschland’®), die Moglichkeit der
Verbriefung existiert, und das sicherlich vom
ungarischen Gesetzgeber noch im Zeitpunkt der
Einfiihrung dieser Institution auch beabsichtigt
wurde. Tatsache ist aber, dass in Ungarn diese
Moglichkeit zur Zeit nicht besteht.

Es muss darauf hingewiesen werden, dass die
Figur des Pfandrechts ein iiberaus komplexes
Problem in der Hinsicht darstellt, dass es viele
Rechtsbereiche beriihrt, wie z.B. das nicht im
ung. BGB geregelte Wertpapierrecht und
Insolvenzrecht, die nicht in den Zustindigkeits-
kreis des Justizministeriums (Kodifikation des
ung. BGB) sondern in den Zusténdigkeitsbereich
des Finanzministeriums fallen, was fiir die ein-
heitliche Regelung des Pfandrechts eine Zusam-
menarbeit voraussetzt.

2.4. FEinreden des Pfandschuldners, Schutz
vor doppelter Inanspruchnahme

Der Pfandschuldner kann seine sich aus dem als
Grundlage des selbstdndigen Pfandrechts dienen-
den Rechtsverhiltnis ergebenden Einreden nur
gegeniiber dem direkten Erwerber des selbstin-
digen Pfandrechts, sowie seinem das selbsténdige

" Siehe Punkt II. 1. S. 1.

> Riemer, Hans Michael: Die beschrinkten
dinglichen Rechte, Bern 2000, S. 136 ff.

6" Siehe Wolf, 0. Fn. 12., S. 409, Rn. 910.

Pfandrecht unentgeltlich erwerbenden oder das
zugrunde liegende Rechtsverhiltnis zum Zeit-
punkt des Erwerbs kennenden Rechtsnachfolgers
geltend machen.”’

Man konnte vermuten, dass diese Vorschrift
einer der Griinde fiir die seltene Bestellung des
selbstdndigen Pfandrechts in Ungarn ist, denn sie
hat zur Folge, dass sich der Pfandschuldner vor
der doppelten Inanspruchnahme — aufgrund der
urspriinglichen Forderung und aufgrund des
Pfandrechts — nicht schiitzen kann. Denn nach-
dem das selbstindige Pfandrecht iibertragen
wurde, verliert er die Mdglichkeit sich auf das
zugrunde liegende Rechtsverhéltnis zu berufen.
Gegeniiber dem das Pfandrecht Erwerbenden
Berechtigten versagt ihm namlich das Gesetz
dieses Recht. Er kann sich also selbst auf die
bereits erfolgte Tilgung der Schuld nicht berufen,
und er wird zunichst zahlen miissen.”® Welche
Moglichkeiten ihm danach offen stehen, welche
Anspriiche ihm nach der zweiten Leistung
zustehen, und gegen wen er sie geltend machen
kann, ist von der Rechtsprechung noch nicht
entschieden worden. Mangels Rechtstreites in
dieser Materie hatten nédmlich die Gerichte noch
keine Moglichkeit, zu dieser Frage Stellung zu
nehmen.

Der Verfasser vertritt die Ansicht, dass es hier
eine Gesetzesliicke gibt. Die Griinde seien im
Folgenden dargestellt. Ausgangspunkt ist, dass
sich der Pfandschuldner in einem Fall doppelter
Inanspruchnahme nicht wehren kann, er muss
also auch zum zweiten Mal zahlen. Nach der
zweiten Leistung ist es logisch, ihm einen
Schadensersatzanspruch gegen seinen Vertrags-
partner, d.h. den urspriingliche Pfandgléubiger zu
gewihren, denn das als Grundlage des
selbstdndigen Pfandrechts dienende Rechtsver-
hiltnis, aus dem sich Einreden ergeben konnen,
und worauf das Berufen dem Pfandschuldner

77§ 269 Absatz (4) ung. BGB.

