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Executive Summary

Ein einheitlicher Standard-Hypothekarkreditvertrag in der Schweiz fiir das Standard-Ge-
schaft der Finanzierung von selbstgenutztem Wohneigentum konnte grundsétzlich als
Mustervertrag mit vertretbarem Aufwand erstellt werden. Die wesentlichen Bereiche, die
geregelt werden mussten sind bekannt: Kreditbetrag, Regelungen zu Zinsen und Amorti-
sationen, Beendigungsgrunde bei wesentlicher Verschlechterung der Situation von
Pfand- oder Pfandgeber, Regeln zur Kostentragung bei vorzeitiger Beendigung von Kre-
ditprodukten, Ubertragbarkeit, Sicherungstibereignung von Registerschuldbriefen als
Grundpfand, soweit erforderlich Regelungen zu mdglichen Zusatzsicherheiten sowie
Rechtswahl und Gerichtsstand.

Aktuell allerdings wiinschen sich weder Kreditgeber noch Kreditnehmer einen solchen
Vertrag. Die Vielzahl von Kreditgebern hat zu unterschiedliche Standards bei Hypothe-
karkreditvertragen: Rahmen- vs. Einzelvertrdge oder Refinanzierung mit oder ohne SIX
Nominee Modell. Dazu kommt das Risiko einer gerichtlichen Inhaltskontrolle wegen Art.
8 UWG. Die Kreditnehmer halten die bestehenden Hypothekarkreditvertrage ohnehin fur
weitgehend standardisiert. Daftir konnen sie wegen des kompetitiven Marktumfelds Kre-
ditgeber mit fur sie unvorteilhaften Bedingungen ablehnen.

Vielmehr ist eine Standardisierung von Teil-Bereichen oder eine Modularisierung ge-
fragt: aktuell die einheitliche elektronische Abwicklung von Registerschuldbriefen tber
die SIX SIS AG als Treuh&nder im SIX Nominee Modell. In Zukunft kénnte eine Online-
Hypothek als neues Hypothekarkreditprodukt mit einfach verstandlichen und teilweise
auswahlbaren Vertragsbestandteilen eine Form des Standard-Hypothekarkreditvertrags
oder von Standard-Hypothekarkreditvertrdgen darstellen.

Eine solche Online-Hypothek konnte auf einer von der SIX SIS AG betriebenen elektro-
nischen Plattform angeboten werden. Aufbauend auf der Infrastruktur des SIX Nominee
Modells ware ein neues einheitliches Kreditprodukt als Erganzung zu den elektronisch
verwalteten Grundpfandsicherheiten denkbar. Mit der SIX SIS AG als neutralem Unter-
nehmen ware auch die Akzeptanz durch die Kreditnehmer gewahrleistet. VVoraussetzung
waére indes, dass auch fir ein Standard-Produkt wie der Online-Hypothek ein kompetiti-
ver Markt mit vielen Anbieter existiert. Denn durch einen kompetitiven Markt lassen sich

am besten faire Konditionen fir alle Parteien garantieren.



1 Einleitung

A) Problemstellung / Ausgangslage

»Swiss Mortgage-Master-Agreement — Bestimmung des Bedarfs sowie Ideen zur Aus-
gestaltung fiir einen Standard-Hypothekarkreditvertrag insbesondere betreffend selbstge-

nutztes Wohneigentum in der deutschsprachigen Schweiz

Inwiefern lasst sich Bedarf fiir einen Standard-Hypothekarkreditvertrag insbesondere be-
treffend selbstgenutztes Wohneigentum in der deutschsprachigen Schweiz feststellen und
welche Ausgestaltungsmaoglichkeiten erscheinen fur einen derartigen Vertrag sinnvoll?

In der schweizerischen Bank- und Finanzindustrie besteht ein starker Trend zur Industri-
alisierung, Standardisierung sowie Automatisierung von Geschéftsprozessen. Die Finan-
zierung von Liegenschaften mit grundpfandgesicherten Darlehen stellt ein weitgehend
standardisiertes Geschaft dar - besonders fir Finanzierungen von selbstgenutztem Wohn-
eigentum. Daher erscheint eine Untersuchung des Bedarfs fiir eine Standardisierung die-

ser Vertragsverhéltnisse durch einen Standard-Hypothekarkreditvertrag sinnvoll.

B) Zielsetzung

Idealerweise ist ein Bedarf fiir einen oben genannten Standard-Hypothekarkreditvertrag
feststellbar. Diese Arbeit kann mit den grundsatzlichen Vorschlagen fur Ausgestaltungs-
mdoglichkeiten eine erste Grundlage fir weitere Untersuchungen auf dem Weg zu einer
Standardisierung oder Modularisierung bieten. Die Entwicklung eines detaillierten Mus-
ter-Standardvertrags, von Muster-Klauseln oder konkreter Muster-Formulierungsvor-
schldge sind nicht Gegenstand dieser Arbeit. Vielmehr soll diese Arbeit eine Wegleitung

liefern, ob und in welchem Umfang dieses Thema vertieft werden sollte und kdnnte.

C) Abgrenzung des Themas

Diese Arbeit beleuchtet die mogliche Ausgestaltung von Vertragen flr Finanzierungen
von Immobilien. Das Thema wird in Bezug auf verschiedene Gesichtspunkte einge-
schrankt: In raumlicher Hinsicht werden ausschliesslich Finanzierungen von Immobilien

in der Schweiz behandelt mit besonderem Schwerpunkt auf der deutschsprachigen



Schweiz. Inhaltlich werden besonders Finanzierungen fiir selbstgenutztes Wohneigentum
untersucht. Griinde fur diese Beschrankungen sind, dass die deutschsprachige Schweiz
mit dem Gberwiegenden Teil der Bevélkerung und Wirtschaftskraft der Schweiz! als pra-
gend und reprasentativ fur die gesamte Schweiz angesehen werden kann. Das Segment
der Finanzierung von selbstgenutztem Wohneigentum in der Schweiz zeigt die hochsten
Kreditvolumina und die grésste Anzahl von Kreditnehmern und finanzierten Objekten?.
Methodisch soll keine quantitative (statistisch reprasentative) empirische Bedarfsanalyse
vorgenommen werden. Es gilt durch die Online-Umfrage bzw. den elektronischen Frage-
bogen qualitativ einen Uberblick der aktuellen Stimmungslage bei wesentlichen Vertre-
tern auf Hypothekarkreditgeber- und -nehmerseite zu geben. Durch die explorativen In-
terviews sollen Experten als Vertreter verschiedener Interessengruppen vertieft zur Stim-

mungslage Stellung beziehen sowie eigene Erfahrungen und Einschétzungen schildern.

Grinde, die gegen eine rein quantitative statistisch relevante Untersuchung sprechen, sind
die folgenden pragenden qualitativen Einflussfaktoren: erstens die hohe Anzahl von re-
gulatorischen Auflagen und Veranderungen, die die Finanzindustrie in den vergangenen
Jahren und aktuell zu verarbeiten hat.® Zweitens stehen Banken — als massgebliche Hy-
pothekarkreditgeber - unter einem grossen Kostendruck und sind auf der Suche nach Ein-
sparpotenzialen - etwa durch vereinfachte Abwicklung von standardisierten Hypothe-
karkreditvertragen. Grund fur die angespannte Lage bei den Banken ist das schwierige

wirtschaftliche Umfeld etwa infolge Aufhebung der Untergrenze zum Wechselkurs CHF/

L vgl. Bundesamt fiir Statistik per 2013: Kantone ZH. LU, UR, SZ, OW, NW, GL, ZG, BS,BL, SH, AR,
AlSG, GR, AG, TG: Total 57.2% des schweizerischen BIP; sowie zusatzlich: Kantone BE, FR, SO, NE,
VS: mit weiteren 10.9% durch Anrechnung von 50% zu den deutschsprachigen Kantonen entspricht Total
68.3% des schweizerischen BIP; Prozentzahlen eigene Berechnung auf Basis vgl. Excel-Tabelle ,,Brutto-
inlandsprodukt (BIP) nach Grossregion und Kanton 2008 — 2013 / BIP nach Kanton unter:
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/04/02/05.html

2 vgl. SNB per 04/2016: Total Hypothekarforderungen (Beniitzung) Schweiz Inland: CHF 931.5 Mrd (
85.8% von Total Kreditbeniitzung CHF 1°085.5 Mrd): 35.9% Kantonal-, 28.3% Gross-, 17.3% Raiffeisen-
, 9.5% Regionalbanken sowie 9% (brige: https://data.snb.ch/de/topics/bankent#!/cube/bakredin-
ausbm?fromDate=2016-04&toDate=2016-04&dim-
Sel=D0(AV1,AV10,AV2,AV3,AV4),D1(T0,lA),D2(T1,H,T2,G,U),D3(F.B) ;o vgl.  far  20009:
Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 996: Per 2009: 70% aller Kredite (ausser zwischen Banken) in der
Schweiz durch Grundpfand gedeckt (rund CHF 724 Mrd.), 33.5% Kantonal-, 31.5% Gross-, 15% Raiffei-
sen-, 11% Regionalbanken sowie 9% (ibrige

3 vgl. bspw. Herausforderungen durch das kommende FIDLEG (Finanzdienstleistungsgesetz vgl.
http://www.bankingombudsman.ch/dokumente/ unter ,,Jahresberichte*: Geschiftsbericht 2015: S. 7, 8;
vgl. fir Vorentwirfe FIDLEG: vgl. Nobel(2015), BJM 2015, S. 129, 146ff.; vgl. fir Regulierung Eigen-
mittel: vgl. Gantenbein/Bader/Kolp(2014), ST 5/14, S. 393, 393ff.; vgl. Medienmitteilung vom 24.06.2014:
Schweizerische Bankiervereinigung passt Selbstregulierung fir Hypothekarfinanzierungen an
http://www.swissbanking.org/20140624-5010-all-anpassung-selbstrequlierung-hypo_mmd-dfi.pdf



http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/04/02/05.html
https://data.snb.ch/de/topics/banken#!/cube/bakredinausbm?fromDate=2016-04&toDate=2016-04&dimSel=D0(AV1,AV10,AV2,AV3,AV4),D1(T0,I,A),D2(T1,H,T2,G,U),D3(F,B)
https://data.snb.ch/de/topics/banken#!/cube/bakredinausbm?fromDate=2016-04&toDate=2016-04&dimSel=D0(AV1,AV10,AV2,AV3,AV4),D1(T0,I,A),D2(T1,H,T2,G,U),D3(F,B)
https://data.snb.ch/de/topics/banken#!/cube/bakredinausbm?fromDate=2016-04&toDate=2016-04&dimSel=D0(AV1,AV10,AV2,AV3,AV4),D1(T0,I,A),D2(T1,H,T2,G,U),D3(F,B)
http://www.bankingombudsman.ch/dokumente/
http://www.swissbanking.org/20140624-5010-all-anpassung-selbstregulierung-hypo_mmd-dfl.pdf

EUR seit 15.01.2015 und der Herausforderungen eines negativen Zinsniveaus seit Januar
2015.% Drittens beschaftigt sich selbst die Schweizerische Kommission fiir Standardisie-
rungen im Finanzbereich (SKSF) noch nicht vertieft mit Standardisierungen bezogen auf
Hypothekarkreditvertrage. Lediglich die Standardisierung im Hinblick auf die Verwal-
tung von (Register-) Schuldbriefen durch die SIS SIX AG als Treuhdnderin und die elekt-
ronische Abwicklung von Grundpfandsicherstellungen im Rahmen des Projekts Terravis
findet sich als Projekt mit einem Bezug zu Hypothekarkreditvertragen. ° In der literatur-
basierten rechtswissenschaftlichen Untersuchung sollen keine konkreten Muster-Klau-
seln oder ein Muster-Standard-Hypothekarvertrag entwickelt werden. Stattdessen sollen
die einzelnen moglichen Regelungsbereiche beschrieben und Beispiele fiir Bereiche, die

Anregungen bereithalten kdnnten, vorgestellt werden.

D) Vorgehen

Nach einer Einleitung untersucht der erste Teil der Arbeit den aktuellen Stand von Hypo-
thekarkreditvertragen in der juristischen Praxis und Lehre. Dazu werden aktuelle Prob-
lemkreise und potenzielle Ausgestaltungsmoglichkeiten bezogen auf (Standard-)Hypo-
thekarkreditvertrage gezeigt, diskutiert und beurteilt. Der zweite Teil widmet sich der
Bestimmung des der Stimmungslage zum Bedarf fur einen Standard-Hypothekarkredit-
vertrag. Dies wird auf Grundlage von schriftlichen elektronischen Fragebdgen zur ano-
nymen Befragung von Experten wesentlicher Interessengruppen aus drei Bereichen er-
folgen: 1. Banken/Versicherungen, 2. Verbénde/Finanzintermedidre/Berater und 3.Hoch-
schulen. Dadurch werden qualitative Stellungnahmen zum Bedarf und mdgliche Bei-
spiele fiir Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen abgefragt- soweit erforder-
lich erganzt um veroffentlichte Sekundardaten. Zusétzlich werden wenige qualitative, ex-
plorative und - nicht-standardisierte - mindliche Experteninterviews durchgefiihrt und
dokumentiert. In Anlehnung an Yin® kann fur die qualitative Analyse auf folgende finf
Phasen abgestellt werden: 1. (,,Compiling®): Erhebung der Fragebdgen, der Sekundérda-

4 wvgl. Medienmitteilung der SNB vom  15.01.2015:  http://www.snb.ch/de/mmr/refe-
rence/pre_20150115/source/pre_20150115.de.pdf

5 vgl. http://www.sksf.ch/fachkommissionen/fachkommission-kreditgeschaefte sowie vgl. Anhang 5: Ex-
perteninterview mit Vertreter der SKSF

® vgl. Yin(2016), S. 185: , Preview of a Five-Phased-Cycle : (1)Compiling, (2) Disassembling, (3) Reas-
sembling (and Arraying), (4) Interpreting, and (5) Concluding*



http://www.snb.ch/de/mmr/reference/pre_20150115/source/pre_20150115.de.pdf
http://www.snb.ch/de/mmr/reference/pre_20150115/source/pre_20150115.de.pdf
http://www.sksf.ch/fachkommissionen/fachkommission-kreditgeschaefte

ten und Erstellung der Experteninterviews; 2. (,,Disassembling®) und 3. (,,Reassemb-
ling*): Aufteilung der Beantwortung der Fragebogen, der Sekundérdaten und der Exper-
teninterviews nach der Rolle der Teilnehmenden; 4. (,,Interpreting®): Auswertung der Be-
antwortungen der Teilnehmenden, der Sekundardaten und der Experteninterviews; 5.
(,,Concluding®): Zwischenergebnisse und Fazit. Dabei werden verschiedene VVorgehens-
weisen (Fragebogen, Sekundérdaten, Interview) im Sinne einer kombinierten Untersu-
chung’ angewendet.

Im dritten Teil werden der qualitative Ansatz und die Untersuchung der rechtswissen-

schaftlichen Quellen zu Schlussbetrachtung und Gesamtergebnis zusammengefihrt.

2 Teil 1: Ausgestaltungsmoglichkeiten fur einen Standard-Hypothekarkredit-

vertrag
A) Hypothekarkreditvertrage in der aktuellen Praxis

2.A.1 Grundlagen — Darlehen (OR) sowie Grundpfand (ZGB)

2.A.1.1 Abgrenzung Ausgestaltungsmoglichkeiten: Basis Finanzierungsbedurf-
nisse und Hypothekarkreditnehmer: insbesondere Konsumenten und

selbstgenutztes Wohneigentum

Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit Ausgestaltungsmaoglichkeiten von Hypo-
thekarkreditvertragen. Besonders wird auf die Finanzierung von selbstgenutztem Wohn-

eigentum durch Konsumenten als Borger bzw. Hypothekarkreditnehmer eingegangen.®

2.A.1.2 Abgrenzung Darlehensvertrag und Pfandvertrag / Grundpfandsicherstel-

lung

2.A.2 Vertragliche Ausgestaltung in der Praxis - Regelungsbereiche

Der Darlehensvertrag ist im Obligationenrecht im Neunten Titel ,,Leihe® als zweiter Ab-
schnitt in den Art. 312 bis 318 OR normiert. Mangels spezialgesetzlicher Regelung be-

durfen Darlehensvertrage grundsétzlich keiner besonderen Form

"vgl. Saunders/Lewis/Thornhill(2016), S. 176
8 wvgl. Gliederungspunkt: ,,2.A.2.1 Parteien: regelmissige Beteiligung von Konsumenten® und
Gliederungspunkt: ,,2.A.3.2 AGB-Kontrolle nach Art. 8 UWG*



(vgl. Art. 11 Abs. 1 OR).®° In der Praxis treten haufig Darlehen mit Grundpfandsicherstel-
lung — somit Hypothekarkredite auf.!® Rechtlich betrachtet sind drei verschiedene ver-
tragliche Ebenen zu unterscheiden: erstens der Darlehensvertrag, zweitens die Grund-
pfandsicherstellung (Pfandvertrag) und drittens der Sicherungsvertrag als Verbindung der
Ebenen eins und zwei. In der Praxis ist zumindest die Ebene der Grundpfandsicherstel-
lung bzw. des Pfandvertrags klar abgrenzbar: Denn Pfandvertrdge zur Errichtung von
Grundpfandsicherstellungen bediirfen in jedem Fall (vgl. Art. 799 Abs. 2 ZGB) bzw. de-
ren Mutation haufig der 6ffentlichen Beurkundung als Form. Darlehensvertrag und Si-
cherungsvereinbarung sind nicht formbedurftig, werden aber regelméssig in Schriftform
abgeschlossen: h&ufig erhalt der Borger drei Dokumente: Hypothekarkreditvertrag, Si-
cherungsvereinbarung und AGB.*! Trotz dieser formellen Trennung und Unterscheidung
von Darlehensvertrag und Pfandvertrag beeinflussen zahlreiche Vorschriften des ZGB
fiir die Grundpfandsicherstellungen auch Regelungsbereiche des Darlehensvertrages.'?
Illustrativ fir Anforderungen an Hypothekarfinanzierungen in der Schweiz (und damit
auch fur wichtige zu regelnde Bereiche in Hypothekarkreditvertragen) lassen sich die
Mindestanforderungen fur Hypothekarfinanzierungen als Selbstregulierung durch die

Schweizerische Bankiervereinigung heranziehen.!3

2.A.2.1 Parteien: regelmassige Beteiligung von Konsumenten

Parteien des Darlehensvertrages sind geméss Art. 312 OR der ,,Darleiher* (als Darlehens-
geber) und der ,,Borger* (als Darlehensnehmer).

Als Darleiher treten haufig Banken auf.** Der iiberwiegende Teil von Finanzierungsver-
tragen beschéftigt sich mit einer Reduktion der Risiken von Verlusten fiir Banken als
Darleiher. Dies geschieht durch vertragliche Bestimmungen in verschiedenen Bereichen:

aufschiebende Bedingungen, die Borger vor Gewéhrung des Darlehens erfullen missen,

% vgl. Betschart(2011), Rn. 129; vgl. BSK-Schérer-Maurenbrecher (OR, 2015), Art. 312 Nr. 4; vgl. CHK-
Schonenberger(OR, 2016), Art. 312 Rn. 2; vgl. Dirr/Kaufmann(2012), S. 11; vgl. Emch/Renz/Arpa-
gaus(2011), 2011 Rn. 871

10vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 996: 70% aller Kredite (ausser Banken) mit Grundpfandsicherstel-
lung sowie Rn.1245 + Rn. 1246; vgl. Girsberger/Huguenin/Muller-Chen/Purtschert(2012), Rn. 238, 239
1 ygl. Staehelin(2012), S. 145

12 ygl. Girsberger/Huguenin/Miiller-Chen/Purtschert(2012), Rn. 239; vgl. ebf. Gliederungspunkt ,,2.A.2.3.
Grundpfand(-Sicherstellung) inklusive Sicherungsvereinbarung*

13 ygl. BK-Weber(OR, 2013), Vorbem zu Art. 312-318, Rn. 98; vgl. ,,Richtlinien betreffend Mindestanfor-
derungen bei Hypothekarfinanzierungen (Juli 2014)* http://www.swissbanking.org/home/publikationen-

link/shop.htm
14 ygl. CHK-Schonenberger(OR, 2016), Art. 312 Rn. 11



http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm
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Regelungen bezogen auf Sicherstellungen, Zusicherungen, Gewahrleistungen, einzelne
Covenants und ausserordentliche Kiindigungsgriinde.'® Als ,,Borger* sind bei Finanzie-
rungen von selbstgenutztem Wohneigentum regelméssig Konsumenten betroffen.
Grundsétzlich sollten daher im Zweifelsfall die Schutzvorschriften flir Konsumenten bei
Kreditgeschiften berticksichtigt werden.t” Allgemein sind im Bereich von Darlehensver-
tragen haufig Vorschriften des Bundesgesetzes tiber den Konsumkredit (KKG) zu beach-
ten, wenn der Borger Konsument ist. Bezogen auf Hypothekarkreditvertrdge sind die
Vorschriften des KKG indes regelméssig wegen Art. 7 Abs. 1 lit. a KKG als direkt oder
indirekt grundpfandgesicherte Vertrige ausgeschlossen.®

2.A.2.2 Haupt- und Nebenleistungspflichten

Nach Art. 312 OR ist der Darleiher verpflichtet, dem Borger das Eigentum an den ver-
tretbaren Sachen oder der vereinbarten Darlehenssumme in Geld zu verschaffen. Der Dar-
leiher darf nach Art. 316 OR die Eigentumsverschaffung verweigern, wenn der Borger
nach Abschluss des Darlehensvertrages zahlungsunféhig geworden ist oder der Darleiher
von einer bereits vorher bestehenden Zahlungsunfahigkeit des Borgers erst nach Ver-
tragsschluss Kenntnis erlangt hat. Der Borger muss nach Falligkeit des Darlehens das
Eigentum an den vom Darleiher empfangenen Sachen oder der Darlehenssumme rechts-
wirksam an den Darleiher zuriick Ubertragen.

Eine Pflicht des Borgers zur Zahlung von Zinsen muss — ausser im kaufmannischen Ver-
kehr — nach Art. 313 Abs. 1 OR ausdrucklich zwischen den Parteien vereinbart werden.
Kaufmannischer Verkehr liegt indes bereits bei einer Vergabe von Darlehen durch den
Darleiher als Bestandteil seiner Geschéftstitigkeit vor.'® Bezogen auf die (vereinbarte)
Zinszahlungspflicht wird ein Austauschverhéltnis (Synallagma) hinsichtlich der Gewah-
rung des Kapitals durch den Darleiher angenommen.?° Eine fehlende vertragliche Ver-
einbarung der Hohe der Zinsen kann nach Art. 314 Abs. 1 OR durch die Vermutung der
Hohe des Zinsfusses zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses und am Ort des Empfangs des

Darlehens ersetzt werden. Nur fir den Fall, dass sich kein tblicher Zinssatz ermitteln

15 vgl. Malacrida(ll1. Verhandlungspunkte, 2014), S. 121, 124/125

18 vgl. fiir Konsumentenbegriff: vgl. Gliederungspunkt ,,2.A.3.2.2.2 Beteiligung von Konsumenten*

17 vgl. Girsberger/Huguenin/Miiller-Chen/Purtschert(2012) Rn. 230

18 yvgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 961; vgl. Huguenin(2014), Rn. 3093

19 vgl. CHK-Schonenberger(OR, 2016), Art. 313 Rn. 1

2 ygl. BK-Weber(OR, 2013), Vorbem zu Art. 312-318, Rn. 19, 32; vgl. BSK-Scharer/Maurenbrecher(OR,
2015), Art. 312 Rn. 1, 1a; vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 936; vgl. Huguenin(2014), Rn. 3060; vgl.
Maurenbrecher(1995), S. 67, 68, 69; vgl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GesKR 2015, S. 367, 376



lasst, ist hilfsweise nach Art. 73 Abs. 1 OR analog ein Zinssatz von 5% p.a. anzuneh-
men.?! Fur Darlehen - die wie besicherte Hypothekarkredite nicht unter das KKG fallen
- werden allgemein Zinsen in Hohe von bis zu 18 oder 20% p.a. flr zuldssig gehalten;
verschiedene Stimmen halten indes etwa bei héheren Risiken auch entsprechend hohere
Zinsen fiir moglich.?? In der Praxis konnen Borger zwischen verschiedenen Zinsmodellen
fur Hypothekarprodukte wahlen: entweder ein fester, unveranderlicher Zinssatz fir eine
feste Zeitperiode (,,Festhypothek*) oder ein verdnderlicher Zinssatz, der sich an den Kon-
ditionen eines vereinbarten Referenzzinssatzes orientiert (sog. ,,Geldmarkthypothek*).23
Dabei sind bei veranderlichen Zinssatzen haufig Klauseln anzutreffen, nach denen sich
der Zinssatz aus zwei Teilen zusammensetzt: einem Referenzzinssatz (z.B. LIBOR) und
einer Marge.?* Vereinzelt wird diskutiert, dass ein Verlust des Charakters als Darlehens-
vertrag bei Darlehensvertragen mit einer LIBOR-Zinsbindung und méglichem negativem
Zinssatz eintreten konnte; dies bedingt durch die seitens SNB verordneten Negativzinsen
fir Einlagen in CHF.2® Tatsachlich stellen Hypothekarkreditnehmer trotz negativer Refi-
nanzierungssitze vielmehr steigende Hypothekarzinsen fest.?® Indes zeigt die Praxis, dass
sich Hypothekarkreditnehmer nur im Einzelfall gegen diese Nicht-Weitergabe von nega-
tiven Zinssatzen durch Hypothekarkreditgeber wehren.?” Gemiss Schweizerischem
Bankenombudsman liegen keine einschldgigen Urteile vor. Allerdings ware je nach Fall-
gestaltung eine Weitergabe von negativen Zinssatzen durch den Hypothekarkreditgeber
mehr (bei Hypothekarkreditvertrag und zusatzlichem Rahmenvertrag hinsichtlich OTC
flr Zinsabsicherungsgeschéafte) oder weniger (nur Hypothekarkreditvertrag) gerechtfer-
tigt.?®  Dazu haben regulatorische Vorgaben seit 2012 zu diversen Vertragspflichten -

etwa seit 2014 zu einer Amortisationspflicht von Hypothekardarlehen innerhalb von

21 yvgl. BK-Weber(OR, 2013), Art. 313 Rn. 48; vgl. Huguenin(2014), Rn. 3073

22 ygl. Huguenin(2014), Rn. 3075; vgl. fiir ,,...Hochstzinssatz...zur Zeit bei ca. 18% vgl. BSK-Scha-
rer/Maurenbrecher(OR, 2015), Art. 313 Rn. 11; vgl. Ausschluss der Anwendbarkeit des KK G fiir besicherte
Darlehensvertrage nach Art. 7 lit. a KKG; vgl. bei Anwendbarkeit des KKG gilt nach Art. 14 KKG, dass
der Bundesrat den Hochstzinssatz festlegt und dieser 15% p.a. nicht (berschreiten sollte vgl.
Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 962

23 ygl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1001 bis 1005; vgl. Haefeli(2014), S. 181, 187

24 ygl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GeskR 2015, S. 367, 375

25 ygl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GeskKR 2015, S. 367, 367, 376; vgl. Medienmitteilung der SNB vom
15.01.2015: http://www.snb.ch/de/mmr/reference/pre_20150115/source/pre 20150115.de.pdf

26 ygl. NZZ online vom 02.10.2015: Michael Schafer: http://www.nzz.ch/wirtschaft/wirtschaftspolitik/ne-
gativzinsen-hinterlassen-tiefe-spuren-1.18622995

27ygl. NZZ online vom 16.03.2016: Andrea Martel: http://www.nzz.ch/finanzen/aufstand-gegen-libor-pra-
xis-einiger-banken-zweimal-zahlen-nicht-mit-uns-1d.7992

28 ygl. http://www.bankingombudsman.ch/dokumente/ unter ,,Jahresberichte*: Geschéftsbericht 2015: vgl.
fiir fehlende Gerichtsurteile und nur Hypothekarkreditvertrag: Fall 2015/05 auf S. 25; fiir Hypothekarkre-
ditvertrag und OTC-Rahmenvertrag: Fall 2015/07 auf S. 26
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http://www.nzz.ch/wirtschaft/wirtschaftspolitik/negativzinsen-hinterlassen-tiefe-spuren-1.18622995
http://www.nzz.ch/finanzen/aufstand-gegen-libor-praxis-einiger-banken-zweimal-zahlen-nicht-mit-uns-ld.7992
http://www.nzz.ch/finanzen/aufstand-gegen-libor-praxis-einiger-banken-zweimal-zahlen-nicht-mit-uns-ld.7992
http://www.bankingombudsman.ch/dokumente/

15 Jahren auf zwei Drittel des Verkehrswertes der Bank bei (Rendite-)Liegenschaften
gefiihrt; einige dieser VVorgaben werden im Wege der Selbstregulierung der meisten
schweizerischen Banken durch Richtlinien der Schweizerischen Bankiervereinigung um-
gesetzt.?® Wobei diese Richtlinien von der FINMA als zustandiger Aufsichtsbehdrde an-

erkannt werden.%°

Zusétzlich zu den Hauptleistungspflichten vereinbaren die Parteien je nach Finanzie-
rungsbedurfnissen unterschiedliche Nebenleistungspflichten. Dazu gehdren meistens In-
formationspflichten — etwa Einreichung bestimmter Unterlagen wie Abschlusszahlen bei
Firmen und juristischen Personen oder Mieterspiegel bei Renditeobjekten — sowie die
Einhaltung bestimmter Finanzkennzahlen (,,Covenants*).3! Der (Hypothekar-)Kreditge-
ber mdchte durch die Zusicherungen des (Hypothekar-)Kreditnehmers diesen wahrend
der Laufzeit des Kredites besser kontrollieren und bei Nicht-Einhaltung der Zusicherun-
gen eine Maglichkeit zur sofortigen Falligstellung erhalten. 3

2.A.2.3 Grundpfand(-Sicherstellung) inklusive Sicherungsvereinbarung

Hypothekarkredite werden durch Grundpfand besichert. Nach Art. 793 ZGB sind als
Grundpfand nur Schuldbrief und Grundpfandverschreibung zuldssig. Dazu tritt die Inha-
berobligation mit Grundpfandverschreibung als sicherungsiibereignetes Wertpapier.®®
Weitere Zusatzsichersicherheiten — wie etwas Kontoguthaben — kommen bei Hypothe-
karkrediten nicht sehr haufig vor.3* Indes ist bei Finanzierungen von selbstgenutztem
Wohneigentum durch Privatpersonen haufig der Einsatz von Mitteln der beruflichen Vor-

sorge und / oder der gebundenen Selbstvorsorge zu berlicksichtigen, die mit separaten

2 vgl. Haefeli(2014), S. 181, 187, 198, 199, 214; vgl. fiir Amortisationspflicht: ,,Richtlinien betreffend
Mindestanforderungen bei Hypothekarfinanzierungen (Juli 2014)“ Ziff. 2.2 unter ,Richtlinien*
http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm; vgl. fir Richtlinie idF. v. 2012 mit
Amortisationspflicht auf 2/3 innert 20 Jahren: Steinhauser(2014), S. 249, 263, 264

%0 vgl. Haefeli(2014), S. 181, 195/196

31 vgl. firr Informationspflichten: vgl. Kuhn(2011), S. 47 / § 3 Rn. 33; vgl. fiir Covenants: Malacrida(lll.
Verhandlungspunkte, 2014) S. 121, 124/125

32 ygl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1415

3 vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1257+1269; vgl. Haefeli(2014), S. 181, 189; vgl. Kuhn(2011),
S.559,560/8 29 Rn. 8

3 vgl. Haefeli(2014), S. 181, 189
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Pfandvertragen eingebunden werden.® Auf die besonderen Bedingungen im Zusammen-
hang mit dem Einsatz von Vorsorgegeldern im Zusammenhang mit Hypothekarkredit-
vertragen wird im Rahmen dieser Untersuchung nicht eingegangen.

Das Grundpfand selbst entsteht durch Eintragung im Grundbuch (Art. 799 Abs. 1 ZGB).
Zusétzlich muss die Errichtung 6ffentlich beurkundet werden (Art. 799 Abs. 2 ZGB).
Dabei hat die beurkundende Person grundsatzlich auf Rechtsfolgen und Wirkungsweise
des Grundpfandes hinzuweisen.®® Schuldbriefe kénnen nach Art. 843 ZGB als Papier-
oder Registerschuldbriefe erstellt werden. Bei Papier- Schuldbriefen ist nach
Art. 860 Abs. 1 ZGB zusétzlich ein physischer Pfandtitel mit Wertpapiercharakter auszu-
stellen.” Bei Registerschuldbriefen (vgl. Art. 857 ZGB) reicht neben dem Eintrag im
Grundbuch ein Grundbuchauszug als Bestitigung aus.® In der Praxis wird mittlerweile
zumeist der Registerschuldbrief verwendet.®® Die Ebene des Darlehensvertrags und die
Ebene bezogen auf das Grundpfand sind aus rechtlicher Sicht getrennt zu betrachten. Ins-
besondere ist zu beachten, dass nach Art. 842 Abs. 2 ZGB die Schuldbriefforderung ne-
ben die zu sichernde Forderung tritt.*> Grundsétzlich sind diese beiden Forderungen abs-
trakt voneinander.** Allerdings wird unter Berlicksichtigung von Art. 846 Abs. 1 ZGB
eine gewisse Akzessorietat von Schuldbriefforderung und Grundpfandrecht gefordert.*?
Beim direkten Hypothekargeschéft erhielt die finanzierende Bank als Darleiher die
Schuldbriefe zu VVolleigentum. Beim indirekten Hypothekargeschéft wurden diese mittels
Faustpfandverschreibung verpfandet. Die Verwertung im indirekten Hypothekargeschaft
ist aufwendiger: vor einer Verwertung des Grundstiicks muss zuerst der Schuldbrief als
Faustpfand verwertet werden.*® Dagegen werden bei der Sicherungsiibereignung die
Schuldbriefe der Bank im Wege einer Sicherungstreuhand tibertragen.** Mittlerweile hat

die Sicherungsubereignung von Schuldbriefen das friher tUbliche direkte und indirekte

% wvgl. fir indirekte Amortisation durch Verpfandung von gebundenen Vorsorgegeldern: vgl.
Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1029; vgl. Haefeli(2014), S. 181, 189

% vgl. Betschart(2011) Rn. 930, 932; vgl. Schmid-Tschirren(2008), S. 10

37 vgl. BSK-Staehelin(ZGB, 2015), Art. 857 Rn. 1, Art. 860 Rn. 5; vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011),
Rn. 1263, 1264

3 vgl. Kuhn(2011), S. 602 / 832 Rn. 37

39 vgl. Zobl/Kramer(2013), ZBGR 94/2013, S. 217

40 ygl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1159; vgl. Kuhn(2011), S.592/8 32 Rn 7

41 vgl. BSK-Staehelin(ZGB, 2015), Art. 846 Rn. 2; vgl. Kuhn(2011), S. 592, 597 / § 32 Rn. 8, 25;
vgl. ZK-Durr(ZGB, 2009), Syst. Teil Rn. 16;

42 ygl. BSK-Staehelin(ZGB, 2015), Art. 842 Rn. 10; vgl. Kuhn(2011), S. 592, 597 / § 32 Rn. 8, 25

4 vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1248+1249

4 vgl. BSK-Staehelin(ZGB, 2015), Art. 842 Rn. 46, 47; vgl. Schmid(Grundpfandrechte und Art. 8 UWG,
2012), S. 84
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Hypothekargeschaft der Banken verdrangt.® In der Praxis wird durch eine Sicherungs-
vereinbarung eine schuldrechtliche Verbindung zwischen Darlehensvertrag und Grund-
pfand hergestellt.*® Die Bank als Hypothekarkreditgeber erwirbt die Schuldbriefe treu-
hénderisch zu Eigentum.*” Im Rahmen dieser Sicherungstreuhand darf die Bank als Dar-
leiher die Rechte aus dem Schuldbrief nur bei Falligkeit bzw. Nichtleistung von Forde-
rungen unter dem Hypothekarkreditvertrag durch den Borger geltend machen. Es ist zu
beachten, dass der Darleiher somit bei der Sicherungstibereignung zwei Forderungen be-
sitzt: die aus dem Darlehensvertrag und die Schuldbriefforderung.*® Dies ergibt sich aus
Art. 842 Abs. 2 ZGB. Zusatzlich ist zu beachten, dass fir eine gleichzeitige Falligkeit
von besicherter Darlehens- und Schuldbriefforderung eine ausdriickliche Vereinbarung
erforderlich ist.*> Dabei unterliegt die Schuldbriefforderung selbst nach Art. 807 ZGB
keiner Verjahrung.>®

Weiterhin werden in Hypothekarkreditvertragen haufig einzelne Regelungen getroffen,
die sich an den Bestimmungen des Grundpfands orientieren.®® In der Praxis werden zur
Besicherung von Hypothekarkrediten fast ausschliesslich Schuldbriefe als Grundpfand
bestellt.>? Somit wird nachfolgend nur der Schuldbrief behandelt.

