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. Einfiihrung - Problemlagen und
Regelungsumfeld

Der trust ist fiir die Schweizer Rechtsordnung kein neues
Phinomen. Prominente Entscheide des Bundesgerichts ha-
ben sich mit ihm befasst und geben ein Musterbeispiel fiir
den schwierigen Versuch, den trust in die bekannten Formen
des Schweizer Rechts zu iibersetzen;' die internationalpri-
vatrechtliche Einordnung des trust unter die Normen des
Gesellschaftsstatuts war Gegenstand differenzierter Betrach-
tungen;? die steuerliche Behandlung von trusts beschéftigte
die Gerichte.?

Das Inkrafttreten des Haager trust Ubereinkommens
(HTU)* hat nun aber eine neue Phase eingeleitet. Die Schweiz
hat sich mit der Bindung an das Abkommen dafiir entschie-
den, den trust nicht mehr als ein dem schweizerischen Recht
strukturell fremdes Institut zu sehen und ihn in eine vertraute
Form (insbesondere: Gesellschaft) umzudeuten. Vielmehr
wird der trust nun als Institut eigener Art anerkannt. Dies be-
deutet, dass der trust als solcher und damit auch das Recht,
nach welchem er errichtet und ausgestaltet ist (das soge-
nannte trust-Statut), im Schweizer Recht Geltung erlangen.
Treffend wurde fiir diese Form der Anerkennung der Begriff
Implantation beziehungsweise Implantierung geprigt.’ Aus
der Anerkennungswirkung darf aber nicht der Fehlschluss
abgeleitet werden, es gebe nun einen trust gemdiss Schweizer
Recht; denn nach wie vor kann ein trust nur als Institut einer
ausldandischen Rechtsordnung existieren, in der er als eigene
Rechtsfigur bekannt ist.°®

' Vgl. etwa die Entscheidungen BGE 96 II 79; BGer 4C_94/2005
v. 14.9.2005.

S. dazu etwa Botschaft HTU, Botschaft zur Genehmigung
und Umsetzung des Haager Ubereinkommens iiber das auf
Trusts anzuwendende Recht und iiber ihre Anerkennung vom
2.12.2005, BBI1 2006 551, 562 ff.; RicHARD GASSMANN, in:
Marc Amstutz/Peter Breitschmid/Andreas Furrer/Daniel Girs-
berger/Claire Huguenin/Markus Miiller-Chen/Vito Roberto/
Alexandra Rumo-Jungo/Anton K. Schnyder (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich 2007, Art. 149a
N 1 f. m.w.N.; MATTHIAS SEILER, Trust und Treuhand im
Schweizerischen Recht unter besonderer Beriicksichtigung der
Rechtsstellung des Trustees, Diss. Ziirich 2005, 109 ff.

3 Vgl.etwaBGE 851 115.

Das Haager Ubereinkommen vom 1. Juli 1985 iiber das auf
Trusts anzuwendende Recht und tiber ihre Anerkennung ist fiir
die Schweiz am 1.7.2007 in Kraft getreten, SR 0.221.371.

Vgl. etwa NEDIM PETER VOGT, Trusts und schweizerisches
Recht (das Haager Trust Ubereinkommen und die neuen
Art. 149a—e IPRG), Anwaltsrevue 2007, 199.

Vgl. zur Bedeutung der «Anerkennung» des Trusts und damit
zum wesentlichen Gehalt des HTU etwa PETER GUTZWILLER,
Trusts fiir die Schweiz, Anwaltsrevue 2007, 156; Luc THEVE-
Noz, Créer et gérer des Trusts apres 1’adoption de la Conven-
tion de La Haye, Journée 2006 de droit bancaire et financier, 51;
STEPHAN WOLF/NADINE JORDI, Trust und schweizerisches Zi-
vilrecht — insbesondere Ehegiiter-, Erb- und Immobiliarsachen-

Schon jetzt hat die Ratifikation des HTU einige Dispo-
sitionen im nationalen Schweizer Recht nach sich gezogen
und es spricht vieles dafiir, dass sich dieser Prozess fortset-
zen wird. Exemplarisch’ erwihnt sei die Aufnahme der neu-
en Art. 149a-d in das IPRG.® Mit ihnen hat der Gesetzge-
ber den Anwendungsbereich des HTU auf nicht schriftlich
nachgewiesene trusts ausgedehnt (Art. 149a IPRG), Zustin-
digkeiten und die Geltung des HTU zur Bestimmung des
anwendbaren Rechts festgelegt (Art. 149b und 149c IPRG),
die Eintragung des trust-Verhiltnisses in 6ffentliche Register
vorgesehen (Art. 149d IPRG) sowie die Anerkennung trust-
rechtlicher Entscheidungen geregelt (Art. 149e IPRG).

In einer Wegleitung zur grundbuchlichen Behandlung von
trustgeschdften’ wurden Empfehlungen zusammengestellt,
wie die immobiliar- und insbesondere grundbuchrechtlichen
Aspekte von trust-Vorgédngen zu behandeln sind. Namentlich
dussert sich die Wegleitung zur Art der Grundbuchanmel-
dung bei einer Grundstiicksiibertragung auf einen trust, bei
der Anmerkung des trust-Verhiltnisses und der Loschung
einer solchen Anmerkung, bei der Verdusserung eines
Grundstiicks durch den trustee, seinem Erwerb oder seiner
Ubertragung auf beneficiaries, schliesslich auch bei einem
trustee-Wechsel oder einer Auflosung des trust.

Im August 2007 hat die Schweizer Steuerkonferenz zu-
dem ein Kreisschreiben zur trust-Besteuerung'® herausgege-
ben, welches die Besteuerung eines trust in vereinheitlichter
Form neu ordnen soll. Nach dem Ansatz des Kreisschreibens
wird fiir die Besteuerung auf den settlor oder die beneficia-
ries durchgegriffen. Welche Seite steuerpflichtig ist, hdngt
insbesondere von der Einordnung des trust als widerruflich
(revocable, dann Zurechnung des Vermogens an den settlor)
oder unwiderruflich (irrevocable) ab. Innerhalb der Gruppe
der irrevocable trusts soll dann wiederum unterschieden wer-
den, ob der trust als fixed interest trust (dann Zurechnung an
die beneficiaries) oder discretionary trust (dann im Grund-
satz Zurechnung an den settlor) einzuordnen ist.!!

recht, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Der Trust — Einfiihrung und
Rechtslage in der Schweiz nach dem Inkrafttreten des Haager
Trust-Ubereinkommens, Bern 2008, 29, 37 f.
7 Vgl. eingehender zu den Anpassungen im Schweizer Recht die
Botschaft HTU (FN 2), 551, insbesondere 581 ff.
8 Die Art. 149a ff. IPRG wurden eingefiihrt mit dem Bundesbe-
schluss vom 20.12.2006 iiber die Genehmigung und Umset-
zung des Haager Ubereinkommens iiber das auf Trusts anzu-
wendende Recht und iiber ihre Anerkennung, AS 2007 2849.
Eidgenossisches Amt fiir Grundbuch- und Bodenrecht, Weg-
leitung zur grundbuchlichen Behandlung von Trustgeschiften
(im Folgenden: Wegleitung Trust) vom 28.6.2007 i.d.F. vom
14.8.2007, abrufbar unter http://www.bj.admin.ch/bj/de/home/
themen/wirtschaft/grundbuch___egris.html.
Schweizer Steuerkonferenz, Besteuerung von Trusts, Kreis-
schreiben 30 vom 22.8.2007, abrufbar unter http://www.steuer-
konferenz.ch/pdf/ks_30.pdf.
Vgl. zum Kreisschreiben etwa ToNI AMONN, Steuerrechtliche
Aspekte des Trusts, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Der Trust — Ein-
fiihrung und Rechtslage in der Schweiz nach dem Inkrafttre-
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Worauf zielt der vorliegende Beitrag in diesem an Ent-
wicklungen reichen Umfeld? Er will weder einen Uberblick
iiber die Rechtsfigur des trust noch iiber das HTU geben, die
beide schon Gegenstand eingehender Darstellungen'? wa-
ren. Auch konnen es diese Zeilen nicht unternehmen, einen
Uberblick iiber alle gegenwirtig diskutierten Probleme bei
der Implantierung des trust zu schaffen. Vielmehr sollen die
Augen auf einen der vielleicht relevantesten Einsatzbereiche
fiir den trust, namlich die Nachlassplanung,* gerichtet und
hierbei einige besonders bedeutsame Aspekte herausgegrif-
fen werden: die testamentarische Errichtung von trusts, die
Auswirkungen von Art. 335 und 488 ZGB auf den trust, das
Verhiltnis von trust und Pflichtteilsrechten sowie die Inte-
gration von Grundstiicken in das trust-Vermogen. Bei der
Entwicklung von Diskussionsansidtzen zu diesen Teilas-
pekten werden indes notwendig auch grundsdtzliche Fragen
der Stellung des trust im Schweizer Recht behandelt. Daher
schliesst der Beitrag mit dem Entwurf einiger Wertungen,
welche fiir die Implantierung dieses Rechtsinstitutes (auch in
der Zukunft) leitend sein konnen.