" Im deutschen Recht z.B. ist dem Pfandschuldner
nicht versagt, sich auf den Sicherungsvertrag zu
berufen, bzw. werden die einzelnen Einreden um
einen gutgldubigen Erwerb zu vermeiden ins
Grundbuch eingetragen. Niher dazu Wolf, o. Fn.
12., S. 434-435, Rn. 971. Im schweizerischen
Recht wird das Rechtsverhéltnis durch die
Bestellung des Schuldbriefes noviert, das
Schuldverhéltnis besteht nur noch so, wie es im
Schuldbrief zum Ausdruck gebracht wird. Der
Schuldbrief verkorpert also sowohl das Pfandrecht
als auch die sichergestellte Forderung. Einreden
aber, die sich aus der Eintragung des Pfandrechts
oder aus der Urkunde ergeben, sind zuldssig. Siehe
dazu Riemer, o. Fn. 18, S. 133-134, Rn. 26.
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kraft Gesetzes versagt ist, ja zwischen den beiden
entstanden ist, und dariiber hinaus sich die
Parteien wahrscheinlich auch iiber die Frage der
eventuellen Verdusserung des selbstindigen
Pfandrechts geeinigt haben. Hatte sich der Pfand-
glédubiger entsprechend dieser Einigung verhal-
ten, wire es nicht zu einer doppelten Inanspruch-
nahme gekommen. Man kann also zu der
Schlussfolgerung gelangen, dass der Pfandgléiu-
biger schadensersatzpflichtig gemacht werden
kann.

Nach Ansicht des Autors gewihrt aber dieses
Ergebnis allein nicht geniigend Schutz. Man
kann von dem Pfandschuldner nicht verlangen,
eine eventuelle doppelte Inanspruchnahme
immer dann in Betracht zu ziehen, wenn er ein
selbstdndiges Pfandrecht auf seinem Grundstiick
bestellen ldsst. In dem oben genannten Fall,
wenn er sich im Pfandvertrag mit dem
Pfandgldubiger dariiber einigt, dass der Gldu-
biger nur im Falle einer Nichtleistung seine
Befriedigung aus dem Pfandrecht suchen darf,
steht ihm immer noch — wie oben schon erwihnt
— die Moglichkeit einer Schadensersatzklage
offen. Was sollen aber die Parteien machen,
wenn sie sich dariiber einig sind, es dem
Pfandglaubiger zu ermdglichen, das selbstindige
Pfandrecht zu iibertragen? Das kann ja passieren,
denn anderenfalls brauchten sie keine Grund-
schuld zu bestellen, eine Hypothek wére auch
angemessen. In diesem Fall verliert aber der
Pfandschuldner sein Recht auf Einrede aus dem
zugrunde liegenden Rechtsverhdltnis und muss
sicherlich mit einer doppelten Inanspruchnahme
rechnen. Wie im deutschen oder im schwei-
zerischen Recht” miisste es eine Maglichkeit
geben, gewisse Einreden im Grundbuch zu
vermerken, denn dann konnten diese einem das
selbstindige Pfandrecht erwerbenden Dritten
entgegengehalten werden. Solch eine Moglich-
keit gibt es aber im ungarischen Recht nicht. Das
schon mehrmals erwdhnte Gesetz {iber das
Grundbuch bietet dazu keine Mdoglichkeit. Es
zahlt die verschiedenen Rechte und Tatsachen
auf, die im Grundbuch eingetragen, bzw. ver-
merkt werden konnen, schafft aber keine Mdog-
lichkeit, eventuelle Einreden zu vermerken.®

Nach der hier vertretenen Ansicht miissten die
Regeln das selbstdndige Pfandrecht betreffend in
der Weise gedndert werden, dass sie dem Pfand-
schuldner den nétigen Schutz vor einer doppelten
Inanspruchnahme gewidhren. Denn anderenfalls
kann mit der Verwendung dieser Institution in

7" Siche oben.

80 §§ 16-17 des Gesetzes iiber das Grundbuch.

der Praxis nicht gerechnet werden. Das Risiko
fiir den Pfandschuldner ist zu hoch.