Gemass Art. 846 Abs. 2 ZGB durfen im Schuldbrief selbst Nebenabreden getroffen wer-
den — etwa zu Verzinsung oder Kiindigung — oder auf solche Vereinbarungen verwiesen
werden (Art. 846 Abs. 2 S. 2 ZGB). So enthalt ein Grundpfand nach Art. 795 ZGB regel-
massig einen Maximalzinsfuss. Indes werden wegen Art. 818 Abs. 1 Nr. 3 ZGB nur die
tatséchlich geschuldeten Zinsen durch das Grundpfand gedeckt. Daher ist eine vertragli-
che Vereinbarung von abstrakt berechneten Zinsen unwirksam.>® Ausserderm verbietet
Art. 818 Abs. 2 ZGB, dass dieser Zins im Verwertungsfall um mehr als 5% p.a. erhéht
wird. Zusatzlich kann vereinbart werden, dass der Darleiher im Verwertungsfall in einem
ersten Schritt die gesamte Schuldbriefforderung von sicherungsubereigneten Schuldbrie-
fen geltend machen und erst nach der Verwertung allfallige Uberschiisse zuriick erstatten
darf; diese Vereinbarung muss allerdings verstandlich formuliert sein und insbesondere

4 vgl. Haefeli(2014), S. 181, 192

46 vgl. Betschart(2011), Rn. 179; vgl. Haefeli(2014), S. 181, 185+186 und S. 189

47 ygl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1160; vgl. Kuhn(2011), S. 608/ § 32 Rn. 52

48 vgl. Haefeli(2014), S. 181, 192 + 193

49 vgl. Thévenoz/Emmenegger/Poda/Martin(2014), SZW 2014, S. 418, 429

%0 vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1027; vgl. Huguenin(2014), Rn. 3092

5L vgl. Girsberger/Huguenin/Miiller-Chen/Purtschert(2012), Rn. 239

52 ygl. Betschart(2011), Rn. 179; vgl. BSK-Staehelin(ZGB, 2015), Art. 842 Rn. 9; vgl. Emch/Renz/
Arpagaus(2011), Rn. 1159; vgl. Kuhn(2011), S. 559, 560/ § 29 Rn. 8

53 vgl. Thévenoz/Emmenegger/Poda/Martin(2014), SZW 2014, S. 418, 429
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eine Herausgabepflicht von allfilligen Uberschiissen ausdriicklich vorsehen.>
In Art. 808 bis 810 ZGB werden dem Grundpfandgldubiger diverse Sicherstellungs- und
Ersatzvornahmerechte bei Wertverminderung des durch Grundpfand belasteten Grund-
stiicks eingeraumt. Durch Banken als Sicherungsnehmer werden haufig ausserordentliche
Kindigungsmdglichkeiten bei einer wesentlichen Wertminderung des durch Grundpfand
besicherten Grundstiicks vereinbart.>®> Nach Art. 819 ZGB steht dem Grundpfandglaubi-
ger ein Aufwendungsersatzanspruch in Form eines zusétzlichen Pfandrechts am Grund-
stiick zur Deckung von Aufwendungen zum Erhalt der Pfandsache oder der Leistung von
notwendigen Versicherungspramien. Schliesslich darf eine allféllige Versicherungs-
summe der Gebdudeversicherung nicht ohne Zustimmung der Grundpfandglaubiger aus-
bezahlt werden (Art. 822 ZGB).

2.A.2.4 Leistungsstorungen: Beendigung / Kiindigung

Ohne Vereinbarung ist das Darlehen geméass Art. 318 OR sechs Wochen nach Aufforde-
rung des Darleihers féllig und durch den Borger zuriick zu gewahren.

Weitere ordentliche oder ausserordentliche Beendigungsmdglichkeiten sind in den ge-
setzlichen Vorschriften zum Darlehensvertrag nicht vorgesehen. Indes besteht auf Grund-
lage der allgemeinen VVorschriften des OR eine Mdéglichkeiten zur ausserordentlichen Be-
endigung des Darlehensvertrags, falls der Borger seine Pflichten — wie etwa eine verein-
barte Pflicht zur Leistung von Zinsen — nicht erfiillt.>® Der Darleiher misste nach den
allgemeinen Vorschriften zum Verzug (Art. 107ff. OR) dem Borger eine Nachfrist setzen
und kann nach deren Ablauf mit Wirkung fir die Zukunft (,,ex nunc*) kiindigen.®’
Zusétzlich wird ein Kindigungsrecht des Darleihers aus wichtigem Grund befiirwortet,
sofern es zu einem Wechsel der Umstande kommt. In diesem Fall darf der Darleiher we-
der rechtsmissbrauchlich noch wider den Zweck des Darlehensvertrages handeln.>® Ins-

besondere muss ein Festhalten an dem Darlehensvertrag fiir die Partei, die die Kiindigung

5 vgl. Emmenegger/Thévenoz/Good/Machado Gomes(2013), SZW 2013, S.309, 325/326

% vgl. Betschart(2011), Rn. 701, 702; vgl. Koller(2013), S. 61/62

% vgl. BSK-Scharer-Maurenbrecher(OR, 2015), Art. 318 Rn. 22; vgl. CHK-Schénenberger(OR, 2016),
Art. 318 Rn. 4; vgl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GeskKR 2015, S. 367, 377

57 vgl. Betschart(2011), Rn. 728,723; vgl. BSK-Wiegand(OR, 2015), Art. 107 Rn. 6, 21; vgl. BSK-Scha-
rer/Maurenbrecher(OR, 2015), Art. 318 Rn. 25a; vgl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GesKR 2015, S. 367,
377; vgl. ZK-Higi (OR, 2003), Art. 314 Rn. 19, 22 und Art. 318 Rn. 39 bis 41; vgl. BG v. 26.09.1974 in
BGE 100 11 345 (350/351)

%8 vgl. Betschart(2011), Rn. 749; vgl. Kuhn(2011), S. 55/ § 3 Rn. 57; vgl. ZK-Higi(OR, 2003), Art. 312
Rn. 80; vgl. BG v. 26.09.1974 in BGE 100 I1 345 (348/9); vgl. BG v. 03.04.2002 in BGE 128 I11 428 (431)
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erklart, im Hinblick auf ihre Personlichkeitsrechte nicht mehr zumutbar sein.>® Indes soll
nach allgemeiner Ansicht eine Verschlechterung der Vermégensverhéltnisse des Borgers
keine ausserordentliche Kiindigung ohne vertragliche Vereinbarung ermoglichen.®® Da-
gegen kommt bei einem ausdrucklich vereinbarten Zweck fur das Darlehen eine ausser-
ordentliche Beendigung aus wichtigem Grund in Betracht, wenn im Hinblick auf Errei-
chung dieses Zwecks Unmaglichkeit eingetreten ist.% Allerdings wird nach allgemeiner
Ansicht die Vorschrift zur Rickfuhrung von Darlehensvertragen in Art. 318 OR fir weit-
gehend dispositiv gehalten; daher finden sich in Darlehensvertragen zumeist ausdriickli-
che Kuindigungsgriinde sowie eigene Fristen zur Beendigung.®? Fiir eine Vereinbarung
dieser Regelungen sind die allgemeinen Grundsatze der Ubervorteilung (Art. 21 OR) und
einer unzulassigen Selbstbindung (Art. 27 ZGB) zu beachten. Als Beispiel fur unwirk-
same Vereinbarungen sind der vollkommene Ausschluss von Kindigungsméglichkeiten
fiir den Borger® oder eine Verfallsabrede zu nennen.%* Wirksam vereinbart werden kénn-
ten etwa Kundigungsmaoglichkeiten fir den Darleiher, wenn der Borger den Darlehens-
vertrag verletzt, in Verzug mit Zahlungen gerat oder eine wesentliche Verschlechterung
seiner Vermogensverhaltnisse eintritt.®> Einzelne Vertreter der Literatur verlangen eine
engere Auslegung nach der nur ,,wesentliche Vertragsverletzungen* eine ausserordentli-
che Beendigung des Darlehensvertrages ermoglichen kénnten.%® Dazu finden sich haufig
Zusicherungen - etwa zur Einhaltung finanzieller Kennzahlen - des Borgers; bei deren
Verletzung steht dem Darleiher ein Kiindigungsrecht zu.%” In der Praxis entscheidet die
Laufzeit der Hypothekarprodukte tber den Inhalt der Kiindigungsvereinbarungen: bei un-
befristeter Laufzeit von Hypothekarprodukten ohne Laufzeitbegrenzung sind regelmassig

ordentliche und ausserordentliche Kindigungen mdoglich. Im Fall fester Laufzeiten fur

59 vgl. Huguenin(2014), Rn. 3086; vgl. Kuhn(2011), S. 55/ 8 3 Rn. 57; vgl. Malacrida(l1l. Verhandlungs-
punkte, 2014), S. 121, S. 134; vgl. BG v. 03.04.2002 in BGE 128 111 428 (431/432)

60 vgl. Bertschinger(1996), SJZ 92/1996, S. 371, 372/373, 375; vgl. Huguenin(2014), Rn. 3087,
vgl. Kuhn(2011) S. 55/ 8 3 Rn. 58; vgl. Malacrida(lll. Verhandlungspunkte, 2014), S. 121, S. 134;

61 vgl. Huguenin(2014), Rn. 3089; vgl. fur sofortige Beendigungsmoglichkeit bei Unzumutbarkeit: Mau-
renbrecher(1995), S. 239/240; vgl. BK-Weber(OR, 2013), Art. 318 Rn. 54

62 vgl. Betschart(2011), Rn. 689; vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 870; vgl. Kuhn(2011), S. 52 /
§ 3 Rn. 50; vgl. ZK-Higi(OR, 2003), Art. 318 Rn. 5, 24, 34

8 vgl. Huguenin(2014), Rn. 3057

6 vgl. Betschart(2011), Rn. 722; vgl. BSK-Schmid-Tschirren (ZGB, 2015), Art. 793 Rn. 11;
vgl. Schmid/Hirlimann-Kaup(2012), Rn. 1554

& vgl. Betschart(2011), Rn. 701, 702; vgl. fir Verschlechterung der Bonitat des Kreditnehmers:
vgl. Koller(2013), S. 61, 62

% vgl. Malacrida(I11. Verhandlungspunkte, 2014), S. 121, S. 137; vgl. Stockli(2010), S. 16

67 vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1415
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Hypothekarprodukte werden Verpflichtungen zur Zahlung von Vorfalligkeitsentschadi-
gung bei vorzeitiger Auflésung und besondere Kindigungsmoglichkeiten aus wichtigem
Grund in die Vertriage aufgenommen:®® etwa bei Privatpersonen als Borger: Kiindigungs-
recht des Darleihers bei drohender oder vorhandener Verschlechterung oder Einleitung
eines Zwangsvollstreckungsverfahren jeweils bezogen auf die Grundpfandsicherstellung
fiur den Darlehensvertrag. Dagegen steht Darleiher und Borger regelmassig ein Auflo-

sungsrecht bei Handanderung des verpfandeten Grundstiicks zu.°

2.A.2.5 Ubertragbarkeit von Hypothekarkreditvertragen, Vorfalligkeitsentschadi-
gungen und weitere Klauseln
Mit einer sogenannten Transfer- oder Ubertragbarkeitsklausel im Hypothekarkreditver-
trag erlaubt der Borger dem Darleiher die unter dem Darlehensvertrag beniitzten Hypo-
thekarkreditprodukte fur Kapitalmarkttransaktionen einzusetzen. Dies umfasst ebenfalls
eine Verwendung der Hypothekarkredite als Sicherstellung fur Pfandbriefe. Diese Klau-
sel enthalt regelméssig eine Entbindung vom Bankkundengeheimnis.” In der Schweiz
werden Hypothekarkreditforderungen in nennenswertem Umfang nur zur Sicherstellun-
gen von Pfandbriefen verwendet; echte Verbriefungen finden nur selten statt.”* Ebenso
ist fur eine treuhanderische und elektronische Verwaltung (bzw. Ubertragung) von Re-
gisterschuldbriefen im Rahmen des sogenannten ,,SIX Nominee Systems* ein vertraglich
vereinbarter Transfer der Schuldbriefe notwendig; zusatzlich missen die Glaubigerban-
ken auf dieser Plattform registriert sein.”? Im Rahmen des ,,SIX Nominee-Modells* wird
die SIX SIS AG als Glaubigerin der Register-Schuldbriefe im Grundbuch eingetragen;
dabei ist sie nur an Auftrage des Darleihers gebunden. Die SIX SIS AG gilt als Bank und
wird als solche von der FINMA beaufsichtigt und die treuhénderische Verwaltung von
Schuldbriefen durch die SIX SIS AG ist als ,,SIX Nominee-Modell* bekannt.”® Im Rah-
men dieser treuhanderischen Verwaltung gibt es - wie auch sonst bei einer Sicherungs-
ubereignung von Schuldbriefen - das Risiko eines gutglédubigen einredefreien Erwerbs

8 vgl. Haefeli(2014),S. 181, 186

8 vgl. Betschart(2011), Rn. 701, 702;vgl. Haefeli(2014), S. 181, 186

0 vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1161; vgl. fir Entbindung vom Bankkundengeheimnis: vgl.
Haefeli(2014), S. 181, 188 und vgl. Zobl/Kramer(2013), ZBGR 94/2013, S. 217, 224

"L vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 895; vgl. Kuhn(2011), S. 659 / § 36 Rn. 4; vgl. fir Verwendung
zur Sicherstellung von Pfandbriefen: Gliederungspunkt ,,2.B.3 Einsatz von Hypothekarkrediten auf Grund-
lage des Pfandbriefgesetzes (PfG)*

2 ygl. Zobl/Kramer(2013), ZBGR 94/2013, S. 217, 237; vgl. bei ,,Terravis“ zur Erliuterung des ,,SIX No-
minee* Programms: http://www.terravis.ch/de/home/nominee/produktbeschreibungen.html

8 vgl. Haefeli(2014), S. 181, 193, 194



http://www.terravis.ch/de/home/nominee/produktbeschreibungen.html
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von Grundpfandrechten durch einen Dritten. Denn personliche (oder relative) Einreden —
wie etwa einer (Teil-)Rlckzahlung der Grundpfandschuld sind gegeniiber einem Erwer-
ber nach Art. 842 Abs. 3 ZGB nur wirksam, wenn der Erwerber nicht in gutem Glauben
war.”* Sofern der Hypothekarkreditgeber als Sicherungsnehmer einen sicherungsiibereig-
neten Schuldbrief Ubertragt, so tragt der Hypothekarkreditnehmer als Sicherungsgeber
ein Risiko, dass er doppelt zahlen muss, aber gegen den ubertragenden Sicherungsnehmer
nur einen Anspruch auf Schadensersatz besitzt.”® Ein derartiger gutglaubiger Erwerb
konnte nur mit Sicherheit unterbunden werden, wenn der Sicherungsgeber ein Ubertra-
gungsverbot hinsichtlich des Schuldbriefes im Grundbuch eintragen liesse.”® Im Rahmen
der Einschaltung eines weiteren Treuh&nders beim ,,SIX Nominee-Modell* als Glaubiger
der Schuldbriefe sollte die Geltendmachung von Einreden auch fiir das Verhéltnis Hypo-
thekarkreditgeber und Treuhdnder ausdriicklich vertraglich geregelt werden.”” Auch
wenn das Doppelzahlungsrisiko bei der Beteiligung institutioneller Glaubiger in der Pra-
xis als sehr tief eingeschatzt wird.™

In Hypothekarkreditvertragen treten ebenfalls Bestimmungen zur Entschadigungspflicht
des Borgers bei vorzeitiger Auflésung des Darlehensvertrages auf. Dabei sind etwa pau-
schale Entschadigungen in Hohe von 1% des Kreditbetrages maglich.” Dazu bietet das
aktuelle Umfeld von Negativzinsen zusétzliche Herausforderungen bei der konkreten Be-
rechnung dieser Vorfalligkeitsentschadigungen.®’ Bei Verzugs- oder Verspatungsscha-
den wird zumeist sogar die Vereinbarung von abstrakten Schadensberechnungen anhand
am Kapitalmarkt moglicher Vergleichsertrage fiir zuldssig gehalten.®! Dazu kommen
etwa Regelungen betreffend Verrechnungsverboten zu Lasten des Hypothekarkreditneh-
mers®? und Verrechnungsrechten zu Gunsten des Hypothekarkreditgebers®® weiterhin der

Zuléssigkeit einseitiger Abanderung von AGB durch den Verwender84 oder sogar der ein-

" ygl. Zobl/Kramer(2013), ZBGR 94/2013, S. 217, 237

> vgl. fiir ,,Doppelzahlungsrisiko®: vgl. Diirr/Kaufmann(2012), S. 58/59; vgl. Schmid(Grundpfandrechte
und Art. 8 UWG, 2012), S. 80; vgl. fiir ,,Schadensersatz*: vgl. Betschart(2011), Rn. 176; vgl. Kuhn(2011),
S.237,238/8 14 Rn. 21,22 und S. 609 8 32 Rn. 55; vgl. Schmid/Hurlimann-Kaup(2012), Nr. 1844m

76 vgl. Staehelin(2012), S. 153

" vgl. Zobl/Kramer(2013), ZBGR 94/2013, S. 217, 237

8 vgl. MacCabe(2015), S. 49

9 vgl. Thévenoz/Emmenegger/Poda/Martin(2014), SZW 2014, S. 418, 428; vgl. allgemein fir pauschalier-
ten Schadensersatz: Walker(2015), S. 155

8 vgl. Haffner/Reichart(2015), AJP 2015, S. 1398, 1401, 1405

81 vgl. Huguenin(2014), Rn. 3081

82 ygl. Walker(2015), S. 155; vgl. Widmer(2015), Rn. 528

8 vgl. Widmer(2015), Rn. 520

8 vgl. Walker(2015), S. 154
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seitigen Anpassung von Zinssétzen durch den Hypothekarkreditgeber, wenn sich Refi-
nanzierungskosten durch veranderte Bedingungen zur Refinanzierung (etwa Behorden-

auflagen) andern.®

2.A.3 Inhaltskontrolle und Art. 8 UWG: Auswirkungen auf Hypothekarkreditver-

frage

Bei Hypothekarkreditfinanzierungen - insbesondere im Fall von Privatpersonen als Hy-
pothekarkreditnehmern - kann von einem Massengeschéft gesprochen werden.® Somit
spielen standardisierte Vertragsbestandteile praktisch eine grosse Rolle. Wegen der mog-
lichen Einordnung dieser Vertragsbestandteile als allgemeine Geschaftsbedingungen
(AGB) und der Hypothekarkreditnenmer selbst als Konsumenten, sind die Regelungen
zur Kontrolle von AGB und insbesondere Art. 8 UWG als Inhaltskontrolle von AGB zu
Lasten von Konsumenten zu untersuchen. Die entscheidenden Begriffe von AGB und des
Konsumenten werden im Rahmen des Tatbestands von Art. 8 UWG behandelt.

2.A.3.1 AGB-Kontrolle nach allgemeinen Grundsatzen

Das schweizerische Recht kennt nur vereinzelte gesetzliche Regelungen zur Kontrolle
von AGB, vielmehr herrschen von Rechtsprechung und Lehre entwickelte Grundsétze
zur Prifung von AGB vor.®” Dabei werden zur AGB-Kontrolle mehrere und teilweise
unterschiedlich abgegrenzte und definierte Priifungsschritte vorgeschlagen:

Von drei Priifungsstufen: Geltungskontrolle, Auslegungskontrolle und Inhaltskontrolle;
iiber vier Stufen: Ubernahmekontrolle (Priifung Ubernahme von AGB in den Vertrag),
Auslegungskontrolle (Ausscheidung mdglicherweise unklarer AGB), Ungewdhnlich-
keitskontrolle (Ausscheidung Uberraschender oder ungewdhnlicher Klauseln) und In-
haltskontrolle (gemass allgemeinen Grundséatzen des Zivilrechtes wie Art. 19-20 OR oder
Art. 27 Abs. 2 ZGB).% Bis hin zu sechs Stufen: Einbezugskontrolle (Einbezug der AGB
in den Vertrag), Geltungskontrolle (Prufung in welchem Umfang die AGB vom Konsens

der Parteien umfasst sind), Gultigkeitskontrolle (Vereinbarkeit mit gesetzlichen Vor-

8 vgl. Koller(2013), S. 44

8 vgl. Betschart(2011), Rn. 2,3

87 vgl. Brunner(2014), S. 21; vgl. Koller(2013), S. 26; vgl. Widmer(2015), Rn. 28, 30

8 vgl. Widmer(2015), Rn. 67

8 vgl. fur vier Priifungsschritte: vgl. Abegglen/Coendet/Gross(2013), S.94 sowie 95-97;
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schriften), Auslegungskontrolle (mit Prufung allfalliger unklarer Regelungen), Ergén-
zungskontrolle (Schliessung von Regelungslicken durch unwirksame AGB) sowie In-
haltskotrolle.®

Diesen Vorschlagen ist gemeinsam, dass es immer um den Einbezug von AGB, die Aus-
legung und Ausscheidung etwaiger unklarer, ungewohnlicher oder unwirksamer Klauseln
und schliesslich um eine Inhaltskontrolle geht. Dabei ist zu beachten, dass eine offene
Inhaltskontrolle von der Rechtsprechung nicht unterstiitzt wird und vielmehr lediglich
eine fallweise Betrachtung — etwa mit der ,,Ungewohnlichkeitsregel*“ oder Verstoss gegen

Art. 2 Abs. 2 ZGB als ,,Rechtsmissbrauchverbot* bei der Auslegungskontrolle erfolgt.%

2.A.3.2 AGB-Kontrolle nach Art. 8 UWG

2.A.3.2.1 Zweck von Art. 8 UWG nach der Neufassung von 2012

Vor der Neufassung von Art. 8 UWG im Jahr 2012 wurde diese Inhaltskontrolle praktisch
nicht angewendet.®? Durch die Neufassung von Art. 8 UWG im Jahr 2012 sollten AGB,
die einseitig den Verwender begiinstigen, inhaltlich tiberpriift werden kénnen.®® Ausser-
dem sollten ausdriicklich Konsumenten durch die Neufassung besser geschiitzt® und dem
Auftrag zum Konsumentenschutz in Art. 97 BV nachgekommen werden.®® Dabei lehnt
sich Art. 8 UWG an eine européische Richtlinie einschliesslich des dortigen Klauselka-
talogs an.% Nach einem Teil der Literatur sollen diese europarechtlichen Materialien auch

bei Anwendung von Art. 8 UWG beriicksichtigt werden.®’

% vgl. Walker(2015), S. 30/31

% vgl. Widmer(2015), Rn. 152; vgl. fur Rechtsmissbrauchverbot: vgl. BK-Hausheer/Aebi-Miiller(ZGB,
2012), Art. 2 Rn. 207 und vgl. Walker(2015) S. 80 bis 82; vgl. fir Ungewdhnlichkeitsregel: vgl. BG v.
30.05.2012 in BGE 138 Ill 411, S. 412 bis 414; vgl. BG v. 28.10.2008 in BGE 135 111 1 S. 7, 8; vgl.
Abegglen/Coendet/Goss(2013); vgl. Gauch/Schluep/Schmid(Bd. I, 2014), Rn. 1136; vgl. Hartmann(2016),
S. 134, 141ff.; vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 53; vgl. Stockli/Bieri(2014), HAVE 2014,
S.398, 400/404

%2 vgl. Baudenbacher (UWG, 2001), Art. 8 UWG, Rn. 24, 32; vgl. BSK-Thouvenin(UWG, 2013), Art. 8
Rn 64; vgl. Martin(2013), S. 295/296; vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 54; vgl. Wid-
mer(2015) Rn. 182

% vgl. Walker(2015), S. 109; vgl. BBI.(2009), S. 6177 unter https://www.admin.ch/opc/de/federal-ga-
zette/2009/6151.pdf; vgl. Koller(2013), S. 28, 29; vgl. Widmer(2015), Rn. 200,201

% vgl. Jung(2014), S. 149, 155; vgl. Walker(2015), S. 109

% vgl. Brunner(2014), S. 37

% vgl. Koller(2013), S. 29, 30; vgl. Schmid(2014), S. 206, 212; vgl. Schnyder(2014) S. 52ff. mit Verweis
auf européische Richtlinie 93/13/EWG vom 05.04.1993 in ABIL. Nr. L95 vom 21.04.1993, S. 29 vgl.
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=0J:1.:1993:095:FUL L &from=EN

9 vgl. Walker(2015), S. 152, 153; vgl. fiir eine kritische Priifung von auslandischen Auslegungsmaoglich-
keiten: Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49,55/56; vgl. fur europarechtsorientierte Auslegung: vgl.
Widmer(2015), Rn. 229, 230; vgl. fur Anlehnung an Europarecht: vgl. Schnyder(2014), S. 71



https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2009/6151.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2009/6151.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L:1993:095:FULL&from=EN

17

2.A.3.2.2 Tatbestand von Art. 8 UWG

Art. 8 UWG zufolge verhilt sich unlauter ,,wer allgemeine Geschéftsbedingungen ver-
wendet, die in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen
und Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis zwischen den

vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen*.%

2.A.3.2.2.1 Vorliegen von AGB

Fur allgemeine Geschaftsbedingungen gibt es in der Schweiz keine gesetzliche Defini-
tion.%® Lehre und Rechtsprechung in der Schweiz ziehen haufig das Verstiandnis von AGB
im deutschen BGB als Grundlage heran:1%° demzufolge gelten als Allgemeine Geschéfts-
bedingungen (,,AGB*) ,,vom Unternehmer (...) aufgestellte tatsdchliche Normen fiir die
inhaltliche Gestaltung von Einzelrechtsgeschaften, mit deren Geltung sich der Durch-
schnittskunde (...) einverstanden erkldren muss, wenn er nicht auf den Vertragsschluss
von vorneherein verzichten will“. 1 Derart vorformulierte Klauseln miissen nicht not-
wendigerweise vom Verwender selbst erstellt worden sein.'%? Dabei ist die Form von
AGB - ob als separates Dokument oder in einen Vertrag integriert - nicht entscheidend.%
Weiterhin missen die AGB ohne weitere Verhandlung durch die Vertragsparteien als
Vertragsbestandteile ibernommen werden; Bedingungen, die individuell verhandelt wur-
den, werden nicht als AGB betrachtet.1%* Zumeist ist der wirkliche und tibereinstimmende
Wille der Parteien (subjektive Auslegung) nicht erkennbar: somit ist auf den mutmassli-
chen Willen der Parteien nach dem Vertrauensgrundsatz (objektive Auslegung) abzustel-

len.1% Bei der objektiven Auslegung wird auf Basis des Wortlauts der Vertragsbestim-

% vgl. Wortlaut Art. 8 UWG in Anlehnung an: vgl. Walker(2015), S. 116

% vgl. Jung/Spitz-Probst(UWG, 2010), Art. 8 Rn. 33; vgl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014,
S. 73, 84; vgl. Walker(2015) S. 5; vgl. Widmer(2015) Rn. 9

100 ygl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014, S. 73, 85; vgl. Walker(2015), S. 5

101 vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 50

102 ygl. BK-Kramer/Schmidlin(OR, 1986), Art. 1 Rn. 181; vgl. BSK-Thouvenin(UWG, 2013), Art. 8
Rn. 1; vgl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014, S. 73, 85; vgl. Walker(2015), S. 6

103 yvgl. Widmer(2015), Rn. 7

104 ygl. BSK-Thouvenin(UWG, 2013), Art. 8 UWG Rn. 3; vgl. Gauch/Schluep/Schmid(Bd.l, 2014),
Rn. 1118; vgl. Schmid(Inhaltskontrolle, 2012), ZBJV 148(2012), S. 1, 6; vgl. Stockli/Aeschimann(2014),
ZBGR 95/2014, S. 73, 89;

105 ygl. Gauch/Schluep/Schmid(Bd. I, 2014), Rn. 1201; vgl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GeskR 2015,
S. 367, 376; vgl. BG vom14.07.1992 in BGE 118 Il 365, S. 365-367
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mung ermittelt ,,was verniinftig und redlich handelnde Parteien® in einer derartigen Situ-
ation mit dem gewahlten Wortlaut und ihrem Handeln gewollt haben wiirden.%® Bezogen
auf offentlich beurkundete Vertrage kénnen diese wegen der regelméassigen Ubernahme
ohne weitere Verhandlung grundsétzlich als AGB betrachtet werden - zumal gegentiber
Konsumenten auch eine einmalige Verwendung fur einen AGB-Charakter ausreichen
kann.2%” Dadurch spielt das Gegenargument, dass diese Klauseln regelmissig nicht ,,vor-
formuliert” seien'®, keine Rolle. Bezogen auf offentlich beurkundete Vertrage kame
grundsétzlich auch eine Anwendung von Art. 8 UWG in Betracht.®® Insbesondere miisse
eine Urkundsperson mdglicherweise unwirksame AGB-Bestimmungen, die der 6ffentli-
chen Beurkundung unterliegen, erlautern.!® Indes wird eine Pflicht der Urkundsperson
zur Ablehnung einer Beurkundung nur bei offensichtlich rechtswidrigen Klauseln gefor-
dert.1*! Im Hinblick auf die Bankenbranche erscheint interessant, dass in der Schweiz seit
der Kritik durch die damalige Kartellkommission im Jahr 1989 die Schweizerische Ban-
kiervereinigung keine Muster-AGB mehr empfohlen hat; dagegen werden etwa in

Deutschland weitgehend vereinheitlichte AGB verwendet.'?

2.A.3.2.2.2 Beteiligung von Konsumenten
Der Begriff des Konsumenten ist in Art. 8 UWG selbst nicht definiert. Ebenso ist dem

Schweizer Recht eine einheitliche Definition des ,,Konsumenten* unbekannt.'*® Es exis-
tieren verschiedene Begriffe in einzelnen Gesetzen: etwa Art. 3 KKG oder
Art. 32 Abs. 2 ZPO. Dabei wird von der herrschenden Lehre als Kombination von
Art. 3 KKG und in Anlehnung an Art. 32 Abs. 2 ZPO vertreten, dass ein Konsumenten-

106 ygl. BSK-Wiegand(OR, 2015), Art. 18 Rn. 13; vgl. Gauch/Schluep/Schmid(Bd. I, 2014), Rn. 1201;
vgl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GesKR 2015, S. 367, 376; vgl. BG v. 13.06.1991 in BGE 117 1l 273
S. 278/279; vgl. BG v.02.08.2007 in BGE 133 111 607 S.610

107 ygl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014, S. 73, 85 und 88

108 ygl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014, S. 73, 85/86

109 ygl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014, S. 73, 83/84; vgl. Stockli(2013), S. 828/829;
vgl. Stockli(2011), BR 4(2011), S. 184, 187

110 ygl. Betschart(2011), Rn. 934; vgl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014, S. 73, 81,83;
vgl. Stockli(UWG 8, 2012), S. 178

111 ygl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014, S. 73, 81, 83 mit Hinweisen auf Ablehnungspflicht bei
rechtswidrigen Bestimmungen in Art. 31 Abs. 1 lit. b bernisches Notariatsgesetz (NG/BE) oder § 20 der
ziircherischen Notariatsverordnung (NV/ZH)

112 ygl. Martin(2013), S. 288; vgl. Widmer(2015), Rn. 387

113 ygl. Holliger-Hagmann(2012), Jusletter 20.02.2012, Rn. 9; vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014,
S. 49, 56; vgl. Walker(2015), S. 3; vgl. Widmer(2015), Rn. 308
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vertrag vorliegen misse: demnach seien nur Geschéfte umfasst, die zwischen einer Per-
son, die gewerbsmaéssig Waren bzw. Dienstleistungen anbietet und einer nattrlichen Per-
son als Konsument, die diese weder fur Beruf noch Gewerbe, sondern nur im Hinblick
auf private bzw. familidre Zwecke verwendet. Dabei sollte der Konsumentenbegriff nach
herrschender Ansicht ,,weit“ verstanden werden.''* Denn der Gesetzgeber hat bei Neu-
fassung von Art. 8 UWG nur Rechtsverhaltnisse zwischen Teilnehmern, die gewerbliche
Interessen verfolgen, ausdriicklich ausgeschlossen.*® Allerdings ist wegen dieser Ein-
schréankung des Gesetzgebers auch ein teilweise geforderter Schutz von kleineren Unter-
nehmen - trotz moglicherweise vergleichbarem Schutzbedurfnis - durch Art. 8 UWG ab-
zulehnen.® Bezogen auf Hypothekarkreditvertrage zur Finanzierung von selbstbewohn-
tem Wohneigentum wird Uberwiegend vertreten, dass diese Konsumentenvertrage
seien.!” Wahrend bei 6ffentlich zu beurkundenden Grundpfandvertragen regelméssig

kein Konsumentenvertrag wegen des einmaligen Charakters angenommen wird. 18

2.A.3.2.2.3 Erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhiltnis zwischen vertragli-

chen Rechten und Pflichten

Art. 8 UWG erfordert weiterhin ,,ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhiltnis
zwischen vertraglichen Rechten und Pflichten®. Dabei sind alle AGB-Klauseln insgesamt
auf ihre positive und/ oder negative Wirkung im Hinblick auf den Konsumenten zu un-
tersuchen.!'® Die Verletzung von ,,Treu und Glauben“ im Sinne von Art. 8 UWG soll

nach der herrschenden Lehre und dem Willen des Gesetzgebers nicht als einschrankendes

14 ygl. BSK-Thouvenin(UWG, 2013), Art. 8 Rn. 83; vgl. Koller(2013), S. 34 bis 38; vgl.
Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 57; vgl. Schmid(Inhaltskontrolle, 2012), ZBJV 148(2012), S. 1,
8/9; vgl. Stockli(Aufbruch, 2012), HAVE 2012, S. 199, 202; vgl. Stockli(2011), BR 4( 2011), S. 184, 186;
vgl. Stockli/Aeschimann(2014), ZBGR 95/2014, S. 73, 92; vgl. Widmer(2015), Rn. 321; vgl. dagegen fur
ein eher eingeschrankteres Verstandnis: vgl. Hess/Ruckstuhl(2012), AJP 2012, S. 1188, 1195 sowie
vgl. Kut/Stauber(2012), Juslettter vom 20.02.2012, Rn. 115

115 ygl. Widmer(2015), Rn. 315

116 vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 54; vgl. fir Schutz von kleineren Unternehmen durch
Art. 8 UWG: vgl. Stockli(2011), BR 4(2011), S. 184, 185; vgl. Stockli(UWG 8, 2013), S. 176/177

117 vgl. Koller(2013), S. 38; vgl. Schmid(Grundpfandrechte und Art. 8 UWG, 2012), S. 95; vgl. flr Erwerb
von noch zu errichtenden STWE durch private Bauherrn: vgl. Stockli(2011), BR 4(2011), S. 184, 186

118 ygl. Betschart(2011), Rn. 885, 881; vgl. BSK-Kaiser Job(ZPO, 2013), Art. 32 Rn. 7;
vgl. Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger(ZPO, 2016), Art. 32 Rn. 30

119 ygl. Hess/Ruckstuhl(2012), AJP 2012, S. 1188, 1196; vgl. Koller(2013), S. 39;
vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 57
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(bezogen auf die Prifung des Missverhéltnisses) Tatbestandsmerkmal bewertet wer-
den.r?® Fiir die Priifung des erheblichen und ungerechtfertigten Missverhiltnisses wird
vorgeschlagen, dass zuerst eine formelle Betrachtung des gesamten Vertrages vorgenom-
men wird sowie in einem zweiten Schritt die materiellen Vertragsumstande und Interes-
sen der Parteien erfasst und abgewogen werden sollen.*?! Mangels eines Bewertungsmas-
stabs fur die Prufung im Rahmen von Art. 8 UWG soll eine Orientierung an Fallgruppen
erfolgen.*?? Ein gutes Beispiel bieten die im Zusammenhang mit dem Votum des Bun-
desrats bei der Novelle von Art. 8 UWG als Beispiele flr missbrauchliche Klauseln er-
wéhnten Regelungen: etwa (beispielhaft): ,,Klauseln, welche dem Verwender ein einsei-
tiges Anderungsrecht einrdumen, Abreden (iber Konventionalstrafen, Verrechnungsver-
bote, Verwirkungs- oder Schriftformklauseln, Verlingerungsklauseln,...*.1% Wichtig er-
scheint, dass mogliche Verletzungen von Interessen der Konsumenten durch anderwei-
tige Vorteile — insbesondere Preisvorteile - kompensiert werden kénnen; wobei Art und

Mass einer angemessenen Kompensation im Einzelfall umstritten sein konnen.12*

2.A.3.2.3 Rechtsfolge und Rechtsverfolgung

Vertragsrechtliche Folge bei Verstoss einer Klausel gegen Art. 8 UWG ist nach herr-
schender Ansicht die Nichtigkeit der entsprechenden Bestimmung nach
Art. 20 Abs. 1 OR und eine Teilnichtigkeit bezogen auf den gesamten Vertrag nach
Art. 20 Abs. 2 OR.1% Verletzungen von Art. 8 UWG konnen auch mittels Unterlassungs-
Beseitigungs-  oder  Feststellungsklagen  durch ~ Konsumentenorganisationen
(Art. 10 Abs. 2 lit. b UWG) oder den Bund (Art. 10 Abs. 3 UWG) verfolgt werden.?

