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33. Auszug aus dem Urteil der Schuldbetreibungs- und Konkurskammer vom 3. November 1987 i.S. Z.I. AG
(Rekurs)

Regeste (de):

Arrest; Einlieferung eines verpfindeten Eigentiimerschuldbriefes (Art. 98 Abs. 4 SchKG und Art. 13 VZG).

Wird das Grundstiick selbst arrestiert und ist ein auf dem Grundstiick lastender Eigentiimerpfandtitel bereits
zu seinem vollen Nennwert verpfindet worden, so kann der Zweck einer amtlichen Verwahrung des Titels
nicht mehr erreicht werden; eine allfillige Weiterbegebung des Titels vermindert das Arrestsubstrat nicht. Der
Drittgewahrsamsinhaber hat den betreffenden Titel daher nicht einzuliefern.

Regeste (fr):
Séquestre; dépot a I’office d’une cédule hypothécaire du propriétaire (art. 98 al. 4 LP et art. 13 ORI).

Lorsque I'immeuble lui-mé&me est séquestré et qu’un titre de gage du propriétaire grevant I’'immeuble a déja été
remis en nantissement a sa pleine valeur nominale, le but d’une prise en garde du titre par 1’office ne peut plus
étre atteint; une éventuelle deuxieéme remise du titre ne diminue pas la garantie assurée par le séquestre. Le tiers
détenteur n’a donc pas a déposer a I’office le titre en cause.

Regesto (it):
Sequestro; custodia presso 1’ufficio di una cartella ipotecaria del proprietario (art. 98 cpv. 4 e art. 13 RFF).

Se il fondo stesso ¢ sequestrato e un titolo di pegno del proprietario gravante il fondo ¢ gia stato costituito
in pegno al suo pieno valore nominale, lo scopo che si propone una custodia del titolo presso I’ufficio non puo
pil essere attuato; un’eventuale seconda consegna del titolo non diminuisce la garanzia assicurata dal sequestro.
Il terzo detentore non ¢ quindi tenuto a consegnare all’ufficio il titolo in questione.
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A.- Auf Begehren von Z. wies der Einzelrichter im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Ziirich am
1. September 1986 das Betreibungsamt Ziirich 2 an, die Miteigentumsanteile von L. an der Liegenschaft X.
sowie den 50prozentigen Eigentumsanteil von L. am Inhaberschuldbrief lautend iiber Fr. 2’150°000.—, zur Zeit
in Gewahrsam der Z.I. AG, mit Arrest zu belegen. Mit Verfiigung vom 5. September 1986 forderte das Betrei-
bungsamt Ziirich 2 den Verwaltungsrat der Z.I. AG auf, den Inhaberschuldbrief unter gleichzeitiger Angabe
der Rechte der Z.I. AG umgehend zur amtlichen Verwahrung einzuliefern, es sei denn, die Z.I. AG behaupte
Eigentum an diesem Titel, was ebenfalls sofort mitzuteilen sei.

B.- Gegen diese Verfiigung erhob u.a. die Z.I. AG Beschwerde. Mit Beschluss vom 30. Januar 1987 wies
das Bezirksgericht Ziirich als untere kantonale Aufsichtsbehdrde die Beschwerde ab. Den dagegen erhobenen
Rekurs wies das Obergericht des Kantons Ziirich als obere kantonale Aufsichtsbehorde mit Beschluss vom 29.
Juli 1987 ab.



C.- Gegen diesen Beschluss wendet sich die Z.1. AG mit Rekurs geméss Art. 19 SchKG an die Schuldbetreibungs-
und Konkurskammer des Bundesgerichts.