Il. Kernfragen der Nachlassgestaltung

1.  Vorbemerkung: Der trustee als
Akteur und Zuordnungssubjekt der
Vermogenswerte im trust

Ein trust' als solcher weist keine Rechtssubjektivitit auf,
er kann also nicht Triager von Rechten und Pflichten sein.
Vielmehr ist die Person des trustee das Zuordnungssubjekt

ten des Haager Trust-Ubereinkommens, Bern 2008, 79 mit den

dortigen Literaturnachweisen.
12 Vegl. zum Trust etwa DAvID HAYTON, The Law of Trusts, 4. A.,
London 2003. Zum HTU etwa PETER GUTZWILLER, Schwei-
zerisches Internationales Trustrecht, Kommentar zum Haager
Ubereinkommen iiber das auf Trusts anzuwendende Recht
und iiber ihre Anerkennung (HTU) vom 1. Juli 1985 und zur
schweizerischen Umsetzungs-Gesetzgebung vom 20. Dezem-
ber 2006, Basel 2007; DOMINIQUE JAKOB/DANIELLE GAUTHEY
LADNER, Die Implementierung des Haager Trust Ubereinkom-
mens in der Schweiz, IPRax 2008, 453.
Vgl. zu den Vorziigen des Trusts als Instrument der Nachlass-
planung auch Davip WILSON, Planification immobiliere au-
tour du Trust, in: Margareta Baddeley/Bénédict Foéx (Hrsg.),
La planification du patrimoine, Journée de droit civil 2008 en
I’honneur du Professeur Andreas Bucher, Genf/Ziirich/Basel
2008, 127, 128 ff.: Bewahrung der rechtlichen und tatsidch-
lichen Nachlasseinheit, Berticksichtigung divergierender Be-
glinstigteninteressen, u.U. steuerliche Vorteile.
Angemerkt sei an dieser Stelle, dass sich der vorliegende Bei-
trag lediglich mit dem durch Rechtsgeschift errichteten Trust
(express Trust) befasst. Jener bildet auch das Modellobjekt fiir
die Regelungen des HTU, vgl. GuTzZwiLLER (FN 12), 42 f.

der Rechte und Pflichten «des trust»." Auch die beneficia-
ries konnen gewisse Rechtspositionen im Hinblick auf den
trust einnehmen (etwa wenn ihnen tracing-Anspriiche oder
Anspriiche auf Zuwendungen aus dem trust zustehen), ding-
liche Rechte am trust-Vermdgen kommen ihnen aber nicht
zu.' Die Ubertragung von Vermogenswerten «auf den trust»
und ihre weitere Verwendung ist mithin als Vermogensiiber-
tragung «auf den trustee» und als Verwirklichung der trust-
Zwecke «durch den trustee» zu verstehen. Der trustee hilt
das trust-Vermogen als Rechtsinhaber, allerdings in einem
Sondervermogen, welches Bindungen unterliegt, die sich
insbesondere aus dem trust-Instrument ergeben. Diese recht-
liche Grundsituation sei hier vorab noch einmal vergegen-
wirtigt. Halt man sie sich nimlich nicht bestéindig vor Augen,
so lduft man Gefahr, aus der unbewussten Zuschreibung von
Rechtssubjektivitit an den trust heraus in eine verfilschte
Sichtweise auf seine rechtlichen Beziehungen zu geraten. Im
Folgenden soll daher, wenn eine Betonung der Rechtsinha-
berschaft des trustee bei gleichzeitiger Bindung an den trust
erforderlich erscheint, die Terminologie «trust(ee)» statt ein-
fach nur «trust» oder «trustee» verwendet werden.

2.  Die Zulassigkeit einer trust-Errichtung
durch Verfiigung von Todes wegen

Dass infolge der Ratifikation des HTU der unter Lebenden
errichtete trust in die schweizerische Rechtsordnung zu im-
plantieren ist, wird — bei allen Meinungsverschiedenheiten
im Detail — im Grundsatz nicht bestritten. Hingegen muss
erst noch geklédrt werden, ob auch ein trust von Todes wegen
in einem Schweizer Testament!” errichtet werden kann. Nach
kurzer Darstellung des Meinungsstandes soll im Folgenden,
ausgehend vom internationalen Privatrecht, aufgezeigt wer-
den, dass der «trust von Todes wegen» im Schweizer Recht
durchaus anzuerkennen ist.

15 Vgl. hierzu auch Art. 2 HTU sowie etwa WiLsoN (FN 13),
131 f.; WoLF/Jorp1 (FN 6), 39; Luc THEVENOZ, Trusts en
Suisse: Adhésion a la Convention de La Haye sur les Trusts et
codification de la fiducie — Trusts in Switzerland: Ratification of
The Hague Convention on Trusts and Codification of Fiduciary
Transfers, Ziirich 2001, 25 f.; PETER BOckLI, Der angelsich-
sische Trust — Zivil- und steuerrechtliche Behandlung, Schwei-
zerische Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht
sowie Umstrukturierungen (Sonderdruck) 2007, 15; NEDIM
PETER VOGT, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton
K. Schnyder/Stephen V. Berti (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Internationalen Privatrecht (IPRG), 2. A., Basel 2006, Vor
Art. 149a—e N 34.

16 Vegl. hierzu nidher Bockr1 (FN 15), 23; THOMAS MAYER, Der

Trust und das auf ihn anwendbare Recht aus Schweizer Sicht,

recht 2007, 64, 67 ff.

Um den angemessenen Rahmen nicht zu sprengen, soll hier nur

auf die testamentarische Errichtung eines Trusts eingegangen

werden und der Erbvertrag ausgespart bleiben.
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a. Der Meinungsstand

Bei — soweit ersichtlich — fehlender dezidierter Rechtspre-
chung lehnt ein gewichtiger Teil der Literatur die testamen-
tarische Errichtung eines trust ab.'® Das zentrale Bedenken
ergibt sich dabei aus dem numerus clausus der erbrechtlichen
Verfiigungsarten.'” Denn in der Tat: Ob man die testamenta-
rische trust-Errichtung nun als eigentliche erbrechtliche Ver-
fligung ansieht oder den numerus clausus auf wesensméissig
gleichartige Geschifte erstreckt,” jedenfalls gehort der trust
nicht zu den vom Schweizer Erbrecht dem Erblasser zur Ver-
fligung gestellten Gestaltungsformen.

Andere Stimmen befiirworten es, dem Erblasser bezie-
hungsweise settlor die Moglichkeit zur Errichtung eines trust
zu gewihren. Sie halten in einem ersten Schritt das Erbsta-
tut fiir anwendbar?' und stiitzen ihre Auffassung dann auf
verschiedene dogmatische Argumente: auf eine extensive
Auslegung des Art. 493 ZGB?; auf die Uberlegung, dass
die Errichtung eines trust gar keine erbrechtliche Verfiigung
darstelle und mithin auch nicht vom numerus clausus dieser
Verfiigungen erfasst sein konne;? oder auf eine Deutung des

8 So etwa ALEXANDRA RUMO-JUNGO, Tafeln und Fille zum Erb-

recht, 2. A., Freiburg 2006, 273; FLORENCE GUILLAUME, Trust,

réserves héréditaires et immeubles, AJP/PJA 2009, 33, 38;

THEVENOZ (FN 15), 215; SEILER (FN 2), 96.

Vgl. zu diesem statt aller PETER WEIMAR, in: Heinz Hausheer/

Hans Walter (Hrsg.), Berner Kommentar, Kommentar zum

schweizerischen Privatrecht, Band 3: Das Erbrecht, 1. Abtei-

lung: Die Erben, 1. Teilband: Die gesetzlichen Erben, Die Ver-
fligungen von Todes wegen, Bern 2009, Einleitung zum 14. Ti-

tel N 23.

S. hierzu etwa PAUL-HENRI STEINAUER, Le droit des succes-

sions, Bern 2006, Rz. 519.

21 So etwa WoLF/Jorpt (FN 6), 60, allerdings kumuliert mit den

Vorschriften «die auf ihn [den Trust] nach dem Truststatut an-

wendbar sind»; JULIEN PERRIN, Le Trust a 1’épreuve du droit

successoral en Suisse, en France et au Luxembourg, Diss. Lau-

sanne 2006, N 484 f.

So etwa FLORENCE GUILLAUME, Fragen rund um die Eintra-

gung eines im Trustvermogen befindlichen Grundstiicks ins

Grundbuch, ZBGR 2009, 12; THOMAS MAYER, Das Haager

Trust Ubereinkommen; Auswirkungen und Vorteile einer Rati-

fikation aus rechtlicher Sicht, AJP/PJA 2004, 156, 161, unter

Verweis auch auf die testamentarische Errichtung liechtenstei-

nischer Stiftungen.

2 So etwa PErRrIN (FN 21), N 491; PIETRO SUPINO, Rechtsge-
staltung mit Trusts aus Schweizer Sicht, Diss. St. Gallen 1994,
198; CHRISTOPHE WILHELM/JULIEN PERRIN, Le Trust et le droit
Suisse des successions internationales, Der Schweizer Treu-
hinder 2006, 683, 685. Zu dieser Gruppe ist auch PETER TUOR
zu rechnen, der unter Verweis auf Normen wie Art. 493 i.V.m.
Art. 81 ZGB, 303 ZGB oder 476 ZGB «in einer Verfiigung von
Todes wegen jeden weiteren nichterbrechtlichen Inhalt zulas-
sen [mochte], zu dessen giiltiger Festsetzung die Form jener
Verfiigung passend und geniigend ist», vgl. PETER TUOR, in:
Heinz Hausheer/Hermann Becker/Arthur Meier-Hayoz (Hrsg.),
Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Band 3: Das Erbrecht, 1. Abteilung: Die Erben, Bern

20

22

trust von Todes wegen als Erbeinsetzung des trustee, verbun-
den mit einer Auflage in Gestalt der Zuwendungen an die be-
neficiaries.”