120 ygl. Koller(2013), S. 46; vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 58; vgl. Walker(2015), S. 133;
vgl. Widmer(2015), Rn. 281

121 ygl. Walker(2015), S. 135; vgl. Widmer(2015), Rn. 278

122 ygl. Koller(2013), S. 51; vgl. firr Fallgruppen vergleichbar Art. 2 Abs. 2 ZGB (Rechtsmissbrauchverbot)
vgl. Walker(2015), S. 148, 149; vgl. bspw. Freizeichnungsklauseln oder Verjahrungsbedingungen: vgl.
Stoekli/Bieri(2014), HAVE 2014, S. 398, 399

123 ygl. Koller(2013), S. 52

124 ygl. BSK-Thouvenin(UWG, 2013), Art. 8, Rn. 121 bis 123; vgl. Widmer(2015), Rn. 303, 304; vgl.
Hess/Ruckstuhl(2012), AJP 2012, S. 1188, 1206; vgl. Kut/Stauber(2012), Jusletter 20.02.2012, Rn. 119;
vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 58 bis 60; vgl. Schmid(Inhaltskontrolle, 2012),
ZBJV 148 (2012), S. 1, 14/15; vgl. Walker(2015), S. 137, 138;

125 ygl. BSK-Thouvenin(UWG, 2013), UWG 8, Rn. 144, 147; vgl. Gauch/Schluep/Schmid(Bd. I, 2014),
Rn. 1155; vgl. Hess/Ruckstuhl(2012), AJP 2012, S. 1188, 1209; vgl. Jung/Spitz-Probst(UWG, 2010),
Art. 8 Rn. 68; vgl. Koller(2013), S. 64, 65; vgl. Kut/Stauber(2012), Jusletter 20.02.2012, Rn. 130;
vgl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 61; vgl. Schmid(Inhaltskontrolle, 2012),
ZBJV 148 (2012), S.1,16; vgl. Stockli(Aufbruch, 2012), HAVE 2012, S. 199, 200; vgl. Stockli(2011),
BR 4(2011), S. 184, 185; vgl. Widmer(2015), Rn. 323, 324

126 ygl. Koller(2013), S. 69,70; vgl. Klagen v. Konsumentenorganisationen:vgl. Gordon-Vrba(2014). S. 271
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Schadensersatz oder Kompensation nach Art. 9 Abs. 3 UWG kénnen nur direkt betroffene
Konsumenten geltend machen.'?” Bemerkenswert erscheint insbesondere, dass in den
Jahresberichten des Schweizerischen Bankenombudsmans seit 2011 weder das Thema
Auswirkung der Neufassung von Art. 8 UWG im Jahr 2012, Kontrolle von AGB noch
der Schutz von Konsumenten im Zusammenhang mit Hypothekarkreditvertragen erwéhnt
werden.'?® Obwohl Banken ihre AGB auch fiir Hypothekarkreditvertrage nach der No-

velle von Art. 8 UWG angepasst haben.'?®

2.A.4 Zwischenergebnis: Hypothekarkreditvertrage in der aktuellen Praxis

Bezogen auf Hypothekarkreditvertrage in der Schweiz bieten die meisten Regelungsbe-
reiche keinen Anlass fur vertiefte rechtliche Diskussionen. Zwar finden sich nur wenige
gesetzliche Vorschriften zum Darlehensvertrag, indes konnte die rechtliche Praxis die
entscheidenden Liicken schliessen: hauptsachlich bezogen auf Kiindigungsmdglichkei-
ten, aber auch im Hinblick auf die Sicherungstbereignung zur Verkntpfung von Darlehen
und Grundpfandsicherstellung. Aus rechtlicher Sicht sind drei Problemkreise erkennbar:
Erstens die Ubertragbarkeit von Hypothekarforderungen durch den Hypothekarkreditge-
ber als Glaubiger, zweitens die Auswirkungen des aktuellen wirtschaftlichen und regula-
torischen Umfelds auf Hypothekarkreditvertrage: zum einen des negativen CHF-LIBOR-
Satzes, zum anderen der VVorschriften zur Eigenmittelunterlegung oder der Selbstregulie-
rung zur Prifung von Hypothekarkreditvertragen sowie drittens die Anwendbarkeit von
Art. 8 UWG seit der Neufassung im Jahr 2012 auf Hypothekarkreditvertrage bzw. mit
diesen zusammenhé&ngende Vertréage.

Im Hinblick auf alle drei Problemkreise gibt es bisher so gut wie keine einschlagigen
Urteile. Die Ubertragbarkeit von Hypothekarforderungen wird im Grundsatz fiir moglich
gehalten; allerdings sollte eine ausdriickliche vertragliche Vereinbarung erfolgen. Das
theoretische Risiko eines gutgldubigen einredefreien — insbesondere bezogen auf Riick-
zahlungen — Erwerbs von Schuldbriefforderungen wird teilweise gegen eine Ubertragbar-

keit angefiihrt. Dieses Risiko kann mangels einschlagiger praktischer Félle vernachlassigt

127 ygl. Walker(2015), S. 163,164

128 ygl. http://www.bankingombudsman.ch/dokumente/ unter ,,Jahresberichte*“: Geschiftsberichte der Jahre
2011 bis 2015: etwa zum Suchbegriff ,,UWG* keine Ergebnisse in allen fiinf Geschéftsberichten.

129 ygl. Roberto/Walker(2014), recht 2014, S. 49, 56



http://www.bankingombudsman.ch/dokumente/
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werden. Bemerkenswert erscheint, dass die Nutzung von Hypothekarforderungen als Si-
cherstellung von Pfandbriefen dogmatisch kaum diskutiert wird, obwohl es sich um den
in der Praxis bedeutendsten Anwendungsfall von Ubertragungen handelt.

Die Auswirkungen des wirtschaftlichen Umfelds in Gestalt eines negativen LIBOR-Sat-
zes auf die Gestaltung von (Zins-)Konditionen fur Hypothekarkreditnehmer bietet mog-
licherweise eine interessante Grundlage flir dogmatische Diskussionen tiber den Charak-
ter des Darlehensvertrages allgemein oder besonders des Hypothekarkreditvertrags. Prak-
tisch geht es den Parteien indes um die Frage, was vereinbart werden kann und was als
verkehrsublich angesehen werden kann. Bis einschldgige Urteile vorliegen, wird die be-
stehende Unsicherheit Lsungen in Form von (aussergerichtlichen) Vergleichen begiins-
tigen. Dagegen beeinflussen die regulatorischen Vorstdsse zur Eigenmittelunterlegung
sowie die Selbstregulierung zu Bedingungen fiir Hypothekarfinanzierungen unmittelbar
die Hohe von Amortisationen oder von erforderlichen Eigenmitteln.

Etwas anders gelagert ist die Situation bezogen auf die Auswirkungen von Art. 8 UWG
nach der Neufassung im Jahr 2012 im Hinblick auf Hypothekarkreditvertrage:

In diesem Zusammenhang gab und gibt es eine breite sowie lebhafte Diskussion in der
Lehre, wie sich diese Neufassung zu Gunsten von Konsumenten auswirken kdnnte. Sogar
eine mogliche (teilweise) Einordnung von offentlich beurkundeten Pfandvertrédgen als
AGB und deren mdgliche Kontrolle durch Art. 8 UWG wird vereinzelt fir moglich ge-
halten. In der Praxis ist von dieser Unruhe indes wenig zu spiren - auch wenn einzelne
Banken ihre Vertrage im Hinblick auf die Neufassung Uberarbeitet haben - so spielt die
Thematik beim Schweizerischen Bankenombudsman tiberhaupt keine Rolle. Auch ein
erstes Urteil des Bundesgerichts im Zusammenhang mit Art. 8 UWG nach der Neufas-
sung 2012 — die automatische Vertragsverlangerung eines Vertrags fir die Mitgliedschaft
in einem Fitness-Studio'® — liefert keine Anhaltspunkte fiir eine mogliche Anwendbar-
keit von Art. 8 UWG auf Hypothekarkreditvertrage: die beiden wesentlichen Fragen der
Einordnung des Hypothekarkreditnehmers als ,,Konsument* und des Hypothekarkredit-
vertrages als ,,AGB* werden in dem Urteil nicht behandelt. Somit bleibt die aus rechtli-
cher Sicht bedeutsame Frage zur konkreten praktischen Anwendbarkeit von Art. 8 UWG

in der Neufassung von 2012 auf Hypothekarkreditvertrage weiterhin offen.

130 ygl. fiir Besprechung und (teilweiser) Abdruck des Urteils bei: vgl. Stockli/Bieri(2014), HAVE 2014, S.
398ff. sowie vgl. Schmid(2016), ZBJV 152/2016, S.342, 343, 350 und 347ff.; vgl. fir Verdffentlichung
des Urteils unter: vgl. BG v.15.07.2014 in BGE 140 |11 404 S.404ff.
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B) Standardisierungen und Ausgestaltungsmoglichkeiten in ausgewahlten
Bereichen

Standardisierungen von Vertragen oder einzelnen vertraglichen Regelungen im Zusam-
menhang mit Darlehen finden sich im Bankenbereich durch Selbstregulierung in der
Schweiz (Schweizerische Bankiervereinigung) oder gesetzliche Vorgaben (Richtlinien)
bei Verbraucherdarlehen innerhalb der europiischen Union.'3! Fiir diese Untersuchung
wird ein besonders erfolgreiches Modell eines standardisierten Vertragswerks in der
Schweiz betrachtet: der Schweizer Rahmenvertrag fir OTC-Derivate, den die Schweize-
rische Bankiervereinigung erstellt hat und den diese regelmassig an aktuelle Gegebenhei-
ten anpasst.'*? Die standardisierten Vertragswerke der ISDA® (International Swaps and
Derivatives Association) zu Zinsderivaten und die Finanzierungsvertrage der Loan Mar-
ket Association (LMA) werden nicht behandelt. Grund ist, dass die standardisierten
Vertragswerke dieser beiden Organisationen besonders urheberrechtlich geschitzt
sind.**® Die Einholung einer Genehmigung zu einer Ver6ffentlichung im Rahmen dieser
Untersuchung erscheint angesichts dieser nur am Rande betroffenen Vertragswerke un-
verhaltnismassig. Zudem sind etwa zu Konsortialvertragen nach Muster der LMA Quel-
len in der schweizerischen Rechtsprechung und Literatur eher sparlich gesit. '
Zusétzlich wird das Konzept der Verbriefung von Hypothekarkrediten auf Grundlage des
Pfandbriefgesetzes und deren Anforderungen®*® vorgestellt. Diese Anforderungen liefern
gute Anhaltspunkte fur wesentliche Gesichtspunkte oder Inhalte von Hypothekarkredit-
vertragen, damit diese als Sicherstellung fir Pfandbriefe dienen kénnen.

Ein Rechtsvergleich mit den Vorschriften zum Immobiliar-Verbraucherdarlehen in
Deutschland ist wegen der vergleichbaren Interessenlage von Verbrauchern und Konsu-
menten, der starken Standardisierung durch gesetzliche Regelungen und der per Marz
2016 erfolgten Novellierung des Immobiliar-Verbraucherdarlehensrecht in Deutschland

— mit einer Starkung des Verbraucherschutzes — von besonderem Interesse.!3®

131 ygl. BK-Weber(OR, 2013), Vorbem zu Art. 312-318, Rn. 98

132 ygl. http://www.swisshanking.org/home/publikationen-link/shop.htm unter ,,Rahmenvertriige; derzeit
aktuellste Fassung des Rahmenvertrages aus dem Jahr 2013

133 ygl. fur urheberrechtlicher Schutz betreffend Dokumenten der ISDA®: http://www.isda.org/publica-
tions/pubguide.aspx; vgl. flr urheberrechtlicher Schutz betreffend Dokumenten der LMA:
http://www.Ima.eu.com/documents.aspx?c=10

134 vgl. Malacrida(l.-11., 2014), S. 101, S. 108/109

135 ygl. Inhalt des Pfandregisters in Art. 11 Abs. 1 Pfandbriefverordnung (PfV); vgl. fiir Pfandbrief allge-
mein: Kuhn(2011), S.660 bis 664 / § 36 Rn.8 bis18

1% vgl. Gliederungspunkt ,2.B.4 Rechtsvergleich: Der Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag in
Deutschland*; vgl. Feldhusen(2016), NJ 2016, S. 182, 182



http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm
http://www.isda.org/publications/pubguide.aspx
http://www.isda.org/publications/pubguide.aspx
http://www.lma.eu.com/documents.aspx?c=10
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2.B.1 Beispiele fur standardisierte Regelungswerke

2.B.2 Schweizer Rahmenvertrag fur OTC-Derivate (SMA OTC)

Im Rahmen dieser Untersuchung wird auf einzelne Bereiche des Schweizer Rahmenver-
trags fur OTC-Derivate der Schweizerischen Bankiervereinigung eingegangen. Dabei
wird im Hinblick auf konkrete Regelungen ausschliesslich die Non-ISDA Version von
2013 herangezogen. Im Hinblick auf Punkt 4.1. der Wegleitung der Schweizerischen
Bankiervereinigung zum Schweizer Rahmenvertrag fiir OTC-Derivate (SMA OTC 2013)
liegt dem Verfasser eine schriftliche Erlaubnis der Schweizerischen Bankiervereinigung
zur Verwendung der oben genannten Materialien im Rahmen dieser - zur Vertffentli-

chung bestimmten - wissenschaftlichen Untersuchung vor.*%’

2.B.2.1 Uberblick: Konzept des ,,Einheitsvertrags® und ,,Netting“

Der Schweizer Rahmenvertrag fur OTC Derivate ist im Jahr 1994 auf Grundlage eines
Formulars der Schweizerischen Bankiervereinigung erstellt worden. Die Schweizerische
Bankiervereinigung hat das urspriingliche Formular Gberarbeitet und als Schweizer Rah-
menvertrag fiir OTC Derivate in der Fassung von 2003 herausgegeben.!3® Im Jahr 2013
sind bei der aktuellsten Revision der Fassung ohne Einbezug von ISDA® Definitionen
(SMA 2013, Non ISDA) hauptséchlich Verzugsfalle, Auflésungsgriinde sowie die Be-
rechnung von Zahlungen und Bestimmungen betreffend Zinsen und Mitteilungen ange-
passt und SMA Definitionen fur bestimmte Transaktionsarten formuliert worden. Trotz
der Revision kénnen weiterhin SMA 2003 abgeschlossen werden.!3 Inhaltlich stellt das
SMA OTC einen Rahmenvertrag fiir samtliche OTC-Transaktionen dar, die die Parteien
miteinander abschliessen. Im Zusammenhang mit Hypothekarkrediten als langfristigen

Kreditvertragen spielen hauptsachlich OTC-Geschafte fiir Zinsabsicherungen (Interest

187 ygl. fiir die oben genannten Dokumente der Schweizerischen Bankiervereinigung unter ,,Rahmenver-
trage* http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm; bezogen auf die Bestatigung der
Schweizerischen Bankiervereinigung zur Verwendung dieser Dokumente vgl. Email vom 7. Juli 2016 von
Herrn Lukas Etzel an den Verfasser. Diese Email liegt dem Verfasser vor.

138 ygl. Dokument ,,Anderungen Schweizer Rahmenvertrag fiir OTC-Geschifte (2003)*, S. 1 unter ,,Rah-
menvertrage” http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm; vgl. zur Entstehungsge-
schichte der Fassung von 1994: vgl. Hausler(1996), S. 182 bis 185 sowie der Fassung 2003:
vgl. Zerey-Haeberli(2013), S. 638, 639

139 ygl. Dokument Wegleitung zum Schweizer Rahmenvertrag fiir OTC-Derivate 2013, S. 1 Anderungen
Schweizer Rahmenvertrag fir OTC-Geschifte (2003), S. 1, 2, 5 unter ,,Rahmenvertrage* http://Www.swiss-
banking.org/home/publikationen-link/shop.htm:;



http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm
http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm
http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm
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Rate Swaps / IRS)* eine Rolle. Das Konzept des SMA OTC ist grundsétzlich fir private
und institutionelle Kunden geeignet.!*! Bei natirlichen Personen als Vertragsparteien
sieht der Anhang 1 unter 2 c als weitere Zusicherung vor, dass die natirliche Person die
Informationsbroschiire ,,Besondere Risiken beim Effektenhandel“ erhalten und verstan-
den hat. Diese Zusicherung ergénzt Ziff. 4.3 SMA 2013 Non-ISDA Version: demnach
haben die Parteien sich Gber Nutzlichkeit, Angemessenheit und Risiken der jeweils abge-
schlossenen Transaktionen grundsatzlich selbst zu informieren.

Das SMA 2013 Non-ISDA Version verfiigt Gber insgesamt 15 Ziffern und zwei Anhénge:
Anhang 1 mit Wahlmdglichkeiten und weiteren Bestimmungen flr haufiger auftretende
Anpassungen (etwa Schwellenwerte fiir Cross-Default, Adressen fur Mitteilungen, wei-
tere Sicherungsdokumente). Anhang 2 enthalt SMA Definitionen im Allgemeinen und
flr spezielle Transaktionsarten. Der Rahmenvertrag und der Anhang 1 missen separat
unterzeichnet werden. Allféallig abgeschlossene Transaktionen werden zusammen mit
dem Rahmenvertrag (inkl. Anhang 1 und weiteren dort genannten Ergdnzungen und Do-
kumenten sowie Anhang 2) als ein einheitlicher Vertrag zwischen den Parteien angese-
hen. Die Handhabung und Auslegung der Bestimmungen innerhalb dieses einheitlichen
Vertrags werden in Ziff. 1.1, Ziff. 1.2, Ziff. 2 (betreffend Auslegung) SMA 2013 Non-
ISDA Version beschrieben. Diese Zusammenfassung in Form eines Vertrags wird als
,Einheitsvertrag bezeichnet und dient der Sicherstellung eines ,,Nettings* — der Mdg-
lichkeit zur Falligstellung und Verrechnung aller OTC-Transaktionen zwischen den Par-

teien.142

2.B.2.2 Hauptleistungspflichten, Leistungsstdérungen: Beendigung, Kiindigung
Mit Unterzeichnung des SMA als Rahmenvertrag ist keine Verpflichtung zum Abschluss
einzelner Transaktionen (Ziff. 3.1 SMA 2013 Non-ISDAVersion) verbunden:

Erst mit Abschluss einzelner OTC-Transaktionen entstehen Hauptleistungspflichten, de-
ren Rahmenbedingungen in Ziff. 5 SMA 2013 Non-ISDA Version geregelt werden.
Dazu kommen rechtstechnische Bestimmungen zu Erfillungsort (mangels Vereinbarung:

allgemeine Grundsatze nach OR), Rechtswahl (schweizerisches Recht) und Gerichtsstand

140 ygl. Erlauterung funktionsweise Zinsswap: vgl. Hausler(1996), S. 103/104 und vgl. Zerey-Schiiwer/
Steffen(2013), S. 54/55

141 yvgl. zum SMA in der Fassung von 2003: vgl. Zerey-Haeberli(2013), S. 639

142 ygl. fur SMA in der Fassung 2003: vgl. Zerey-Haeberli(2013), S.640, 641; vgl. fur SMA in der Fassung
1994: vgl. Hausler(1996), S. 221, 222ff.
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(Stadt Zirich)43; weiterhin Erlaubnis zur Aufzeichnung von Telefongesprachen, Salva-
torische Klausel und Formvorschriften (Schriftform und rechtsgiiltige Unterzeichnung
bei Anderungen / Erganzungen zum Vertrag) sowie Mitteilungen (mit Erganzung der Ad-
ressen in Anhang 1) und Einbezug von Definitionen.*** Wichtige Ausnahme vom Schrift-
formerfordernis ist der formfreie Abschluss von Transaktionen mit einseitiger Bestéti-
gung nach jedem einzelnen Abschluss gemaéss Ziff. 3.2 SMA 2013 Non-ISDA Version.
Vier der 15 Ziffern des SMA 2013 Non-ISDA Version behandeln Leistungsstérungen:
Dabei wird zwischen ,,Verzugsféllen (total 14 Tatbestinde / Ziff. 6.1 SMA 2013 Non-
ISDA Version) und ,,Auflosungsgriinden (total 4 Tatbestéinde / Ziff. 6.2 SMA 2013 Non-
ISDA Version) unterschieden. Die Verzugsfalle gewéhren geméss Ziff. 7.1 + 7.2 SMA
2013 Non-ISDA Version ein sofortiges Auflésungsrecht fiir alle Transaktion mit Wir-
kung ab Zugang der Mitteilung oder mit Wirkung unmittelbar vor Konkurseréffnung.
Die Auflésungsgriinde geben den Parteien nach Ziff. 7.3 + 7.4 SMA 2013 Non-ISDA
Version die Moglichkeit, einen vorzeitigen Auflésungstermin festzulegen und diesen der
anderen Partei mitzuteilen — dieser Auflosungstermin ,,soll* méglichst noch nicht abge-
laufen sein, bevor die Mitteilung des Auflésungstermins zugegangen ist.

Die Verzugsfalle stellen eine Sammlung von wichtigen Leistungsstérungen dar: Nicht-
leistung (Verzug einen Tag nach Falligkeit), Nichtleistung von Sicherstellungen, Pflicht-
verletzung einer Partei ohne Abhilfe innerhalb einer Heilungsfrist, unrichtige Zusiche-
rungen, Cross Default (mit oder ohne Nachfrist bzw. Schwellenwerte), Anderung der
Struktur einer Partei oder Einschrankung bzw. Verlust der Handlungsféhigkeit. Allein
vier Verzugsfélle beschéftigen sich mit drohenden oder eingeleiteten Zwangsvoll-
streckungsmassnahmen, Zahlungsunfahigkeit oder Konkurseréffnung.

Die Auflésungsgrinde sind dagegen wesentlich allgemeiner gehalten: Rechtswidrigkeit
von Transaktionen / dem Vertrag selbst, hthere Gewalt, (unerwartete) Steuern und/ oder
Abgaben fiir Transaktionen. Besonders wichtig sind die von den Parteien frei vereinbar-
ten zusétzlichen Aufldsungsgrinde in Anhang 1 nach Ziff. 6.2 d) SMA 2013 Non-ISDA
Version. Zur Berechnung von Auflésungskosten und der Abwicklung dieser Transaktio-
nen werden detaillierte Regelungen getroffen (vgl. Ziff. 8 + 9 SMA 2013 Non-ISDA Ver-
sion; insbesondere das Verrechnungsrecht nach Ziff. 8.8 SMA 2013 Non-ISDA Version
erleichtert die Abwicklung zwischen den Parteien.

143 ygl. Ziff. 14 SMA 2013 Non-ISDA Version
144 ygl. Ziff. 13 SMA 2013 Non-ISDA Version (allgemeine Vorschriften); vgl. Ziff. 12 SMA 2013 Non-
ISDA Version (Miteilungen); vgl. Ziff. 15 SMA 2013 Non-ISDA Version (Definitionen)
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Zukunftsweisend erscheint, dass das SMA 2013 Non-ISDA Version fir Zinsderivate de-
finiert, dass bei einem negativen variablen Satz nur der absolute (und nicht der negative)
Wert zu zahlen ist — sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben. Damit hat das
SMA 2013 Non-ISDA Version die Problematik eines negativen CHF-LIBOR-Zinssatzes
weit vor der deutlichen Verscharfung per 15.01.2015 geregelt.*°

2.B.2.3 (Grundpfand-)Sicherstellungen und Ubertragbarkeit

In Ziff. 10 SMA 2013 Non-ISDA Version wird klargestellt, dass allféllige Sicherstellun-
gen in separaten Dokumenten oder den jeweiligen Transaktionsbestatigungen zu behan-
deln sind; in Anhang 1 Ziff. 1c SMA 2013 Non-ISDA Version kdnnen sonstige Sicher-
stellungsdokumente aufgefuhrt werden. Flr Bar- und Wertschriftensicherheiten bietet
die Schweizerische Bankiervereinigung einen Besicherungsanhang an.4¢

Dieser Besicherungsanhang ist flexibel und praxisorientiert gestaltet. So finden sich in
Ziff. 8.2 a) bis d) Besicherungsanhang SMA 2013 Non-ISDA Version konkrete Anpas-
sungsmaoglichkeiten etwa fir einen Mindestbetrag an Sicherstellungen, Schwellenbe-
trage, Arten von Sicherstellungen mit entsprechenden Belehnungswerten sowie einer zu-
satzlichen Marge als weiterem Puffer. Mit einer Ubertragung der Sicherstellungen von
einer Partei auf die andere geht das Eigentum automatisch auf die empfangende Partei
uber; diese empfangende Partei trifft indes auch eine Ricklieferungspflicht bei allfalligen
Uberdeckungen (vgl. Ziff. 2.6 und 2.3 Besicherungsanhang SMA 2013 Non-ISDA Ver-
sion). Wegen des aktuellen Zinsumfelds kdnnen Zahlungen von Negativ-Zinsen auf Gut-
haben als Sicherstellungen bertcksichtigt werden (Ziff. 3.3 und 8.1 e) Besicherungsan-
hang SMA 2013 Non-ISDA Version). Nach Ziff. 7.3 Besicherungsanhang SMA 2013
Non-ISDA Version tragt jede Partei ihre jeweiligen Auslagen selbst. Schliesslich ist die
Aufhebung des Besicherungsanhangs nur im gegenseitigen Einvernehmen mdglich
(Ziff. 7.4.1 Besicherungsanhang SMA 2013 Non-ISDA Version).

Sofern Grundpfandsicherstellungen betroffen sind, bleibt nur die Verknupfung mit einer
separaten durch die Parteien gestalteten Sicherungsvereinbarung. Eine Ubertragbarkeit

von Forderungen und Verpflichtungen bezogen auf den Vertrag ist nur — vorbehéltlich

145 ygl. fur SMA 2013 Non-ISDA Version: vgl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GesKR 2015, S. 367, 379:
SMA 2013 Non-ISDA Version Anhang 2 Abschnitt C Ziff. 3.3 + 4.2¢); vgl. fir negativen LIBOR-Zinssatz
durch SNB: vgl. Maurenbrecher/Eckert(2015), GeskKR 2015, S. 367, 368

146 yvgl. Dokument Besicherungsanhang zum Schweizer Rahmenvertrag fir OT C-Derivate (2015), S. 1 un-
ter ,,Rahmenvertrige* http://www.swissbanking.org/home/publikationen-link/shop.htm:;
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etwaig gegebener vorzeitiger Auflésungsgrinde — mit vorgéangiger schriftlicher Zustim-
mung der jeweiligen Gegenpartei moglich (Ziff. 11 SMA 2013 Non-ISDA Version).

2.B.3 Einsatz von Hypothekarkrediten auf Grundlage des Pfandbriefgesetzes (PfG)

Das Pfandbriefgesetz (PfG) regelt die Ausgabe von Pfandbriefen in der Schweiz.*’ Ge-
mass Art. 1 Abs. 1 PfG verfolgen die Pfandbriefinstitute als Herausgeber von Pfandbrie-
fen den Zweck, Grundeigentiimern fiir langfristige Grundpfanddarlehen einen moglichst
gunstigen Zins zu gewahren. Pfandbriefe werden zumeist auf Grundlage von
Art. 7 Abs. 1 PTG als Wertpapiere in Form von Anleihen ausgegeben; diese haben nach
Art. 8 Abs. 1 PfG eine bestimmte Laufzeit und sind nach Art. 14, Art. 11 Abs. 1,
Art. 19 PfG mit Darlehensforderungen, die mit Grundpfand in der Schweiz besichert sind,
zu unterlegen. Diese Darlehen auf Grundlage von Art. 11 Abs. 1 PfG gewahren die beiden
Pfandbriefinstitute (eines fir Kantonalbanken und eines fur alle tibrigen Institute) den
entsprechenden Mitgliedsbanken; derzeit haben die Pfandbriefinstitute zusammen rund
CHF 108 Mrd. Anleihen ausstehen.4®

Aus rechtlicher Sicht ist von besonderem Interesse, dass nach Art. 18, 23 PfG sowohl
bezogen auf die Pfandbriefe selbst, als auch auf die Darlehen der Pfandbriefinstitute ein
gesetzliches Pfandrecht an den als Sicherheit hinterlegten Grundpfandern besteht.4® Fir
dieses Pfandrecht reicht der Eintrag der entsprechenden Grundpfandsicherstellungen in
das Pfandregister nach Art. 21 PfG sowie die separate Verwahrung dieser Grundpfandsi-
cherstellung als Deckung durch die Mitgliedsbanken aus(Art. 22 Abs. 1 PfG). Es ist we-
der ein Verpfandungsvertrag, noch ein Eintrag im Grundbuch oder eine Ubergabe der
Grundpfandsicherstellungen an die Pfandbriefinstitute erforderlich. Allerdings ist zu be-
achten, dass die Grundpfandsicherstellungen im Grundsatz nur bis zu zwei Dritteln des
Verkehrswertes der zugrundeliegenden Grundstiicke (Art. 34 Nr. 2 PfG) angerechnet
werden konnen; dazu unterliegt die Ermittlung des Verkehrswertes als Basis fur die Be-
leihung den Vorgaben der Pfandbriefinstitute (Art. 32 Abs. 1 PfG) und kann nach
Art. 33 bis 36 PfG aufgrund spezieller Eigenschaften der Grundstlicke angepasst werden.
Sollten die Grundpfanddarlehen als Deckung nicht direkt verwertbar sein, so sind die

147 ygl. Pfandbriefgesetz (PfG) vom 25.06.1930 und Pfandbriefverordnung (PfV) vom 23.01.1931; vgl.
Burgi/Moskric(2010), S. 107; vgl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 985;

148 ygl. Prasentation zum Schweizerischen Pfandbrief® vom 25.07.2016, S. 4 und 10 http://www.pfand-
briefbank.ch/content DE/04_Publikationen/04 Présentation/01_Deutsch/Présentation.pdf

149 ygl. Kuhn(2011), S. 661, 662 / § 36 Rn. 10, 12



http://www.pfandbriefbank.ch/content_DE/04_Publikationen/04_Präsentation/01_Deutsch/Präsentation.pdf
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Mitgliedsbanken verpflichtet ergdnzende Deckung — notfalls in Geld — nach Art. 25 PfG
bereit zu stellen. Wegen dieser strengen VVorgaben sind in der Praxis nur rund 11% aller
grundpfandbesicherten Darlehen bei den Pfandbriefinstituten als Deckung hinterlegt.**
Zur Ermoglichung dieser Refinanzierungsmaoglichkeit durch Hinterlegung von grund-
pfandbesicherten Darlehen als Sicherstellung bei den Pfandbriefinstituten vereinbaren
Hypothekarkreditgeber mit Hypothekarkreditnehmern regelmassig Klauseln zur Uber-
tragbarkeit.’®! Zusatzlich sollten Klauseln zu Informationspflichten fiir die Hypothe-
karkreditnehmer vereinbart werden, die eine Einforderung der Mindestangaben fur das
Pfandregister der Pfandbriefinstitute nach Art. 11 Abs. 1 lit. a) PV ermdglichen.™®? Dabei
sei bemerkt, dass Banken die mit der Ausgabe der Pfandbriefe verbundenen Vorteile

mdoglichst den Schuldnern der Grundpfander zukommen lassen sollten (Art. 13 PfG).