3. Das selbstéandige Pfandrecht in der
Praxis

Wegen der oben ausgefiihrten doppelten
Inanspruchnahme wird in der Praxis gegeniiber
dem selbstindigen Pfandrecht lieber der Hypo-
thek der Vorrang gegeben. Das selbstindige
Pfandrecht wird nur in einem Bereich,
namentlich von den Geschiftsbanken und den
Hypothekenbanken als ein Mittel der Immobi-
lienfinanzierung verwendet. Bei dieser Kon-
struktion vergeben die Geschiftsbanken ihren
Kreditnehmern Immobilienkredite und sichern
ihre Forderungen aus dem Kreditvertrag durch
die Bestellung eines selbstéindigen Pfandrechts.
Diese selbstindigen Pfandrechte verkaufen sie
dann den Hypothekenbanken, die ihrerseits dann
Pfandbriefe ausstellen kdnnen. Die urspriingliche
Kreditforderung bleibt also bei der Geschéfts-
bank, die mit der Zeit auch das selbstindige
Pfandrecht in Raten zuriickkauft. Sollte die
Geschéftsbank  ihren Pflichten aus dem
Riickkaufvertrag nicht nachkommen, erwirbt die
Hypothekenbank die durch das selbstdndige
Pfandrecht gesicherte Forderung der Geschéfts-
bank gegeniiber seinem Kunden und wird als
gesetzlicher Zessionar vom Gesetzgeber erméch-
tigt, den Schuldner dariiber zu benachrichtigen.®'

In diesem Fall miissen also die Pfandschuldner
mit der Gefahr der doppelten Inanspruchnahme
nicht rechnen, denn im Endergebnis wird ihr
Glaubiger — sei es die Geschiftsbank oder die
Hypothekenbank — sowohl iiber die Forderung
als auch iiber das selbstindige Pfandrecht ver-
fligen. Das ist aber der Regelung des Gesetzes
iiber die Hypothekenbanken zu verdanken.

I11. Vorschlag zur Neukodifizierung des
ung. BGB

In Ungarn wird zur Zeit an einem neuen
Biirgerlichen Gesetzbuch gearbeitet. Der Vor-
schlag zu diesem neuen Gesetzbuch, die
Normtexte der Einfiihrungsvorschriften, des
Personen-, Familien- und Sachenrechts ein-
schliesslich der entsprechenden Gesetzesbe-
griindungen sind schon elektronisch auf der
Homepage des Ungarischen Justizministeriums

81 § 8 Absatz (6) des Gesetzes Nr. XXX. vom Jahre

1997 iiber die Hypothekenbanken und den
Pfandbrief.
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abrufbar.®? Die sachenrechtlichen Vorschriften
zum Pfandrecht sind also bereits bekannt.

Vorerst wurde entschieden, die Institution des
selbstindigen Pfandrechts im neuen ung. BGB
nicht beizubehalten, denn wie oben erwahnt wird
das selbstindige Pfandrecht in der Praxis nur von
den Hypothekenbanken verwendet. Dariiber
hinaus wird in der Begriindung zum Entwurf die
Meinung vertreten, dass die Regeln iiber das
selbstindige Pfandrecht den Schutz des Pfand-
schuldners nicht geniigend sichern.*

IV. Zusammenfassung

Das in der Schweiz einzufiihrende papierlose
Registerpfand existiert im ungarischen Recht
unter den Namen selbstindiges Pfandrecht seit
1996, in der Praxis wird es aber ausschliesslich
im Bereich der Hypothekenbanken fiir
Immobilienfinanzierung verwendet. Grund dafiir
ist die Ausgestaltung der gesetzlichen Regelung
dieses Pfandrechts, die dem Pfandschuldner nicht
geniigend Schutz vor einer doppelten Inan-
spruchnahme bietet. Der Pfandschuldner kann
sich ndmlich auf die Einreden, die sich aus dem
selbstindigen Pfandrecht zugrunde liegenden
Rechtsverhiltnis ergeben konnen, nicht berufen,
ihm wird dieses Recht sogar ausdriicklich
versagt. Er kann sich also vor einer doppelten
Inanspruchnahme nicht wehren. Der Gesetzgeber
ermoglicht ihm dies nur gegeniiber dem direkten
Erwerber des selbstindigen Pfandrechts, bzw.
gegeniiber dessen Rechtsnachfolger, der das
Pfandrecht entweder unentgeltlich erworben hat
oder das zugrunde liegende Rechtsverhdltnis
kannte.