Vorgeschlagen® wird auch eine Differenzierung dahin,
dass testamentarische trusts unzulissig sein sollen, wenn sie
eine «erbrechtliche Funktion» (als Beispiele genannt: Wil-
lensvollstreckung, Nacherbeneinsetzung, Nachlassabwick-
lung) erfiillen; in anderen Fillen sei die testamentarische
trust-Errichtung jedoch wirksam.

b. Die Abgrenzung der massgeblichen
Statuten als Losungsansatz

aa. Die Errichtung einer letztwilligen Verfiigung
als Gegenstand des Erbstatuts

Geht es um Rechtsgeschifte von Todes wegen, so ist in ers-
ter Linie das Erbstatut einschlidgig, welches sich im Schwei-
zer Recht nach den Art. 86 ff. IPRG bestimmt. Diese Vor-
schriften bleiben auch unter Geltung des HTU massgeblich,
weil das HTU nach Art. 4 i.Vim. Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ HTU
insoweit keine Anwendung findet.*

Schweizer Recht bildet dabei nach Art. 90 Abs. 1 IPRG
das Erbstatut, wenn der Erblasser seinen letzten Wohnsitz
in der Schweiz hatte und keine wirksame Rechtswahl nach
Art. 90 Abs. 2 IPRG getroffen wurde, welch letztere nur dem
ausldndischen Staatsbiirger moglich ist. Nach Art. 91 Abs. 2
IPRG findet Schweizer Recht Anwendung, wenn der Erblas-
ser Schweizer mit letztem Wohnsitz im Ausland war, eine
Zustindigkeit der Schweizer Gerichte nach Art. 87 IPRG be-
steht und keine wirksame Rechtswahl zum Recht des letzten
Wohnsitzes nach Art. 91 Abs. 2 IPRG getroffen wurde.

Dem Geltungsbereich des Erbstatuts unterliegen unter
anderem die Arten, die Wirksamkeit und die Wirkungen erb-
rechtlicher Verfiigungen.”” Ordnete man die Errichtung des
trust von Todes wegen als erbrechtliche Verfiigung in diesem
Sinne ein, so wire ihre Zuldssigkeit in der Tat nach den Nor-
men und Grundsitzen des Erbstatutes zu beurteilen. Zwar
kann sich — bei Schweizer Erbstatut — dann nicht die Frage
stellen, ob die Errichtung eines trust gemdiss Schweizer Recht
zuzulassen ist; denn auch nach der Ratifikation des HTU

1952, Vorbem. zu Art. 481 ff. ZGB N 4 ff.; ROGER VON BURG,
Der Trust in der Schweiz, in: Aktuelle Entwicklungen des Euro-
péischen und Internationalen Wirtschaftsrechts, Band IX, Basel
2007, 501 f., der zugleich de lege ferenda fiir eine Ausweitung
des Art. 493 ZGB pladiert.

2 SEILER (FN 2), 120 m.w.N.

3 Vgl. etwa MAYER (FN 22), 161; WoLF/Jorp1 (FN 6), 62 (aller-
dings in gewissem Widerspruch zu Punkt 4.5 auf Seite 62 f.);
Botschaft HTU (FN 2), 563.

% Vgl. zur Bedeutung der Art. 4 und 15 HTU noch hinten I11.1.a.

27 Vgl. nur ANTON K. SCHNYDER/PETER LIATOWITSCH, in: Hein-
rich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V.
Berti (Hrsg.), Basler Kommentar zum Internationalen Privat-
recht (IPRG), 2. A., Basel 2006, Art. 92 N 5 m.w.N.
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kennt das Schweizer Zivilrecht die Rechtsfigur des trust als
eigene nicht. Aber der trust von Todes wegen miisste als aus-
landsrechtliches Institut in das System des schweizerischen
Erbrechts eingepasst werden konnen.

bb. Die Errichtung eines trust als Gegenstand
des trust-Statuts

Indes: Unserer Meinung nach geht die vorstehend skizzierte
Zuordnung zum Erbstatut fehl; vielmehr sollte die Errich-
tung eines trust auch dann dem trust-Statut unterstehen,
wenn sie von Todes wegen erfolgt.®® Fiir die Anwendung des
trust-Statuts auf die Errichtung eines trust von Todes wegen
sprechen eine Analyse der einschligigen Bestimmungen
des HTU sowie Praktikabilititserwigungen innerhalb der
Schweizer Rechtsordnung.

(1)  Das trust-Statut als sedes materiae

Schon dem Wortlaut nach umfassen die Art. 2 und 8 HTU
den trust von Todes wegen. Denn nach Art. 2 HTU kann
ein «trust» im Sinne des HTU «durch Rechtsgeschift unter
Lebenden oder fiir den Todesfall» errichtet sein® und Art. 8
HTU erklirt das Ubereinkommen auf die Giiltigkeit und da-
mit auch die Errichtung des trust fiir anwendbar, ohne dabei
nach der Errichtung unter Lebenden oder von Todes wegen
zu unterscheiden.

Auch die herrschende Literatur zum HTU nimmt die Er-
richtung des trust von Todes wegen nicht vom Anwendungs-
bereich des Art. 8 HTU aus beziehungsweise unterstellt sie
nicht den Art. 4 und 15 HTU.* Und vor der Ratifikation des
HTU unterstellte die herrschende Schweizer Auffassung die
Errichtung jedenfalls solcher trusts von Todes wegen dem
Art. 154 IPRG (also nicht den Art. 90 ff. IPRG), die keine
blosse Nachlassabwicklungsfunktion aufwiesen;*' nach dem
damaligen Regelungszustand bildete aber Art. 154 IPRG fiir
das allgemeine trust-(Errichtungs-)Statut jene Kollisionsre-
gel, die nun dem HTU zu entnehmen ist.

2 Anscheinend dhnlich PETER BREITSCHMID, Trust und Nachlass-
planung, in: Isaak Meier/Kurt Siehr (Hrsg.), Festschrift fiir An-
ton Heini zum 65. Geburtstag, Ziirich 1995, 49, 66 f.
Bedeutsam ist hierbei auch, dass die Formulierung «inter vivos
or on death» beziehungsweise «entre vifs ou a cause de mort»
nicht etwa ohne niihere Erorterung in das Ubereinkommen auf-
genommen wurde; vielmehr sollte sie nach Diskussionen iiber
diesen Punkt ausdriicklich klarstellen, dass das HTU auch fiir
von Todes wegen errichtete Trusts gilt. Daher ist «fiir den To-
desfall» auch nicht als Umschreibung von Geschiften gemeint,
die unter Lebenden auf den Todesfall geschlossen werden.
Vgl. ALFRED VON OVERBECK, Explanatory Report on the 1985
Hague Trusts Convention, Den Haag 1985, Rn. 42.

30 VoN OVERBECK (FN 29), Rn. 42. 81 ff.; DAviD HAYTON, The
Hague Convention on the law applicable to Trusts and on their
recognition, International and Comparative Law Quarterly 36
(1987), 260, 269; GutzwiLLER (FN 12), 41; BREITSCHMID
(FN 28), 62 f.; voN BURG (FN 23), 491 f.

3t Botschaft HTU (FN 2), 563.
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Art. 4 und 15 Abs. 1 lit. ¢ HTU stehen diesem Befund
nicht entgegen. Art. 4 HTU betrifft die Giiltigkeit von Testa-
menten, in deren dusserlichem Rahmen ein trust von Todes
wegen errichtet wird, und zwar im Hinblick auf die Vermo-
gensiibertragung an einen trust. Der inhaltliche Errichtungs-
akt des trust ist mit dem so abgegrenzten Bereich aber nicht
identisch. Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ HTU wiederum behilt zwin-
gende Bestimmungen derjenigen lex causae vor, welche das
Erbstatut bildet. Er schreibt aber in keiner Weise vor, dass
auch der trust-Errichtungsakt dem Erbstatut zu unterstellen
sei.

Ferner ist zu bedenken, dass bei anderer Interpretation
das HTU sehenden Auges den trust in allen Nicht-trust-Ju-
ridiktionen der Umdeutung in nationalrechtliche Institute
preisgegeben hiitte, sofern das Kollisionsrecht jener Jurisdik-
tionen nicht seinerseits auf das trust-Statut zuriickverweist.
Es erscheint nun merkwiirdig, einem Abkommen, das auf
die moglichst einheitliche Anerkennung des Rechtsinstituts
trust in allen Vertragsstaaten gerichtet ist (auch soweit es sich
um Nicht-trust-Jurisdiktionen handelt), solch einen Rege-
lungswillen zu unterstellen. Gilt aber das HTU auch fiir die
Bestimmung des auf trusts von Todes wegen anwendbaren
Rechts, so ist dieses Ergebnis fiir die Schweiz nach Ratifika-
tion des Abkommens verbindlich.

Will man - entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung — einerseits die trust-Errichtung von Todes wegen
dem Schweizer Erbstatut unterstellen, sie andererseits aber
nicht fiir unzuléssig halten,* so wirft das die Frage nach
der dogmatischen Praktikabilitit auf. Entweder man tiber-
trigt schweizerisches Zivil-, insbesondere Treuhand- und
Stiftungsrecht und versucht, einen trust in eine derartige
Rechtsform zu iibersetzen. Hierin liegt aber gerade der An-
satz friiherer trust-Rechtsprechung,* welcher als nicht trag-
fahig erkannt wurde und letztlich in die gesetzgeberische
Entscheidung zur Ratifikation des HTU miindete. Oder man
bringt innerhalb des Schweizer (Erb-)Rechts das Recht der-
jenigen trust-Jurisdiktion zur Anwendung, dem der trust
nach den Regeln des HTU unterstehen wiirde. Wire es statt
der letztgenannten, komplexen Vorgehensweise nicht bes-
ser, die trust-Errichtung von vornherein nach dem trust-Sta-
tut zu beurteilen?

(2)  Die Implikationen der Zuordnung
zum trust-Statut

Ordnet man — wie hier vertreten — die Errichtung des trust
von Todes wegen dem trust-Statut zu, so fillt eine wesent-
liche gedankliche Voraussetzung fiir die Ablehnung der te-
stamentarischen trust-Errichtung weg. Denn nur unter der
Annahme, der Errichtungsakt eines trust von Todes wegen
sei dem Erbstatut zu unterstellen, kann sich der schweize-

3 So diirfte die Konsequenz der gegenwirtig im Schrifttum domi-

nierenden Auffassungen lauten.

3 Siehe vorne 1.
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rische numerus clausus letztwilliger Verfiigungen der wirk-
samen Errichtung iiberhaupt entgegenstellen. Findet hin-
gegen das Erbstatut keine Anwendung, weil es sich bei der
trust-Errichtung nicht um eine letztwillige Verfiigung im
Sinne seines Anwendungsbereiches handelt, so gilt fiir ihn
von vornherein auch der numerus clausus letztwilliger Ver-
fligungen nicht.