Erwiédgungen

Aus den Erwédgungen:

4. Mit Verfiigung vom 5. September 1986 hat das Betreibungsamt den Inhaberschuldbrief von der Drittgewahr-
samsinhaberin zur amtlichen Verwahrung einverlangt, sofern daran nicht Eigentum geltend gemacht werde.
Umstritten ist, ob diese Verfiigung zur Einlieferung des Inhaberschuldbriefes rechtmissig ist. a) Die Rekur-
rentin macht am fraglichen Inhaberschuldbrief, der dem Arrestschuldner als Eigentiimerschuldbrief gehort, ein
Faustpfandrecht geltend. Die kantonale Aufsichtsbehorde hat festgestellt, das Faustpfandrecht der Rekurrentin
sei nicht umstritten. Vor der unteren kantonalen Aufsichtsbehdrde hat der Arrestglaubiger das Faustpfandrecht
der Rekurrentin in der Tat nicht bestritten. Vor der kantonalen Aufsichtsbehorde hat er hingegen ausdriicklich
geltend
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gemacht, die Rekurrentin habe den Inhaberschuldbrief bosglidubig zu Pfand genommen. Damit hat er klarer-
weise den Bestand des Faustpfandrechts in Frage gestellt. Ob die kantonale Aufsichtsbehorde diese neuen
Gesichtspunkte beriicksichtigen musste, ist eine Frage des kantonalen Prozessrechts. Dessen Anwendung kann
vom Bundesgericht nur im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde auf Willkiir hin iiberpriift werden. Ein
offensichtliches Versehen im Sinne von Art. 63 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 81 OG liegt unter diesen Um-
standen nicht vor. Im folgenden ist daher entgegen den Ausfithrungen des Rekursgegners davon auszugehen,
dass das Faustpfandrecht der Rekurrentin im vorliegenden Verfahren nicht bestritten ist. b) Der Arrest vollzieht
sich nach den Vorschriften von Art. 91 bis 109 SchKG (Art. 275 SchKG). Gemiss Art. 98 Abs. 1 SchKG
werden Inhaberpapiere vom Betreibungsamt in Verwahrung genommen. Art. 98 Abs. 4 SchKG erlaubt dem
Betreibungsamt die Verwahrung auch dann, wenn sich die Gegenstidnde infolge eines Pfandrechtes im Besitze
eines Dritten befinden. Eine solche Verwahrung setzt indessen voraus, dass die betreffenden Gegenstinde ge-
pfiandet, bzw. arrestiert sind. Dies trifft hier nicht zu.