2.B.4 Rechtsvergleich: Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag in Deutschland

Im Hinblick auf den Schutz von Konsumenten erscheint ein Blick auf das benachbarte
europdische Ausland sinnvoll. Grund dafir ist, dass die Lehre in der Schweiz regelmassig
auch andere europaische Rechtsordnungen rechtsvergleichend bei Rechtsproblemen zu
Rate zieht — wie etwa deutsches Recht im Hinblick auf die Inhaltskontrolle von AGB,'°3
oder im Rahmen der Auslegung von Art. 8 UWG, der an eine europdische Richtlinie
angelehnt ist.*>* Dies gilt umso mehr, da das (Hypothekar-)Kreditgeschaft in Deutschland
ebenfalls eine wichtige Rolle spielt'®® und der Markt fiir Wohnimmobilien in Deutschland
auch von der allgemeinen Presse in der Schweiz aufmerksam beobachtet wird.!*® Dazu

kommt die kiirzlich erfolgte Starkung des Schutzes fiur Verbraucher als Darlehensnehmer

150 ygl. Prasentation zum Schweizerischen Pfandbrief® vom 25.07.2016, S. 6 http://www.pfandbrief-
bank.ch/content DE/04_Publikationen/04_Présentation/01_Deutsch/Présentation.pdf

151 ygl. Emch/Renz/Arpagaus(2011), Rn. 1161; vgl. fir Entbindung Bankkundengeheimnis: Haefeli(2014),
S. 181, 188; vgl. Gliederungspunkt ,,2.A.2.5 Ubertragbarkeit von Hypothekarkreditvertragen, Vorfallig-
keitsentschadigungen und weitere Klauseln*

152 ygl. Anm. des Verfassers: etwa (Gebaude-)Versicherungswerte nach Art. 11 Abs. 1 lit. a) Nr. 10 PfV
153 ygl. Ehle/Brunschwiler(2012), RIW 2012, S. 262, 267; vgl. Schmid(Inhaltskontrolle, 2012), ZBJV
148(2012), S. 1, 18; vgl. Walker(2015), S. 2; vgl. Widmer(2015), Rn. 229; vgl. allgemein: ,,...Bundesge-
richt hauptsdchlich deutsches Recht: vgl. Heckendorn Urscheler(2014), S. 89, 109;

154 ygl. Schmid (Grundpfandrechte und Art. 8 UWG, 2012), S. 91; vgl. Schmid(Inhaltskontrolle, 2012),
ZBJV 148(2012), S. 1, 5/6; vgl. Walker(2015), S. 111, 112, 134; vgl. Widmer(2015), Rn. 228, 229

1%5 vgl. Buck-Heeb(2015), BKR 2015, S. 177, 177

1%6 vgl. NZZ online vom 01.06.2016, Rasch, Michael: http://www.nzz.ch/wirtschaft/wirtschaftspolitik/bla-
sengefahr-am-deutschen-immobilienmarkt-auferstanden-aus-ruinen-1d.85866
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von Hypothekarfinanzierungen in Deutschland durch die Umsetzung der europdischen
Wohnimmobilienkredit- bzw. Hypothekarkredit-Richtlinie.t>’

2.B.4.1 Allgemeine Vorschriften zum Darlehen in Deutschland

In Deutschland ist das Darlehen in seiner allgemeinen Form in den 88 488 bis 490 BGB
geregelt.’® Als Hauptleistungspflicht hat der Darlehensgeber nach § 488 Abs. 1S. 1 BGB
den vereinbarten Darlehensbetrag an den Darlehensgeber auszuzahlen. Im Gegenzug ist
der Darlehensnehmer nach § 488 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet den Darlehensbetrag bei
Falligkeit zurtickzubezahlen sowie allfallig geschuldete Zinsen zu leisten. Bei Darlehens-
vertragen ohne Befristung bedarf es grundsatzlich zur Falligstellung einer Kiindigung
(8 488 Abs. 3 S. 1 BGB); vorbehdltlich einer sofortigen Ruckzahlungsmaglichkeit in
8 488 Abs. 3 S. 3 BGB. Der Darlehensnehmer kann unter den Voraussetzungen von
8 489 BGB ordentlich kiindigen. Dem Darlehensgeber steht eine ausserordentliche Kiin-
digung in folgenden Fallen zu: Verschlechterung der Vermogenslage oder der Sicherstel-
lungen, einer Stérung der Geschaftsgrundlage oder aus wichtigem Grund nach den allge-
meinen Vorschriften (88 490 Abs. 3 iVm 313, 314 BGB). Der Darlehensnehmer kann
zusatzlich zu den allgemeinen Vorschriften bei einem berechtigten — gesetzlich néher de-
finierten — Interesse ausserordentlich kiindigen; allerdings unter Schadensersatzpflicht
gegenliber dem Darlehensgeber wegen der vorzeitigen Beendigung (8 490 Abs. 2 BGB).

2.B.4.2 Hauptleistungspflichten, Leistungsstérungen: Beendigung / Kiindigung
Bei Beteiligung von Verbrauchern gelten bei Darlehen zusétzliche Bestimmungen fir so-
genannte Verbraucherdarlehensvertrage in den 88 491 bis 515 BGB.
Hypothekarkreditvertrage mit Verbrauchern sind als eigene Art von Verbraucherdarle-

hensvertragen als Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag in § 491 Abs. 3 BGB

157 yvgl. Buck-Heeb(2015), BKR 2015, S. 177, 177 mit Hinweis auf RiL 2014/17/EU v. 04.02.2014 (ber
Wohnimmobilienkreditvertrage fiir Verbraucher und zur Anderung der RiL 2008/48/EG und 2013/36/EU
und der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010, ABI. EU Nr. L 60, S. 34ff., v. 28.02.2014; vgl. fir Umsetzung
der Richtlinie im deutschen BGB per 11.03.2016: unter BGBI. Teil I Nr. 12 S. 396 bis 440 vom 16.03.2016
(Gesetz von 11.03.2016) http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-
ger_BGBI# bgbl_ %2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl116s0396.pdf%27%5D_ 1467027528821;
vgl. Feldhusen(2016), NJ 2016, S. 182, 182

158 vgl. fur Struktur des Darlehensrechts im deutschen BGB: vgl. MiiKo-Berger(BGB, 2016), Vor § 488
Rn. 3 sowie vgl. Palandt-Weidenkaff(BGB, 2016), Vorb v § 488 Rn. 1



http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl116s0396.pdf%27%5D__1467027528821
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(vgl. 8 503 BGB a.F.) legal definiert als ein entgeltlicher Darlehensvertrag mit einem
Unternehmer als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Darlehensnehmer. 1>
Dieser Darlehensvertrag muss durch ein Grundpfandrecht besichert werden oder unter
anderem den Erwerb eines Eigentumsrechts an einem Grundstiick bezwecken. Verbrau-
cher (8 13 BGB) und Unternehmer (§ 14 BGB) sind ebenfalls gesetzlich definiert: Ver-
braucher ist eine natirliche Person, die mit dem Abschluss eines Rechtsgeschéfts nicht
uberwiegend ihrer gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit dienen will. Als
Unternehmer gilt, wer als natlrliche oder juristische Person mit dem abgeschlossenen
Rechtsgeschaft eine gewerbliche oder selbstandige berufliche Tatigkeit verfolgt.

Als Verbraucherdarlehensvertrag sind auf den Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag
alle Vorschriften fur Verbraucherdarlehensvertrage anwendbar, sofern nichts anderes be-
stimmt ist (§ 491 Abs. 1 BGB); dies gilt etwa fiir die Schriftform nach § 492 BGB.

Bei Immobiliar-Verbraucherdarlehen sind zudem zusatzlich zu der allgemeinen Informa-
tionspflicht vor Abschluss eines VVerbraucherdarlehensvertrags allféllige weitere Finanz-
produkte zu erldutern § 491a Abs. 3 S. 3 BGB. Dem Verbraucher ist nach § 511 BGB ein
entsprechendes Merkblatt mit den notwendigen Informationen zum Immobiliar-Verbrau-
cherdarlehen nach Art. 247 § 18 EGBGB zu uibergeben.'® Art. 247a § 1 Abs. 2 EGBGB
bietet eine Auflistung des notwendigen Inhalts der vorvertraglichen Information: etwa
genauer Beschrieb der Grundpfandsicherheit, Laufzeiten, Aufstellung von Zinssétzen und
Kosten fur den Darlehensnehmer, allféllige (vorzeitige) Kiindigungsmdglichkeiten sowie
etwaige erforderliche Nebenleistungen des Immobiliar- Verbraucherdarlehensnehmers.
Bestimmte, an das Immobiliar-Verbraucherdarlehen gebundene oder gekoppelte, Ge-
schéfte sind unter gewissen Bedingungen zul&ssig (88 492a, 492b BGB). Dazu finden
sich in 88 505a Abs. 1 S. 2 HS. 2, 505b Abs. 2 bis 4, 505¢c BGB zusétzliche Vorschriften
zur Kreditwirdigkeitsprifung des Immobiliar-Verbraucherdarlehensnehmers und zur
Bewertung des als Sicherstellung dienenden Grundstiicks. Gemass § 495 Abs. 3 BGB
steht dem Immobiliar-Verbraucherdarlehensnehmer ein siebentagiges Widerrufsrecht

159 ygl. fur allgemeinen Uberblick zu neuen Regelungen: vgl. Feldhusen(2016), NJ 2016, S. 182, 182/183;
vgl. fir 8 503 BGB (a.F.) und geplante Neuregelung durch Umsetzung der (européischen) Richtlinie tiber
Wohnimmobilienkreditvertrage fiir Verbraucher vom 04.02.2014: vgl. MiiKo-Schirnbrand(BGB, 2016),
8 503(a.F.) Rn. 2, 1; vgl. Palandt-Weidenkaff(BGB, 2016), Vorb v § 491(a.F.) Rn. 8

160 vgl. Europaisches Standardisiertes Merkblatt (ESIS-Merkblatt) nach Art. 247 § 18 EGBGB Anlage 6
(zu Art. 247 8 1 Abs. 2 EGBGB), BGBI. | 2016, S. 420-429; vgl. zur Informationspflicht nach § 503 BGB
a.F.: MiiKo-Schiirnbrand(BGB, 2016), § 503(a.F.) Rn. 12 bis 17
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nach Unterzeichnung des Vertrages zu. Dieses — gegentiber dem allgemeinen Widerrufs-
recht fur Verbraucherdarlehensvertrage nach 8§ 495 Abs. 1 iVm. 355 BGB einge-
schrankte — Widerrufsrecht kann nach § 495 Abs. 2 Nr. 2 BGB nur ausgeschlossen wer-
den, wenn der Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag notariell beurkundet worden ist
und der Notar die Einhaltung der vorvertraglichen Information nach § 491a BGB sowie
der tbrigen Vertragsinhalte nach § 492 BGB ausdriicklich bestatigt.6!

Gegenlber Verbraucherdarlehen werden die Verzugs- und Kindigungsvorschriften fir
den Immobiliar-Verbraucherdarlehensgeber bei Verzug des Immobiliar-Verbraucherdar-
lehensnehmers angepasst (vgl. 88 497 Abs. 4 und 498 Abs. 2 BGB).
Weiterhin sind fir den Immobiliar-Verbraucherdarlehensgeber Kundigungen mit einer
Frist von weniger als zwei Monaten (8 499 Abs. 1 BGB) oder im Fall nicht vorsétzlich
unvollstandiger oder falscher Angaben durch den Immobiliar-Verbraucherdarlehensneh-
mer (8 499 Abs. 3 BGB) ausgeschlossen. Gemaéss § 500 Abs. 2 BGB darf der Immobi-
liar-Verbraucherdarlehensnehmer bei vereinbartem festen Sollzinses nur bei einem be-
rechtigten Interesse vorzeitige Rickfiihrungen vornehmen; der Darlehensgeber ist in die-
sem Fall nach § 493 Abs. 5 BGB zu einer ausfihrlichen Information zu Zul&ssigkeit und
allfalligen Kosten (insbesondere Vorfélligkeitsentschéddigungen) der beabsichtigten vor-
zeitigen Ruckfiihrung verpflichtet. Im Ubrigen treffen § 503 BGB (Anspruch auf Um-
wandlung) und 8 493 Abs. 4 (Informationspflicht bei Wahrungsschwankungen) Sonder-

vorschriften fur in Fremdwahrung abgeschlossene Immobiliar-Verbraucherdarlehen.

2.B.4.3 Grundpfand(-Sicherstellung) und Ubertragbarkeit

Im deutschen Recht gibt es folgende Formen von Grundpfandrechten: Hypothek, Grund-
schuld und Rentenschuld.'®? Die Hypothek zeichnet sich durch eine akzessorische Ver-
kniipfung von Grundpfandrecht und der zu besichernden Forderung aus.'®® Im Unter-
schied zu der Hypothek besteht die Grundschuld abstrakt — oder nicht-akzessorisch — von
einer zu besichernden Forderung.'®* Die Grundschuld ahnelt der Hypothek in vielerlei
Hinsicht: daher gelten nach § 1192 Abs. 1 BGB auch sdmtliche Regelungen der Hypothek

entsprechend fiir die Grundschuld sofern nicht eine Forderung erforderlich sein sollte.*®°

161 vgl. Muster fur Widerrufsinformation fir Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrage als Anlage 8 (zu
Art. 247 § 6 Abs. 2 und § 12 Abs. 1 EGBGB), BGBI. | 2016, S. 433-435

162 ygl. Palandt-Bassenge(BGB, 2016), Uberbl. v. § 1113 Rn. 1

163 ygl. Priitting(2014), Rn. 628

164 ygl. Gaberdiel/Gladenbeck(2011), Rn. 4, 5; vgl. Priitting(2014), Rn. 758

185 ygl. Priitting(2014), Rn. 758, 759
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Im Folgenden wird nur die Grundschuld behandelt. Grund ist, dass diese in der Praxis
zumeist als Sicherstellung von Darlehensforderungen dient!® und damit regelmassig an
die Stelle der Hypothek tritt.1®” Zur Herstellung einer Beziehung zwischen zu besichern-
der Forderung und (abstrakter) Grundschuld treffen die Parteien einen Sicherungsvertrag
(oder eine Zweckerklarung)*®®; dieser ,,Sicherungsvertrag wird fiir die Sicherungsgrund-
schuld in § 1192 Abs. 1a BGB ausdricklich im Gesetz erwahnt. Fir diesen Sicherungs-
vertrag sind weitgehend vorformulierte Formulare sehr verbreitet.®® Besondere prakti-
sche Bedeutung hat die Frage, inwiefern ein gutgléaubiger lastenfreier — insbesondere ein-
redefreier — Erwerb der Grundschuld als abstrakter Grundpfandsicherstellung moglich
sein soll. Durch Einfiigung von § 1192 Abs. 1a BGB im Jahr 20087° wurde ein gutglau-
biger einredefreier Erwerb einer Sicherungsgrundschuld so gut wie verhindert, wenn nur
die Grundschuld selbst — ohne die Forderung — ibertragen wird. Dies folgt aus dem Aus-
schluss der Vorschriften 88 1157 S. 2, 892 BGB zum gutgldubigen Erwerb. Zwar ist im
Einzelnen umstritten, inwiefern ein gutglaubiger lastenfreier Erwerb bezogen auf Einre-
den ausserhalb des gesetzlich vorausgesetzten Sicherungsvertrages zugelassen werden
soll; dazu werden auf Grundlage allgemeiner Grundsatze verschiedene Schutzmdglich-
keiten fiir den Sicherungsgeber angeboten.!”* Insgesamt hat sich der Schutz der Siche-
rungsgeber in dieser Hinsicht seit 2008 deutlich verbessert: vor Geltung von
8 1192 Abs. 1a BGB wurde der Erwerber einer Grundschuld erst dann bdsglaubig, wenn
er von der konkreten Einrede Kenntnis hatte!’?; zusétzlich musste der Sicherungsgeber
dies beweisen.”® Im Fall von Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertragen muss der Im-
mobiliar-Verbraucherdarlehensgeber den -darlehensnehmer ausdriicklich auf eine Uber-
tragbarkeit / Abtretbarkeit des Darlehens (einschliesslich deren Bedingungen) hinwei-
sen.’ Zusatzlich wurde im Jahr 2008 die formularméssige Ubertragbarkeit von Darle-

hensvertragen mit Beteiligung von Verbrauchern stark erschwert: diese ist nur zuléssig,

186 vgl. PWW-Waldner(BGB, 2015), § 1191 Rn.3

167 vgl. Pritting, Rn. 633

188 vgl. fiir ,,Sicherungsvertrag, Sicherungsabrede, Zweckerklirung*: vgl. MiiKo-Eickmann(BGB, 2013),
8 1191 Rn. 13, vgl. Palandt-Bassenge(BGB, 2016), § 1191 Rn. 15, vgl PWW-Waldner(BGB, 2015),

§ 1192 Rn. 4; vgl. fur ,,Sicherungsvertrag, Sicherungsabrede* vgl. Priitting(2014), Rn. 767

169 ygl. Gaberdiel/Gladenbeck(2011), Rn. 571, 687

10 ygl. Palandt-Bassenge(BGB, 2016), § 1192 Rn. 2: in Kraft seit 19.08.2008:
vgl. Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB

111 ygl. MUKo-Eickmann(BGB, 2013), § 1191 Rn. 85ff., 90ff.; vgl. Palandt-Bassenge(BGB, 2016), §
1191 Rn. 23 bis 25

172 ygl. Palandt-Bassenge(BGB; 2016), § 1191 Rn. 24

173 ygl. MKo-Eickmann(BGB, 2013), § 1191 Rn. 95a

174 ygl. Muster fiir ESIS Merkblatt fir Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrage Ziffer Nr. 10 als Anlage
6 (zu Art. 247 § 6 Abs. 2 und § 12 Abs. 1 EGBGB), BGBI. 1 2016, S. 422
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wenn der neue Darlehensgeber vor Ubertragung bekannt gegeben wird und der Verbrau-
cher als Darlehensnehmer ein Kiindigungsrecht erhalt.t”

2.B.4.4 Auswirkungen von Verbraucherschutz in der EU / Inhaltskontrolle

Das deutsche Recht bietet in den §8 305 bis 310 BGB einen eigenen Abschnitt zur In-
haltskontrolle von AGB mit einem entsprechenden Priifungsschema'’®; diese gesetzliche
Regelung dient unter anderem der Umsetzung einer entsprechenden europaische Richtli-
nie.X”” Vor Inkrafttreten dieser gesetzlichen AGB-Kontrolle wurde diese auf Basis der
allgemeinen Grundsétze von Treu und Glauben nach § 242 BGB durchgefiihrt.1’8

In einem ersten Schritt ist nach 8§ 305, 305a, 305b, 305¢c BGB das Vorliegen und der
Einbezug von AGB in einen Vertrag zu priifen; es finden sich Klarstellungen zum Vor-
rang von Individualabreden oder Wirkung von (berraschenden Klauseln. Der Begriff
AGB ist in 8 305 Abs. 1 BGB legal definiert. Ebenso ist der Auslegungsgrundsatz ,,in
dubio contra stipulatorem® in § 305¢ Abs. 2 BGB gesetzlich verankert. § 306 BGB ordnet
Rechtsfolgen an, sofern AGB nicht Vertragsbestandteil oder unwirksam sein sollten. Die
eigentliche Inhaltskontrolle von AGB erfolgt dann zuerst tiber § 309 BGB mit einem Ka-
talog von unzuldssigen Klauseln ohne Wertungsmdglichkeit, danach tiber § 308 BGB zu
einem Klauselkatalog mit Wertungsmaglichkeit und schliesslich zu der allgemeinen Ge-
neralklausel des § 307 BGB. Fir den Umfang der Priifung ist zusétzlich § 310 BGB zu
beachten: je nach beteiligten Parteien wird die Prifung angepasst. Fir Verbraucher gilt
nach 8§ 310 Abs. 3 BGB eine strengerer Prifungsmassstab; wahrend bei Nicht-Verbrau-
chern die §8 309 und 308 BGB nur teilweise gepriift werden und im Wesentlichen auf
8 307 BGB als Generalklausel abgestellt wird.

175 ygl. § 309 Nr. 10 BGB; vgl. Palandt-Griineberg(BGB, 2016), § 309 Rn. 97 bis 100; vgl. fur Zielsetzung
der Vorschrift: Ulmer/Brandner/Hensen-Habersack(2011), § 309 Nr. 10 BGB Rn. 1/ S. 1106

176 ygl. fur Prufungsreinenfolge vgl. Palandt-Griineberg(BGB, 2016), § 307 Rn. 2 und vgl. PWW-
K.-P. Berger(BGB, 2015), § 307 Rn. 2; vgl. Widmer(2015), Rn. 229, 28

177 ygl. Amtlicher Hinweis vor § 305 BGB zum Buch 2 ,,Recht der Schuldverhiltnisse* Abschnitt 2 ,,Ge-
staltung rechtsgeschéftlicher Schuldverhéltnisse durch Allgemeine Geschéftsbedingungen® Umsetzung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 05.04.1993 uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen
(ABI. EG Nr. L 95 S. 29); vgl. MiKo-Basedow(BGB, 2016), Vor § 305 Rn. 24

178 ygl. MuUKo-Basedow(BGB, 2016), Vor § 305 Rn. 9; vgl. Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer/
Habersack(2011), Einl. Rn.11/S. 47
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2.B.5 Zwischenergebnis: Diskussion von bestehenden standardisierten Vertragen
und Verhaltnis zu Art. 8 UWNG

Der Vergleich mit Beispielen fur Standardisierungen aus anderen — mit Hypothekarkre-
ditvertragen verwandten — Bereichen zeigt, dass erfolgreiche Standardisierungen — unter
bestimmten Bedingungen — moglich sind. Der Schweizer Rahmenvertrag fir OTC-Deri-
vate kann mit dem klaren Konzept eines ,,Einheitsvertrages®, der Ergdnzungsmaoglichkeit
durch weitgehend frei gestaltbare Zusatzvereinbarungen und fir beide Vertragsparteien
gut ausgewogenen Klauseln Giberzeugen. Eine Untersuchung anhand von Art. 8 UWG fur
diesen Rahmenvertrag kann aus Sicht des Verfassers dahinstehen, da ein Abschluss von
OTC-Transaktionen mit grosster Wahrscheinlichkeit nicht als Konsumentenvertrag an-
gesehen wiirde. Die ausserordentlichen Kiindigungsgriinde und der Besicherungsanhang
flr Bar- oder Wertschriftendeckung konnten auch als Orientierung fur Hypothekarkredit-
nehmer von Interesse sein. Die Vorschriften bezogen auf die Sicherstellung von Pfand-
briefen durch Hypothekarforderungen zeigen, wie klare gesetzliche VVorgaben zu einer in
der Praxis gut funktionierenden Vereinheitlichung®’® filhren kénnen. Der rechtsverglei-
chende Blick ins benachbarte EU-Ausland (Deutschland) liefert ein gespaltenes Bild:
zum einen erscheinen die gesetzliche Systematik zu einer Kontrolle von AGB, die ge-
setzlichen Definitionen wesentlicher Begriffe wie AGB und Verbraucher (Konsument)
oder ein gesetzlicher Katalog von missbrauchlichen Klauseln und der Schutz vor Uber-
tragbarkeit / Abtretung des Hypothekarkreditvertrages als aus schweizerischer Sicht gute
Ansétze. Zum anderen schrecken die Detailregelungen zur Information und Belehrung
von Verbrauchern in Gestalt der ESIS-Merkblatter sowie die sehr komplizierten Vor-
schriften zu Kundigungen und Kreditprifungen ab. Bei einer derartigen Informationsflut

darf bezweifelt werden, ob der Verbraucher in der Praxis wirklich besser informiert ist.

179 vgl. Anm. des Verfassers: Aus Sicht des Verfassers konnte etwa der Katalog der Mindestinformationen
im Pfandregister nach Art. 11 Abs. 1 lit. a) PfV als eine gute Orientierung fur wichtige Vertragsinhalte im
Zusammenhang mit Hypothekarkreditvertradgen herangezogen werden.
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C) Ausgestaltungsmaoglichkeiten fur Standard-Hypothekarkreditvertrage:

Zusammenfassung und Zwischenergebnis

Aus rechtlicher Sicht ist festzustellen, dass aktuell in der Schweiz kein Standard-Hypo-
thekarkreditvertrag existiert. Mangels gesetzlicher Normierung des Hypothekarkreditver-
trags und rudimentarer Vorschriften zu Kiindigungsgriinden oder Leistungsstorungen im
Darlehensrecht erscheint eine vertragliche Regelung folgender Bereiche empfehlenswert:
In erster Linie sind ausserordentliche Beendigungsgrinde zu vereinbaren, da ausdrickli-
che gesetzliche Vorgaben fehlen. Als Beendigungsgriinde sind zu berticksichtigen: Nicht-
leistung, Zahlungsverzug und wesentliche VVeranderungen des als Sicherstellung dienen-
den Grundstiicks (etwa Untergang, Verschlechterung des Wertes, Zwangsverwertung o-
der Handéanderung); als Orientierung kénnen die VVorschriften des ZGB bezogen auf Be-
eintrachtigungen von Grundstiicken, die mit Grundpfand belastet sind, dienen. Optional
konnten die Beendigungsgrinde aus dem Schweizer Rahmenvertrag fir OTC-Derivate
erganzend herangezogen werden. Als weiterer Bereich sind Berechnung und Leistung
von allfélligen Kosten bei einer vorzeitigen Auflésung von Kreditprodukten mit einer
festen Laufzeit zu beachten; eine Ubernahme weiterer Kosten oder Gebiihren kann eben-
falls vorbehalten werden. Bedingt durch das aktuelle wirtschaftliche Zinsumfeld mit ei-
nem negativen Zinssatz fir den CHF-LIBOR sollte zur VVermeidung allfalliger Diskussi-
onen eine ausdriickliche Regelung zur Berechnung des Zinsfusses getroffen werden. Des
Weiteren sollten die regulatorischen Vorschriften zur Eigenmittelunterlegung sowie der
Selbstregulierung bezogen auf Hypothekarkreditvertrage im Vertrag abgebildet werden:
etwa durch entsprechende Amortisationsregelungen oder Klauseln zur Anpassung des
Vertrags bzw. der Konditionen bei Anderung allfalliger Rahmenbedingungen. Weiterhin
sollte die Ubertragbarkeit der Hypothekarforderungen (inklusive Entbindung vom Bank-
kundengeheimnis) stipuliert werden. Dies ermdglicht etwa den Einsatz als Sicherstellung
fir Darlehen der Pfandbriefbank oder fiir andere Refinanzierungs- oder Verbriefungs-
maoglichkeiten. Schliesslich ist die Sicherungstibereignung der Schuldbriefe etwa in Form
einzelner Klauseln im Hypothekarkreditvertrag selbst oder mittels einer separaten Siche-
rungsvereinbarung auszugestalten. Als Grundpfandsicherstellung empfiehlt sich der Ein-
satz von sicherungsubereigneten Registerschuldbriefen. Auf diese Weise lassen sich die
Vorteile der vereinfachten Verwertung durch die Sicherungstibereignung mit der erleich-
terten Abwicklung des papierlosen Registerpfandes kombinieren. Sofern vorhanden sind

weitere Sicherstellungen (etwa Verpfandung von Vorsorgegeldern bei selbstgenutztem
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Wohneigentum oder zusatzliche Deckung durch kurante Werte) zu berlicksichtigen. In
Anlehnung an das Konzept eines einheitlichen Vertrages des Schweizer Rahmenvertrages
fir OTC-Derivate kdnnte ein Rahmenvertrag mit separaten ,, Transaktionsbestatigungen*
oder Bestétigungen fiir die abgeschlossenen Hypothekarprodukte Sinn machen.

Im Ubrigen erscheint eine vollstandige Vereinheitlichung fiir Standard-Hypothekarkre-
ditvertrage zur Finanzierung von selbstgenutztem Wohneigentum in Form eines vorge-
gebenen Rahmenvertrages - wie durch den Schweizer Rahmenvertrag fur OTC-Derivate
- wenig erstrebenswert. Grund ist, dass die Neufassung von Art. 8 UWG ein hohes Risiko
einer Inhaltskontrolle eines solchen Standard-Hypothekarkreditvertrages birgt; zum einen
wegen der moglichen vollstandigen oder teilweisen Einordnung als AGB; zum anderen
wegen der Betroffenheit von Konsumenten. In diesem Fall kdnnten sogar Konsumenten-
schutzorganisationen Standard-Hypothekarkreditvertrage gerichtlich Gberprifen lassen.
Mangels entsprechender gesetzlicher VVorgaben in der Schweiz sollte auch eine Orientie-
rung an Regelungen zum Schutz von Verbrauchern im EU-Ausland vermieden werden.
Zwar gab eine européische Richtlinie zum Schutz von Verbrauchern den urspringlichen
Anstoss zur Schaffung einer Inhaltskontrolle von AGB durch Art. 8 UWG. Indes zeigt
die Verortung dieser Inhaltskontrolle im Wettbewerbsrecht des UWG, die fehlende kon-
krete Ausgestaltung mangels Definition wesentlicher Begriffe wie ,,AGB* oder ,,Konsu-
ment“ und die fehlenden praktischen Auswirkungen - selbst nach der Novelle von
Art. 8 UWG seit 2012 -, dass das Schutzniveau fiir Konsumenten in der Schweiz nicht

mit demjenigen von Verbrauchern im EU-Ausland vergleichbar ist.

3 Teil 2: Bedarf fir einen Standard-Hypothekarkreditvertrag

A)  Zweck und Zielsetzung der Bedarfsermittlung

Die Ermittlung eines Bedarfs fiir einen Standard-Hypothekarkreditvertrag soll im Sinne
einer qualitativen Expertenumfrage und Experteninterviews erfolgen. Ziel ist, durch diese
beiden qualitativen Instrumente Aussagen zur aktuellen Stimmung unter den Experten zu
ermitteln. Diese Stimmungslage aus dem zweiten Teil bildet mit der Zusammenschau der
aktuellen Ausgangslage in der juristischen Literatur und Praxis im ersten Teil die Grund-
lage fur die Diskussion im dritten Teil sowie fur die Beurteilung, ob und in welchem

Umfang Standardisierungen bei Hypothekarkreditvertragen sinnvoll sein kénnten.
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B) Methode zur Ermittlung des Bedarfs: Qualitative Befragung durch Online-
Fragebogen und strukturierte qualitative Experteninterviews

Die vorliegende Arbeit untersucht Bedarf und Ideen fur Ausgestaltungsmaoglichkeiten
von Standard-Hypothekarkreditvertragen. Es handelt sich um eine explorative Fragestel-
lung. Wegen der Abfrage der aktuellen Stimmungslage ist ein exploratives Forschungs-
design sinnvoll. Dabei wird eine Kombination aus explorativer und evaluierender Unter-

suchung!®

gewahlt: Zum einen geht es um die Erhebung von Daten zu bestehenden Prob-
lempunkten in der Praxis und zum anderen um deren Bewertung sowie die Beurteilung
von moglichen Losungsansatzen durch die Teilnehmenden. Erganzend wird auf doku-
mentierte Sekundardaten8! zugegriffen. Als Methode wird eine Kombination aus quali-
tativem Fragebogen und einzelnen Experteninterviews zur Vertiefung angewendet. Die
in den Fragebdgen behandelten Themenkreise werden in den Experteninterviews punk-
tuell validiert und diskutiert. Die grossere Anzahl von Fragebogen schafft eine hohere
Reprasentativitét als die wenigen Experteninterviews. Dazu erleichtern die Expertenin-
terviews Verstandnis, Analyse und Bewertung der Riickmeldungen auf die Fragebdgen.
Die Befragung wird elektronisch und internetbasiert Uber den Dienstleister Survey Mon-
key® durchgefuhrt. Bei Survey Monkey® handelt es sich um einen fir Befragungen hu-
fig verwendeten Anbieter.’¥2 Das von der Universitat Ziirich angebotene Tool OLAT
(Online Learning and Training) wurde nicht benutzt, da bei Befragungen mittels OLAT
samtliche Teilnehmende der Befragungen ein Konto bei OLAT einrichten miissen.8

Die Experteninterviews werden als strukturierte Interviews®* in narrativer Form*®® und
auf Grundlage des Leitfadens!® gefiihrt. Die Aussagen der Interviewpartner werden sinn-
gemass zusammengefasst, wesentliche Zitate und Aussagen aufgezeichnet sowie im An-
hang als Protokoll dokumentiert. Beide Experten haben die Protokolle in Anhang 5 und
6 gepruft und in dieser Form freigegeben. Wortliche Protokollierungen oder Tonaufzeich-

nungen finden nicht statt. Im Rahmen der Untersuchung werden diese Aussagen durch

180 vgl. Saunders/Lewis/Thornhill(2016), S. 176, 174 bis 176

181 yvgl. Saunders/Lewis/Thornhill(2016), S. 319; vgl. zu den Daten unter Gliederungspunkt ,,3.C.3 Aus-
wertung von durch den Schweizerischen Bankenombudsman veréffentlichten Fallbeispielen zu Hypothe-
ken aus den Jahren 2011 bis 2015

182 ygl. https://de.surveymonkey.com/mp/aboutus/ ; vgl. Beispiele erstellt mit Survey Monkey® bei
Bryman/Bell(2015), S. 677 und Saunders/Lewis/Thornhill(2016), S. 443

183 ygl, http://www.olat.org/ : per 09.07.2016 : rund 50 Institutionen + rund 70'000 Nutzer in der Schweiz
184 vgl. Saunders/Lewis/Thornhill(2016), S. 391; Bryman/Bell(2015), S. 211

185 ygl. Brinkmann/Kvale(2015), S. 178/179

18 ygl. Anhang 4: Leitfaden Experteninterview mit Erlauterung und Fragen



https://de.surveymonkey.com/mp/aboutus/
http://www.olat.org/

39

eine zusammenfassende Wiedergabe und Diskussion der Interviews!®” sowie entspre-
chende Verweise eingebracht und im entsprechenden Kontext ausgelegt. Der Empféanger-
kreis fur die Befragung wird mittels ,,purposive sampling* zielgerichtet im Hinblick auf
fiir die untersuchte Fragestellung relevante Teilnehmende bestimmt.'8 Dies geschieht in
Form einer Befragung von Experten oder ,,Eliten‘!°,

Diese Bedarfsermittlung soll keine statistisch signifikanten oder repréasentativen Aussa-
gen ermdglichen. Fir eine statistische Signifikanz ist die gewahlte Stichprobe mit 43
durch den Verfasser angefragten Teilnehmenden fir die Fragebdgen zu gering. Zudem
werden die einzelnen Fragen nicht mit einem Scoring-System, sondern qualitativ ausge-
wertet. Die Analyse besteht aus einer Inhaltsanalyse mit einer Quantifizierung und einer
beschreibenden Analyse zur Ermittlung der Kernaussagen®® sowie einer Validierung®®?.
Zum Schutz der Interessen der Teilnehmenden werden die Ergebnisse Giberwiegend ano-
nymisiert.®2 Bezogen auf die Teilnehmenden der elektronischen Befragung wurden die
Daten bereits anonymisiert erhoben. Eines der Experteninterviews wurde auf Wunsch des

Experten weitgehend anonymisiert.

3.B.1 Empfangerkreis fiir Fragebdgen und Experteninterviews: Banken / Versiche-

rungen, Verbande / Finanzintermediare / Berater und Hochschulwesen

Es handelt sich um Vertreter dreier Bereiche, die mit Hypothekarkreditvertragen in der
Schweiz befasst sind: Erstens Banken und Versicherungen, zweitens Verbande, Finanz-
intermedi&re und Berater sowie drittens das Hochschulwesen.

Diese Dreiteilung fusst auf den verschiedenen Rollen und Interessen, die die jeweiligen
Akteure wahrnehmen: als Hypothekarkreditgeber bzw. -glaubiger oder Hypothekarkre-
ditnehmer bzw. -schuldner. Regional werden Teilnehmende aus der gesamten Schweiz
befragt - wobei bezogen auf die Fragestellung - ein deutlicher Schwerpunkt hinsichtlich
der deutschsprachigen Schweiz gesetzt wird.