Hieran wiirde auch eine Position nichts dndern, die dem
numerus clausus einen weiten Geltungsbereich verleiht
und ihm auch Geschifte unterstellt, die keine Verfiigungen
von Todes wegen im engen Sinne sind. Unterliegt ndmlich
die trust-Errichtung dem trust-Statut, so untersteht sie einer
anderen Rechtsordnung als dem Erbstatut** und kann durch
ein bloss erweiterndes Geltungsverstindnis erbrechtlicher
Grundsitze (hier: des numerus clausus) nicht mehr erfasst
werden. Die Unterstellung der trust-Errichtung unter den
numerus clausus erbrechtlicher Verfiigungsarten wiirde
vielmehr einen Einbruch des Erbstatutes in das eigentlich
berufene Statut konstituieren, der einer besonderen Recht-
fertigung bediirfte, etwa in der Gestalt von ordre public-
Erwédgungen oder einer loi d’application immédiate. Ein
solcher Rang wird dem numerus clausus aber — soweit er-
sichtlich — nicht einmal von den Befiirwortern eines weiten
Geltungsverstdndnisses eingerdumt.

(3)  Die Zuldssigkeit des trust von Todes wegen
auch bei (hypothetischer) Anwendung des
Schweizer Rechts

Selbst wenn man aber die Errichtung eines trust von Todes
wegen dem Erbstatut — und damit gegebenenfalls dem
Schweizer Recht — unterstellen wollte, so erschiene es ge-
boten, dem Schweizer Recht kein Errichtungshindernis zu
entnehmen:* Der von Todes wegen errichtete trust bildet
einen integralen Bestandteil des Rechtsinstitutes trust und
stellt in der Praxis der grossen trust-Rechtsordnungen eine

3 Hierin unterscheidet sich dann der Trust auch wesentlich von

der Erbstiftung im Sinne des Art. 493 ZGB, denn deren Er-
richtung beurteilt sich nach dem Schweizer Recht und muss
daher in den Katalog der zulédssigen Gestaltungsformen dieses
Rechts eingegliedert werden, wihrend die Trust-Errichtung gar
keine Handlung im Schweizer Recht darstellt. Ein Verweis auf
Art. 493 ZGB kann somit schwerlich als Argument dafiir die-
nen, dass besondere Gestaltungsformen von Todes wegen aus-
driicklich im schweizerischen Recht vorgesehen sein miissen,
um als zuldssig zu gelten.

Fiir eine dogmatische Einordnung der Trust-Errichtung kéme
dann die Ubertragung des Art. 493 ZGB (analog beziehungs-
weise dem Rechtsgedanken nach) in Betracht. Den Vorzug
diirfte jedoch eine Einstufung der Trust-Errichtung als Verfii-
gung sui generis verdienen, weil man so eine Verwischung der
Unterschiede zwischen Trust und Stiftung vermeidet. Freilich
muss man dann annehmen, dass mit der Ratifikation des HTU
eine Erweiterung des erbrechtlichen numerus clausus um dieses
sui generis-Institut eingetreten ist.

35

seiner wesentlichsten Einsatzformen dar.*® Eine Implantie-
rung des trust ohne den trust von Todes wegen wire daher
eine dem Geiste des HTU widersprechende Verkiirzung.
Dementsprechend geben auch die Botschaft HTU?” und die
Wegleitung trust® zu erkennen, dass seine Errichtung mog-
lich sein soll.

Weiterhin wiirden Erblasser, fiir die das Schweizer
Erbstatut nicht nach Art. 90 Abs. 2 Satz 2 IPRG zwingende
Anwendung findet, moglicherweise in eine Abwahl des
Schweizer Erbrechts gedringt, sofern sie zur Nachlassgestal-
tung einen trust errichten mochten. Ob dies ein gewiinschter
Effekt ist, erscheint unter anderem deswegen zweifelhaft,
weil dann auch das Schweizer Pflichtteilsrecht seine Schutz-
wirkungen grundsitzlich nicht entfalten konnte.*

c. Der trust von Todes wegen bei
auslandischem Recht als Erbstatut

Sofern ausldandisches Recht das Erbstatut ist, kann es sich
dabei um dieselbe Rechtsordnung handeln, welche auch das
trust-Statut bildet. Dann diirfte ein relativ reibungsloses In-
einandergreifen von Erbrecht und trust-Recht zu erwarten
sein.

Sofern unterschiedliche (ausldndische) Rechtsordnungen
das Erbstatut beziehungsweise trust-Statut bilden, konnen
sich Abstimmungsprobleme ergeben, die sich hier kaum
verallgemeinernd darstellen lassen. Daher soll — auch im
Hinblick auf das soeben zum Schweizer Recht gefundene
Ergebnis — fiir die Abgrenzung beider Statute aus Sicht eines
Schweizer Richters lediglich festgehalten werden, dass dem
trust-Statut in derartigen Konstellationen alle Fragen der
Entstehung des trust und der Pflichtenbindung des trustee
unterliegen, wihrend die Seite der Nachfolge von Todes we-
gen in den Vermogensgegenstand dem Erbstatut unterfillt.

% Vgl. statt aller PHILIP PETTIT, Equity & the Law of Trusts,

Oxford 2009, 5. An dieser Stelle auch eine Anmerkung zu der
Auffassung, welche die Errichtung eines Trusts von Todes we-
gen dann fiir unzulissig halten will, wenn er eine «blosse Nach-
lassabwicklungsfunktion» aufweist: Nachdem es fiir den von
Todes wegen errichteten Trust modellhaft ist, dass der Trustee
nach dem Tode des settlor beneficiaries Zuwendungen macht,
diirfte eine «erbrechtliche Funktion» fast stets angenommen
werden konnen, ndmlich die Aufteilung des Vermogens des
Erblassers durch eine Art «Nachlassverwaltung». Eine Dif-
ferenzierung danach, ob dieser Aspekt iiberwiegt oder die in-
haltlichen Ziele, welche der Erblasser ja fast stets mit seiner
Nachlassgestaltung verfolgen wird, wiirde eine allzu grosse
Rechtsunsicherheit nach sich ziehen.

37 Botschaft HTU (FN 2), 563, 571.

¥ Die Wegleitung Trust (FN 9) erortert den Trust von Todes we-

gen ganz ohne Differenzierung nach der Person des Errichten-

den.

Dies gilt zumal, weil sich Schweizer Pflichtteilsrecht gegeniiber

einem ausldndischen Erbstatut nach h.M. nicht als ordre public

durchsetzt, vgl. dazu auch hinten I1.5.c.
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Zum Geltungsbereich des Erbstatuts gehort daher auch, wie
die Wegleitung trust zu Recht anmerkt,* die Frage nach dem
direkten oder durch einen administrator beziehungsweise
executor vermittelten Erwerb des trustee.

3.  Die trust-Errichtung und Art. 335 ZGB

Art. 335 ZGB untersagt die Errichtung von Unterhaltsstif-
tungen sowie Familienfideikommissen. trusts konnen aber
so ausgestaltet werden, dass sie eine grosse Ahnlichkeit zu
diesen Instituten aufweisen, sie gleichsam nachbilden. Das
wirft die Frage auf, ob sich Art. 335 ZGB derartigen trusts
mit Folge ihrer Unwirksamkeit entgegenstellt.

a. Die Gesamtregelung des Art. 335 ZGB als
Gegenstand der Diskussion

Art. 335 ZGB enthilt nach seiner dusseren Struktur Re-
gelungen iiber zwei im Grundsatz verschiedene Institute.
Abs. 1 der Vorschrift erklidrt Familienstiftungen nur unter be-
stimmten Zweckbeschrinkungen fiir zuldssig und untersagt
damit — nach weiterhin vorherrschendem Verstindnis — die
reine Unterhaltsstiftung. Abs. 2 verbietet schlechthin den Fa-
milienfideikommiss, also ein durch privates Rechtsgeschift
gebundenes Sondervermdgen, das grundsitzlich unverius-
serlich und unbelastbar ist, von bestimmten Familienmit-
gliedern nacheinander in einer von vornherein festgelegten
Folgeordnung genutzt wird und dazu bestimmt ist, die wirt-
schaftliche Kraft und das soziale Ansehen einer Familie dau-
ernd zu erhalten.*!

Vergleicht man den trust mit beiden Instituten, so mag
grundsitzlich eine grossere strukturelle Nidhe zum Fami-
lienfideikommiss bestehen, weil sowohl der Fideikommiss
als auch der trust ein Vermogen aufweisen, das rechtlich
einer Person zugeordnet ist, bei dieser aber ein Sonderver-
mogen bildet und von ihr nach bestimmten Verwaltungsan-
ordnungen zu behandeln ist.*? Indes sind auch Gestaltungen
moglich, die den trust eher einer Unterhaltsstiftung dhneln
lassen, etwa wenn es bei voraussetzungsloser Begiinstigung
von Familienmitgliedern an einer vorab festgelegten Folge-
ordnung fehlt. Schon dieser Umstand macht es schwierig,
ein mogliches Spannungsverhiltnis zwischen dem Rechts-
institut trust und Art. 335 ZGB auf einen der Absitze der
Vorschrift zu begrenzen. Zugleich liegt Art. 335 ZGB ein
weitgehend einheitlicher Normzweck zugrunde; die voraus-
setzungslose Unterhaltungsstiftung weist im Kern eine gros-
se Ndhe zum Familienfideikommiss auf; und auch die Dis-

0 Wegleitung Trust (FN 9), 3.

' Vgl. KARL KOEHLER/ERNST HEINEMANN, Das Erloschen der
Familienfideikommisse und sonstigen gebundenen Vermdogens,
Miinchen 1940, 67; BGer 2P_168/2002 v. 25.11.2002; BGE
120 Ib 474, 483 ff.