Die Schlussfolgerung aus den Erfahrungen
Ungarns ist, dass der Gesetzgeber dem Pfand-
schuldner den nétigen Schutz vor einer doppelten
Inanspruchnahme sichern muss. Er muss diese
Institution in der Weise gestalten, dass es die
potenziellen Pfandschuldner vor der Verwendung
eines nicht-akzessorischen Pfandrechts nicht
abschreckt, er muss ihnen geniigend Sicherheit
gewdhren. Auf der anderen Seite miissen auch
die Interessen der Pfandglaubiger beriicksichtigt
werden, ein selbstindiges Pfandrecht zu bestel-
len, das sie spiter verwerten kénnen.

2 http://irm.gov.hu/2mi=1&katid=193&id=

217&cikkid=3316.

3 Vorschlag zum neuen ung. BGB, Sachenrecht,
S. 139-140.
http://irm.gov.hu/download/negyedikdologijog.pdf
/negyedikdologijog.pdf /auf ungarisch/.

Landesbericht — England und Wales

1. Rechtliche Ausgangslage —
Grundpfandrechte

In GroB3britannien existiert als Hauptsicherungs-
mittel die «mortgage» (vergleichbar mit der
kontinentaleuropdischen =~ Hypothek),  deren
Bestellung im Law of Property Act 1925 (LPA
1925) ergédnzt durch den Land Registration Act
2002 (LRA 2002) sowie die Land Registration
Rules 2003 (LRR 2003) geregelt ist. Sie kann
nicht nur an Grundstiicken, sondern ebenso an
diversen anderen Vermdgenswerten bestellt wer-
den, unter anderem an beweglichen und
unbeweglichen Sachen sowie an Lebensver-
sicherungen.

Unter der im gegebenen Kontext relevanten
«mortgage on land» versteht man die Begriin-
dung oder Ubertragung eines Rechts an einem
Grundstiick zur Sicherung einer Geldschuld oder
einer sonstigen Verbindlichkeit, verbunden mit
der Absprache, dass dieses Recht bei Erfiillung
der zu sichernden Forderung erloschen oder
zuriickgewdhrt werden soll. Dabei ist auch im
Rahmen der Grundpfandrechte die flir das
angloamerikanische Recht typische Unterschei-
dung zwischen common law und equity zu
treffen®; entsprechend gibt es legal morigages
und equitable mortgages, die unterschiedlichen
Voraussetzungen unterliegen. Eine legal mort-
gage kann nur an einem legal estate (unbe-
grenztes Besitz- und Nutzungsrecht an einem
Grundstiick) bestellt werden, wihrend ein
Sicherungsgeber, der lediglich iiber ein Recht aus
equity verfiigt — etwa der Begiinstigte eines trusts
— sein Recht nur mit einer equitable mortgage
belasten kann. Wiahrend zur Bestellung einer
legal mortgage frither das Vollrecht (legal estate)
iibertragen wurde, verbleibt dieses nunmehr gem.
ss. 85 (1), 86 (1) LPA 1925 beim Sicherungs-
geber und wird durch die bestellte mortgage
lediglich belastet. Anhand der ihr zugrunde lie-
genden Tilgungsbestimmung unterscheidet man
flat rate mortgages, fixed instalment mortgages
und standing mortgages sowie endowment mort-

gages.