187 vgl. Gliederungspunkt ,,3.C.2 Auswertung der Experteninterviews* und Fussnote 194 zu Daten/Emails.
188 vgl. Bryman/Bell(2015), S. 429; vgl. Saunders/Lewis/Thornhill(2016), S. 301; vgl. Yin(2016), S. 93
189 ygl. Brinkmann/Kvale(2015), S. 171/172

190 ygl. Saunders/Lewis/Thornhill(2016), S. 608/609 fiir ,,content analysis and quantifying qualitative data‘
sowie S. 601 fiir ,,Thematic Narrative Analysis®

191 ygl. Brinkmann/Kvale(2015), S. 283

192 ygl. Brinkmann/Kvale(2015), S. 306/307 sowie vgl. Yin(2016), S. 50 zu ,,Confidentiality*
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Banken und Versicherungen stehen fur die Seite der Hypothekarkreditgeber bzw. -glau-
biger oder Investoren im Fall von Versicherungen und der Pensionskasse. Insgesamt wer-
den 24 Unternehmen in dieser Gruppen mit dem Fragebogen angeschrieben: 15 Banken,
8 Versicherungen und eine Pensionskasse. Die Auswahl der einzelnen Banken flr die
Befragung orientiert sich an den verschiedenen Arten von Banken, die in der Schweiz
Hypothekarkredite vergeben: Grossbanken, Kantonalbanken, Raiffeisen Schweiz Genos-
senschaft sowie Regionalbanken und sonstige Banken.'®® Die Auswahl der Adressaten
fir den Fragebogen spiegelt diese Aufteilung nach den Anteilen dieser Banken an Hy-
pothekarkreditforderungen wider: zwei Grossbanken, vier Kantonalbanken (davon zwei
im franzosischsprachigen Teil der Schweiz), sowie zwei Genossenschafts- und ein Regi-
onalbankenverbund, zwei Privatbanken und fiinf weitere ,,sonstige* Banken. Beziglich
der Versicherungen werden sémtliche grdssere Versicherungsgesellschaften mit Hypo-
thekarangeboten in der Schweiz beriicksichtigt.1® Eine Unterscheidung innerhalb der
Gruppe zwischen Banken, Versicherungen und der Pensionskasse erfolgt nicht. Grund
dafr ist, dass es sich bei den hauptsachlich untersuchten Hypothekarkreditvertragen fur
selbstgenutztes Wohneigentum mit Privatpersonen um ein bereits weitgehend vergleich-

bares ,,Standard-* oder ,,Massengeschift* handelt.®

Bei den Verbanden, Finanzintermediaren und Beratern sind sowohl Hypothekarkreditge-
ber, als auch Hypothekarkreditnehmer sowie Glaubiger- und Schuldnerinteressen gleich-
ermassen betroffen. Entscheidend sind die Positionen der jeweils betreuten Kunden oder
Mitglieder bzw. ein allfélliger 6ffentlicher Auftrag. Eine Auswahl der auf Hypothekarkre-
ditnehmer- oder Schuldnerseite stehenden Interessenvertreter soll ein Gegengewicht zu
den Banken und Versicherungen schaffen. Von den elf durch den Verfasser angefragten
Verbanden und Beratungsorganisationen beschéftigen sich neun tberwiegend mit den In-
teressen von Hypothekarkreditnehmern bzw. Schuldnern und zwei tiberwiegend mit den
Interessen von Hypothekarkreditgebern bzw. Glaubigern.®® Dabei handelt es sich sowohl

193 vgl. SNB per 04/2016: Total Hypothekarforderungen (Beniitzung) Schweiz Inland: CHF 931.5 Mrd
( 85.8% von Total Kreditbeniitzung CHF 1°085.5 Mrd): 35.9% Kantonal-, 28.3% Gross-, 17.3% Raiffeisen-
, 9.5% Regionalbanken sowie 9% (brige: https://data.snb.ch/de/topics/banken#!/cube/bakredin-
ausbm?fromDate=2016-04&toDate=2016-04&dim-

Sel=D0(AV1,AV10,AV2,AV3,AV4) D1(T0,1,A),D2(T1,H,T2,G,U),D3(F.B)

19 ygl. Die Excel-Datei mit Kommentaren und Emails zu Befragung und Interviews sowie die gesamte
elektronische Auswertung der Fragebogen Uber Survey Monkey® werden aufgrund der Anonymisierung
der elektronischen Befragung und Interviews nicht verdffentlicht. Diese Daten liegen dem Verfasser vor.
195 ygl. fiir ,,Massengeschift“: vgl. Betschart(2011), Rn. 2,3

196 yvgl. Fussnote 194: zu der Excel Datei des Verfassers mit den Daten zu den Anfragen.



https://data.snb.ch/de/topics/banken#!/cube/bakredinausbm?fromDate=2016-04&toDate=2016-04&dimSel=D0(AV1,AV10,AV2,AV3,AV4),D1(T0,I,A),D2(T1,H,T2,G,U),D3(F,B)
https://data.snb.ch/de/topics/banken#!/cube/bakredinausbm?fromDate=2016-04&toDate=2016-04&dimSel=D0(AV1,AV10,AV2,AV3,AV4),D1(T0,I,A),D2(T1,H,T2,G,U),D3(F,B)
https://data.snb.ch/de/topics/banken#!/cube/bakredinausbm?fromDate=2016-04&toDate=2016-04&dimSel=D0(AV1,AV10,AV2,AV3,AV4),D1(T0,I,A),D2(T1,H,T2,G,U),D3(F,B)
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um privat organisierte (Branchen-)Verbande, als auch um Verbande, die mit 6ffentlichen
Mitteln gefordert werden und einen 6ffentlichen Auftrag verfolgen. Die Verbande sind

,Experten® in Bezug auf Hypothekarkreditvertrage.

Die Auswahl der acht durch den Verfasser angefragten Lehrstiihle aus der Deutsch-
schweiz basiert auf Veroffentlichungen/ Lehrtétigkeit der Lehrstuhlinhaber in Bezug auf
Darlehensrecht und/ oder Gesichtspunkte von Konsumenteninteressen. Es handelt sich
um sieben rechtswissenschaftliche (im Bereich Zivilrecht) und einen wirtschaftswissen-

schaftlichen Lehrstuhl.2®’

Die Experten fur die qualitativen und explorativen Experteninterviews stammen aus bei-
den Lagern: Hypothekarkreditgeber und Hypothekarkreditnehmer sowie den drei oben
genannten Bereichen. Es wurden je zwei Vertreter von Organisationen der Hypothe-
karkreditgeber und zwei Vertreter von Organisationen der Hypothekarkreditnehmer so-

wie zwei Vertreter aus dem Hochschulwesen angefragt.

3.B.2 Inhaltliche Ausgestaltung der qualitativen Befragung

3.B.2.1 Inhaltliche Ausgestaltung des elektronischen Fragebogens

Der elektronische Fragebogen'®® besteht aus 14 inhaltlichen Fragen und 2 Fragen zur Be-
wertungen und zum Versand der Abschlussarbeit. Die ersten drei Fragen dienen der Ein-
ordnung der befragten Personen nach erstens Tatigkeitsbereich (Banken / Versicherungen
oder Verbande / Finanzintermediare / Beratung oder Hochschulwesen), zweitens deren
Rollen (Kreditgeber und / oder Kreditnehmer) sowie drittens den Arten von Objekten,
die mit Hypothekarkrediten finanziert werden (selbstgenutztes Wohneigentum, selbstge-
nutzte kommerzielle Liegenschaften, fremdgenutzte Renditeliegenschaften (Wohnen)
und fremdgenutzte kommerzielle Liegenschaften). Bezogen auf die verwendeten Hypo-
thekarkreditarten wird dann das Standardisierungspotential erhoben.

Fragen 5 bis 7 und 8 bis 10 bilden den Kern des Fragebogens: Es werden zum einen die
Erfahrungen mit Verhandlungen und Anpassungen und zum anderen die Einsch&tzungen

des Standardisierungspotenzials jeweils bezogen auf einzelne Regelungsbereiche von

197 vgl. Fussnote 194: zu der Excel Datei des Verfassers mit den Daten zu den Anfragen.
198 ygl. Anhang 1: Abbildung/ Tabelle 1: Elektronischer Fragebogen



42

Hypothekarkreditvertragen fir selbstgenutztes Wohneigentum bzw. fur nicht selbstge-
nutztes Wohneigentum ermittelt. Insgesamt werden acht Regelungsbereiche unterschie-
den: Grundpfand(-Sicherstellungen), Zusatzsicherstellungen (Bsp. Kurante Deckung,
Saule 3a, Pensionskasse), Nebenleistungspflichten (positive wie negative), Gebuhren-
klauseln / zusatzliche Kosten, Leistungsstorungen, Beendigung / Kiindigung, Ubertrag-
barkeit / treuhdnderische Verwaltung, Rechtswahl / Gerichtsstand.

Dazu kommen drei weitere — haufig separate — Vertragsformalitaten: Sicherungsverein-
barung, Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen), Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite. Sodann folgt eine Beurteilung, welche
Organisationen fur die Erstellung und Verwaltung maoglicher standardisierter Hypothe-
karkreditvertrage zustandig sein sollen: Kreditgeber, Verbande, 6ffentliche Verwaltung,
Notare oder nicht-staatliche Unternehmung als Dienstleister. In Frage 12 geht es um die
Kenntnis und/ oder Verwendung von standardisierten Vertragswerken: Schweizer Rah-
menvertrag fir OTC-Derivate, International Swaps and Derivatives Association
(ISDA®), Kreditvertrdge der Loan Market Association (LMA), Informationen fur Ver-
braucher betreffend Verbraucherkreditvertrage im EU-Ausland.

Frage 13 verlangt eine Einschatzung, inwiefern bestimmte Instrumente Kreditnehmer bei
Hypothekarkreditvertragen fiir selbstgenutztes Wohneigentum schitzen kdnnen:
Standardisierte Kreditvertrage, Inhaltskontrolle durch Gerichte auf Grundlage von
Art. 8 UWG, Schlichtungsstelle / Schweizerischer Bankenombudsman oder weitere zu-
sétzliche Regelungsmaoglichkeiten aus Sicht der Teilnehmenden.

Abschliessend erfordert Frage 14 eine Risikoeinschétzung bezogen auf die mdégliche Ein-
ordnung standardisierter Vertragsbestandteile als Allgemeine Geschéftsbedingungen
(AGB). Fragen 15 und 16 erlauben eine Bewertung des Fragebogens und eine Anfrage

zur Zusendung einer elektronischen Version der Untersuchung nach deren Abgabe.

3.B.2.2 Inhaltliche Gestaltung der explorativen Experteninterviews

Die explorativen qualitativen Experteninterviews basieren inhaltlich auf dem Leitfa-
den.'®® Das Gespréch wird mit Hilfe von 18 Fragen strukturiert. Dem jeweiligen Experten
steht es frei, einzelne Fragen nicht zu beantworten, eigene Schwerpunkte zu setzen oder
erganzende Gesichtspunkte im Rahmen der Beantwortung der Frage einzubringen. Der

19 ygl. Anhang 4: Leitfaden Experteninterview mit Erlauterung und Fragen
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Leitfaden orientiert sich am elektronischen Fragebogen®®. Der Leitfaden dient zur Ver-
tiefung von ausgewahlten Themenbereichen je nach Interviewpartner und ist zweigeteilt:
einerseits in Erfahrungen des Interviewpartners betreffend aktueller Gestaltung einzelner
Regelungsbereiche sowie andererseits persénliche Einschatzungen zu Standardisierungs-

moglichkeiten einzelner Regelungsbereiche bezogen auf Hypothekarkreditvertrage.

C) Auswertung der elektronischen Fragebdgen und Experteninterviews

3.C.1 Auswertung der elektronischen Fragebdgen

Der Versand der Fragebogen erfolgte zwischen dem 2. Mai und dem 28. Juni 2016; die
Riicklaufe sind bis zum 19. August 2016 berticksichtigt. Die Auswertung erfolgt haupt-
séchlich im Hinblick auf die Erfahrungen mit einzelnen Regelungsbereichen und die Ein-
schatzungen zu Méglichkeiten fiir Standardisierungen (Fragen 5 bis 7 sowie 8 bis 10).2%
Die ubrigen Fragebereiche werden zusammengefasst erlautert. Bei der Auswertung wer-
den die Bereiche, in denen die Teilnehmenden tatig sind, unterschieden: erstens Ban-
ken/Versicherungen; zweitens Verbande/Finanzintermediare/Beratung und drittens
Hochschulwesen. Grund fir diese Unterscheidung ist, dass diese drei Tatigkeitsbereiche
die unterschiedlichen Interessenlagen im Zusammenhang mit der Standardisierung von
Hypothekarkreditvertragen am besten widerspiegeln: Wahrend Banken/Versicherungen
regelmassig die Rolle und die Interessen der Hypothekarkreditgeber vertreten, so kénnen
Verbands-/ Beratung- und Hochschulwesen beide Rollen - Hypothekarkreditnehmer und
-geber - annehmen oder eine neutrale Mittelposition beziehen. Bei den Banken/Versiche-
rungen konnte mit 12 Teilnahmen bei 24 Anfragen eine sehr gute Rucklaufquote erzielt
werden. Allerdings beruht diese hohe Rucklaufquote zum Teil darauf, dass der elektroni-
sche Fragebogen nach Anfrage beim Verfasser durch Herrn Neuenschwander in der Ar-
beitsgruppe Hypotheken der SKSF versendet wurde. Die Zusammensetzung der Vertreter
von verschiedenen Arten von Banken in der Arbeitsgruppe Hypotheken der SKSF ent-
spricht im Wesentlichen der fur die Versendung der elektronischen Fragebtgen gewéhl-

ten Gewichtung: vier der Banken hatte der Verfasser bereits angefragt sowie drei weitere

20 ygl. Gliederungspunkt ,,3.B.2.1 Inhaltliche Ausgestaltung des elektronischen Fragebogens* und

vgl. Anhang 1: Abbildung/ Tabelle 1: Elektronischer Fragebogen
201 ygl. Anhang 2: Abbildungen/Tabellen mit Auszug aus Ergebnissen der Beantwortungen aus Survey
Monkey®; vgl. Fussnote 194: zu der Excel Datei des Verfassers mit den Daten zu den Anfragen.
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Banken.?%2 Hinsichtlich der Verbande haben sich bei 11 Anfragen des Verfassers und
einer weiteren tber Herrn Neuenschwander vom SKSF ein Experteninterview und eine
Beantwortung des Fragebogens ergeben. Von den 8 kontaktierten Lehrstiihlen beim
Hochschulwesen hat nur einer den Fragebogen ausgefullt und sich kein Experte fur ein
Interview finden lassen. Bezuglich der Lehrstiihle und der Verbénde konnten auch 38
versendete Emails und gut 30 Telefonate durch den Verfasser sowie eine zusatzliche Ver-
mittlung eines weiteren Lehrstuhls durch einen Assistenten keine hohere Beteiligung er-
wirken. Einen Sonderfall bildet der Schweizerische Bankenombudsman: der Verfasser
wurde telefonisch auf die in den Jahresberichten vertffentlichten Fallbeispiele und An-
gaben verwiesen; eine Teilnahme an der elektronischen Befragung erfolge nicht. Somit
wird in einem separaten Gliederungspunkt auf die veroffentlichten Angaben des Schwei-
zerischen Bankenombudsmans eingegangen. Ein Teilnehmender hat den Fragebogen
ohne Zuordnung zu einem Téatigkeitsbereich oder weitere Angaben abgebrochen und wird
daher bei der Auswertung nicht beriicksichtigt.?%3

3.C.1.1 Vertreter von Banken/Versicherungen: Erfahrung mit Verhandlungen zu
Regelungsbereichen

Zu der Verhandlung der verschiedenen Regelungsbereiche bei Finanzierung von selbst-
genutztem Wohneigentum haben sich inhaltlich 9 der 12 Banken/Versicherungsvertreter
geaussert.?% Die drei tibrigen der 12 Banken/Versicherungsvertreter haben ausser zu Ta-
tigkeitsbereich/ Rolle/ Segmente keine weiteren Angaben gemacht und werden als ,,un-
vollstdndige* Beantwortungen nicht beriicksichtigt.

Bei den inhaltlichen Beantwortungen gibt es einen Kommentar mit einer Liste von mog-
lichen zusitzlichen Regelungsbereichen: ,,Beniitzung; Bedingungen bei Kreditfilligkeit;
Verzug sowie Verzugszinsen; Verausserung/ Vorfilligkeit; Informationspflichten®. Ein
weiterer Kommentar eines Teilnehmenden dient der Klarstellung, dass seiner Erfahrung
nach Amortisationen teilweise und Vorfélligkeitsentschéddigungen gar nicht verhandelt
werden. Interessant erscheint der Vergleich mit den Finanzierungen, die nicht selbstge-

nutztes Wohneigentum betreffen.?® AGB, Rechtswahl, Beendigung/ Kiindigung und

202 yg]. Gliederungspunkt ,,3.B.1 Empfingerkreis fiir Fragebogen und Experteninterviews: Banken/Versi-
cherungen, Verbiande/Finanzintermedidre/Berater und Hochschulwesen®; vgl. ebf. Fussnote 194

203 ygl. Fussnote 194: zu der Excel Datei des Verfassers mit den Daten zu den Anfragen.

204 ygl. Anhang 2: Abbildung/ Tabelle 2: Banken-/Versicherungsvertreter: Beantwortung Frage 5

205 ygl. Anhang 2: Abbildung/ Tabelle 3: Banken-/Versicherungsvertreter: Beantwortung Frage 7
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Leistungsstérungen sowie Sicherungsvereinbarung und Grundpfand werden bei allen Ar-
ten von Finanzierungen selten bis gar nicht verhandelt. Dagegen werden Produktverein-
barungen (Konditionen), Gebihren/ zusatzliche Kosten, Nebenleistungspflichten und Zu-
satzsicherstellungen sowie die Ubertragbarkeit/ treuhanderische Verwaltung teilweise
oder sogar haufiger diskutiert. Auffallig erscheint in diesem Zusammenhang, dass die
Finanzierungen von selbstgenutztem Wohneigentum insgesamt weniger verhandelt wer-
den bzw. dort weniger Anderungen erfolgen. Aus Sicht des Verfassers liesse sich dieses
Ergebnis allenfalls mit der geringen Anzahl der Beantwortungen erklaren: Nur 3 Teilneh-
mende &ussern sich zu nicht selbstgenutztem Wohneigentum, wobei einer der drei Teil-
nehmenden nur zu zwei Regelungsbereichen Stellung nimmt hat. Bei selbstgenutztem
Wohneigentum liegen 9 Beantwortungen vor, die eine etwas breitere Abstlitzung erlau-
ben. Dazu muss berticksichtigt werden, dass die Teilnehmenden grundsatzlich davon aus-
gehen, dass die Art der finanzierten Immobilien (selbstgenutztes Wohneigentum oder an-
dere Segmente) nicht oder nur teilweise einen Einfluss auf die Verhandlung von Rege-

lungsbereichen hat.

3.C.1.2 Vertreter von Banken/Versicherungen: Einschatzung zu Standardisie-
rungsmaoglichkeiten von Regelungsbereichen

Zu der Einschatzung betreffend Standardisierung von Regelungsbereichen bezogen auf
Finanzierung von selbstgenutztem Wohneigentum haben 9 der 12 Banken/Versiche-
rungsvertreter zu fast allen Bereichen Stellung genommen; davon haben sich nur zwei zu
nicht selbstgenutztem Wohneigentum eingelassen.?®® Die drei tbrigen der 12 Ban-
ken/Versicherungsvertreter haben ausser zu Tatigkeitsbereich/ Rolle/ Segmente keine
weiteren Angaben gemacht und werden als ,,unvollstdndige* Beantwortungen nicht be-
ricksichtigt. Bemerkenswert erscheint, dass die Bereiche AGB, Sicherungsvereinbarung
und Grundpfand tibereinstimmend fur alle Arten von Finanzierungen fur standardisierbar
gehalten werden. Rechtswahl- und Gerichtsstand sowie Beendigung / Kiindigung schei-
nen grundsatzlich ebenfalls fir Vereinheitlichungen geeignet zu sein. Dagegen zeigt sich
bei Leistungsstorungen und Ubertragbarkeit / treuhanderischer Verwaltung ein gemisch-
tes Bild: dort schliessen mehrere Teilnehmer sogar Standardisierungen aus. Fir Gberwie-
gend ungeeignet hinsichtlich einer stirkeren Standardisierung werden die Bereiche Ne-

benleistungspflichten, Gebuhren / zusétzliche Kosten, Produktvereinbarung (Bestatigung

206 ygl. Anhang 2: Abbildung/ Tabelle 4+5: Banken-/Versicherungsvertreter: Beantwortung Frage 8+10
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von Konditionen) und Zusatzsicherstellungen gehalten. Bezogen auf die verschiedenen
Segmente von finanzierten Immobilien gilt, dass ausser bei AGB, Sicherungsvereinba-
rung und Grundpfand im Hinblick auf nicht selbstgenutztes Wohneigentum weniger Stan-
dardisierungspotenzial gesehen wird. Dies stimmt mit der Meinung der Teilnehmenden
uberein, dass das Standardisierungspotenzial fur die Finanzierung von nicht selbstgenutz-
tem Wohneigentum nicht oder nur teilweise von selbstgenutztem Wohneigentum ab-
weicht. Diese hinsichtlich einzelner Bereiche differenzierte Betrachtung deckt sich mit
der allgemeinen Einschétzung der Teilnehmenden aus den Bereichen Banken/ Versiche-
rungen, inwiefern Standardisierungen von Hypothekarkreditvertragen fir die einzelnen
Arten von finanzierten Immobilien sinnvoll sind. Bei selbstgenutztem Wohneigentum
halten fast alle Teilnehmenden eine Vereinheitlichung fur sinnvoll. Hinsichtlich der an-
deren Segmente erscheinen bei Renditeliegenschaften mit Wohnnutzung Standardisie-
rungen tberwiegend sinnvoll bzw. zumindest nicht ausgeschlossen. Bezogen auf Ubrige
kommerzielle Immobilien - fremd- oder selbstgenutzt - findet die Mehrheit, dass Verein-

heitlichungen eher keinen oder nur teilweise Sinn machen wirden.

3.C.1.3 Vertreter von Banken/Versicherungen: Beantwortungen im Ubrigen

Bezogen auf die Verwendung von Hypothekarkreditarten bieten alle 12 Banken/Versi-
cherungsvertreter Finanzierungen von selbstbenutztem Wohneigentum und Finanzierung
von Renditeimmobilien (Wohnen) an; kommerzielle Renditeobjekte finden sich bei 11
von 12 und selbstgenutzte kommerzielle Objekte bei 10 von 12 Banken/Versicherungs-
vertretern. Wobei nur 9 der 12 Vertreter sich zu den ibrigen Fragen inhaltlich gedussert
haben: diese 3 ,,unvollstindigen” Beantwortungen werden daher nicht beriicksichtigt.
Die praktische Handhabung von standardisierten Hypothekarkreditvertragen wird fast
ausschliesslich in der Hoheit der Kreditgeber gesehen (9 von 12); hilfsweise kdnnten Ver-
bande (2) oder nicht-staatliche Unternehmungen (1) mit deren Erstellung und Verwaltung
betraut werden. Eine direkte oder indirekte (etwa durch Notare) Beteiligung der 6ffentli-
chen Verwaltung an der inhaltlichen Gestaltung von Hypothekarkreditvertragen wird so-
mit abgelehnt. Betreffend der Kenntnis und/oder Verwendung anderer standardisierter
Vertragswerke ist der Schweizer Rahmenvertrag fir OTC-Derivate von der Schweizeri-
schen Bankiervereinigung der Mehrheit der Teilnehmenden (6 ,,ja“ / 1 ,.teilweise®) be-
kannt. Die International Swaps and Derivatives Association (ISDA®) mit ihren Vertra-
gen zu Derivaten ist deutlich weniger (2 ,,ja* / 3 ,,teilweise®) verbreitet. Hinsichtlich der

Finanzierungsvertridge der Loan Market Association (LMA) (1 ,,ja“/ 1 ,,teilweise) oder



47

standardisierter Informationen fir VVerbraucherkreditvertrage im EU-Ausland (1 ,,teil-
weise®) gilt, dass diese nur sehr vereinzelt Anwendung finden. Nach Ansicht der Banken-
/ Versicherungsvertreter sollen standardisierte Hypothekarkreditvertrage vollstandig oder
uberwiegend die Interessen / Rechte von Konsumenten schiitzen kdnnen. Konsumenten-
schutz beispielsweise durch Gerichte (etwa Inhaltskontrolle mittels Art. 8 UWG) oder
durch Schlichtungsstellen (etwa den Schweizerischen Bankenombudsman) wird fiir we-
niger wirkungsvoll gehalten. Indes wird das Risiko, dass weitgehend standardisierte Hy-
pothekarkreditvertrage flir Konsumenten als AGB eingeordnet und damit einer gerichtli-

chen Inhaltskontrolle unterworfen werden uberwiegend fiir hoch bis mittel gehalten.

3.C.1.4 Vertreter des Verbands- und Hochschulwesens: Zusammenfassende Aus-
wertung der Beantwortung
Aus den Bereichen Verbande/Finanzintermediare/Beratung und Hochschulwesen liegen
jeweils nur eine Beantwortung des Fragebogens vor. Daher erfolgt eine zusammenfas-
sende Auswertung.?’’
Der Vertreter aus dem Verbandswesen macht zu verhandelten Regelungsbereichen keine
Angaben. Der Vertreter des Hochschulwesens beurteilt die Verhandlung von Regelungs-
bereichen bei Finanzierungen von selbst- und nicht selbstgenutztem Wohneigentum
gleich: nur Zusatzsicherstellungen, Nebenleistungen und Geblhren/ zusatzliche Kosten
werden ,,teilweise* diskutiert.
Bezogen auf die Standardisierungsmaoglichkeiten halt der Vertreter des Hochschulwesens
sowohl bei Finanzierungen von selbstgenutztem, als auch nicht-selbstgenutztem Wohn-
eigentum alle Bereiche flr standardisierbar. Dabei schrankt er nur die drei regelméassig
diskutierten Bereiche auf ,.teilweise® standardisierbar ein. Der Vertreter des Verbands-
wesens beurteilt Finanzierungen von selbstgenutztem und nicht-selbstgenutztem Wohn-
eigentum ebenfalls deckungsgleich. Allerdings sind fur ihn nur Grundpfand-, Zusatzsi-
cherstellungen, Nebenleistungspflichten und Produktvereinbarungen uneingeschrankt
standardisierbar; die Gibrigen Bereiche teilweise, wobei zu Leistungsstérungen, Ubertrag-
barkeit und Rechtswahl Angaben fehlen.
Die Vertreter beider Bereiche gehen davon aus, dass Standardisierungen besonders sinn-

voll bei Finanzierung von selbstgenutztem Wohneigentum sind. Nach tibereinstimmender

207 ygl. Anhang 2: Abbildungen/ Tabellen Nr. 6 bis 13 sowie vgl. Fussnote 194: zu der Excel Datei des
Verfassers mit den Daten zu den Anfragen.
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Ansicht konnten Verbéande eine Standardisierung in die Hand nehmen - fur das Hoch-
schulwesen zusatzlich noch Kreditgeber. Dagegen schliesst der VVerbandsvertreter Stan-
dardisierungen durch Kreditgeber als einzige Gruppe aus. Im Ergebnis ist zu beachten,
dass der Vertreter des Verbandswesens beide Rollen (Kreditgeber und Kreditnehmer) und
alle finanzierten Segmente abdeckt, wahrend der Vertreter des Hochschulwesens sich nur
als Kreditnehmer mit selbstgenutztem Wohneigentum beschéftigt.

3.C.2 Auswertung der Experteninterviews

3.C.2.1 Auswertung Experteninterview mit einem Vertreter der Schweizerischen
Kommission fur Standardisierungen im Finanzbereich (SKSF)

Das Experterninterview vom 03. Juni 2016 in Zurich mit Herrn Yves Neuenschwander
als Vertreter der Schweizerischen Kommission fur Standardisierungen im Finanzbereich
(SKSF) 2 lieferte einen guten Einblick in den aktuellen Diskussionsstand beziglich
Standardisierungen von Hypothekarkreditvertrdgen in der Praxis. In seiner Funktion als
Geschaftsleitungsmitglied sowie Leiter der Fachkommission Kredit und Leiter der Ar-
beitsgruppe Hypotheken der SKSF ware er grundsatzlich zusténdig fir den fachlichen
Austausch zwischen den durch die SKSF vertretenen Banken - sofern Standardisierungen
fur Hypothekarkreditvertrage fir samtliche Arten von finanzierten Objekten in der
Schweiz und alle Arten von Kreditnehmern thematisiert oder Ideen fir eine Ausgestal-
tung gesammelt wiirden.

Aktuell werden bei der SKSF grundsétzlich keine Standardisierungen von Hypothe-
karkreditvertragen diskutiert. Rund 90% der Téatigkeit der Arbeitsgruppe Hypotheken be-
zieht sich derzeit auf die elektronische Abwicklung bei der Errichtung, Mutation und
Ubertragung von Registerschuldbriefen im Rahmen der Projekte eGris und Terravis, die
als Arten von Standardisierungen fiir die Regelung der Ubertragbarkeit in Hypothekarkre-
ditvertragen angesehen werden konnen. Dies gilt allerdings nur fiir die sogenannten SIX

Nominee-Banken?®. Die SIX Nominee-Banken beauftragen die SIX SIS AG zur treu-

208 ygl. Anhang 5: Protokoll Experteninterview mit Vertreter der SKSF

209 ygl. Anhang 5: Protokoll Experteninterview mit Vertreter der SKSF: SIX Nominee-Banken: UBS und
Credit Suisse (CS); ,,Near-SIX Nominee*- Banken: Zircher Kantonalbank (ZKB), Raiffeisen Genossen-
schaft; wvgl. zur Erlduterung des SIX Nominee-Modells der treuhdnderischen Verwaltung von
(Register-)Schuldbriefen vgl. ebf. Gliederungspunkt ,,2.A.2.5 Ubertragbarkeit von Hypothekarkreditver-
tragen, Vorfélligkeitsentschadigungen und weitere Klauseln“
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hénderischen Verwahrung und Verwaltung von schweizerischen (Register-)Schuldbrie-
fen. Als Grundlage dieser Beauftragung dient eine Regelung in den Hypothekarkreditver-
tragen. Aus Sicht der SKSF gibt es fur diese fehlende Diskussion zur Standardisierung
zwei wesentliche Grunde, die einer Standardisierung von Hypothekarkreditvertragen
praktisch entgegenstehen: zum einen die verschiedenen Vertragssysteme von schweize-
rischen Banken: entweder Rahmenvertrdge mit einzelnen Produkten als Produktverein-
barungen oder jeweils Einzelvertrage fur jedes abgeschlossene Hypothekarprodukt;

zum anderen die verschiedenen Arten der Refinanzierung der schweizerischen Banken —
hauptséchlich als Unterschied zwischen SIX Nominee-Banken und Nicht-S1X Nominee-
Banken. Diese beiden praktischen Hindernisse haben eines gemeinsam: die Einbettung
dieser Prozesse in den IT-Systemen der Banken machen Anderungen sehr aufwéandig.
Eine weitere Hirde stellen die verschiedenen Abwicklungsstandards von Grundbuchédm-
tern in der Schweiz dar — die foderale Grundbuchordnung sorgt fiir kantonale Vielfalt und
flihrt zu einer hohen Komplexitét in diesem Bereich. Nach Ansicht des Experten trage die
Neufassung des Art. 8 UWG im Jahr 2012 zusétzlich zur Erschwerung von Standardisie-
rungen bei: unter anderem deswegen legen die zustdndigen Vertreter aus den Legal-Be-
reichen der bei der SKSF beteiligten Banken besonderen Wert auf ausgehandelte, zwei-
seitige Vertrége, die nicht als AGB angesehen und dann unter Anwendung von Art. 8
UWG kontrolliert werden kdnnten. Eine mdgliche Modularisierung von Vertragsbestand-
teilen mit einer echten Auswahlmdglichkeit fir Konsumenten als Kreditnehmer wirde
die heutige Komplexitat nochmals erhdhen und k&me daher aus Sicht des Experten nicht
in Betracht. Eine Ubertragung der Erstellung und Abwicklung von Hypothekarkreditver-
tragen auf einen Dritten als Dienstleister als einer Art ,,Kreditfabrik* im Wege eines ,,Out-
sourcing® wird ebenfalls verworfen: die Banken hatten im Rahmen von derartigen Out-
sourcing — Diskussionen bei der SKSF das Hypothekarkreditgeschift als ,,Kern-,, oder
,»Ankergeschift* definiert und damit vom Outsourcing ausgenommen. Begriindet wurde
dies damit, dass die Banken Hypothekarprodukte schwieriger anbieten kdnnten, wenn sie
selbst nicht mehr Gber Kenntnisse zu Hypothekarkreditvertragen und deren Abwicklung
verfligten. Ausserdem mudissten allfallige Outsourcing-Massnahmen durch die FINMA als
zustandigem Regulator gepriift und gegebenenfalls bewilligt werden. Bemerkenswert fin-
det der Verfasser die Schlussfolgerung, dass Standardisierungen zwischen professionel-
len Marktteilnehmern auch im Rahmen einer Selbstregulierung funktionieren kdnnen. Im

Verhéltnis zwischen professionellen Marktteilnehmern und Konsumenten sollen indes
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umfassende Standardisierungen grundsétzlich nur durch gesetzliche Regelungen umsetz-
bar sein. Selbstregulierung ware in diesem Zusammenhang zu risikoreich. Grundlage fr
diese Beurteilung des Experten sind Erfahrungen aus dem Projekt Terrravis fir den elekt-
ronischen Austausch zur Standardisierung von Pfandvertragen fir (Register-)Schuld-
briefe sowie mit Verbriefungen von Hypothekarkrediten durch Pfandbriefe auf Grund-
lage des Pfandbriefgesetzes (PfG) und der Pfandbriefverordnung (PfV) von 1931.2%° Fiir
eine erfolgreiche Standardisierung von Hypothekarkreditvertragen sei nach Ansicht des
Experten ein ,,green field approach® erforderlich: alle Banken miissten mit einem neuen
Produkt und mit einer neuen IT-Infrastruktur starten. Dies konnte durch eine Online-Hy-
pothek als einer neuen Produktkategorie mit einem Vertragskonzept geschehen. Dazu
missten Regulator und Gesetzgeber Rahmenbedingungen fur ein derartiges neues Pro-

dukt zur Verfugung stellen.