42 Vgl. auch Botschaft HTU (FN 2), 564.

kussion iiber die Norm unterscheidet vielfach nicht scharf
zwischen den einzelnen Regelungsbestandteilen. Ohne auf
das Verhiltnis der Bestimmungen in Art. 335 ZGB niher ein-
gehen zu wollen — oder fiir unsere Zwecke zu miissen — soll
daher im Folgenden die Gesamtregelung des Art. 335 ZGB
in ihren Auswirkungen auf die trust-Errichtung untersucht
werden.

b.  Art. 16 oder Art. 18 HTU als Grundlage fiir
einen Eingriff in das trust-Statut

Soll Art. 335 ZGB bestimmten Formen des trust entgegen-
stehen konnen, so bedarf er hierfiir einer internationalpri-
vatrechtlichen normativen Grundlage, welche den Eingriff
in das eigentlich berufene trust-Statut ermoglicht. Im An-
wendungsbereich des HTU liesse sich eine solche norma-
tive Grundlage in Art. 16 oder Art. 18 HTU (die insoweit
den Bestimmungen des IPRG vorgehen) sehen, das heisst
in der Einordnung der Bestimmung als Eingriffsnorm (loi
d’application immédiate)** oder als Bestandteil des ordre pu-
blic der Schweiz.** Denn auf beiden Wegen erlaubt es das
HTU dem nationalen Recht, in das eigentlich berufene Recht
des trust-Statuts einzugreifen und diesem gegeniiber inso-
weit Vorrang zu beanspruchen, als es fiir die Durchsetzung
der unaufgebbaren nationalen Wertungen erforderlich ist.

Will man Art. 335 ZGB iiberhaupt Eingriffswirkung
in das trust-Statut einrdumen (dazu sogleich), so bedarf es
hierfiir einer klaren dogmatisch Fundierung in Art. 16 oder
Art. 18 HTU; auch wenn die Diskussion in diesem Punkt
bisher noch zu keinem eindeutigen Ergebnis gefiihrt ha-
ben mag, kann die Basis einer moglichen Anwendung des
Art. 335 ZGB nicht auf Dauer offen bleiben, schon weil sich
die Anwendungsvoraussetzungen fiir eine FEingriffsnorm
oder fiir einen ordre public-Bestandteil unterscheiden.

Dabei verdient der Weg iiber Art. 16 HTU und damit die
Einordnung von Art. 335 ZGB als Eingriffsnorm den Vorzug
gegeniiber einer Anwendung des Art. 18 HTU. Dieser Ein-
ordnung neigt nicht nur die Botschaft HTU deutlich zu,* sie

#  Auf mogliche dogmatische Unterschiede zwischen Eingriffs-

normen und lois d’application immédiate soll hier nicht ndher
eingegangen werden; die Terminologien werden heute ohne-
dies meist in eins gesetzt, vgl. nur Botschaft HTU (FN 2), 569.

Der Annahme einer Gesetzesumgehung (fraus legis) auf kol-
lisionsrechtlicher Ebene stehen hingegen das Fehlen einer
Grundlage im HTU entgegen, ebenso wie die neuere bundes-
gerichtliche Rechtsprechung, wonach die Errichtung einer
mit dem Inhalt des Art. 335 ZGB kollidierenden liechtenstei-
nischen Stiftung keine Gesetzesumgehung darstellt, vgl. BGE
117 II 494; Botschaft HTU (FN 2), 564. Ebenso etwa ANTON
SCHNYDER, Trust, Pflichtteilsrecht, Familienfideikommiss, in:
Peter Breitschmid/Wolfgang Portmann/Heinz Rey/Dieter Zobl
(Hrsg.), Festschrift Hans Michael Riemer zum 65. Geburtstag,
Bern 2007, 348.

4 Botschaft HTU (FN 2), 573.
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entspricht auch dem Charakter des Art. 335 ZGB. Denn eine
charakteristische Form der Eingriffsnorm zeichnet sich da-
durch aus, dass sie nicht auf den Interessenausgleich unter
Privaten gerichtet ist, sondern aus rechtspolitischen, wirt-
schaftlichen oder sozialen Interessen des normsetzenden
Staates in die Gestaltungsautonomie der Rechtsunterwor-
fenen eingreift.* So liegt es aber auch bei Art. 335 ZGB, des-
sen Schaffung bekanntlich von staatspolitischem Interesse
an der Verhinderung von Miissiggang und an einem demo-
kratisch-gleichberechtigten, von feudalen Strukturen freien
Zusammenleben motiviert war'’ und der aus diesen Beweg-
griinden heraus die privatautonome Errichtung von Unter-
haltsstiftungen beziehungsweise Familienfideikommissen
verwehrt.

Weiter ist zu bedenken, dass die Anwendung des ordre
public-Vorbehaltes strikt auf das Endergebnis einer Rechts-
anwendung im konkreten Fall zu beschrinken ist und nicht
gegen eine Rechtsnorm oder ein nach fremdem Recht zulas-
sigerweise bestehendes Institut als solches gerichtet werden
kann. Diese Beschrinkung kann bei typischerweise iiber
einen ldngeren Zeitraum wiederkehrenden Umsetzungs-
akten eines trust zu Rechtsunsicherheiten fithren. Nehmen
wir etwa an, ein trust wire auf Ausschiittungen an eine be-
stimmte Familie gerichtet, ohne dass die Ausschiittungen
einer festen Sukzessionsordnung folgen miissten, aber auch
ohne dass sie zwangsldufig an Zwecke im Sinne des Art. 335
Abs. 1 ZGB gekniipft wiren. Hier diirfte es bei einer Beur-
teilung nach ordre public-Massstdben nicht in Betracht kom-
men, den trust insgesamt wegen mangelnder Zweckbindung
der Ausschiittungen fiir unwirksam zu halten. Vielmehr wire
bei jeder Ausschiittung zu untersuchen, ob es in solcher Wei-
se an einer Zweckbindung fehlt, dass sie in unertriaglichem
Widerspruch zur heimischen Rechts- und Sittenauffassung
steht. Angesichts solcher Schwierigkeiten mag es — will man
gegen einen solchen trust tiberhaupt einschreiten — grossere
Rechtssicherheit bringen, wenn man durch die Einordnung
des Art. 335 ZGB als Eingriffsnorm die Beurteilung des trust
als Gesamtheit ermdglicht.

Schliesslich und vor allem entspriche die Interpreta-
tion als Eingriffsnorm wenigstens noch etwas besser der

4 Vgl. hierzu etwa SCHNYDER (FN 44), 338 ff. m.w.N.; MoNICA
MACHLER-ERNE/SUSANNE WOLF-METTIER, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Internationalen Privatrecht
(IPRG), 2. A., Basel 2006, Art. 18 N 10 ff.; JAN KROPHOLLER,
Internationales Privatrecht, 6. A., Tiibingen 2006, 18 f.

47 S. nur HANS M. RIEMER, in: Arthur Meier-Hayoz (Hrsg.),
Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Band 1: Einleitung und Personenrecht, 3. Abteilung:
Das Personenrecht — die juristischen Personen, 3. Teilband:
Die Stiftungen, Bern 1975, SysT (vom Autor zu korrigieren)
N 137 ff.; HAROLD GRUNINGER, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Zivilgesetzbuch, ZGB I (Art. 1-456 ZGB), 3. A., Basel 2006,
Art. 335 N 14.

schrumpfenden Uberzeugungskraft des Art. 335 ZGB und
der wachsenden Kritik an seiner ratio. Die Abweichung
von einer Norm, welche unter breiter Kritik der Rechtswis-
senschaft und der Rechtsprechung steht und deren Reform
anlisslich der HTU-Ratifikation vom Gesetzgeber nur aus
Beschleunigungsgriinden nicht in Angriff genommen wurde
(dazu eingehender sogleich), als unertriglichen Widerspruch
zur einheimischen Rechts- und Sittenauffassung*® anzu-
sehen, erschiene kaum tragfihig. Zugleich lidge hierin eine
Entwertung des exzeptionellen Charakters des ordre public-
Vorbehaltes, die in Widerspruch auch zum betont restriktiven
Wortlaut des Art. 18 HTU stiinde, welcher — im Gegensatz
zu Art. 17 IPRG - fordert, das Rechtsanwendungsergebnis
miisse mit dem heimischen ordre public offensichtlich unver-
einbar (manifestly incompatible/manifestement incompati-
ble) sein. Art. 335 ZGB fehlt es nicht nur an der damit ge-
forderten fundamentalen Bedeutung fiir die Rechtsordnung
der Schweiz, er diirfte auch in einem Spannungsverhéltnis zu
einer Vielzahl von trust-Konstruktionen stehen, so dass sich
die Frage seiner Anwendung nicht nur in «extremen Ausnah-
mefillen»* sondern systematisch und héufig stellen wird.

Wenngleich also ein Eingriff in das trust-Statut auf dem
Wege iiber Art. 16 HTU rechtstechnisch moglich ist und
die Ausgestaltung eines trust auf verschiedene Weisen dem
Art. 335 ZGB widersprechen kann, muss nun kritisch iiber-
priift werden, ob ein auf Art. 335 ZGB gestiitzter Eingriff in
das trust-Statut iiberhaupt geboten erscheint — im Hinblick
auf die Schwichen des Art. 335 ZGB selbst, in Anbetracht
der Voraussetzungen des Art. 16 HTU und schliesslich vor
dem Hintergrund aktueller Rechtsprechung des Bundesge-
richts.

C. Die inharenten Schwachen des Art. 335 ZGB

Art. 335 ZGB ist, welche Zustimmung er auch immer in der
Vergangenheit gefunden haben mag, heute eine viel kritisier-
te und kaum verteidigte Norm. Ohne die Diskussion noch-
mals im Einzelnen nachzuzeichnen,* lisst sich als weithin

4 Dieses Kriterium stellt auch fiir unseren Zusammenhang etwa

die Botschaft HTU (EN 2), 569, auf.