Zu unterscheiden ist das Sicherungsmittel der
mortgage von einem «equitable lieny, bei dem es
sich zwar auch um ein Sicherungsrecht an einem

* Die urspriinglich als Billigkeitsrechtsprechung
entstandene equity dient hauptséchlich der
Liickenfiillung und Auslegung («equity follows the
lawy) sowie der Konfliktvermeidung («equity
shall prevaily).

34



ETUDES SUISSES DE DROIT COMPARE 2007-10

REGISTERSCHULDBRIEF/CEDULE HYPOTHECAIRE

Grundstiick handelt, das jedoch nicht an den
tatsdchlichen Besitz gebunden ist. Ein solches
kann in equity fir Forderungen entstehen, die
sich auf das Grundstiick selbst beziehen. Ein /ien
entsteht nicht durch Bestellung, sondern auf-
grund Gesetzes und begriindet kein selbstédndiges
Verkaufsrecht, sondern lediglich die Moglich-
keit, sich mithilfe des Gerichts durch den Ver-
kauf zu befriedigen.

Daneben ist es im Rahmen der equity auch
moglich, dem Sicherungsnehmer ein Grundstiick
zu versprechen, ohne dass es zu einer Uber-
tragung des Besitzrechts kommt; dabei entsteht
also keine mortgage. In diesem Fall wird fiir den
Sicherungsnehmer ein mithilfe des Gerichts
durchsetzbares sonstiges Recht (minor interest)
eingetragen, welches ein Verwertungsrecht in
equity fiir den Fall gewdhrt, dass die zu sichernde
Forderung nicht getilgt wird.

Ferner kann ein Gericht auf Antrag zur Sicherung
einer gerichtlich festgestellten Schuld eine
charge (gerichtlich bestelltes Sicherungsrecht)
bestellen.

Als alternatives Kreditsicherungsmittel durch
Immobilien existiert daneben noch die floating
charge, die als besonderes Kreditsicherungs-
mittel fiir Unternehmen deren gesamtes gegen-
wartiges und kiinftiges Vermdgen als Siche-
rungsgegenstand erfasst.

Die Sicherungsiibereignung (mortgage by
demise) existiert unter dem LRA 2002 nicht
mehr.

2. Papierloses Registerpfand — Regelung
und Anwendung

Eine mortgage on land kann nur an registrierten
Grundstiicken als Registerpfandrecht bestellt
werden. Mit Einfithrung des LRA 2002 (dazu u.)
sind jedoch zahlreiche Registrierungspflichten
entstanden (s. 4 LRA 2000, etwa flir den Fall
eines Eigentumsiibergangs, einer Pacht von mehr
als sieben Jahren Dauer oder auch die Belastung
mit einer erstrangigen legal mortgage), die in
absehbarer Zeit dazu fithren werden, dass nahezu
alle Grundstiicke im «Land-Register»
verzeichnet werden. Da die Bestellung einer
legal mortgage also eine Registrierungspflicht
fiir das fragliche Grundstiick auslost und die
Eintragung unter s. 27 LRA 2002 Wirksam-
keitsvoraussetzung einer erstrangigen legal
mortgage ist, ist kiinftig weder ecine /legal
mortgage an unregistriertem Land noch eine

wirksame legal mortgage ohne Eintragung mehr
moglich. Bis zu ihrer Eintragung wirkt die
mortgage demnach nicht at /law, sondern
lediglich in equity s. 27 (1), (2) (f) LRA 2002.

Nach s. 6 (2) LRA 2002 ist der Grundstiicks-
eigentiimer verpflichtet, die Registrierung der
legal mortgage zu beantragen; daneben kann der
Sicherungsnehmer ohne Einwilligung des Siche-
rungsgebers selbst die Eintragung verlangen, s. 6
(6) LRA 2002, r. 21 LRR 2003.