Ausnahmsweise ist die Verwahrung der im Besitze des Schuldners befindlichen, nicht gepfindeten oder arres-
tierten Eigentiimertitel in analoger Anwendung von Art. 98 Abs. 1 SchKG gleichwohl gerechtfertigt, sofern
die Pfandung des Inhaberschuldbriefes ausgeschlossen ist, weil das belastete Grundstiick selbst gepfindet ist
(BGE 91 III 76 £.). Daraus folgt jedoch nicht ohne weiteres, dass die nicht gepfandeten oder arrestierten Eigen-
tiimerpfandtitel in analoger Anwendung von Art. 98 Abs. 4 SchKG auch zur Verwahrung einverlangt werden
konnen, wenn sich diese im Gewahrsam eines Dritten befinden. Eine mit Art. 98 SchKG verwandte Vorschrift
findet sich in der Verordnung iiber die Zwangsverwertung von Grundstiicken. Gemdss Art. 13 VZG sind Eigen-
tiimerpfandtitel, die sich im Besitze des Schuldners befinden und nicht gepfindet werden, vom Betreibungsamt
fiir die Dauer der Pfindung des Grundstiicks in Verwahrung zu nehmen. Ob gestiitzt auf diese Bestimmung
auch ein nicht gepfindetes (bzw. nicht arrestiertes) Inhaberpapier, das sich bei einem Dritten befindet und von
diesem zu Eigentum beansprucht wird, einverlangt werden konne, hat das Bundesgericht in BGE 104 111 18 f. in
einer nicht entscheiderheblichen Erwigung offengelassen. Aufgrund einer Interessenabwigung ist die amtliche
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Verwahrung fiir den Dritten aber als nicht zumutbar erachtet worden. Im Unterschied zu jenem Fall besitzt
die Drittgewahrsamsinhaberin den Inhaberschuldbrief vorliegend nicht zu Eigentum, sondern als Faustpfand.
¢) Auszugehen ist vom Zweck der Sicherungsvorkehr. Die amtliche Verwahrung der in der Hand des Schuld-
ners befindlichen Eigentiimerpfandtitel geméss Art. 98 Abs. 1 SchKG und Art. 13 VZG soll verhindern, dass
eine bisher nur virtuelle Belastung des Grundstiicks durch eine Begebung des Titels, sei es zu Eigentum oder
zu Faustpfand, wirksam und der Pfandungsgldubiger dadurch geschidigt wird (BGE 104 III 18; BGE 91 III
76). Dieser Zweck kann hier nicht mehr erreicht werden. Die Begriindung von Drittmannsrechten am Eigen-
tiimertitel, die verhindert werden sollte, ist mit der Errichtung des Faustpfandes bereits erfolgt. Eine allféllige
Weiterbegebung des Titels vermindert das Arrestsubstrat nicht. Der Inhaberschuldbrief ist bereits zu seinem
vollen Nennwert verpfindet, so dass eine Weiterverpfindung des Titels die Haftung des Grundstiicks fiir die
durch den Titel beurkundete Schuld nicht erhoht. Das gleiche gilt fiir eine (seitens der Pfandgldubigerin un-
berechtigte) Weitergabe zu Eigentum. Die urspriinglich nur formelle Existenz der durch den Eigentiimertitel
verurkundeten Forderung ist bereits durch die Verpfiandung des Titels zu einem wirklichen Rechtsanspruch
geworden (BGE 93 II 86; BGE 68 II 87; 63 II 230; JAGGI, Ziircher Kommentar, N 1 und 19 zu Art. 967
OR; ZOBL, Die Rechtsstellung des Fahrnispfandgldubigers an einem Eigentiimer-Wertpapier, insbesondere
im Konkurs des Verpfinders, in: ZBGR 61/1980, S. 131, 134 f., mit weiteren Hinweisen). An der Forderung
und der dadurch bewirkten Belastung des Grundstiicks wiirde sich daher durch eine Weiterbegebung des Ti-
tels zu Eigentum materiellrechtlich nichts mehr dndern. Im Falle der Verwertung des Grundpfandes, die sich
im Anschluss an das angehobene Arrestverfahren auf Betreibung des Arrestgldubigers ergeben konnte, wére
der Faustpfandgldubiger zudem ohnehin berechtigt, die im Schuldbrief verurkundeten Rechte bis zur Hohe der
Faustpfandforderung wie ein Grundpfandgldubiger geltend zu machen (ZOBL, Probleme bei der Verpfindung
von Eigentiimerschuldbriefen, in: ZBGR 59/1978, S. 214). Nachdem die Faustpfandforderung im vorliegenden
Fall gleich hoch ist wie die durch den Inhaberschuldbrief verurkundete Forderung, wiirde sich also beziiglich
des Arrestsubstrats nichts dndern, wenn bei der Verwertung statt eines Faustpfandgldubigers
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ein Grundpfandgldubiger zu beriicksichtigen ist, der den Inhaberschuldbrief allenfalls gutgldubig zu Eigentum
erworben hat. Aus diesen Griinden zielen die Ausfithrungen des Arrestgldaubigers iiber das angeblich dringende
Verwahrungsbediirfnis ins Leere. d) Es ergibt sich somit, dass die Aufforderung an die Drittgewahrsamsinhabe-
rin zur Einlieferung des ihr verpfindeten Inhaberschuldbriefes nicht zuldssig ist. Die angefochtene Verfiigung
des Betreibungsamtes Ziirich und der sie schiitzende Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehorde sind daher
antragsgemadss aufzuheben.