3.C.2.2 Auswertung Experteninterview mit einem Vertreter aus dem Bereich
Konsumentenberatung

Der Experte aus dem Bereich der Beratung von Konsumenten im Zusammenhang mit
Hypothekarkreditvertragen mochte auf eigenen Wunsch anonym bleiben. Das Interview
wurde am 13. Juni 2016 gefuhrt. Zusétzlich zu seiner regelméssigen rechtlichen Bera-
tungstatigkeit ist er selbst Konsument und Hypothekarkreditnehmer flr selbstgenutztes
Wohneigentum.?'* Auf Basis seiner langjahrigen Erfahrung identifiziert er vier Rege-
lungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen, die regelméssig diskutiert und verhandelt
werden: erstens einseitige Kiindigungsmaoglichkeiten (besonders bei Festprodukten) etwa
im Fall einer Verschlechterung der Vermogensverhaltnisse des Kreditnehmers, zweitens
Gebuhrenklauseln (pauschal oder bei Produktmutationen), drittens Vorfalligkeitsentscha-
digungen bei vorzeitiger Auflésung von Produkten und viertens Zinsusanzen (360 Tage
vs. 365 Tage pro Jahr als Berechnungsgrundlage). Grundsétzlich halt er die Verhand-
lungsposition von Konsumenten als Hypothekarkreditnehmer eher fiir schwach, auch
wenn die Vorlage von Konkurrenzofferten eine gewisse Wirkung auf Banken zeigen

kann. Indes lassen sich bei Kindigungsgrunden und Gebihren regelmadssig fur Konsu-

210 ygl. zum System der Pfandbriefe auch Gliederungspunkt ,,2.B.3 Einsatz von Hypothekarkrediten auf
Grundlage des Pfandbriefgesetzes (PfG)*

211 ygl. Anhang 6: Protokoll Experteninterview: Vertreter aus dem Bereich Konsumentenberatung und vgl.
Fussnote 194 fiir weitere Angaben
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menten gunstigere Konditionen erzielen. Bei Vorfélligkeit und Zinsusanz besteht dage-
gen meist kein Spielraum. Im Ubrigen interessieren sich Konsumenten hauptsachlich fiir
Krediththe, Laufzeiten und Zinskonditionen. Bezogen auf eine gerichtliche Inhaltskon-
trolle nach Art. 8 UWG in der Fassung ab 2012 verfiigt der Experte noch tber keine
praktische Erfahrung. Allerdings pruft er seit kurzem inwiefern sich einzelne Falle fir
Musterverfahren eignen kénnten. Aus seiner Sicht sind die Hypothekarkreditvertrége be-
reits heute weitestgehend inhaltlich standardisiert. Eine mogliche ,,Modularisierung* - im
Sinne einer echten Auswahlmdglichkeit von Klauseln - halt er fiir einen guten maglichen
Ansatz um dieser Standardisierung entgegenzuwirken. Denn grundsétzlich hat Standar-
disierung seiner Meinung nach den Vorteil geringerer Kosten — sofern der Konsument
auch (teilweise) von Effizienzgewinnen der Hypothekarkreditgeber profitieren kann. Bei-
spielsweise konnte eine unabhéngige Organisation ohne eigene Vertriebsinteressen - wie
die SIX SIS AG - eine neutrale Abwicklungsplattform bieten - dhnlich wie bereits durch
die treuh&nderische Verwaltung von Registerschuldbriefen durch das SIX Nominee-Mo-
dell. Dabei sieht er das Risiko einer weiteren Schwachung der Position der Konsumenten,
sofern die SIX SIS AG auch die Erstellung von Hypothekarkreditvertrdgen tibernehmen
wirde. In diesem Fall konnten die Hypothekarkreditgeber moglicherweise UGbervorteilt
werden. Selbst wenn Klarheit und Nachvollziehbarkeit einzelner Klauseln als Mitigator
verbessert werden konnte. Damit wiirde aus seiner Sicht die Wahrscheinlichkeit einer
Einordnung derartig standardisierter Hypothekarkreditvertrage als AGB und damit einer
moglichen Inhaltskontrolle auf Basis von Art. 8 UWG zunehmen. Im Hinblick auf die
Zukunft glaubt der Experte, dass die Position von Konsumenten als Hypothekarkredit-
nehmer in der Schweiz eher schwach bleiben wird. Selbst die gesetzlichen Neuregelungen
von FinfraG und FIDLEG bréchten keine spirbaren Verbesserungen. Die treuhanderische
Verwahrung von Schuldbriefen durch die SIX SIS AG halt er dagegen flr einen wichti-
gen Treiber. Ebenso wie eine Online-Hypothek als neues Finanzprodukt und Finanzie-
rungsansatz diskussionswiirdig erscheint. Abschliessend sollten méglichst keine Anlei-

hen beim Verbraucherschutzrecht aus dem europaischen Ausland genommen werden.
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3.C.3 Auswertung von durch den Schweizerischen Bankenombudsman vergffent-

lichten Fallbeispielen zu Hypotheken aus den Jahren 2011 bis 2015

Die durch den Schweizerischen Bankenombudsman jéhrlich veroffentlichten Fallbei-
spiele geben einen guten Uberblick tiber die Regelungsbereiche von Hypothekarkredit-
vertrédgen. Innerhalb des untersuchten Zeitraums von 2011 bis 2015 wurden zwar nur 12
Fallbeispiele zu Hypothekarkreditvertragen verdffentlicht. Diese kdnnen indes als repra-
sentativ angesehen werden: der Schweizerische Bankenombudsman hat diese Fallbei-
spiele aus einer Gesamtzahl von 662 Fallen zu Hypotheken und Krediten ausgewdhlt. 2*2
In der Halfte der Fallbeispiele geht es um die Frage, ob und in welcher Hoéhe Hypothe-
karkreditnehmer Vorfalligkeitsentschadigungen bei vorzeitigen Aufldsungen von Fest-
hypotheken zu leisten haben. Ein weiteres Viertel betrifft Vertragsanderungen (Anderun-
gen von Produktart, Laufzeit oder Amortisationsbedingungen). Ein Sechstel behandelt
die Problematik der (Nicht-)Weitergabe von negativen Refinanzierungssatzen an die Hy-
pothekarkreditnehmer durch Hypothekarkreditgeber. Das letzte Zwolftel beschéftigt sich
mit der Zulassigkeit einer durch einen Hypothekarkreditnehmer erkléarten Kindigung und
vom Hypothekarkreditgeber verweigerten Entlassung aus der Solidarschuldnerschaft.?*3
Bezogen auf die im Rahmen der Arbeit untersuchten Regelungsbereiche sind die Gebuh-
ren / zusétzliche Kosten sowie Produktvereinbarungen (Bestatigung von Konditionen)
hauptsachlich betroffen. Eine Aussage zu dem Standardisierungspotenzial ist auf Basis

dieser untersuchten verdffentlichten Daten nicht moglich.

3.C.4 Zwischenergebnis: Bedarfsanalyse

Die Bedarfsanalyse kann trotz der geringen Resonanz von Seiten des Verbands- und des
Hochschulwesens als brauchbar angesehen werden. Die Hypothekarkreditgeber haben
sowohl durch Banken/Versicherungs- und den Verbandsvertreter beim elektronischen
Fragebogen, als auch durch das Experteninterview mit einen Vertreter der SKSF eine gute

Datengrundlage geliefert. Bei den Hypothekarkredithehmern werden die wenigen Pri-

212 ygl. http://www.bankingombudsman.ch/dokumente/ unter ,,Jahresberichte: Geschiftsberichte 2011 bis
2015; vgl. Anhang 3: Abbildung/ Tabelle 14: Ubersicht zu veréffentlichten Fallbeispielen des Schweizeri-
schen Bankenombudsmans erstellt durch den Verfasser auf Basis dieser Daten

213 ygl. Anhang 3: Abbildung/ Tabelle 14: Ubersicht zu verdffentlichten Fallbeispielen des Schweizerischen
Bankenombudsmans erstellt durch den Verfasser auf Basis dieser Daten: http://www.bankingombuds-
man.ch/dokumente/ unter ,,Jahresberichte*: Geschéftsberichte 2011 bis 2015
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maérdaten (nur ein elektronischer Fragebogen und ein Experteninterview) durch die Ver-
wendung von zusétzlichen Sekundérdaten des Schweizerischen Bankenombudsmans an-
gereichert, um eine gesteigerte Reprasentativitat erzielen zu kénnen. Die Bedarfsanalyse
zeigt insgesamt ein geteiltes Ergebnis. Hinsichtlich der Regelungsbereiche, die diskutiert
werden, ist zwar ein einheitliches Bild zu erkennen. Es kommen sowohl Hypothekarkre-
ditgeber - im Rahmen des elektronischen Fragebogens - als auch -nehmer - im Rahmen
des Experteninterviews mit einem Berater von Konsumenten und der verwendeten Se-
kundérdaten des Schweizerischen Bankenombudsman - zu dem gleichen Ergebnis:
Hauptséchlich verhandelt werden Konditionen (Produktvereinbarungen) oder Vorféllig-
keitsentschadigungen (zusétzliche Kosten / Gebuhren).

Bei der Standardisierung und dem Standardisierungspotenzial sind hingegen deutliche
Unterschiede zwischen Hypothekarkreditgebern und -nehmern zu erkennen:

Waéhrend fur Hypothekarkreditgeber - ausser im Bereich der Grundpfandsicherstellungen
- noch keine grosse Standardisierung von Hypothekarkreditvertragen erkennbar ist, gehen
Hypothekarkreditnehmer bereits aktuell von einer starken Standardisierung aus. Dement-
sprechend sehen Hypothekarkreditgeber noch Potenzial fir Standardisierungen - beson-
ders bei Regelungsbereichen, die selten verhandelt werden: Sicherungsvereinbarung,
Grundpfand, AGB, Rechtswahl und sogar Leistungsstérungen / Beendigungsgriinde. Des
Weiteren erscheint bemerkenswert, dass Hypothekarkreditgeber mégliche Vereinheitli-
chungen mehrheitlich gerne selbst verwalten wirden. Indes weist der Experte der SKSF
ausdrucklich darauf hin, dass er Selbstregulierung wegen der betroffenen Konsumenten-
interessen nur sehr begrenzt fir sinnvoll halt und daher der Gesetzgeber tatig werden
sollte. Hypothekarkreditnehmer wiirden dagegen eine neutrale Organisation wie die SIX
SIS AG bevorzugen — wobei Standardisierungen generell als nicht vorteilhaft angesehen
werden. Abschliessend sind sich Hypothekarkreditgeber und -nehmer einig, dass das Pro-
jekt Terravis kurzfristig der wichtigste Treiber fiir eine mogliche Standardisierung sein
wird. Zusétzlich wird Modularisierung fur sinnvoller als reine Standardisierungen und

die Online-Hypothek als vielversprechendes neues Finanzierungsprodukt erachtet.
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4 Teil 3: Schlussbetrachtung und Gesamtergebnis

A) Fazit

Zusammenfassend ergibt sich folgendes Bild: ein Standard-Hypothekarkreditvertrag in
der Schweiz existiert aktuell (noch) nicht. Rechtlich betrachtet sollten — insbesondere fur
die Finanzierung von selbstgenutztem Wohneigentum - bestimmte Regelungsbereiche
vertraglich vereinbart werden: Leistungsstérungen, (ausserordentliche) Kindigungs-
grinde, zusétzliche Gebuhren und Kosten — insbesondere bei vorzeitiger Auflésung von
Hypothekarprodukten mit fester Laufzeit, Berechnung des Zinssatzes bei einem negati-
ven CHF-LIBOR, Anpassung von Konditionen bei Anderung regulatorischer Vorgaben,
Ubertragbarkeit von Hypothekarkreditforderungen, Sicherungsiibereignung von (Regis-
ter-)Schuldbriefen sowie - sofern erforderlich - allfallige weitere Sicherstellungen. Vor-
teilhaft konnte dabei ein Rahmenvertrag mit ,, Transaktionsbestdtigungen* fiir einzelne
abgeschlossene Hypothekarprodukte erscheinen; dies in Anlehnung an das Konzept des
Schweizer Rahmenvertrags fir OTC-Derivate der Schweizerischen Bankiervereinigung.
Ein einheitlicher Standard-Hypothekarkreditvertrag fur selbstgenutztes Wohneigentum
in der Schweiz ist aus rechtlicher Sicht problematisch wegen des Risikos einer Inhalts-
kontrolle mittels Art. 8 UWG infolge moglichen AGB-Charakters und der Beteiligung
von Konsumenten. Eine Anlehnung an allféllige Regelungen zum Schutz von Verbrau-
chern im EU-Ausland ist nicht zu beftirworten, da dies dem liberalen Schweizer Rechts-
system fremd ware. Im Rahmen der Bedarfsanalyse fur einen Standard-Hypothekarkre-
ditvertrag ist festzustellen, dass sich Hypothekarkreditgeber und Hypothekarnehmer hin-
sichtlich der am meisten diskutieren Regelungsbereiche einig sind: zusétzliche Kosten /
Gebuhren und Vorfélligkeitsentschadigungen. Bei den anderen Bereichen gehen die Mei-
nungen auseinander. So spielen fiir Hypothekarkreditgeber Sicherstellungen und Uber-
tragbarkeit eine starkere Rolle, wahrend Hypothekarkreditnehmer sich eher mit Leis-
tungsstorungen — insbesondere Beendigungen oder Kiindigungen von Hypothekarkredit-
vertragen beschéaftigen. Ebenso werden der aktuelle Standardisierungsgrad und maogli-
ches Standardisierungspotenzial unterschiedlich beurteilt: Hypothekarkreditgeber sehen
—ausser im Bereich der Sicherstellungsvertrage — ein tiefes Standardisierungsniveau; dies
unter anderem aufgrund der vielen Anbieter von Hypothekarkrediten. Daher gehen sie
insbesondere bei den Sicherstellungen, wie bei den rechtstechnischen Bereichen - Rechts-

wahl, Gerichtsstand oder AGB - von Potenzial fiir Standardisierungen aus.
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Hypothekarkreditnehmer hingegen empfinden die bestehenden Vertrage bereits als wei-
testgehend inhaltlich vereinheitlicht; dementsprechend sei wenig bis gar kein weiteres
Potenzial vorhanden. Bei allfélligen weiteren Standardisierungen pladieren Hypothe-
karkreditgeber dafir, diese selbst zu verwalten und abzuwickeln. Dabei soll Selbstregu-
lierung nur begrenzt eingesetzt werden. Fiir echte Vereinheitlichungen sei der Gesetzge-
ber gefragt. Hypothekarkreditnehmer sprechen sich indes bei Standardisierungen eher fiir
eine Umsetzung durch neutrale Organisationen — wie die SIX SIS AG - aus. Dabei sollte
die Vereinheitlichung nicht zu weit gehen, damit die ohnehin schwache Stellung der Hy-
pothekarkreditnenhmer in der Schweiz nicht noch weiter beeintrachtigt wurde.

Beide Lager halten die Kombination einer Vereinheitlichung von Hypothekarkreditver-
tragen in Form einer Modularisierung von standardisierten Regelungsbereichen fir einen
guten Ansatz. Denn zu stark standardisierte Hypothekarkreditvertrage kénnten einer In-
haltskontrolle unterliegen. Ebenso werden Online-Hypotheken als eine Mdglichkeit um

neue — standardisierte — Vertragskonzepte einzufuhren allseitig begrisst.

B) Diskussion

Inwiefern braucht es einen Standard-Hypothekarkreditvertrag — ein ,,Swiss Mortgage
Master Agreement“ — insbesondere hinsichtlich Finanzierungen fir selbstgenutztes
Wohneigentum in der Schweiz?

Bezogen auf die Ausgestaltungsmdglichkeiten gilt folgendes:

Ein einheitlicher Standard-Hypothekarkreditvertrag mit einheitlichen Bedingungen flr
alle Hypothekarkreditgeber und — nehmer kénnte aus rechtlicher Sicht mit verntnftigem
Aufwand erstellt werden. In der Praxis indes erscheint ein solcher Vertrag wegen der
unterschiedlichen Vertragskonzepte (Rahmenvertrag mit Produktvereinbarungen versus
Einzelvertrage) oder verschiedenen Refinanzierungsarten (Teilnahme am SIX Nominee-
Modell) und deren Einbettung in den jeweiligen IT-Systemen der Banken derzeit nicht
realistisch. Dazu kommen die rechtlichen Bedenken, dass Art. 8 UWG mdglicherweise
zu einer Inhaltskontrolle eines Standardvertrages fiihren konnte.

,Modularisierung durch individuelle Auswahl von Vertragsklauseln oder eine Online-
Hypothek mit vereinfachen und einheitliche Bedingungen wéren mdégliche Ansatze um
diese Risiken bei einer Standardisierung zu reduzieren. In der Realitat sind diese Ansatze
eher als interessante Visionen oder Gedankenexperimente, denn als praktische Losungs-

ansatze anzusehen. Selbstregulierung - etwa durch die Bankenbranche — wird wegen der
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Beteiligung von Konsumenten als nicht professionellen Marktteilnehmern — tiberwiegend
fir nicht durchsetzbar gehalten. Der Gesetzgeber konnte zwar verbindliche Ldsungen
schaffen, wirde aber die aktuell herrschende Flexibilitat unnétig einschranken.

Bezogen auf den Bedarf fiir einen Standard-Hypothekarkreditvertrag tberwiegen fur die
betroffenen Marktteilnehmer die Vorteile einer Standardisierung: alle Beteiligten konn-
ten sich auf die — aus ihrer Sicht — wesentlichen Punkte wie Zins- und Amortisationsbe-
dingungen oder die Hohe des Hypothekarkredits (oder der erforderlichen Eigenmittel)
konzentrieren. Ein Standard-Hypothekarkreditvertrag kdnnte in der Praxis eine Erleich-
terung schaffen. Als Beispiele flr eine mdgliche Erleichterung durch Standardisierung
sind die treuhdnderische Verwahrung und Verwaltung von Registerschuldbriefen durch
die SIX SIS AG im Rahmen des ,,SIX Nominee-Modells* und die Abwicklung von Ab-
I6sung zwischen Banken im Rahmen des Projektes Terravis zu nennen. Wegen der aktuell
durch Hypothekarkreditnenmer als weitgehend standardisiert empfundenen Vertrage,
wirde eine derartige weitere Standardisierung vermutlich nicht auf grossen Widerstand
treffen. Hypothekarkreditnehmer sind als Kunden von Banken schon bei vielen anderen
Bankgeschéften standardisierte Vertrage oder AGB gewohnt: bei Kosten in einem ver-
tretbaren Rahmen wirden weitere Standardisierungen wohl akzeptiert.

Dabei erweist sich hinsichtlich der Kosten die hohe Bankendichte und der grosse Kon-
kurrenzkampf in einem Massengeschéft wie der Finanzierung von selbstgenutztem
Wohneigentum als Vorteil fur Hypothekarkreditnehmer. Durch Einholung von Konkur-
renzofferten konnen sie gute Verhandlungspositionen erreichen. Folglich lasst sich so-
wohl seitens der Hypothekarkreditgeber — wegen des starken Konsolidierungs- und Kos-
tendrucks —, als auch seitens der Hypothekarkreditnehmer — wegen der grésseren Trans-
parenz und Vergleichbarkeit — ein Bedarf fiir standardisierte Hypothekarkreditvertrage
erkennen. Im Ergebnis konnte sich dadurch ebenfalls ein grosser Teil der Verhandlungs-

zeit fr oft diskutierte Regelungsbereiche sparen lassen.

Im Ergebnis beeinflussen sich die beiden Elemente Ausgestaltungsmoglichkeiten und Be-
darf fur einen Standard-Hypothekarkreditvertrag wechselseitig:
Der grundsatzlich feststellbare Bedarf — oder Wunsch — von Hypothekarkreditgebern und
Hypothekarkreditnehmern wird stark relativiert durch die grossen tatsachlichen Schwie-
rigkeiten bei einer entsprechenden Ausgestaltung in der Praxis.
Der Aufwand, um einen flr beide Seiten akzeptablen Standard-Hypothekarkreditvertrag

zu erstellen, steht in keinem Verhéltnis zu dem ermittelten Bedarf.
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Weiterhin ist ein Tatigwerden des Gesetzgebers wenig wiinschenswert. Die dem liberalen
Schweizer Rechtsverstandnis schwer vermittelbare hohe Regelungs- und Detaildichte
von Vorschriften zum Schutz von Konsumenten im benachbarten EU-Ausland (etwa in

Deutschland) scheidet ebenfalls als Losungsansatz aus.

Des Weiteren ist fur eine Einordung dieser oben genannten Erkenntnisse entscheidend,
wie diese gewonnen wurden. Aus einer rein empirischen Perspektive konnte eingewendet
werden, dass die gewahlte rein qualitative Bestimmung des Bedarfs nicht reprasentativ
genug waére. Immerhin handelt es sich bei der Finanzierung von selbstgenutztem Wohn-
eigentum in der Schweiz um ein Massengeschéft mit vielen beteiligten Hypothekarkre-
ditgebern und -nehmern. Auch durch eine zielgerichtete Auswahl von Experten und eine
Kombination von verschiedenen qualitativen Methoden - einem elektronischen Fragebo-
gen, flankiert von explorativen Experteninterviews sowie der Beriicksichtigung von ver-
Offentlichten Beispielsféllen als Sekundérdaten - 1&sst sich nicht die gleiche Représenta-
tivitat wie durch eine statistisch signifikante quantitative Untersuchung erzielen.

Aus praktischen Erwégungen ware eine quantitative Untersuchung mit einer statistisch
signifikanten Stichprobe zu aufwéndig gewesen. Zum einen héatten nach Einschétzung
des Verfassers vermutlich weit mehr als tausend Personen befragt werden mdssen, um
eine hinreichend sinnvolle Zahl von Riicklaufen erzielen zu kénnen. Zum anderen hatten
einige zusatzliche Daten erhoben werden missen, um die befragten Personen gruppieren
zu koénnen. Die Kombination dieser Faktoren hatte den Rahmen dieser Untersuchung als
Abschlussarbeit gesprengt.

Daher wurde eine weitere Methode zur Erkenntnisgewinnung gewabhlt: die rechtliche Li-
teraturrecherche. Im Rahmen dieser Methode findet ebenfalls ein Abgleich mit der
(Rechts-)Realitat durch die Berlicksichtigung von Rechtspraxis und Rechtsprechung statt.
Diese beruhen auf tatsdchlichen Sachverhalten und enthalten somit ebenfalls ein Stuck
Empirie. Bemerkenswert erscheint, dass beide Methoden - empirische und rechtliche -
bezogen auf wesentliche Punkten inhaltlich vergleichbare Ergebnisse liefern und sich in-
sofern gut ergénzen: Die - rechtlichen - Schwachpunkte oder Problemkreise - wie Ver-
einbarung von Kindigungsgriinden oder von zusétzlichen Kosten (besonders bei vorzei-
tiger Auflosung von Kreditprodukten) werden auch im Rahmen der Befragungen als dis-
kutierte oder verhandelte Bereiche identifiziert. Ebenso wird das Risiko einer Einordnung
von standardisierten Vertragsbedingungen als AGB und damit einer Inhaltskontrolle so-

wohl aus rechtlicher, als auch aus empirischer Perspektive von den Teilnehmenden der
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elektronischen Befragung und den Experten in den Interviews gesehen. Die wesentlichen
Erkenntnisse werden aus rechtlicher und empirischer Sicht durch die jeweiligen Metho-
den herausgearbeitet. Dadurch, dass verschiedene Methoden vergleichbare Ergebnisse fir
die gleichen Fragestellungen liefern, werden diese zusétzlich bestatigt und mit einer ho-
heren Bedeutung versehen.

Die Kombination verschiedener Methode sorgt zusétzlich fiir eine starkere Unparteilich-
keit. Gerade die hohe Ricklaufquote auf Seiten der Vertreter der Hypothekarkreditgeber
bei dem elektronischen Fragebogen kdnnte den Eindruck einer einseitigen Analyse ent-
stehen lassen. Durch die Berucksichtigung von verdffentlichten Fallbeispielen aus der
Perspektive von Hypothekarkreditnehmern konnten die tiefen Ricklaufquoten bezogen
auf Hypothekarkreditnehmer ausgeglichen werden. Im Rahmen der rechtlichen Untersu-
chung wurden - soweit vorhanden - Vertreter von beiden Lagern berticksichtigt und ab-

weichenden Meinungen - sofern sinnvoll - einander gegeniiber gestellt und diskutiert.

C) Ausblick

Ein einheitlicher Standard-Hypothekarkreditvertrag fir die Finanzierung von selbstge-
nutztem Wohneigentum mag in der (deutschsprachigen) Schweiz in absehbarer Zeit we-
nig wahrscheinlich erscheinen. Allerdings konnte es in Teilbereichen zu einer Standardi-
sierung kommen. Bemerkenswerterweise deutet eine Grossbank in jingster Zeit mogli-
che Gemeinschaftsunternehmen fiir standardisierte Dienstleistungen an.?'*

Bezogen auf die vorliegende Untersuchung klingt die Online-Hypothek als neue Form
eines Hypothekarkreditvertrags besonders vielversprechend. Selbstverstéandlich schafft
allein eine besondere Form des Vertragsschlusses oder der Vertragsabwicklung noch
keine neue Vertragsform. Indes kénnte die Kombination mit einer Selbst-Erfassung von
relevanten Daten auf einer Online-Plattform durch Hypothekarkreditnehmer sowie eine
- teilweise - automatisierte Kreditprifung und Verarbeitung auf Seiten der Hypothe-
karkreditgeber neue Rahmenbedingungen erforderlich machen. Dort kénnte auch die Idee
einer ,,Modularisierung® - also einer Auswahl von Vertragsklauseln durch Hypothe-
karkreditnehmer - einfliessen. Denkbar ware auch eine Beriicksichtigung der gewéhlten
Bedingungen bei den Konditionen: fir Hypothekarkreditnehmer nachteilige Klauseln
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- wie zusétzliche Kiindigungsgrunde - kénnten durch bessere Zinskonditionen kompen-
siert werden.

Chancen und Risiken sowie Ausgestaltungsmaoglichkeiten einer derartigen Online-Hypo-
thek kdnnten Gegenstand von weiteren Untersuchungen sein. Dabei waren rechtsverglei-
chende Fragestellungen und Erfahrungen im benachbarten Ausland mit solchen Online-
Hypotheken von besonderem Interesse. Ergéanzend konnte die praktische Umsetzung des
Terravis — Projektes zur elektronischen Abwicklung der Ablésung von Hypothekarenga-
gements zwischen Banken betrachtet werden. Dazu erschiene eine empirische Untersu-
chung mit einem qualitativen und gegebenenfalls quantitativen Ansatz sinnvoll. Erfah-
rungen bezogen auf diese Art von Digitalisierung und den Aufbau einer Online-Plattform
konnten ebenfalls fur Fragestellungen im Zusammenhang mit einer Online-Hypothek
fruchtbar gemacht werden. Schliesslich konnte Crowdlending oder Peer to Peer Lending
(P2P) als neuer Trend firr Finanzierungen?'® bezogen auf Hypothekarkreditvertrage an-
gesehen werden. Neben den rechtlichen (insbesondere regulatorischen) Rahmenbedin-
gungen konnte ein standardisiertes Vertragswerk von Nutzen sein; dies kénnte einen sinn-
vollen Rechtsrahmen fir alle Beteiligten setzten und damit rechtliche Unsicherheiten re-

duzieren.
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Elektronischer Fragebogen tber Online-Plattform Survey Monkey®
Auszug Ergebnisse (anonymisiert) aus elektronischem Fragebogen tiber
Online-Plattform Survey Monkey®

Ubersicht zu veréffentlichten Fallbeispielen des

Schweizerischen Bankenombudsmans

Leitfaden Experteninterviews mit Erlauterung und Fragen

Protokoll Experteninterview:

Vertreter der Schweizerischen Kommission fiir Standardisierungen im
Finanzbereich (SKSF), Herr Yves Neuenschwander

Protokoll Experteninterview:

Vertreter aus dem Bereich Konsumentenberatung (anonymisiert)
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1. Willkommen bei der Umfrage "Swiss Morigage-Master-Agreament: Badarf und
Ausgestaliungsmoglichkeilen®

Sehr geshrte Damen und Harren

Konzentrieren Sile sich gerne auf das, was fhnen in Hypothekarkreditvertragen wichtlg lst?
Sinnvolle Standardislerung kann lhnen dabel helfen. ich méchte geme herausfinden, wie und in
welchem Umfang Standardisierung bel Hypothekarkreditvertragen sinnvodl ist.

Im Rahmen meiner Abschiussarbelt an der Universitét Zorich (CUREM — Center for Urban & Real
Estate Management) untersuche ich Bedarf und Ausgestaltungsmbglichkeiten fir einan
Standard-Hypothekarkreditvertrag in der Schwelz. Schwerpunkt der Betrachtung sind
Hypothekarkreditvertrage fir selbstgenutzies Weohnelgentum in der deutschsprachigen Schweiz.
In digsem Zusammenhang bendtige ich Enschitzungen und Meinungen won erfahrenan
Branchen- und Interessenvertretern.

Fiir eine erfolgreiche Bearbeitung dieser Thematik bedarf ich Ihrer wertvallen Expertise und
Unterstitzung.

lch wilirde mich sehr freuen, wenn Sie die Umfrage mittels untenstehender Schaitflache am Ende
digser Saite baginnen und bearbelten wiirden.

Die Beantwortung der 16 Fragen solite hdchstens 15 Minuten in Anspruch nehmen. lch ware
Ihnen fir lhre Rickmeldung méglichst bis 18. Mal 2016 sehr verbunden. lhre Antworten werdsn
anonym erhoben, von mir vertraulich behandelt und ausschiizsslich fir diese Abschlussarbeit
verwendet. Durch weltere Anonymisierung bel alifdlligen Ruckmeldungen stelle ich sicher, dass
keine Rickschilisse auf einzelne Tellnehmende moglich sein werdean.

Geme sende lch Ihnen nach meinem Abschiuss im September 2016 eine elektronische Ausgabe
meiner Arbeit zu.

Sle kdénnen mir in Frage 16 oder direkt per Email unter: thomaswvictorstrackifuzh.ch mittellen ob,
und an welche Email- Adresse ich das Exemplar im .pdf -Format zustelien darf.

Bel alifailigen Rickfragen stehe ich Ihnen jederzeit geme zur Verfligung.
Herzdlichen Dank vorab fir lhre Rickmeldung und Unterstitzung

Freundliche Grisse
Thomas Strack
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2. Aligemeine Angaben

1. In welchem Bareich sind Sie tBtig?
a) Banken ! Versichenungen
b} Vorbdnde | Finanzintsrmedidre | Beratung

o} Hoohsohuleesen

2. Welche Rolle spiglsn Sie im Zusammenhang mit Hypothekarkrediten
7 a) Kredigeber
7 b) Kreditnehmes

(7" e Kreditgaber und / cder Kredfnahmer

3. Welche Hypothekarkreditarten verwenden Sis? (Mehriachnennungen méglich)
[[] a)Einfamilienhauser ! Eipartumswonnungen (ssibstganutzt)

[[] b Geschifis- | Gewnrbaobjekse f untsbauin Grundstics (salbsiganutzt)

[[] <) Rendnailagenschatten (Wohnan); fremdgenutst)

D dj Geschifts- | Gawnrbaohjokis  unbatauin Grondsticos fremdgenus)
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3. Standardisierung von Hypothekarkreditarten

4. Irwiefern halten Sie bel folgenden Aren von Hypothekarkrediten Standardisierungen fr sinneoll?
{Mehrfachnennungsn moglich)

| iniwase nigin s Angabs
a) Eindamibenhdusar

fasibstpenam)

b} Garschdds §
Gowerbeobjelkte /!

urbstauts O O O O

Grundsalicke
(saibspereaz]

cl
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4. Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen

5. Irwisfern verhandeln oder Andem Sie folgends Regelungsbersiche in Hypothekarkreditveriragen fir

geibaipe o Wohnsigentum? (Mehfachnennungen und Kommentar in Freifeid moglich)
ja wiwase nesin kosine Angaba

a) Grundofand (-
B (] Ol Ol Ol
B
Zusatrsichorstellungen
(Bsp: kuranta Declung D D D D
Sdule a,
Pensionskassa)
c)
(positive und negatise)
i O O O O
f) Baancigung /
oo O O 0 0
gl Obartragharisit /
wanwalung
hij Rechis
Gt O L [ [
i
i Produktversinbanng
(Bazzating von O O O O
Konditionen)
k} Adgemaing
Goschifisboding
Sopitutndrgmom ] O O O
Hpominkarkradna

1) wntnre musitziicha Rogelungsbernicha aus Ihrer Sidht:
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5. Regalungsbereichea von Hypothakarkreditvartrégen

6. Irwiefern Gndern sich |hne Anbworien bezogen auf die vorhergehende Frage 5

Anwiefern werhandein oder Sndem Sie folgende Regelungsbersichs in Hypothekarkreditvertrégen®_fir

ja teieniss nein

o

keine Angabe
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? LT g D B= 1=

LS EDEn:

Sraiefern verhandein cder Sndern Sie folgende Regelungsbensiche in Hypothekariredivertrigen® fir
nicht seibstgenuirtes Wohnaigentum fMehriachnennungen und Kommentar in Freifeid mdglich)

a) Grundgfand (-
Sichamtelung)

B
Zusatrsichorstellungen
(Bsp.: louranba Deckung,

k) Algemaing
Gaschifisbadingungan
(vGE)} betroffend
Hypothokarknedie

ja

O

[

O 0o o ogo g

[l

I} wetlnre nusdtzlicha Regelungsbernichea aus lhrar Sicht:

B e

O

O OO0 0O 00 O 0O

O

O

O 00 O 000 O O

O

sine Angaks

O

O OO0 O o000 O 0O

O
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6. Einschatzung Standardisierungsmiglichkeiten

B. Irwisfern halten Sie die folgenden Regelungsbereiche in Hypothekarkrediteerirdgen betraifend
seihaipe o Wohneigentum fir standardisierbar? (Mehfachnennungen und Kommentar in Freifeld
] Taiwaiso g oaine Angabsa
a) Grundpfand (-
el O O O O
kil
Fusatrsicherstellungen
{Bisp.: kuranbs Deckung, O O O O
Saule 1a,
Persionskassa)
€l
(positive und nogativa)
o Gablhronklusain |
f) Boondigung !
g Ubsartragharsit /
anwalung
h) Rechiswah /
i
|} Produktvensinbarnng
(Basiatigang von [ L1 L1 L1
Komdbionen)
K} Aligemaing
Hypothnkarknadie
I} weitnra susdtrlicha Rogelungsbernicha aus Ihrar Sicht:
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Bafragung fir Abschlussarbeit Universitit Ziirich (CUREM - Center for Urban & Real

Estate Management): "Swiss Mortgage-Master-Agreemeant: Badarf und
Ausgestaltungsmiglichkeiten™

7. Einschétzung Standardisierungsmiglichkeiten

A. Irwiefern andern sich [hre Antworten bezogen auf dis vorhergehende Frage B: Irwisfern halien Sie
die folgenden Regelungsbersiche in Hypothekarkreditveriragen filir standardisierbar fir nichi
sefhsipenutrtes Wohneigenium?

ja niwaEs nein fosine Angabs
Ancerung Anbwcrten
FI‘* 8, sofem nichi ! - -\\: — - '~1=
Wohnaigantum




10. Sofern Sie bel Frage 8 *jg° | “eiwsise® oder *keine Angabe® gewdnit haben:
rmwiefern halten Sie die folgenden Regelungsbersiche in Hypothekarkreditveriragen fir
standardisierbar” fiir nichf ssibstgenuiztes Wohneigentum? (Mehrfachnennungen und Kommentar in
Freifeld maglich)
ja toiwaisn roer e Angabe
rsoror (] O] O] [
:::.u'.l'lu.ldmﬂlmpm
P wewaDecrg. [ O O O
Sdude da,
Panslonskasas)
(positive und negativa)
rtc i O O O O
&) Leistungssibnungen O] O O O
VS O O O O
hindmiacn ] O O O
Varwailung
i [ Ll Ll Ll
g ] O O O
Konditionen|)
k) Algemaing
e . . .
Hypamkarkradng

I} wedinre rusdt-iohs Ropelungsberniohs aus Ihner Sidrt:
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Befragung fiir Abschlussarbeit Universitat Ziidch (CUREM - Center for Urban & Real

Estate Management): "Swiss Mortgage-Master-Agreement: Bedarf und
Ausgestaltungsmoglichkeitan™

86

8. Einschatzungen zu Standardisierungen

11. Wer zollte aus Ihrer Sicht standardisierte Hypothekarkreditverirage zur Verfligung stelisn und
regelméssig aktualisieren? (Mehrfachnennungsn maglich)

D a) Kroditgaber

[[] &) verbande (stwa bspew Verband bernischer hotars)
[] <1 tftensiche veraminng

|:| dj Motars ffrefensiche und oder staafichn)

[] =i nicht-staatiche Umemetmung ais Dienstioister (Bsp. S0 | SI5)

12. Imwisfern kennen und { oder versenden Sie folgende standardisierts Verrsgswerks?
{Mehrfachnennungen moglich)

ja o vtz noin knine Angabe
ilmmlr-;ll Chvors
r

{Derivate
b International Swaps
Associabion (1508)

Froditvaririge dar Loan
) Informabionen
fur Verbrauchor berirefiand
im EUkAusiand

10



Bafragung fiir Abschlussarbeait Universitat Ziiich (CUREM - Center for Urban & Raal

Estate Management): "Swiss Mortgage-Master-Agreement: Bedarf und
Ausgestaltungsmbglichkeiten™

9. Einschatzung Schutz fir Kreditnehmer

13. Imwisfern kinnen aus lhrer Sicht dis htgandﬂn Re=gelungen Kreditnehmer im Zusammenhang mit

o iohneigenium schizen? (Mehfachnennungen mdglich)
in toi et nein kaina Angaine
2l Stardardisern
b Inhaitskaorirolle durch
Garichts auf Grundiags O O O
won At B LIWIG
£} Schlichiungsstsle |
Barkerombudsman

d) waitern Fusitriche Regolungsmbglichketinn aus |hrer Sicht

14. Wie hoch schdtzen S die Wahrscheinlichkeit ein, dass folgende Standardisierungsstufen won

Hypothekarkreditveririgen fr sedbal es Wiohnsigentum als Allgemsine Geschaftsbedingungen
{AGEB] eingeordnet werden kinnten? (Mahrl'aumnnungan rbglich)

hicschi miEm kaina Angabe

O o 0O &

L1 L1
L1 [l

1



Bafragung fiir Abschlussarbeit Universitat Ziifich (CUREM - Canter for Urban & Raal

Estate Management): "Swiss Mortgage-Master-Agreement: Bedarf und
Ausgestaltungsmiglichkeiten™

10. Danksagung und Bitte um Bewertung

Wielon Dank, dass Sie an disser Urmdgs isigenommen habend

lchi wiirda mich dbar e abschlisssends Bouriaiung dor Umfrage auf dar foigendan Sofin und alfalige Kammentare in der Frage
15 fnowan.