4 Vgl. zur Bedeutung dieses Kriteriums i.R.v. Art. 18 HTU
GuTzwILLER (FN 12), 123 m.w.N.

0 Vgl. hierzu etwa HANS KUNZLE, Familienstiftung — Quo va-
dis?, in: Peter Breitschmid/Wolfgang Portmann/Heinz Rey/
Dieter Zobl (Hrsg.), Festschrift Hans Michael Riemer zum
65. Geburtstag, Bern 2007, 190 f.; JAKOB/GAUTHEY LADNER
(FN 12), 453; ANDREA OPEL, Steuerliche Behandlung von Fa-
milienstiftungen, Stiftern und Begiinstigten — in nationalen und
internationalen Verhiltnissen, Diss. Basel 2009, 23 ff., 276 ff.;
MicHAEL HAMM/STEFANIE PETERS, Die schweizerische Fami-
lienstiftung — ein Auslaufmodell?, successio 2008, 248; WIL-
SoN (FN 13), 130 f.; PETER BOcKLI, Der angelsidchsische Trust,
Zivilrecht und Steuerrecht, Teil 2, STR 2007, 786 f.; THOMAS
WacH, Die angelsédchsischen Trusts und die schweizerische
Rechtsordnung, SJZ 1987, 209 ff.; VG St. Gallen B 2007/13 v.
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geteilter und berechtigter Befund festhalten, dass die Vor-
schrift in ihrer gegenwdrtigen Fassung kaum mehr als zeit-
gemdiss angesehen werden kann.”!

Angesichts der heutigen Mobilitdt von Vermogen und
rechtlichen Gestaltungsformen dringt Art. 335 ZGB die Ge-
staltungswilligen eher in auslidndische Rechtsformen und
Vermogensbelegenheiten (gegeniiber denen die Norm ihren
Regelungsanspruch allenfalls noch unter erheblichen Kom-
plikationen verwirklichen kann), als dass er seine Anliegen
effektiv durchzusetzen vermochte.>

Die Dringlichkeit ebendieser Anliegen ist zweifelhaft,
erscheinen doch der Bestand des Staates, der gesellschaft-
liche Friede und das Wohlergehen von Destinatiren nicht
unmittelbar dadurch gefdhrdet, dass bei einem Wegfall des
Art. 335 ZGB feudalistische Strukturen Einzug hielten, der
Neid auf Begiinstigte von in der Vergangenheit erworbenen
Vermogen aufgestachelt wiirde und auf breiter Front ver-
weichlichender Miissiggang Einzug hielte.®® Demgegeniiber
bildet die empfindliche Einschriankung der privatautonomen,
vom dauerhaften Wohlergehen der eigenen Familie gelei-
teten Gestaltungsfreiheit keinen geringen Preis, selbst wenn
man die vielfachen Rechtsunsicherheiten ausser Acht ldsst,
welche die Zuordnung vorgesehener Zuwendungen zu dem
in Art. 335 Abs. 1 ZGB erlaubten Zweckkatalog mit sich
bringt.

Kann sich Art. 335 ZGB heute nicht mehr auf einen brei-
ten Konsens der Rechtsgemeinschaft stiitzen, so erscheint es
umso bedenklicher, eine ihm widersprechende Konstruktion
als untragbare Verletzung heimischer Rechtsfundamente an-
zusehen, die sich doch nicht zuletzt aus einem Konsens der
Rechtsgemeinschaft speisen miissen.** Macht die gegenwir-
tige Reformdiskussion eine Abschaffung oder Umgestaltung
der Bestimmung wahrscheinlich,® so sollte ihr Anwen-
dungsbereich nicht noch ausgedehnt und damit zugleich eine

29.8.2007; MARCO LANTER, Was die Schweizer Stiftung kann,
in: Die Stiftung, 21. Tagung der DACH in Wien vom 16.—
18. September 1999, Koln/Wien/Ziirich 2000, 77 ft., 80; YVES
BoNNARD/SoPHIE CloLA-DuTOIT, Trusts internes suisses: Ob-
jectifs recherchés et obstacles juridiques, AJP/PJA 2007, 1512;
WoLr/Jorpi (FN 6), 47 f.; GutzwiLLER (FN 12), 11; THEVE-
Noz (FN 6), 68 ff.; SCHNYDER (FN 44), 347 f.; HANs KUNZLE,
in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erb-
recht, Basel 2007, Einleitung N 51; voN BURG (FN 23), 494 ff.,
alle mit umfangreichen w.N.

51 In diese Richtung #ussert sich auch die Botschaft HTU (FN 2),
565.

32 Ebenso auch KONZLE (FN 50), in: Festschrift Riemer, 190 f.

53 Vgl. zum Normzweck des Art. 335 ZGB etwa Botschaft HTU
(FN 2), 565.

¢ Ahnlich BONNARD/CroLA-DuTorT (FN 50), 1512.

% S. dazu die Nachweise in FN 50 sowie die aus Anlass der
HTU-Ratifikation erfolgte Motion von Marc Frédéric Sutter
v. 8.5.2003, abrufbar unter http://www.parlament.ch/D/Suche/
Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20033233.

Ungleichstellung von trusts geschaffen werden, die vor oder
nach einer Reform des Art. 335 ZGB beurteilt werden.

d. Die Anforderungen des Art. 16 HTU

Art. 16 HTU bringt Normen nur dann als Eingriffsnormen
zur Geltung, wenn sie (neben anderen Voraussetzungen) fiir
den Erlassstaat auch in rechtsordnungsiibergreifenden Sach-
verhalten von grundlegender Bedeutung sind und ein genii-
gender Inlandsbezug besteht.>

Nach dem vorne Gesagten lisst sich unseres Erachtens
Art. 335 ZGB jedenfalls nicht pauschal eine «fundamentale
Bedeutung in internationaler Dimension»>" attestieren, was
die Einstufung als Eingriffsnorm voraussetzen wiirde. Moch-
te man insoweit etwas anderes vertreten, so erlaubt Art. 16
HTU die Anwendung des Art. 335 ZGB dennoch nur bei
hinreichendem Inlandsbezug. Dieser diirfte im Hinblick auf
die Normzwecke des Art. 335 ZGB zu bestimmen und da-
her nur gegeben sein, wenn gerade die beneficiaries des trust
(dauerhaft) in der Schweiz leben, so dass sich die Schweizer
Rechtsordnung itiberhaupt dazu berufen fiihlen kann, sie vor
Miissiggang oder der Errichtung feudaler Strukturen bewah-
ren zu wollen.

e. Die Verneinung des Eingriffsnorm-
Charakters durch das Bundesgericht

Angesichts der sehr kritischen Position, die Literatur und
Gesetzgeber gegeniiber einer Interpretation des Art. 335
ZGB als Eingriffsnorm beziehen, diirfte die aktuelle Recht-
sprechung des Bundesgerichts den letzten Ausschlag gegen
eine solche Deutung der Norm geben. In seinem Entscheid
vom 17. November 20093 befand das Bundesgericht iiber
die Anerkennung einer liechtensteinischen Stiftung, deren
Ausgestaltung gegen Art. 335 Abs. 2 ZGB verstdsst. Aus-
fithrlich und mit klaren Worten hilt das Gericht dabei fest,
dass die Normzwecke der Bestimmung veraltet sind und
heute keine iibergeordneten Interessen mehr schiitzen.>® Da-
her sei Art. 335 Abs. 2 ZGB keine Eingriffsnorm im Sinne
des Art. 18 IPRG.%°

Gegenstand des Entscheids vom 17. November 2009 war
eine liechtensteinische Stiftung und kein trust; auch wére die

% Vgl. hierzu nur MACHLER-ERNE/WOLF-METTIER (FN 46),
Art. 18 N 10, 14 m.w.N.

57 So die Formulierung in Ziff. 214.53 der Botschaft zum IPRG.

% BGer4A_339/2009 v. 17.11.2009, E. 4.3.

¥ BGer 4A_339/2009 v. 17.11.2009, E. 4.3.3: «En effet, a
I’époque actuelle, c’est bien plutdt la lutte contre le chdmage
que celle contre le désoeuvrement qui représente une tache
étatique prioritaire en Suisse; autrement dit, le combat con-
tre ’oisiveté n’a plus rien a voir avec la sauvegarde d’intéréts
supérieurs. Quant aux biens de mainmorte, ils se rapportent a
I’ancien régime et sont totalement étrangers au systéme écono-
mique de la Suisse moderne».

0 BGer4A_339/2009 v. 17.11.2009, E. 4.3.
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den Eingriff in ein fremdes Statut erlaubende Norm Art. 18
IPRG gewesen und nicht Art. 16 HTU. Dennoch ist aus dem
Spruch des Bundesgerichts zu schliessen, dass Art. 335 ZGB
auch im Hinblick auf einen trust, welcher der Bestimmung
zuwiderlduft, keine die Anerkennung hindernde Eingriffs-
norm darstellen kann. Denn das Bundesgericht geht (auch)
im vorliegenden Entscheid davon aus, dass eine Familien-
stiftung, die sich nicht an die Zweckbeschrinkungen des
Art. 335 Abs. 1 ZGB hilt, unter das Verbot des Art. 335
Abs. 2 ZGB fillt.%" Ist nun Art. 335 Abs. 2 ZGB keine loi
d’application immédiate, so verhindert er mithin die Aner-
kennung von ausldndischen Instituten nicht, die Art. 335
Abs. 2 ZGB oder der Zweckbeschrinkung des Art. 335
Abs. 1 ZGB zuwiderlaufen. Und ist Art. 335 Abs. 2 ZGB kei-
ne loi d’application immédiate im Sinne des Art. 18 IPRG,
so kann im Rahmen von Art. 16 HTU schon deswegen nichts
anderes gelten, weil die letztgenannte Vorschrift weithin
gleich interpretiert wird wie Art. 18 IPRG, dabei aber — er-
sichtlich aus dem Wortlaut «offensichtlich unvereinbar/ma-
nifestly incompatible/manifestement incompatible» — ten-
denziell sogar hohere Anforderungen an das Vorliegen einer
Eingriffsnorm stellt. Ob schliesslich das Bundesgericht den
Eingriffsnorm-Charakter des Art. 335 ZGB im Hinblick auf
eine liechtensteinische Stiftung oder im Hinblick auf einen
trust beurteilte, ist letztlich ebenso wenig entscheidend:
Wire der Charakter als Eingriffsnorm im Grundsatz bejaht
worden, so hitte die Frage Sinn ergeben, welches auslin-
dische Rechtsinstitut in den Regelungs- und Verbotsbereich
der Vorschrift fillt und welches nicht. Ist aber — und so zu
Recht das Bundesgericht — Art. 335 ZGB von vornherein kei-
ne loi d’application immédiate, dann kann er auf dem Wege
iiber Art. 16 HTU beziehungsweise Art. 18 IPRG gegeniiber
keinem auslandsrechtlichen Institut eine die Anerkennung
verhindernde Eingriffswirkung entfalten. Eine Art «relative»
Eingriffswirkung, die sich etwa gegen einen trust, nicht aber
gegen eine liechtensteinische Stiftung kehren konnte, hat
Art. 335 ZGB nicht.