Wird die Registrierung des Titels nicht innerhalb
der durch s. 6 (4) LRA 2002 vorgegebenen
Zweimonatsfrist durchgefiihrt, ist die Bestellung
der legal mortgage ungiiltig, s. 7 (1) LRA 2002.
S. 7 (2) LRA 2002 bestimmt jedoch, dass auch
nach der fehlgeschlagenen Registrierung der
Sicherungsvertrag insoweit wirksam bleibt, als er
den Sicherungsgeber zur Bestellung der mort-
gage verpflichtet.

Ferner kann eine mortgage als sonstiges Recht
(etwa eine equitable mortgage an einem legal
interest) gemal s. 32 (1) LRA 2002 mittels einer
notice angezeigt werden. Diese hat allerdings nur
rangwahrende Wirkung und trifft keine Aussage
hinsichtlich des Bestehens bzw. Nichtbestehens
des angezeigten Rechts, s. 32 (3) LRA 2002.

3. Erfahrungen mit dem Register-
Schuldbrief

Die Registrierung von Grundstiicken richtet sich
in England und Wales nach dem LRA 2002. Das
relativ junge Gesetz enthélt einige revolutiondre
Neuerungen, unter anderem werden die Grund-
biicher (District Land Registry) in ihrer Eigen-
schaft als Rechtsscheintriger gestirkt." Einge-
tragenes Land wird in den Grundbiichern der
jeweiligen Bezirke gefiihrt, wobei drei verschie-
dene Register bestehen. Das erste beschreibt das
jeweilige Grundstiick mittels seiner Lage und
Grenzen sowie eventuell zugunsten des Grund-
stiicks eingetragene Rechte an anderen Grundstii-
cken (Wegerechte, etc.). Im Eigentiimerregister
finden sich Name und Anschrift des FEigen-
timers. Zugleich finden sich hier etwaige
Verfiigungsbeschrankungen. Im dritten Register
werden Belastungen des Grundstiicks gefiihrt.

% Inden Beratungen, die dem Erlass des Gesetzes

vorgingen, wurde geduBert, die Reform etabliere
«not a system of registration by title but a system
of title by registration», vgl. Cooke, New Law of
Land Registration, S. 1.
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Vor der Einflihrung von Registrierungsmoglich-
keiten und -pflichten wurden bestimmte Trans-
aktionen zum Zwecke der Beweiskraft in
«deeds» (gesiegelte Urkunden) aufgenommen.
Im Falle der Bestellung einer mortgage verfiigte
damit der Sicherungsnehmer {iber ein dem
Schuldbrief dhnliches Papier. Zumindest theore-
tisch sollte damit die Gesamtheit der zu einem
bestimmten Grundstiick gehérenden deeds Auf-
schluss iiber alle vorangegangenen wichtigen
Rechtsgeschifte im Hinblick auf das jeweilige
Grundstiick geben. Gegen die Beibehaltung die-
ses Systems bzw. die Einfiihrung einer chrono-
logischen Registrierung lediglich der deeds
anstelle der Einfiihrung eines tabellarischen
Systems der Titelregistrierung sprachen jedoch
die Schwierigkeiten, die der Verlust eines deed
mit sich brachte sowie die diesem System imma-
nente Gefahr der Unvollstindigkeit.*® Register,
die anhand einer chronologischen Registrierung
von Dokumenten arbeiten, finden sich in der
Republik Irland, Nordirland und Schottland,
wobei in Schottland jedoch schrittweise eine
obligatorische Umstellung auf das System der
Titelregistrierung eingefiihrt wird.*’

Der LRA 2002 sieht in einer zweiten Stufe vor,
eine obligatorische Eigentumsiibertragung einzu-
fiihren. Die Rechtsgeschéfte, die eine solche Ver-
pflichtung zur elektronischen Registrierung aus-
16sen, sollen durch rules festgelegt und schritt-
weise erhoht werden. Zu ihrer Wirksamkeit — in
law und in equity — ist die Vornahme in
elektronischer Form sowie die elektronische
Ubermittlung an das jeweilige Land-Register
erforderlich.

86
87

Vgl. Cooke, New Law of Land Registration, S. 5.
Cooke. New Law of Land Registration, S. 7.
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