Mgssardem kinnen Sie mirin Frage 16 lhre Emai-idmresse angaban fiir dis unverbindichs Zusendung siner kostenfreien
alektronischen Version meainer Atschlussarbeit nach deren Violendung im Septambar 2016,

Gema kinnan Sie mich such par Email unter thomassiciorstrmokifiugh ch kontalkteann.
Freundiiche Grilsss

Thomas Stack

88
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Bafragung fiir Abschlussarbeit Universitat Ziirich (CUREM - Center for Urban & Real

Estate Management): "Swiss Mortgage-Master-Agreement: Bedarf und
Ausgestaltungsmibglichkeiten™

11. Bewertung Befragung und letzte Seite

15. Wie hat Innen diese Befragung “Swisas Morgage-Master-Agreement: Bedarf und
Ausgestaitungamoglichketen® gefallen?

"" a) sehr gut

b gt
o} mitinimassg
d) schiscn
) sehr schiecht
1} knine Angabe

Kommantar | Kntik [ Anrngung

16. Bite senden Sie mir unverbindlich ein kostenfreies elekironisches Exemplar der Abschiussarbeit als
-pdf Dated an meine unten genannte Emal-Adresse. Viersand im Septermber 2046 nach Vollendung der
Abachlussarbeit.

alja
b) nesin

Emai-fdresse fisr fusandung alekimonisches Exemplar dar Abschiussarbait

Wielen Dani: fir Fre Tednahme und Bowerhng

Freundlichs Grisse
Thomas Stack
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Abbildung/ Tabelle 1:
Elektronischer Fragebogen tiber Online-Plattform Survey Monkey®

13



Anhang 2: Auszug Ergebnisse (anonymisiert) aus elektronischem Fragebogen tber

Online-Plattform Survey Monkey®

ja teilweise nein keine Angabe Befragte gesamt

a) Grundpfand (-Sicherstellung) 22,22% 0,00% 77,78% 0,00% 9
2 0 7 0

b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Sdule 3a, Pensionskasse) 55,56% 22,22% 33,33% 0,00% 9
5 2 3 0

c) Nebenleistungspflichten (positive und negative) 11,11% 55,56% 44,44% 0,00% 9
1 5 4 0

d) Gebilhrenklauseln / zusatzliche Kosten 11,11% T7,78% 22,22% 0,00% 9
1 7 2 0

e) Leistungsstérungen 11,11% 11,11% 66,67% 11,11% 9
1 1 6 1

f) Beendigung / Kiindigung 11,11% 11,11% T77,78% 0,00% 9
1 1 7 0

g) Ubertragbarkeit / treuhanderische Verwaltung 11,11% 33,33% 33,33% 22,22% 9
1 3 3 2

h) Rechtswahl / Gerichtsstand 11,11% 0,00% = 88,89% 0,00% 9
1 0 8 0

i) Sicherungsvereinbarung 22,22% 0,00% 77,78% 0,00% 9
2 0 7 0

i) Produktvereinbarung (Bestétigung von Konditionen) 33,33% 22,22% 44,44% 0,00% 9
3 2 4 0

k) Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite 11,11% 11,11% 77,78% 0,00% 9
1 1 7 0

Abbildung/ Tabelle 2: Banken-/Versicherungsvertreter: Beantwortung Frage 5

ja teilweise nein keine Angabe Befragte gesamt

a) Grundpfand (-Sicherstellung) 0,00% 0,00% 100,00% 0,00% 2
0 0 2 0

b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, S&ule 3a, Pensionskasse) 50,00% 50,00% 0,00% 0,00% 2
1 1 0 0

¢) Nebenleistungspflichten (positive und negative) 0,00% 100,00% 0,00% 0,00% 2
0 2 0 0

d) Gebilhrenklauseln / zusatzliche Kosten 33,33% 66,67% 0,00% 0,00% 3
1 2 0 0

) Leistungsstorungen 0,00% 0,00% 100,00% 0,00% 2
0 0 2 0

f) Beendigung / Kiindigung 0,00% 0,00% 100,00% 0,00% 2
0 0 2 0

g) Ubertragbarkeit / treuh&nderische Verwaltung 0,00% 100,00% 0,00% 0,00% 3
0 3 0 0

h) Rechtswahl / Gerichtsstand 0,00% 0,00% 100,00% 0,00% 2
0 0 2 0

i) Sicherungsvereinbarung 0,00% 0,00% 100,00% 0,00% 2
0 0 2 0

j) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen) 50,00% 0,00% 50,00% 0,00% 2
1 0 1 0

k) Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite 0,00% 0,00% 100,00% 0,00% 2
0 0 2 0

Abbildung/ Tabelle 3: Banken-/Versicherungsvertreter: Beantwortung Frage 7



a) Grundpfand (-Sicherstellung)

b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Sdule 3a, Pensionskasse)

c) Nebenleistungspflichten (positive und negative)

d) Gebiihrenklauseln / zusdtzliche Kosten

) Leistungsstdrungen

) Beendigung / Kindigung

g) Ubertragbarkeit / treuhé&nderische Verwaltung

h) Rechtswahl / Gerichtsstand

i) Sicherungsvereinbarung

j) Produktvereinbarung (Bestétigung von Konditionen)

k) Aligemeine Geschaftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite

100,00%
9

55,56%
5

22,22%
2

33,33%
3

62,50%
S

88,89%
8

62,50%
5

88,89%
8

100,00%
9

55,56%
5

88,89%
8

teilweise

0,00%
0

22,22%
2

55,56%
5

33,33%
3

25,00%
2

11,11%
1

37,50%
3

0,00%
0

0,00%
0

11,41%
1

1,11%
1

nein

0,00%
0

22,22%
2

22,22%
2

33,33%
3

12,50%
1

0,00%
0

0,00%
0

11,11%
1

0,00%
0

33,33%
3

11,1%
1

keine Angabe

0,00%
0

0,00%
1]

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
1]

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0
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Befragte gesamt
9

Abbildung/ Tabelle 4: Banken-/Versicherungsvertreter: Beantwortung Frage 8

a) Grundpfand (-Sicherstellung)

b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Sdule 3a, Pensionskasse)

c) Nebenleistungspflichten (positive und negative)

d) Gebilhrenklauseln / zusatzliche Kosten

e) Leistungsstdrungen

f) Beendigung / Kiindigung

g) Ubertragbarkeit / treuh&nderische Verwaltung

h) Rechtswahl / Gerichtsstand

i) Sicherungsvereinbarung

j) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen)

k) Aligemeine Geschaftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite

Jja
100,00%
2

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

50,00%
1

100,00%
2

50,00%
1

100,00%
2

teilweise

0,00%
0

100,00%
2

50,00%
1

50,00%
1

100,00%
2

100,00%
2

100,00%
2

0,00%
0

0,00%
1]

0,00%

0,00%

nein

0,00%
0

0,00%
0

50,00%
1

50,00%
1

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

50,00%
1

0,00%
0

50,00%
1

0,00%
0

keine Angabe

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

Befragte gesamt
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Abbildung/ Tabelle 5: Banken-/Versicherungsvertreter: Beantwortung Frage 10



ja
a) Grundpfand (-Sicherstellung) 0,00%
0
b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Saule 3a, Pensionskasse) 0,00%
0
c) Nebenleistungspflichten (positive und negative) 0,00%
0
d) Gebiihrenklauseln / zusatzliche Kosten 0,00%
0
e) Leistungsstérungen 0,00%
0
f) Beendigung / Kiindigung 0,00%
0
g) Ubertragbarkeit / treuh&nderische Verwaltung 0,00%
0
h) Rechtswahl / Gerichtsstand 0,00%
0
i) Sicherungsvereinbarung 0,00%
0
j) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen) 0,00%
0
k) Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite 0,00%
0

Abbildung/ Tabelle 6: Verbandsvertreter: Beantwortung Frage 5

ja
a) Grundpfand (-Sicherstellung) 0,00%
0
b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Séule 3a, Pensionskasse) 0,00%
0
c) Nebenleistungspflichten (positive und negative) 0,00%
0
d) Gebulhrenklauseln / zusatzliche Kosten 0,00%
0
e) Leistungsstorungen 0,00%
0
f) Beendigung / Kiindigung 0,00%
0
g) Ubertragbarkeit / treuh&nderische Verwaltung 0,00%
0
h) Rechtswahl / Gerichtsstand 0,00%
0
i) Sicherungsvereinbarung 0,00%
0
J) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen) 0,00%
0
k) Aligemeine Geschéftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite 0,00%
0

Abbildung/ Tabelle 7: Verbandsvertreter: Beantwortung Frage 7

teilweise

0,00%
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0,00%
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0,00%
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0,00%
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0,00%
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0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

teilweise

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
1]

0,00%
1]

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

0,00%
0

nein

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%
0

nein

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%

0,00%
0

keine Angabe

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

keine Angabe

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
1

100,00%
|

100,00%
|

100,00%
1

100,00%
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Befragte gesamt

1

Befragte gesamt
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ja
a) Grundpfand (-Sicherstellung) 100,00%
1
b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Saule 3a, Pensionskasse) 100,00%
1
c) Nebenleistungspflichten (positive und negative) 100,00%
1
d) Gebihrenklauseln / zusatzliche Kosten 0,00%
0
e) Leistungsstorungen 0,00%
0
f) Beendigung / Kiindigung 0,00%
0
g) Ubertragbarkeit / treuhanderische Verwaltung 0,00%
0
h) Rechtswahl / Gerichtsstand 0,00%
0
i} Sicherungsvereinbarung 0,00%
0
j) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen) 100,00%
1
k) Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite 0,00%
0

Abbildung/ Tabelle 8: Verbandsvertreter: Beantwortung Frage 8

ja
a) Grundpfand (-Sicherstellung) 0,00%
0
b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Saule 3a, Pensionskasse) 0,00%
0
c) Nebenleistungspflichten (positive und negative) 0,00%
0
d) Geblihrenklauseln / zusétzliche Kosten 0,00%
0
e) Leistungsstérungen 0,00%
0
f) Beendigung / Kindigung 0,00%
0
g) Ubertragbarkeit / treuhanderische Verwaltung 0,00%
0
h) Rechtswahl / Gerichtsstand 0,00%
0
i) Sicherungsvereinbarung 0,00%
0
j) Produktvereinbarung (Bestétigung von Konditionen) 0,00%
0
k) Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite 0,00%
0

Abbildung/ Tabelle 9: Verbandsvertreter: Beantwortung Frage 10

teilweise
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Befragte gesamt
1

Befragte gesamt
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a) Grundpfand (-Sicherstellung)

b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, S&ule 3a, Pensionskasse)

c) Nebenleistungspflichten (positive und negative)

d) Gebiihrenklauseln / zuséatzliche Kosten

e) Leistungsstorungen

f) Beendigung / Kiindigung

g) Ubertragbarkeit / treuhanderische Verwaltung

h) Rechtswahl / Gerichtsstand

i) Sicherungsvereinbarung

j) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen)

k) Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite

ja
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Abbildung/ Tabelle 10: Hochschulvertreter: Beantwortung Frage 5

a) Grundpfand (-Sicherstellung)

b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Saule 3a, Pensionskasse)

c) Nebenleistungspflichten (positive und negative)

d) Gebihrenklauseln / zusatzliche Kosten

e) Leistungsstérungen

) Beendigung / Kiindigung

g) Ubertragbarkeit / treuh&nderische Verwaltung

h) Rechtswahl / Gerichtsstand

i) Sicherungsvereinbarung

j) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen)

k) Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite

ja
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Abbildung/ Tabelle 11: Hochschulvertreter: Beantwortung Frage 7
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Befragte gesamt
1

Befragte gesamt
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ja teilweise nein keine Angabe Befragte gesamt

a) Grundpfand (-Sicherstellung) 100,00% 0,00% & 0,00% 0,00% 1
1 0 0 0

b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Saule 3a, Pensionskasse) 0,00% 100,00% 0,00% 0,00% 1
0 1 0 0

c) Nebenleistungspflichten (positive und negative) 0,00% 100,00% 0,00% 0,00% 1
1] 1 0 0

d) Gebiihrenklauseln / zuséatzliche Kosten 0,00% 100,00% 0,00% 0,00% 1
0 1 0 0

e) Leistungsstérungen 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 0 0

f) Beendigung / Kiindigung 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 0 0

g) Ubertragbarkeit / treuhanderische Verwaltung 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 1] 0

h) Rechtswahl / Gerichtsstand 100,00% 0,00% & 0,00% 0,00% 1
1 0 0 0

i) Sicherungsvereinbarung 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 1] 0

j) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen) 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 0 0

k) Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 0 0

Abbildung/ Tabelle 12: Hochschulvertreter: Beantwortung Frage 8

Ja teilweise nein keine Angabe Befragte gesamt

a) Grundpfand (-Sicherstellung) 100,00% 0,00% & 0,00% 0,00% 1
1 0 [1] 0

b) Zusatzsicherstellungen (Bsp.: kurante Deckung, Saule 3a, Pensionskasse) 0,00% 100,00% 0,00% 0,00% 1
[1] 1 [1] 0

¢) Nebenleistungspflichten (positive und negative) 0,00% 100,00% 0,00% 0,00% 1
0 1 0 0

d) Gebiihrenklauseln / zusatzliche Kosten 100,00% 100,00% @ 0,00% 0,00% 1
1 1 0 0

) Leistungsstorungen 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 1] 0

) Beendigung / Kindigung 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 1] 0

g) Ubertragbarkeit / treuh&nderische Verwaltung 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 1] 0

h) Rechtswahl / Gerichtsstand 100,00% 0,00% & 0,00% 0,00% 1
1 0 1] 0

i} Sicherungsvereinbarung 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 [1] 0

J) Produktvereinbarung (Bestatigung von Konditionen) 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 0 0

k) Aligemeine Geschaftsbedingungen (AGB) betreffend Hypothekarkredite 100,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1
1 0 0 0

Abbildung/ Tabelle 13: Hochschulvertreter: Beantwortung Frage 10
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Laufende [Jahres- Seite in Fall-Mr®: [Kurz-jTitel bezogen auf den Fall*: Kategorie gemass
Nr.- bericht®: Jahres- [wortliche Zitate aus dem Jahrebericht werden durch  |Verfasser®:
bericht*: Anfihrungszeichen "..." gekennzeichnet)
1 2015 25 2015/05 "Berechnung des Zinssatzes fiir Kredite mit Negativzinsen
Referenzzinssatzen gestiitzt auf den UBOR™
2 2015 25 Z015/06 "Berechnung der Hihe der Vorfalligkeitsentschadigung Vorfilligkeits-
bei der vorzeitipen Auvfidsung von Festhypotheken™ entschadizung
3 2015 26 2015/07 | "Kredite mit OTC-Zinssatzswaps fir die Absicherung von Negativzinsen
Zinsanderungsrisiken”
4 2015 27 Z015/08 “Produktwahl nach Ablauf einer Festhypothek durch | Vertragsanderung
einen der im 5treit liependen Ehegatten”
3 2015 28 Z015/0% “Kindigung eines Hypothekardariehens bei Mehrzah Kindigung
won solidarisch hafienden Kreditnehmern”
3 2015 9 2015710 "Einseitige AbSnderung von vereinbarten Zins- und Vertragsanderung
Amortisationsperioden in laufendem
Festhyothekenvertrag durch die Bank”
7 2014 22 Z014/04 “Auswirkung einer Aufldsung einer Kundenbeziehung” Vorfalligkeits-
entschadigung
B 2014 23 201405 "Tragharkeit der Hypothek nach Pensionierung™ Vertragsanderung
5 2013 35 2013718 Vorzeitige Auflisung Festhypothek ohne vertragliche Vorfilligkeits-
Buflesungsmiaelichkeit entschadizung
10 2013 36 2013719 Mindliche Umwandlung Variable in Festhypothek ohne Vorfilligheits-
Bestitigung - Vorfalligkeit entschadigung
11 2013 37 2013720 Miindliche Vereinbarung Festhypothek ohne Vorfilligkeits-
Bestitizung - VorfEligkeit entschadizung
- 2012 - Keine Verdffentlichung einschl3gizger Fallbeispiele fir -
das Jahr 2012; lediglich ein Fall zu Provisionsansprichen
bei der Vermittlung von Hypotheken.
12 2011 L 2011715  |"Verkauf einer mit Hypotheken belasteten Liegenschaft. |  Vorfilligkeits-
Muss die Bank die Hypothek auf jeden Kiufer entschadigung
dbertragen?

12 in Jahresberichten durch Schweizerischen Bankenombudsman verdffentlichte Fallbeispiele zu "Hypotheken™ von 2011 bis 2015

dawon: 6 zu “VorfElligkeitsentsch3digung”. 3 zu "Vertragsinderungen”.2 zu "Negativzinsen”, 1 zu "Kindigung™

Falle Falle Total |Anteil
Hypotheken |prolshr®*: |Hypotheken
+Kredite®: +Eredite an
Falle Total:
211 116 G00 12.6%
201z 135 E14 16.6%
2013 111 L] 11.7%
20la 108 EB7 12.2%
2015 192 023 20.8%
Total 20114
2015:
662 4470
arithmetis
ches
Mittel pro
lahr
|Basis:
2011 bis
2015]): 1324 gad 14.5%

*Quelle: Vgl http:/ fwww bankingombudsman.ch/dokumente unter  Jahresberichte”: Geschiftsberichte 2011 bis 2015;
Tabellen durch Verfasser auf Basis der verdffentlichten Daten erstelit. Verfasser: Thomas Stradk, 10.07.2016

Abbildung/ Tabelle 14: Ubersicht zu verdffentlichten Fallbeispielen des

Schweizerischen Bankenombudsmans
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Anhang 4: Leitfaden Experteninterviews mit Erlauterung und Fragen

Vorbemerkung zum Telefoninterview:

Die folgenden 18 Fragen dienen der Vertiefung von ausgewéhlten Themenbereichen auf
Grundlage des Fragebogens.

Das Interview besteht aus zwei Teilen: erstens lhren personlichen Erfahrungen mit Hy-
pothekarkreditvertragen und zweitens lhren persénlichen Einschédtzungen in Bezug auf

Standardisierungsmoglichkeiten im Hinblick auf Hypothekarkreditvertrége.

Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt auf Hypothekarkreditvertragen zur Finanzie-

rung von selbstgenutztem Wohneigentum im deutschsprachigen Teil der Schweiz.

Sofern sich aus lhrer Sicht die Beantwortung bestimmter Fragen fir ein anderes Segment
als selbstgenutztes Wohneigentum oder fur eine andere Region als der deutschsprachigen
Schweiz Abweichungen ergeben, wére ich Ihnen fiir entsprechende Hinweise sehr ver-

bunden.

Die Beantwortungshinweise in Klammern hinter den Fragen dienen einer ersten Einord-
nung lhrer Angaben. Diese dienen als Ausgangspunkte flr eine weitere Vertiefung bzw.

Erlauterung.

Wie bereits eingangs erwahnt, erhalten Sie die Fragen und die von lhnen gemachten An-
gaben zu lhrer Priifung und Freigabe fur die Verarbeitung und Verdffentlichung im Rah-
men meiner Abschlussarbeit an der Universitat Zirich, Center for Urban Real Estate Ma-

nagement (CUREM) per Email zugesendet.

Vielen Dank vorab fir lhre wertvolle Unterstiitzung.

Bei allfalligen Rickfragen stehe ich Ihnen gerne per Email thomasvictor.strack@uzh.ch
oder telefonisch unter 079 676 50 25 zur Verfligung.

Freundliche Griisse

Thomas Strack


mailto:thomasvictor.strack@uzh.ch
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A. Qualitative telefonische Befragung zu Ihren personlichen Erfahrungen hinsicht-
lich Hypothekarkreditvertrage — insbesondere bezogen auf selbstgenutztes Wohnei-

gentum im deutschsprachigen Teil der Schweiz:

1. Konnten Sie sich zur Einflihrung kurz selbst beziglich der folgenden Gesichtspunkte
beschreiben:

- Ihr Tétigkeitsbereich (Banken / Versicherung, Verband / Beratung, Hochschulwesen);
- Ihre Rolle (Kreditgeber und / oder Kreditnehmer);

- Die Hypothekarkreditarten, die Sie verwenden (selbstbewohntes Wohneigentum, selbst-
genutzte kommerzielle Liegenschaften, fremdgenutzte Renditeliegenschaften mit Wohn-

nutzung, fremdgenutzte kommerzielle Liegenschaften)

2. Wie haufig beschaftigen Sie sich mit einzelnen Regelungsbereichen bei Hypothe-
karkreditvertragen?

(taglich, wochentlich, monatlich, quartalsweise oder seltener)

3. Welche Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen werden dabei diskutiert
bzw. verhandelt und welche werden angepasst? Welche Regelungsbereiche sind beson-
ders héaufig betroffen?

Koénnten Sie ein kurzes Beispiel zur Erlauterung geben?

4. Wie hoch schétzen Sie die Bedeutung von Regelungsbereichen bezogen auf Hypothe-
karkreditvertrage fur lhre Rolle einerseits und die Rolle Ihrer Vertragspartner andererseits
ein?

(sehr hoch, hoch, tief, sehr tief, neutral)

Welche Regelungsbereiche erscheinen Ihnen in diesem Zusammenhang besonders wich-
tig?

5. Wie schétzen Sie Ihre eigene (Verhandlungs-)Position bezogen auf Regelungsbereiche
von Hypothekarkreditvertragen ein? (sehr stark, stark, gleichberechtigt, schwach, sehr

schwach oder neutral)

6. Inwiefern berlcksichtigen Sie die Interessen anderer Verhandlungspartner in Bezug

auf Hypothekarkreditvertrdge? (sehr stark, stark, gering, sehr gering, gar nicht)
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7. In welchem Umfang kénnen Sie lhre (Verhandlungs-)Position bezogen auf Regelungs-
bereiche von Hypothekarkreditvertragen durchsetzen?

(vollstandig bzw. nahezu vollstédndig, Uberwiegend, teilweise, tberwiegend nicht, gar
nicht)

8. Inwiefern haben Sie Erfahrungen mit Schutz von Konsumenten durch gerichtliche In-
haltskontrolle - insbesondere nach der Neufassung von Art. 8 UWG im Jahr 2012 — be-

zogen auf Hypothekarkreditvertrage?

9. Inwiefern berucksichtigen Sie Gesichtspunkte des Schutzes von Konsumenten bei Re-
gelungsbereichen von Hypothekarkreditvertragen? (sehr stark, stark, gering, sehr gering,
gar nicht)

Inwiefern erldutern Sie einzelne Regelungsbereiche gegenlber Konsumenten?

B. Qualitative telefonische Befragung zu Ihren persdnlichen Einschatzungen hin-
sichtlich Hypothekarkreditvertrage — insbesondere bezogen auf selbstgenutztes

Wohneigentum im deutschsprachigen Teil der Schweiz:

10. Fur wie stark standardisiert halten Sie Hypothekarkreditvertréage aktuell?
(sehr stark standardisiert, stark standardisiert, teilweise standardisiert, gering standardi-

siert)

11. In welchem Umfang halten Sie Regelungsbereich von Hypothekarkreditvertragen fir
standardisierbar? (sehr hoch, hoch, teilweise, gering, gar nicht)
Was halten Sie von der Standardisierung einzelner Regelungsbereiche etwa in Form ein-

zelner ,,Module*“?

12. Welche Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen halten Sie flir besonders

geeignet und sinnvoll fir eine Standardisierung?

13. Inwiefern halten Sie Standardisierungen von Hypothekarkreditvertrége fir sinnvoll

zur Steigerung von Effizienz und Transparenz?
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14. Welche wesentlichen Vor- und Nachteile hatte eine Standardisierung von Regelungs-

bereichen bei Hypothekarkreditvertragen aus lhrer Sicht?

15. Wer kénnte aus lhrer Sicht Standardisierungen bei Hypothekarkreditvertragen beson-
ders gut erstellen und verwalten? (Bsp.: Kreditgeber, Verbande, private Unternehmen als
Dienstleister (etwa SIX SIS AG))

16. Inwiefern haben Sie Erfahrungen mit standardisierten Vertragswerken (etwa Schwei-
zer Rahmenvertrag fir OTC Derivate, International Swaps and Derivatives Association
(ISDA®), Loan Market Association (LMA), Verbraucherinformationen fur Immobili-
ardarlehen im EU-Ausland — etwa Deutschland)?

Inwiefern halten Sie diese standardisierten VVertragswerke fiir sinnvoll?

Welche Gesichtspunkte dieser standardisierten Vertragswerke konnten bei einer mogli-

chen Standardisierung von Hypothekarkreditvertragen beriicksichtigt werden?

17. Wie beurteilen Sie das Risiko, dass standardisierte Regelungsbereiche von Hypothe-
karkreditvertragen als Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) eingeordnet und so ei-
ner gerichtlichen Inhaltskontrolle unterworfen werden kénnten? (hoch, mittel, tief)
Welche Gesichtspunkte spielen fur diese Beurteilung eine Rolle?

Wie konnte dieses Risiko aus lhrer Sicht verringert werden?

18. Welche neuen Entwicklungen und mdgliche Treiber sehen Sie in Bezug auf Standar-
disierung von Hypothekarkreditvertragen?

(Bsp: Treuhanderische Verwaltung und Abwicklung von Schuldbriefen sowie Hypothe-
karkreditablosungen durch SIX SIS AG / Terravis, Verbriefung von Hypothekarkrediten,
Crowdfunding oder die Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie im EU-Ausland)
Wie konnten sich derartige Entwicklungen auf mégliche Standardisierungen von Hypo-

thekarkrediten in der Schweiz auswirken?

Vielen Dank fir lhre Teilnahme

Thomas Strack
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Anhang 5: Protokoll Experteninterview:
Vertreter der Schweizerischen Kommission fur Standardisierungen im

Finanzbereich (SKSF), Herr Yves Neuenschwander

Protokoll des Experteninterviews als Bestandteil (Anhang) einer Abschlussarbeit
zur Erlangung eines Master of Advanced Studies in Real Estate
(Jahrgang 2015/2016),
Universitat Zlrich, Institut fur Banking and Finance, Center for Urban and Real Estate
Management (CUREM)

Titel der Abschlussarbeit:
,»Swiss Mortgage-Master-Agreement™ —Bestimmung des Bedarfs sowie Ideen zur Aus-
gestaltung fiir einen Standard-Hypothekarkreditvertrag insbesondere betreffend selbstge-

nutztes Wohneigentum in der deutschsprachigen Schweiz

Betreuer der Abschlussarbeit:
Schwitter, Gaudenz, Dr. , Rechtsanwalt, Wenger Plattner- Rechtsanwaélte, Steuerberater
Notare, Seestrasse 39, Postfach, 8700 Kisnacht-Zirich, gaudenz.schwitter@wenger-

plattner.ch, +41 43 222 38 00

Verfasser der Abschlussarbeit und des Gedéachtnisprotokolls zum Interview:
Strack, Thomas, Alderstrasse 39, 8008 Zirich, thomasvictor.strack@uzh.ch, +41 79 676
50 25

Experte als Interviewpartner:

Neuenschwander, Yves,

Mitglied der Geschaftsleitung der Schweizerischen Kommission fir Standardisierungen
im Finanzbereich (SKSF) und Leiter der Fachkommission Kreditgeschafte sowie Leiter
der Arbeitsgruppe Hypotheken,

Schweizerische Kommission fir Standardisierungen im Finanzbereich, SIX Interbank
Clearing AG, SKSF Sekretariat, Postfach, 8021 Ziirich, sksf.sekretariat@six-group.com,

www.sksf.ch


mailto:gaudenz.schwitter@wenger-plattner.ch
mailto:gaudenz.schwitter@wenger-plattner.ch
mailto:thomasvictor.strack@uzh.ch
mailto:sksf.sekretariat@six-group.com
http://www.sksf.ch/
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Hintergrund / Zweck und Ziel des Experteninterviews:

Hintergrund:

Die Schweizerische Kommission fiir Standardisierungen im Finanzbereich (SKSF) ist fur
die Koordination und Vertretung von Interessen zur Standardisierung im Finanzbereich
zustandig. Durch die SKSF werden Finanzinstitute mit Domizil in der Schweiz und dem
Furstentum Liechtenstein représentiert. Die SKSF besteht seit 1993 auf Grundlage eines
Vertrags der SIX Group (damals Telekurs AG) mit der Schweizerischen Normenvereini-
gung (SNV) und der Schweizerischen Bankiervereinigung (SBV(Q). Die Fachkommission
Kredite beschéftigt sich insbesondere mit Fragen der Standardisierung im Hypothekarbe-
reich — etwa bezogen auf den elektronischen Austausch mit Grundbuchdmtern und Nota-
riaten im Rahmen von Terravis / eGris. Die SKSF steht flr den fachlichen Austausch; die
Diskussion, Beratung und Verabschiedung von Prozessen auf politischer Ebene obliegt
der Schweizerischen Bankiervereinigung. (vgl.  http://www.sksf.ch/ueber-uns und

http://www.sksf.ch/fachkommissionen/fachkommission-kreditgeschaefte)

Zweck und Ziel:
- Ermittlung des aktuellen Stands der Diskussion von Standardisierung von Hypothe-
karkreditvertragen in
der Praxis (Ideen, Projekte etc.) besonders im Hinblick auf Vertrage mit Konsumenten
- Abfrage von moglichen Erfahrungen / Diskussion in der Vergangenheit
- Ermittlung von praktischen Erfahrungen mit Art. 8 UWG bzw.
Gesichtspunkten des Konsumentenschutzes
- Feststellung von Erfahrungen mit laufenden Standardisierungsprozessen in verwandten
Bereichen:
Terravis / eGRIS: Standardisierung des elektronischen Geschaftsverkehrs mit Grund-
buchédmtern und
Notariaten
- Einordnung Standardisierungsmoglichkeiten in der Praxis:
Einschatzung und Beurteilung von Vor- und Nachteilen sowie Herausforderungen
- Ausblick / Trends fiir die Zukunft


http://www.sksf.ch/ueber-uns
http://www.sksf.ch/fachkommissionen/fachkommission-kreditgeschaefte
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Vorbemerkung zum Interview:

Die folgenden 18 Fragen dienen der Vertiefung von ausgewéhlten Themenbereichen auf
Grundlage des Fragebogens.

Das Interview besteht aus zwei Teilen: erstens lhren personlichen Erfahrungen mit Hy-
pothekarkreditvertragen und zweitens lhren persénlichen Einschéatzungen in Bezug auf

Standardisierungsmoglichkeiten im Hinblick auf Hypothekarkreditvertrége.

Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt auf Hypothekarkreditvertragen zur Finanzie-
rung von selbstgenutztem Wohneigentum im deutschsprachigen Teil der Schweiz.

Sofern sich aus lhrer Sicht die Beantwortung bestimmter Fragen fiir ein anderes Segment
als selbstgenutztes Wohneigentum oder fur eine andere Region als der deutschsprachigen
Schweiz Abweichungen ergeben, wére ich lhnen fiir entsprechende Hinweise sehr ver-

bunden.

Die Beantwortungshinweise in Klammern hinter den Fragen dienen einer ersten Einord-
nung lhrer Angaben. Diese dienen als Ausgangspunkte fur eine weitere Vertiefung bzw.

Erlauterung.

Wie bereits eingangs erwahnt, erhalten Sie die Fragen und die von lhnen gemachten An-
gaben zu lhrer Prifung und Freigabe fur die Verarbeitung und Veréffentlichung im Rah-
men meiner Abschlussarbeit an der Universitat Zirich, Center for Urban Real Estate Ma-
nagement (CUREM) per Email zugesendet.

Vielen Dank vorab fir lhre wertvolle Unterstiitzung.

Bei allfalligen Rickfragen stehe ich Ihnen gerne per Email thomasvictor.strack@uzh.ch

oder
telefonisch unter 079 676 50 25 zur Verfugung.

Freundliche Griisse

Thomas Strack


mailto:thomasvictor.strack@uzh.ch
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A. Qualitative Befragung zu Ihren personlichen Erfahrungen hinsichtlich Hypothe-
karkreditvertragen — insbesondere bezogen auf selbstgenutztes Wohneigentum im

deutschsprachigen Teil der Schweiz:

1. Konnten Sie sich zur Einflihrung kurz selbst beziglich der folgenden Gesichtspunkte
beschreiben:

- Ihr Tétigkeitsbereich (Banken / Versicherung, Verband / Beratung, Hochschulwesen);
- Ihre Rolle (Kreditgeber und / oder Kreditnehmer);

- Die Hypothekarkreditarten, die Sie verwenden (selbstbewohntes Wohneigentum, selbst-
genutzte kommerzielle Liegenschaften, fremdgenutzte Renditeliegenschaften mit Wohn-

nutzung, fremdgenutzte kommerzielle Liegenschaften)

Die Schweizerische Kommission fiir Standardisierungen im Finanzbereich (SKSF) be-

schaftigt sich als Verband hauptsidchlich mit Standardisierungen in den Bereichen

Zahlungsverkehr und Wertschriften. Das Hypothekargeschaft kann innerhalb der

SKSF eher als exotisch angesehen werden.

Innerhalb der SKSF habe ich zwei Funktionen: zum einen Leiter der Fachkommission

Kreditgeschafte; zum anderen Leiter der Arbeitsgruppe Hypothekargeschéafte.

Die Arbeitsgruppe Hypothekargeschafte ist durch die Fusion von zwei Gremien ent-

standen: der Arbeitsgruppe Reqgisterschuldbrief und der Arbeitsqgruppe Hypothekarge-

schaft.
Diese Arbeitsgruppe sammelt Ideen zur Standardisierung im Hypothekargeschaft. Zu

90% bezieht sich dies derzeit auf Regeln fiir den elektronischen Geschaftsverkehr im

Rahmen von Terravis— etwa der Definition von einheitlichen Textbausteinen damit

eine durchgiingige elektronische Verarbeitung im Sinne eines ,,straight-through-pro-

cessing* moglich wird. Im Rahmen von Terravis spielt zusdtzlich die Definition von

Arbeitsablaufen der beteiligten Banken eine grosse Rolle.

Es sind zwei Gruppen von Banken zu unterscheiden: die Banken, die dem SIX Nomi-
nee-Modell bereits oder bald folgen: CS und UBS (sowie Zuircher Kantonalbank / ZKB

und Raiffeisen derzeit in Vorbereitung /,,Near-SIX Nominee*) sowie die Banken, die

dem SIX Nominee-Modell in absehbarer Zeit nicht folgen werden.

In meinen Funktionen bei der SKSF vertrete ich Kreditgeber und behandle grundsatz-

lich alle Arten von Hypothekarfinanzierungen in der Schweiz.
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2. Wie haufig beschaftigen Sie sich mit einzelnen Regelungsbereichen bei Hypothe-
karkreditvertragen?

(taglich, wochentlich, monatlich, quartalsweise oder seltener)

Im Rahmen meiner Tatigkeit bei der SKSF beschaftige ich mich aktuell nicht mit Re-

gelungsbereichen von Hypothekarkreditvertrdgen. Daher sind die Fragen 4, 5, 6 und

7 betreffend der Verhandlung von Regelungsbereichen grundsatzlich nicht relevant.

3. Welche Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen werden dabei diskutiert
bzw. verhandelt und welche werden angepasst? Welche Regelungsbereiche sind beson-
ders héaufig betroffen?

Koénnten Sie ein kurzes Beispiel zur Erlauterung geben?

Wie bereits gesaqgt, wird aktuell keine Standardisierung von Hypothekarkreditvertra-

gen in der Schweiz bei der SKSF diskutiert. Sofern eine Standardisierung von Hypo-

thekarkreditvertragen in der Schweiz umgesetzt werden sollte, ware die SKSF dafiir in

erster Linie zustandiq.

Einer Standardisierung von Hypothekarkreditvertrdgen stehen aus meiner Sicht zwei

wesentliche Hindernisse entgegen.