f. Ergebnis

Nach dem hier Gesagten stellt Art. 335 ZGB kein Hindernis
fiir die Errichtung oder Anerkennung eines trust durch die
schweizerische Rechtsordnung dar.®* Rechtliche Wertungen,

" BGer 4A_339/2009 v. 17.11.2009, E. 4.3.1. m.w.N.

2 Gegen die Einordnung als ordre public beziehungsweise Ein-
griffsnorm etwa auch GuTzZwiLLER (FN 12), 11; WILSON
(FN 13), 130 £.; JusTIN THORENS, L’article 335 CCS et le Trust
de common law, in: Pierre-Henri Bolle (Hrsg.), Mélanges
en I’honneur de Henri-Robert Schiipbach, Basel 2000, 166;
THEVENOZ (FN 6), 68 ff. m.w.N.; KUNZLE (FN 50), Kommen-
tar, Einleitung N 51; auch voN BURG (FN 23), 497, betont die
Unvertréglichkeit einer Einbruchswirkung des Art. 335 ZGB
mit der Ratifikation des HTU und verweist dabei auf das in-
teressante Beispiel der maltesischen Rechtsordnung, welche

aus denen heraus eine Beschrinkung des trust-Instituts und
-Statuts erforderlich erscheint, miissen auf anderen Wegen
durchgesetzt werden.

4.  trust und Nacherbeneinsetzung

Art. 488 ZGB erlaubt die Einsetzung eines, nicht aber meh-
rerer Nacherben. Ein trust kann so ausgestaltet werden, dass
er einer mehrfachen Nacherbeneinsetzung dhnelt, etwa wenn
eine Reihe von beneficiaries in der Weise eingesetzt wird,
dass jeweils mit dem Tode des aktuellen Begiinstigten die
Begiinstigtenstellung auf den nichsten aus der Reihe iiber-
gehen soll. Denkbar erscheint auch, dass der trust(ee) selbst
als Vor- oder Nacherbe eingesetzt wird und der trust auf
mehrere «Generationen» von beneficiaries ausgelegt ist. Wie
auch die jeweilige Gestaltung ausfallen mag, immer wird der
Umgehungsvorwurf darin begriindet liegen, dass die hinter-
einander geschalteten Begiinstigungen der beneficiaries ein
Ergebnis zeitigen, welches einer mehrfachen Nachverfiigung
vergleichbar ist und damit das Schicksal des Nachlasses
tiber die von Art. 488 Abs. 2 ZGB zuldssige einmalige Nach-
verfiigung hinaus festlegt. Vor diesem Hintergrund ist zu er-
wigen, ob Art. 488 ZGB als loi d’application immédiate in
eigentlich berufene ausldndische Statute eingreifen kann und
ob in diesem Falle die Vorschrift der Anerkennung eines trust
entgegensteht.

a. Die Anwendung des Art. 488 ZGB
auf den trust

Art. 488 ZGB ist eine Norm des schweizerischen Erbrechts
und nicht des (jeweiligen) trust-Statuts, nach dem sich Er-
richtung und Bestand des trust grundsitzlich beurteilen. Da-
her bedarf es wiederum — wie fiir Art. 335 ZGB - einer be-

ein Verbot von Familienfideikommissen kennt, den Trust im
Zuge der HTU-Ratifikation von diesem jedoch ausgenommen
hat. Die Moglichkeit, Art. 335 ZGB auch gegeniiber Trusts zur
Anwendung zu bringen, wird dagegen grundsitzlich nicht aus-
geschlossen von KUNZLE (FN 50), in: Festschrift Riemer, 189.
Fiir einen engen Ausnahmebereich plddieren auch THOMAS
MAYER, Neue IPRG-Bestimmungen zum Trust, Basel 2009,
76 f.; weiter WoLF/JorDI (FN 6), 49, im Anschluss an SCHNY-
DER (FN 44), 349, welcher eine Anwendung «in besonders kras-
sen Fillen» befiirwortet und hierfiir auf den Inlandsbezug und
die Schutzwiirdigkeit des settlor sowie pflichtteilsberechtigter
Erben abstellen will. Allerdings wird nicht ganz klar, weshalb
gerade der settlor eines Schutzes vor dem Trust bedarf, obwohl
er ihn selbst errichtet hat und die Normzwecke des Art. 335
ZGB auf ihn selbst weniger zutreffen diirften. Die Botschaft
HTU entscheidet sich in der Frage nicht ausdriicklich, vgl. Bot-
schaft HTU (FN 2), 573; allerdings ergibt die Zusammenschau
mit Botschaft HTU (FN 2), 565, dass sie zu einer Nichtanwen-
dung tendiert.
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sonderen normativen Basis, die dazu berechtigt, einen trust
am Massstab des Art. 488 ZGB zu messen.®

aa. Die Anwendung iiber Art. 16 HTU

Ob Art. 488 ZGB eine Eingriffsnorm im Sinne des Art. 16
HTU darstellt, ist — anders als fiir Art. 335 ZGB — noch nicht
gekldrt.% Indes ldsst sich diese Frage nicht nur mit Blick auf
den trust beantworten, es miissen vielmehr weitere auslands-
rechtliche Institute in den Blick genommen werden, die zu
Art. 488 ZGB in Widerspruch treten konnen. An dieser Stelle
sei lediglich gesagt, dass gewichtige Argumente gegen ei-
nen Eingriffsnorm-Charakter des Art. 488 ZGB sprechen.®
Hierzu gehort bereits die empirische Feststellung, dass die
Rechtspflege in den vergangenen Dekaden offenbar keine
Notwendigkeit sah, Art. 488 ZGB als Eingriffsnorm aus-
landsrechtlichen Instituten entgegenzusetzen.

Weiterhin liegt Art. 488 ZGB eine zwiefiltige ratio zu-
grunde.® Einerseits will die Vorschrift eine Umgehung des
Art. 335 ZGB und seiner Normzwecke verhindern. Insofern
richten sich gegen einen Eingriffsnormcharakter von Art. 488
ZGB all diejenigen Vorbehalte, die einen Eingriffsnormcha-
rakter von Art. 335 ZGB verhindern. Andererseits verfolgt
Art. 488 ZGB auch ein durchaus bedenkenswertes Anliegen,
nidmlich die Verhinderung einer iiberméssigen Nachlassbin-
dung durch den Erblasser unter entsprechender Beschrin-
kung der Verfiigungsfreiheit der Erben.’” Nachdem aber die

¢ Keiner besonderen Rechtfertigung bedarf es indes dann, wenn

es um die Anwendung von Art. 488 ZGB auf einen Gegenstand

geht, der sich selbst nach dem Erbstatut beurteilt. Wiirde also

etwa ein Erblasser zundchst seinen Sohn als Vorerben, dann
seinen Enkel als Nacherben und dann einen Trust als weiteren

Nacherben testamentarisch bedenken, so wire Art. 488 ZGB

ohne Weiteres einschligig.

Die Frage wird — soweit ersichtlich — auch noch nicht ein-

gehend diskutiert, weil sich die Aufmerksamkeit bisher auf

Art. 335 ZGB konzentrierte. S. als kurze Stellungnahmen — den

Eingriffsnormcharakter verneinend — PHILIPP BETSCHART, Die

Besteuerung der liechtensteinischen Familienstiftung — dar-

gestellt anhand der Ziircher Praxis, zsis 2008, Aufsitze n. 2,

1 f.; PERRIN (FN 21), 226 f. Fiir einen Eingriffsnormcharakter

BockLr (FN 50), 774, 786. Nur in «krassen Fillen» wird ein

Eingriffsnormcharakter angenommen von WoLF/JorDpI (EN 6),

49.

Gegen einen Eingriffsnormcharakter auch MAYER (FN 62), 77.

Vgl. mit umfangreichen Nachweisen hierzu MISCHA SALATHE,

Die Nacherbfolge im schweizerischen Recht, Diss. Basel 2009,

22 f.

7 Vgl. zur ratio des Art. 488 ZGB etwa WEIMAR (FN 19), Art. 488
N 11 ff. m.w.N. Zur deutschen Parallelvorschrift des § 2109
BGB etwa WOLFGANG GRUNSKY, in: Kurt Rebmann/Franz Jiir-
gen Sicker/Roland Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 9: Erbrecht, 4. A., Miin-
chen 2004, § 2109 Rn. 1. Dazu, dass ein Element der Verhin-
derung «ewiger» Vermogensbindung Art. 335 und 488 ZGB
gleichermassen zugrunde liegt, etwa KUNzLE (FN 50), in:
Festschrift Riemer, 185 f. m.w.N. Auf den Zusammenhang mit
dem Paradigma von der «toten Hand» (mainmorte) kann hier
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unaufgebbare Mindestbeteiligung bestimmter Personen am
Nachlass schon durch das Pflichtteilsrecht gesichert ist und
im Ubrigen grundsitzlich kein Anrecht auf das Ob und Wie
einer Erbberechtigung besteht, mag auch dieser Normzweck
der Vorschrift nicht das erforderliche Gewicht haben, um ihn
ausliandischen Rechtsinstituten aufzuzwingen.