Erstens sind die verschiedenen Konzepte fiir Hypothekarkreditvertrage der Banken in

der Schweiz und die Einbindung dieser Konzepte in der jeweiligen I T-Infrastruktur der

Banken zu nennen. Einerseits gibt es Banken, die einen Rahmenvertrag fir Kredite

mit lhren Kunden abschliessen und dann die eigentlichen Hypotheken als Produkte

unter diesem Rahmenvertrag ansehen. Andererseits gibt es Banken, die jede Hypothe-

karbenuitzung als eigenen Einzelvertrag mit den Kunden vereinbaren. Beide Konzepte

unterscheiden sich sehr stark in der Abwicklung, was eine Standardisierung auf der

operativen Ebene behindert. In anderen Landern — wie beispielsweise Grossbritannien

— werden in der Praxis weitgehend standardisierte Hypothekarkreditvertrage verwen-

det. Dies kdnnte eine Abwicklung deutlich erleichtern.

Zweitens sind Hypothekarkreditvertrage stark durch Regelungen zur Refinanzierung

gepragt. So finden sich regelmassig einige Klauseln zur Ubertragbarkeit der Hypothe-

ken und des Transfers auf einen Treuhander zur Verwaltung der Schuldbriefe, resp.

Eintrag als Glaubiger bei Reqisterschuldbriefen. Entscheidend ist hierbei — wie bereits

im Rahmen des Projektes Terravis — die Unterscheidung zwischen Banken, die dem
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SIX Nominee- Modell und Banken, die nicht dem SIX Nominee- Modell folgen. Denn
im Rahmen des SIX Nominee- Modells hat die SIX Terravis AG als SPV (Special Pur-

pose Vehicle) in lhrer Funktion als SIX Nominee und Treuhander Zugriff auf die

Schuldbriefe als Sicherstellung fir die Hypothekarkredite. Zu diesem Zweck wird sie

auch als Glaubigerin von Registerschuldbriefen im Grundbuch eingetragen. Dadurch

wird bei einer Verbriefung auch kein weiterer Glaubigerwechsel erforderlich.

Dariiber hinaus treten die verschiedenen Hypothekarkreditkonzepte — Rahmenvertrége

versus Einzelvertrage — und SIX Nominee- Modell und Nicht — SIX Nominee- Modell

Banken in verschiedenen Kombinationen auf. Das erhoht die Komplexitét zusatzlich.

4. Wie hoch schétzen Sie die Bedeutung von Regelungsbereichen bezogen auf Hypothe-
karkreditvertrage fur Ihre Rolle einerseits und die Rolle Ihrer Vertragspartner andererseits
ein?

(sehr hoch, hoch, tief, sehr tief, neutral)

Welche Regelungsbereiche erscheinen Ihnen in diesem Zusammenhang besonders wich-
tig?

Siehe Antworten Frage 2 und Frage 3

5. Wie schatzen Sie lhre eigene (Verhandlungs-)Position bezogen auf Regelungsbereiche
von Hypothekarkreditvertrdgen ein? (sehr stark, stark, gleichberechtigt, schwach, sehr
schwach oder neutral)

Siehe Antworten Frage 2 und Frage 3

6. Inwiefern beriicksichtigen Sie die Interessen anderer Verhandlungspartner in Bezug
auf Hypothekarkreditvertrage? (sehr stark, stark, gering, sehr gering, gar nicht)

Siehe Antworten Frage 2 und Frage 3

7. In welchem Umfang kénnen Sie Ihre (Verhandlungs-)Position bezogen auf Regelungs-
bereiche von Hypothekarkreditvertragen durchsetzen?

(vollstandig bzw. nahezu vollstédndig, Uberwiegend, teilweise, Uberwiegend nicht, gar
nicht)

Siehe Antworten Frage 2 und Frage 3
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8. Inwiefern haben Sie Erfahrungen mit Schutz von Konsumenten durch gerichtliche In-
haltskontrolle - insbesondere nach der Neufassung von Art. 8 UWG im Jahr 2012 — be-

zogen auf Hypothekarkreditvertrage?

Im Rahmen meiner Funktionen bei der SKSF glaube ich, dass die Neufassung des Art.

8 UWG Standardisierungen bei Hypothekarkreditvertragen verhindert. Bisher sind mir

in diesem Zusammenhang keine einschlagigen Gerichtsurteile bekannt. Personlich

habe ich die Erfahrung gemacht, dass Vertreter aus den zustandigen Legal-Bereichen

der einzelnen Banken sehr viel Wert darauf legen, dass Hypothekarkreditvertrdge als

zweiseitige Vertrage abgeschlossen werden. Die Vertrage oder einzelne Bestandteile

sollen nicht als AGB angesehen werden kdnnen, damit nicht das Risiko einer Inhalts-
kontrolle durch Art. 8 UWG entstehen kann.

9. Inwiefern berticksichtigen Sie Gesichtspunkte des Schutzes von Konsumenten bei Re-
gelungsbereichen von Hypothekarkreditvertragen? (sehr stark, stark, gering, sehr gering,
gar nicht)

Inwiefern erlautern Sie einzelne Regelungsbereiche gegenliber Konsumenten?

Bei der SKSF gibt es keine eigene Fachkommission fur den Konsumentenschutz bezo-

gen auf Kreditgeschaft. Gesichtspunkte des Konsumentenschutzes werden vielmehr

von Fall zu Fall bei den einzelnen Projekten / Fachthemen beriicksichtigt, sofern dies

erforderlich ist. Beispielsweise haben wir kiirzlich die Auswirkungen des Konsumen-

tenschutzes bei den Rahmenbedingungen zur Beschaffung von Informationen zur Kre-

ditprifung diskutiert und abgeklart. Dort waren zusétzlich Fragen des Datenschutzes

betroffen.

B. Qualitative Befragung zu Ihren personlichen Einschatzungen hinsichtlich Hypo-
thekarkreditvertragen — insbesondere bezogen auf selbstgenutztes Wohneigentum

im deutschsprachigen Teil der Schweiz:

10. Fur wie stark standardisiert halten Sie Hypothekarkreditvertrédge aktuell?
(sehr stark standardisiert, stark standardisiert, teilweise standardisiert, gering standardi-
siert)

Bezogen auf Hypothekarkreditvertrdge sehe ich den Bereich des Grundpfands

(Schuldbrief und Pfandvertraq) fur teilweise standardisiert. In diesem Zusammenhang
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ist — wie bereits erwdhnt - die Unterscheidung von SIX Nominee- Modell und Nicht —

SIX Nominee- Modell Banken wichtig.

Aus meiner persdnlichen Beobachtung halte ich den Inhalt und auch einzelne Klau-

seln von Hypothekarkreditvertrdgen in der Schweiz fiir sehr ahnlich — Aufbau und

Formulierungen variieren aber im Einzelnen stark von Bank zu Bank.

11. In welchem Umfang halten Sie Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen
flr standardisierbar? (sehr hoch, hoch, teilweise, gering, gar nicht)
Was halten Sie von der Standardisierung einzelner Regelungsbereiche etwa in Form ein-

zelner ,,Module*?

Grundsatzlich halte ich eine vollstindige Standardisierung von Hypothekarkreditver-

tragen nur durch gesetzliche VVorgaben / gesetzliche Regelungen fiir méglich. Selbst-

requlierung allein durfte dafiir nicht ausreichen. Wegen der bestehenden praktischen

Herausforderungen (Anmerkung: vgl. oben Frage 3) miissten zudem alle Banken ,,auf

der griinen Wiese* / mit einem ,,greenfield-approach® - also mit einem komplett neuen

und einheitlichen Konzept - fur Hypothekarkreditvertrage starten,

wenn eine Standardisierung moglich sein sollte.

Die Wahrscheinlichkeit fiir eine solche Entwicklung halte ich persénlich fiir sehr ge-

ring.

Eine ,, Modularisierung* in dem Sinne, dass sich der Kredithnehmer aus einer Auswahl

von Textbausteinen einen Vertrag zusammenstellt schafft aus meiner Sicht eine zu

grosse zusatzliche Komplexitat. Ein derartiger Ansatz erscheint nicht praktikabel.

12. Welche Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen halten Sie fur besonders

geeignet und sinnvoll fir eine Standardisierung?

Wie bereits erwdhnt, halte ich den Pfandvertrag fur weitgehend standardisiert. Den

elektronischen Geschaftsverkehr mit Grundbuchdmtern und Notariaten im Rahmen

vom Projekt Terravis halte ich fuir geeignet und sinnvoll fiir eine Standardisieruna.

Grund dafur ist, dass es sich jeweils um Vereinbarungen und Regelungen zwischen

professionellen, institutionellen Partnern handelt. Im Verhaltnis professionelle Part-

ner zu Konsumenten halte ich dagegen Standardisierungen fur ausserst schwierig.
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Dazu kommen selbst unter professionellen Partnern die erwahnten praktischen Her-

ausforderungen (Vertragskonzepte, SIX Nominee- Modell und die verschiedene Abbil-

dung in den IT-Systemen), die Standardisierungen erschweren.

Aus meiner Sicht ist im Zusammenhang mit Standardisierungen die Wertschopfungs-

kette zu prifen: Welche Geschéftsprozesse wollen Banken selbst beherrschen? Welche

Prozesse kbnnen outgesourced und durch Dritte erledigt werden?

Vor einiger Zeit gab es zu dieser sehr grundsatzlichen Frage eine Diskussion unter den

beteiligten Banken. Dabei ist das Hypothekargeschiift als ,, Ankergeschiift von fast al-

len Banken definiert worden. Outsourcing soll daher nur sehr begrenzt méglich sein.

Hintergrund fir diesen Entscheid ist, dass die Banken beflirchten mit dem Outsour-

cing zu viel Know How bezogen auf Hypothekarprodukte zu verlieren. Ohne das Hy-

pothekar-Know How ware auch ein Vertrieb von Hypothekarprodukten nur noch

schwer moglich.
Das — hypothetische — Gegenmodell einer ,, Kreditfabrik Schweiz* etwa mit der SIX SIS

AG als ,,Kreditfabrik“ kommt damit nicht in Betracht. Die Banken widiren in diesem

Modell nur noch ,,Kreditvermittler*. Dies ist ausdriicklich nicht gewollt.

Ausserdem miusste die Finma als zustandiger Requlator einem QOutsourcing zustim-

men.

13. Inwiefern halten Sie Standardisierungen von Hypothekarkreditvertrage fir sinnvoll

zur Steigerung von Effizienz und Transparenz?

Personlich halte ich Effizienz fiir den entscheidenden Treiber fiir Standardisierungen.

Eine hohere Transparenz erscheint mir sekundar.

14. Welche wesentlichen Vor- und Nachteile hatte eine Standardisierung von Regelungs-

bereichen bei Hypothekarkreditvertrdgen aus Ihrer Sicht?

Standardisierungen sind meiner Erfahrung nach nur sinnvoll, wenn diese konsequent

und umfassend durchgefiihrt werden Je mehr Ausnahmen es von der Standardisierung

gibt, desto weniger sinnvoll erscheinen Standardisierungen insgesamt. Ausserdem
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halte ich es fiir einen Nachteil, dass Banken in der Regel von Kunden keine zusatzli-

chen Gebuhren verlangen, wenn die Kunden vom Standard abweichen, zum Beispiel

indem sie gewisse Klauseln streichen.

15. Wer konnte aus lhrer Sicht Standardisierungen bei Hypothekarkreditvertrdgen beson-
ders gut erstellen und verwalten? (Bsp.: Kreditgeber, Verbande, private Unternehmen als
Dienstleister (etwa SIX SIS AG))

Wie eingangs erwahnt (Anmerkung: vgl. Frage 11) glaube ich, dass Standardisierun-

gen von Hypothekarkreditvertragen letztlich durch den Gesetzgeber erfolgen miissen.

Dabei sehe ich bezogen auf das Hypothekarkreditgeschaft das foderale Grundbuchwe-

sen in der Schweiz mit der grossen Komplexitat als grosses Hindernis. Die vergleichs-

weise schwache eidgendssische Grundbuchverordnung fiihrt zu sehr grossen Unter-

schieden bei der Abwicklung von Grundbuchgeschaften. Fiir Pfandvertrage sind zwar

Standardisierungen moglich — letztlich sind aber die Grundbuchamter und Notariate

Treiber fur Standardisierungen.

16. Inwiefern haben Sie Erfahrungen mit standardisierten Vertragswerken (etwa Schwei-
zer Rahmenvertrag fur OTC Derivate, International Swap and Derivatives Association
(ISDA®), Loan Market Association (LMA), Verbraucherinformationen fur Immobili-
ardarlehen im EU-Ausland — etwa Deutschland)?

Inwiefern halten Sie diese standardisierten Vertragswerke fir sinnvoll?

Welche Gesichtspunkte dieser standardisierten Vertragswerke konnten bei einer mégli-

chen Standardisierung von Hypothekarkreditvertragen beriicksichtigt werden?

Unter anderem im Rahmen der SKSF habe ich Erfahrungen mit Verbriefungen von

Hypothekarkrediten durch Pfandbriefe in der Schweiz sammeln kbnnen. Die gesetzli-

che Grundlage fuir Pfandbriefe gibt es schon seit den 1930er Jahren und ist grundsétz-

lich sehr einfach — Schuldbriefdeckung und wenige zusatzliche VVoraussetzungen rei-

chen aus: es werden keine speziellen vertraglichen Regelungen vorgeschrieben. Aber

selbst diese einfache, klare und transparente Verbriefungsmoglichkeit erlaubt in der

Praxis nur Verbriefungen von rund 20% der Hypothekarportfolien von Banken. Bei

komplexeren gesetzlichen Regelungen zu Standardisierungen erscheint mir daher eine

Umsetzung in der Praxis ausserst anspruchsvoll.
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17. Wie beurteilen Sie das Risiko, dass standardisierte Regelungsbereiche von Hypothe-
karkreditvertragen als Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) eingeordnet und so ei-
ner gerichtlichen Inhaltskontrolle unterworfen werden kénnten? (hoch, mittel, tief)
Welche Gesichtspunkte spielen fur diese Beurteilung eine Rolle?

Wie konnte dieses Risiko aus Ihrer Sicht verringert werden?

Wie zuvor dargelegt (Anmerkung vgl. etwa Frage 16), denke ich, dass Standardisie-

rungen von Hypothekarkreditvertrdgen durch den Gesetzgeber erfolgen mussen.

Selbstrequlierung birgt — unter anderem wegen der Neufassung von Art. 8 UWG — zu

viele Unsicherheiten und Risiken.

18. Welche neuen Entwicklungen und maogliche Treiber sehen Sie in Bezug auf Standar-
disierung von Hypothekarkreditvertragen?

(Bsp: Treuhénderische Verwaltung und Abwicklung von Schuldbriefen sowie Hypothe-
karkreditablosungen durch SIX SIS AG / Terravis, Verbriefung von Hypothekarkrediten,
Crowdfunding oder die Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie im EU-Ausland)
Wie konnten sich derartige Entwicklungen auf mégliche Standardisierungen von Hypo-

thekarkrediten in der Schweiz auswirken?

Bei allen neuen Trends im Bereich Hypothekarfinanzierung — wie etwa Crowdfunding

—ist aus meiner Sicht die Behandlung durch den Requlator / die Finma wichtig. Sobald

fir die Anbieter dieser neuen, innovativen Finanzierungsformen Banklizenzen erfor-

derlich sind, gelten fiir diese die gleichen Herausforderungen wie fir bestehende Ban-

ken.

Personlich halte ich letztlich die Kunden / Konsumenten fiir die entscheidenden Trei-

ber: durch einen starkeren Wettbewerb durch neue Anbieter wirde der Effizienzdruck

auf die bestehenden Banken weiter steigen. Bereits im jetzigen Markt kdmpfen alle

Banken mit dem Problem, dass viele Geschéfte von Kunden angefragt und aufwendig

gepruft werden; dann aber nur ein Teil der angefragten Geschafte auch abgeschlossen

wird. Dazu werden die Haltefristen der einzelnen Hypothekarprodukte immer kiirzer.

Die Kundenbindung nimmt ab und die Wechselbereitschaft nimmt zu.
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Als moglichen Ausblick oder ,,Vision* konnte ich mir eine ,,Schweizerische Online-

Standard-Hypothek* in Zukunft vorstellen. Durch das neue Produkt einer , echten®

Online-Hypothek konnten die Banken im Sinne eines ,,greenfield-approaches* ohne

Vorgaben mit einem einheitlichen Konzept starten. Durch konseguente Standardisie-

rung der Rahmenbedingungen dieses Produktes (nur ein Vertragskonzept, Koppelung

mit dem SIX Nominee- Modell) ware der Weq frei um auch die Hypothekarkreditver-

trage fur dieses Produkt einheitlicher gestalten zu kdnnen.

Vielen Dank fir lhre Teilnahme

Thomas Strack
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Anhang 6: Protokoll Experteninterview:
Vertreter aus dem Bereich Konsumentenberatung (anonymisiert)

Protokoll des Experteninterviews als Bestandteil (Anhang) einer Abschlussarbeit
zur Erlangung eines Master of Advanced Studies in Real Estate
(Jahrgang 2015/2016),
Universitat Zlrich, Institut fur Banking and Finance, Center for Urban and Real Estate
Management (CUREM)

Titel der Abschlussarbeit:
,»Swiss Mortgage-Master-Agreement™ —Bestimmung des Bedarfs sowie Ideen zur Aus-
gestaltung fiir einen Standard-Hypothekarkreditvertrag insbesondere betreffend selbstge-

nutztes Wohneigentum in der deutschsprachigen Schweiz

Betreuer der Abschlussarbeit:
Schwitter, Gaudenz, Dr. , Rechtsanwalt, Wenger Plattner- Rechtsanwalte, Steuerberater

Notare, Seestrasse 39, Postfach, 8700 Kisnacht-Zirich, gaudenz.schwitter@wenger-

plattner.ch, +41 43 222 38 00

Verfasser der Abschlussarbeit und des Gedachtnisprotokolls zum Interview:
Strack, Thomas, Alderstrasse 39, 8008 Zirich, thomasvictor.strack@uzh.ch, +41 79 676
50 25

Experte als Interviewpartner:
Experte in der Beratung von Konsumenten besonders in rechtlichen Fragestellungen be-
zogen auf Hypothekarkreditvertrdge zur Finanzierung von selbstgenutztem Wohneigen-

tum.


mailto:gaudenz.schwitter@wenger-plattner.ch
mailto:gaudenz.schwitter@wenger-plattner.ch
mailto:thomasvictor.strack@uzh.ch
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Hintergrund / Zweck und Ziel des Experteninterviews:

Hintergrund:
Ermittlung von Gesichtspunkten der Gestalt- und Verhandelbarkeit von Hypothekarkre-
ditvertragen und Konsumentenschutz in der Praxis sowie moglicher Standardisierungen

aus der Perspektive der Beratung von Konsumenten.

Zweck und Ziel:
- Ermittlung des aktuellen Stands der Diskussion von Standardisierung von Hypothe-
karkreditvertragen in

der Praxis (Ideen, Projekte etc.) besonders im Hinblick auf Vertradge mit Konsumenten
zur Finanzierung

von selbstgenutztem Wohneigentum aus der Perspektive der Beratung von Konsumen-
ten
- Abfrage von mdoglichen Erfahrungen / Diskussion in der VVergangenheit mit Hypothe-
karkreditvertragen
- Ermittlung von praktischen Erfahrungen mit Art. 8 UWG bzw.

Gesichtspunkten des Konsumentenschutzes
- Einordnung Standardisierungsmdglichkeiten in der Praxis:

Einschéatzung und Beurteilung von Vor- und Nachteilen sowie Herausforderungen

- Ausblick / Trends fiir die Zukunft
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Vorbemerkung zum Interview:

Die folgenden 18 Fragen dienen der Vertiefung von ausgewéhlten Themenbereichen auf
Grundlage des Fragebogens.

Das Interview besteht aus zwei Teilen: erstens lhren personlichen Erfahrungen mit Hy-
pothekarkreditvertragen und zweitens lhren persénlichen Einschéatzungen in Bezug auf

Standardisierungsmoglichkeiten im Hinblick auf Hypothekarkreditvertrége.

Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt auf Hypothekarkreditvertragen zur Finanzie-

rung von selbstgenutztem Wohneigentum im deutschsprachigen Teil der Schweiz.

Sofern sich aus lhrer Sicht die Beantwortung bestimmter Fragen fiir ein anderes Segment
als selbstgenutztes Wohneigentum oder fur eine andere Region als der deutschsprachigen
Schweiz Abweichungen ergeben, wére ich lhnen fiir entsprechende Hinweise sehr ver-

bunden.

Die Beantwortungshinweise in Klammern hinter den Fragen dienen einer ersten Einord-
nung lhrer Angaben. Diese dienen als Ausgangspunkte fur eine weitere Vertiefung bzw.

Erlauterung.

Wie bereits eingangs erwahnt, erhalten Sie die Fragen und die von lhnen gemachten An-
gaben zu lhrer Prifung und Freigabe fur die Verarbeitung und Veréffentlichung im Rah-
men meiner Abschlussarbeit an der Universitat Zirich, Center for Urban Real Estate Ma-
nagement (CUREM) per Email zugesendet.

Vielen Dank vorab fir lhre wertvolle Unterstiitzung.

Bei allfalligen Rickfragen stehe ich Ihnen gerne per Email thomasvictor.strack@uzh.ch

oder
telefonisch unter 079 676 50 25 zur Verfugung.

Freundliche Griisse

Thomas Strack


mailto:thomasvictor.strack@uzh.ch
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A. Qualitative Befragung zu Ihren personlichen Erfahrungen hinsichtlich Hypothe-
karkreditvertragen — insbesondere bezogen auf selbstgenutztes Wohneigentum im

deutschsprachigen Teil der Schweiz:

1. Konnten Sie sich zur Einflihrung kurz selbst beziglich der folgenden Gesichtspunkte
beschreiben:

- Ihr Tétigkeitsbereich (Banken / Versicherung, Verband / Beratung, Hochschulwesen);
- Ihre Rolle (Kreditgeber und / oder Kreditnehmer);

- Die Hypothekarkreditarten, die Sie verwenden (selbstbewohntes Wohneigentum, selbst-
genutzte kommerzielle Liegenschaften, fremdgenutzte Renditeliegenschaften mit Wohn-

nutzung, fremdgenutzte kommerzielle Liegenschaften)

Ich bin in der Beratung von Konsumenten tatig; hauptsachlich bezogen auf rechtliche

Fragestellungen im Hinblick auf Hypothekarkreditvertrage.

Dabei beschéftige ich mich fast ausschliesslich mit Finanzierungen von selbstbewohn-

tem Wohneigentum. Ausserdem bin ich personlich als Konsument Hypothekarkredit-

nehmer.

2. Wie haufig beschaftigen Sie sich mit einzelnen Regelungsbereichen bei Hypothe-
karkreditvertragen?

(taglich, wochentlich, monatlich, quartalsweise oder seltener)

Quartalsweise

3. Welche Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen werden dabei diskutiert
bzw. verhandelt und welche werden angepasst? Welche Regelungsbereiche sind beson-
ders héufig betroffen?

Kdnnten Sie ein kurzes Beispiel zur Erlduterung geben?

In diesem Zusammenhang mochte ich vier Bereiche nennen, die meiner Erfahrung

nach haufig diskutiert und verhandelt werden:

Erstens (einseitige) Kundigungsmaoglichkeiten — insbesondere bei Festhypotheken —

etwa wegen Verschlechterung der Tragbarkeit oder der persdonlichen Vermégensver-

héltnisse des Kredithehmers:
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Bei diesen Klauseln sind Banken oft verhandlungsbereit, da sich unscharfe rechtliche

Definitionen in der Praxis ohnehin nur schwierig durchsetzen liessen.

Zweitens Gebuhrenklauseln - etwa pauschale Gebiihren oder zuséatzliche Kosten bei

Produktverldngerungen:

Diese Klauseln lassen sich ebenfalls oftmals zu Gunsten der Kreditnehmer anpassen.

Drittens Regelungen zu Vorfalligkeitsentschadigungen:

Die Berechnung von Entschadigungen bei vorzeitiger Auflésung von Kreditprodukten

variiert von Bank zu Bank. Indes lassen die Banken keine Veranderungen der jeweils

vertraglich vorgesehenen Berechnungsmethoden zu.

Viertens Zinsberechnung — Zinsusanz 360 Tage versus 365 Tage:

Die fuir den Konsumenten als Kredithehmer ungunstigere Zinsusanz wird von Banken

in der Schweiz standardmassig verwendet und lasst sich nicht &ndern. Daflir halte ich

die nachteilige Zinsherechnung fiir ein gutes Argqument bei der Verhandlung der sons-

tigen Konditionen.

4. Wie hoch schétzen Sie die Bedeutung von Regelungsbereichen bezogen auf Hypothe-
karkreditvertrage fur Ihre Rolle einerseits und die Rolle Ihrer VVertragspartner andererseits
ein?

(sehr hoch, hoch, tief, sehr tief, neutral)

Welche Regelungsbereiche erscheinen Ihnen in diesem Zusammenhang besonders wich-
tig?

Siehe Antwort Frage 3

5. Wie schétzen Sie Ihre eigene (Verhandlungs-)Position bezogen auf Regelungsbereiche
von Hypothekarkreditvertragen ein? (sehr stark, stark, gleichberechtigt, schwach, sehr

schwach oder neutral)

Die Rolle von Konsumenten als Kreditnehmer beurteile ich als eher schwach bei Ver-

handlungen von Hypothekarkreditvertragen. Allerdings kénnen sich Konsumenten

durch Einholung von mehreren Konkurrenzofferten eine bessere Verhandlungsposi-

tion verschaffen.
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6. Inwiefern berlcksichtigen Sie die Interessen anderer Verhandlungspartner in Bezug
auf Hypothekarkreditvertrdge? (sehr stark, stark, gering, sehr gering, gar nicht)

Keine Beantwortung — da auf Kreditgeber bezogen.

7. In welchem Umfang kénnen Sie lhre (Verhandlungs-)Position bezogen auf Regelungs-
bereiche von Hypothekarkreditvertragen durchsetzen?

(vollstandig bzw. nahezu vollstandig, Uberwiegend, teilweise, Uberwiegend nicht, gar
nicht)

Meiner Ansicht nach kdnnen Konsumenten teilweise ihre Interessen durchsetzen: be-

sonders bei Verweis auf Konkurrenzofferten kdnnen sie Banken unter Druck setzen

(val. Antworten Frage 3 und Frage 5)

8. Inwiefern haben Sie Erfahrungen mit Schutz von Konsumenten durch gerichtliche In-
haltskontrolle - insbesondere nach der Neufassung von Art. 8 UWG im Jahr 2012 — be-

zogen auf Hypothekarkreditvertrage?

Personlich habe ich noch keine praktischen Erfahrungen bezogen auf einen Schutz

von Konsumenten durch eine gerichtliche Inhaltskontrolle von Hypothekarkreditver-

tragen — etwa im Rahmen von Art. 8 UWG. Seit kurzem priife ich im Rahmen meiner

Beratungstatigkeit fiir Konsumenten inwiefern sich einzelne Hypothekarkreditvertrage

fiir Musterverfahren im Hinblick auf eine gerichtliche Uberpriifung mittels Art. 8

UWG eignen wiirden.

9. Inwiefern berucksichtigen Sie Gesichtspunkte des Schutzes von Konsumenten bei Re-
gelungsbereichen von Hypothekarkreditvertragen? (sehr stark, stark, gering, sehr gering,
gar nicht)

Inwiefern erldutern Sie einzelne Regelungsbereiche gegentber Konsumenten?

Meiner Erfahrung nach werden Konsumenten als Hypothekarkredithehmern keine

Erlauterungen zu einzelnen Klauseln oder Regelungsbereichen gegeben.

Es wird regelmassig nur Uber Kredithohe, Laufzeiten und (Zins-)Konditionen verhan-
delt.
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B. Qualitative Befragung zu Ihren persénlichen Einschatzungen hinsichtlich Hypo-
thekarkreditvertragen — insbesondere bezogen auf selbstgenutztes Wohneigentum

im deutschsprachigen Teil der Schweiz:
10. Fur wie stark standardisiert halten Sie Hypothekarkreditvertrédge aktuell?
(sehr stark standardisiert, stark standardisiert, teilweise standardisiert, gering standardi-

siert)

Hypothekarkreditvertrage fiir Konsumenten empfinde ich bereits als stark standardi-

siert. Die Klauseln modgen anders formuliert oder formatiert sein; im Ergebnis &hneln

sich die Inhalte aber sehr. Die einzelnen Banken scheinen sich untereinander qut aus-

getauscht zu haben.

11. In welchem Umfang halten Sie Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen
flr standardisierbar? (sehr hoch, hoch, teilweise, gering, gar nicht)

Was halten Sie von der Standardisierung einzelner Regelungsbereiche etwa in Form ein-
zelner ,,Module*“?

Aus meiner Sicht ist bereits ein hohes Mass an Standardisierung von Hypothekarkre-

ditvertrdgen erreicht.

Eine ., Modularisierung* in dem Sinne, dass Konsumenten Hypothekarkreditvertrige

aus einzelnen standardisierten Klauseln zusammenstellen konnten, halte ich fiir einen

guten Ansatz.
Dadurch konnte einer zu starken Standardisierung entgegengetreten werden. Indes

mussten die einzelnen Klauseln/ Module in sich auf (zu starke) Standardisierung un-

tersucht werden.

12. Welche Regelungsbereiche von Hypothekarkreditvertragen halten Sie fiir besonders
geeignet und sinnvoll fir eine Standardisierung?
Val. Antwort Frage 11

13. Inwiefern halten Sie Standardisierungen von Hypothekarkreditvertrége fir sinnvoll

zur Steigerung von Effizienz und Transparenz?
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Effizienz steht fur mich im Vordergrund; Transparenz eher weniger. Wichtig ist mei-

ner Meinung nach, dass allféllige Kostenersparnisse durch Standardisierungen auch

Konsumenten als Kredithnehmer zu Gute kommen miissten.

14. Welche wesentlichen Vor- und Nachteile hatte eine Standardisierung von Regelungs-
bereichen bei Hypothekarkreditvertragen aus lhrer Sicht?

Mogliche Kostenreduktion fiir Konsumenten ware meiner Ansicht nach der grosste

Vorteil.

Als grossten Nachteil empfinde ich dagegen die weitere Abschwachung der Verhand-

lungsposition der Konsumenten gegentiber den Banken. Denn mehr Standardisierung

bedeutet weniger Verhandlungsmoéglichkeiten und damit Verhandlungsmacht.

15. Wer kénnte aus lhrer Sicht Standardisierungen bei Hypothekarkreditvertrdgen beson-
ders gut erstellen und verwalten? (Bsp.: Kreditgeber, Verbande, private Unternehmen als
Dienstleister (etwa SIX SIS AG))

Von den als Beispiele aufoefiihrten, denke ich, dass die SIX SIS AG als ,,neutrale*

Unternehmung eine weitere Standardisierung der Abwicklung von Hypothekarkredi-

ten am besten ibernehmen kdnnte. Insbesondere hatte die SIX SIS AG keine eigenen

Vertriebsinteressen fiir Hypothekarprodukte — wie beispielsweise Banken. Dabei

schafft aber eine starkere Zentralisierung der Abwicklung bei der SIX SIS AG ein ho-

heres Risiko im Hinblick darauf, dass Standardisierungen von Vertragsdokumenten

als AGB eingeordnet und kontrolliert werden kdnnten.

16. Inwiefern haben Sie Erfahrungen mit standardisierten Vertragswerken (etwa Schwei-
zer Rahmenvertrag fir OTC Derivate, International Swap and Derivatives Association
(ISDA®), Loan Market Association (LMA), Verbraucherinformationen fur Immobili-
ardarlehen im EU-Ausland — etwa Deutschland)?

Inwiefern halten Sie diese standardisierten Vertragswerke fur sinnvoll?

Welche Gesichtspunkte dieser standardisierten Vertragswerke konnten bei einer mégli-

chen Standardisierung von Hypothekarkreditvertragen beriicksichtigt werden?
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Ich habe keine Erfahrungen mit den genannten standardisierten Vertragswerken.

(Anmerkung: Befrager erlautert das SIX Nominee- Modell bzw. Terravis zur treuhan-

derischen Verwaltung und Verwahrung sowie Abwicklung von Registerschuldbriefen

seit 2012)

17. Wie beurteilen Sie das Risiko, dass standardisierte Regelungsbereiche von Hypothe-
karkreditvertragen als Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) eingeordnet und so ei-
ner gerichtlichen Inhaltskontrolle unterworfen werden kénnten? (hoch, mittel, tief)
Welche Gesichtspunkte spielen fur diese Beurteilung eine Rolle?

Wie konnte dieses Risiko aus lhrer Sicht verringert werden?

Aus meiner Sicht ware das Risiko, als AGB zu gelten, hoch.

Wesentliche Gesichtspunkte einer Charakterisierung als AGB und Voraussetzung fiir

eine Inhaltskontrolle wéren:

- mangelnde Klarheit und Nachvollziehbarkeit der Klauseln

- schwache Verhandlungsposition des Konsumenten als Hypothekarkreditnehmer

- Ubervorteilung der Bank als Hypothekarkreditgeber

Personlich glaube ich, dass eine Vertragserstellung und Abwicklung durch eine zent-

rale Institution wie etwa SIX SIS AG das Risiko einer Einordnung derartiger Vertrage

als AGB eher erhdhen wiirde.

Grund ware, dass die Verhandlungsposition des Konsumenten dadurch weiter ge-

schwécht wiirde.

Dazu kdme eine erhdhte Marktkonzentration der Banken.

Eine derartige nachteilige Standardisierung kdnnte indes durch eine Modularisierung

(vgl. Antwort Frage 11) moglicherweise abgemildert werden.

18. Welche neuen Entwicklungen und mogliche Treiber sehen Sie in Bezug auf Standar-
disierung von Hypothekarkreditvertragen?

(Bsp: Treuh&nderische Verwaltung und Abwicklung von Schuldbriefen sowie Hypothe-
karkreditablosungen durch SIX SIS AG / Terravis, Verbriefung von Hypothekarkrediten,

Crowdfunding oder die Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie im EU-Ausland)
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Wie konnten sich derartige Entwicklungen auf mogliche Standardisierungen von Hypo-

thekarkrediten in der Schweiz auswirken?

Personlich halte ich die treuhanderische Verwahrung von Schuldbriefen durch SIX

SIS AG / Terravis fiir den wichtigsten Treiber. Eine (entsprechende) Anwendung von

EU-Verbraucherschutzrecht in der Schweiz halte ich eher fiir ungeeignet und daher

wenig wahrscheinlich.

Insgesamt empfinde ich die Position von Konsumenten in der Schweiz als eher

schwach. Aus meiner Sicht werden auch die Neuregelungen der FinfraG und FIDLEG

an _dieser Situation nichts Wesentliches dndern. Die erwdhnte ,,Online-Hypothek*

empfinde ich grundsatzlich als ein gutes, neues Produkt, das die Banken einheitlich

und zu konkurrenzfahigen Konditionen aufsetzen kdnnten.

Vielen Dank fir lhre Teilnahme

Thomas Strack
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Ehrenwdrtliche Erklarung

Ich versichere hiermit, dass ich die vorliegende Arbeit mit dem Thema

»Swiss Mortgage Master-Agreement™ — Bestimmung des Bedarfs sowie Ideen zur Aus-
gestaltung fiir einen Standard-Hypothekarkreditvertrag insbesondere betreffend selbstge-

nutztes Wohneigentum in der deutschsprachigen Schweiz*

selbststandig verfasst und keine anderen Hilfsmittel als die angegebenen benutzt habe.
Alle Stellen die wortlich oder sinngemass aus verdffentlichten oder nicht veréffentlichten
Schriften entnommen sind, habe ich in jedem einzelnen Falle durch Angabe der Quelle

(auch der verwendeten Sekundérliteratur) als Entlehnung kenntlich gemacht.

Die Arbeit hat in gleicher oder &hnlicher Form noch keiner anderen Prifungsbehtrde

vorgelegen und wurde auch noch nicht veroffentlicht.

Zurich, den 20.08.2016

Thomas Strack