Schliesslich ist zu bedenken, dass auch Stiffungen nach
Schweizer Recht — sogar von Todes wegen in Form der Erb-
stiftung — so ausgestaltet werden konnen, dass sie (wenn-
gleich in den Bindungen des Art. 335 Abs. 1 ZGB) eine fest-
gelegte Abfolge von Destinatdren nach Art von Nacherben
bedenken; die Verhinderung derartiger Gestaltungen kann
also schwerlich ein in allen Féllen durchzusetzendes, grund-
legendes Allgemeininteresse der schweizerischen Rechts-
ordnung begriinden.®

bb. Die Anwendung als Bestandteil des
Erbstatuts auf den trust von Todes wegen

Wiirde man hingegen — im Widerspruch zur hier vertretenen
Ansicht — Errichtung und Ausgestaltung des trust von Todes
wegen dem Erbstatut unterstellen und wird dieses durch das
Schweizer Recht gebildet, so bediirfte Art. 488 ZGB des
Art. 16 HTU nicht mehr, um innerhalb des Erbstatutes An-
wendung finden zu kénnen.

b. Die grundsatzliche Zulassigkeit des trust
auch bei Anwendung von Art. 488 ZGB

Allein: Selbst wenn man Art. 488 ZGB als loi d’application
immédiate oder innerhalb eines auch fiir den Bestand des
trust geltenden Erbstatuts zur Anwendung bringen wollte,
diirfte die Norm der Zuldssigkeit einschldgiger trust-Kon-
struktionen grundsitzlich nicht entgegenstehen.

Besteht im jeweiligen trust-Statut eine sogenannte rule
against perpetuities, welche die zuldssige Dauer eines trust
effektiv beschrinkt,” so wird sich die Vereinbarkeit mit
Art. 488 ZGB in der Regel schon daraus ergeben, dass der
Normzweck der Vorschrift vom trust-Statut selbst gewahrt
wird.” Denn selbst wenn der trust so ausgestaltet ist, dass er

nur hingewiesen werden, vgl. zu dieser etwa MORITZ MEYER,
Die Erwerbsbeschrinkungen der toten Hand im Luzernerrecht,
Luzern 1910.

Der gleiche Schluss liesse sich daraus ziehen, dass Art. 488
ZGB nach herrschender Interpretation eine Nachlassbindung
durch den Erblasser iiber sehr lange Zeitrdume gestattet.

Vgl. zur englischen rule against perpetuities JAMES KESSLER,
Drafting Trusts and will Trusts — A Modern Approach, 3. A.,
London 1997, 93 ff.; JoHN GRrAY, The Rule against Perpetuities,
3. A, Clark (New Jersey) 2003. Zu Ausgestaltungen und Auf-
weichungen, die die rule in anderen Rechtsordnungen erfahren
hat, etwa ROBERT SITKOFF/MAX SCHANZENBACH, Jurisdic-
tional Competition for Trust Funds, 115 Yale L.J. 356 (2005),
364 ff. m.w.N.

Vgl. zur Bedeutung der rule against perpetuities fiir die Beur-
teilung durch das Schweizer Recht auch Bockwur (FN 15), 16;
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einer mehrfachen Nacherbeneinsetzung gleichkommt, ver-
hindert die zeitliche Grenze eine allzu lang wihrende Bin-
dung des Nachlasses durch den Erblasser.”!

Aber selbst dann, wenn das trust-Statut eine rule against
perpetuities gar nicht oder nur mit einem sehr langen Zeitho-
rizont kennt, sollte die Anerkennung des trust im Grundsatz
nicht durch Art. 488 ZGB verhindert werden. Immer ist ja
zu bedenken, dass Art. 488 ZGB selbst gar keine zeitliche
Schranke enthélt und es als zuldssig angesehen wird, den
Eintritt der Nacherbfolge weit hinauszuschieben.” Darf der
Erblasser aber nach schweizerischem Recht eine Vor- und
Nacherbeneinsetzung treffen und den Auslieferungszeit-
punkt weit in die Zukunft verlegen oder darf er iiber lange
Zeitriume hinweg Nacherben eine Nutzniessung an von
Vorerben gehaltenem Vermdgen zuweisen,” so sollte ein
trust nicht nur deswegen fiir unvereinbar mit fundamentalen
Schweizer Rechtsprinzipien erklidrt werden, weil er iiber ei-
nen langen Zeitraum eine Abfolge von Personen als Begiin-
stigte des trust-Vermogens vorsieht. Zudem ist auch die aktu-
elle Wertentscheidung des Gesetzgebers zu respektieren, der
mit der Ratifikation des HTU ein Rechtsinstitut implantiert
hat, das gerade auch als Instrument der Nachlassplanung ein-
gesetzt wird und werden soll, dabei aber grosse Unterschiede
zum schweizerischen Erbrecht aufweist.

C. Mogliche Ausnahmen und ihre
Konsequenzen

Freilich wird — auch wenn man den trust fiir grundsétzlich
mit Art. 488 ZGB vereinbar hilt — die Diskussion um mog-
liche Ausnahmen von diesem Grundsatz gefiihrt werden
konnen.

THORENS (EN 62), 335 CCS, 157 ff.; zur Bedeutung i.R.v. von
Art. 335 ZGB auch JAKOB/GAUTHEY LADNER (FN 12), 458
m.w.N.; WiLsoN (EN 13), 131; MaYer (FEN 22), 161; GuTtz-
WILLER (FN 12), 11; NEDIM PETER VOGT, in: Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Internationalen Privatrecht (IPRG),
2. A., Basel 2006, Vor Art. 149a—e N 62, 95; Botschaft HTU
(FN 2), 565; PERRIN (FN 21), Rn. 497 ff.; kritisch voN BURG
(FN 23),497.

" Vgl. auch die Regelung des deutschen § 2109 BGB, welcher
im Wesentlichen den gleichen Normzweck wie Art. 488 ZGB
durchsetzen will, dabei aber nicht mit einem Verbot mehrfacher
Nacherbeneinsetzung arbeitet, sondern durch die zeitliche Be-
schrinkung einer Nacherbeneinsetzung auf 30 Jahre.

2 Vgl. etwa HERMANN LAy, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, ZGB II (Art. 457-977 ZGB), 3. A.,
Basel 2007, Art. 488 N 4 m.w.N.

" Vgl. hierzu nur WEIMAR (FN 19), Art. 488 N 14; BALTHASAR
BESSENICH, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas
Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuch, ZGB II (Art. 457-977 ZGB), 3. A., Basel 2007,
Art. 488 N 4, beide m.w.N.

Der Raum fiir derlei Ausnahmen ist freilich von vornhe-
rein eng abzustecken. Aspekte, welche den Regelungszweck
des Art. 488 ZGB nicht direkt beriihren, haben ausser Be-
tracht zu bleiben, wie etwa steuerliche Umgehungsgefahren,
die Beeintrachtigung von Pflichtteilsrechten oder dhnliches.
Zu ihrer Durchsetzung sind die jeweils einschligigen Nor-
men berufen — Art. 488 ZGB kann hier nicht zur «Allzweck-
waffe» im Kampf gegen missliebige trusts umfunktioniert
werden.

Fiir sich genommen konnen unseres Erachtens weder die
Dauer des trust noch die Anzahl der (aufeinander folgenden)
beneficiaries noch ein starker Inlandsbezug’™ allein eine aus-
nahmsweise Nichtanerkennung aufgrund von Art. 488 ZGB
rechtfertigen. Erforderlich ist vielmehr eine Kumulation
von Elementen, welche die trust-Gestaltung als Rechtsmiss-
brauch erscheinen ldsst. Denkbar wiren etwa Situationen, in
denen die Ausgestaltung des trust zu einer besonderen Hérte
fiir die beneficiaries fiihrt, weil diese auf Dauer nicht voll auf
das trust-Vermogen zugreifen konnen, keinerlei Ermessens-
grenzen, Kontroll- oder Schutzmechanismen existieren und
der settlor zudem eine entsprechende Schiadigungsabsicht an
den Tag legt.

Und zuletzt: Selbst wenn man Art. 488 ZGB zur An-
wendung bringen und nach dem Gesamtbild der Umstinde
einen Rechtsmissbrauch als gegeben ansehen will, so sollte
als Rechtsfolge nicht der automatische und vollstindige
Untergang des trust angenommen werden. Denn nach herr-
schender Auffassung im schweizerischen Recht bleibt eine
mehrfache Nacherbeneinsetzung hinsichtlich der Einset-
zung des Vor- und des ersten Nacherben giiltig.” Und auch
wichtige trust-Statute reagieren auf unzulissige trust-Gestal-
tungen — etwa eine libermissige zeitliche Ausdehnung des
trust, die zur Verletzung der rule against perpetuities fiihrt —
nicht mit der Totalnichtigkeit des trust, sondern erhalten
moglichst weitgehend seine Wirksamkeit.”® Folglich ist das
trust-Verhdltnis bestimmungsgemdss durchzufiihren, soweit

" Vgl. zum Begriff des Binnentrust und seiner Beurteilung auch

‘WoLF/JorpI (FN 6), 49 ff. mit den dortigen w.N.

> EDGAR SCHURMANN, in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.),
Praxiskommentar Erbrecht, Basel 2007, Art. 488 N 11 m.w.N.

% Vgl. A. J. (Vorname vom Autor nachzutragen) OAKLEY, Parker
and Mellows: The Modern Law of Trusts, 9. A., London 2008,
262 f.; zur Praxis der US-Rechtsprechung etwa 52 Haw. 40, 469
P.2d 183, 84 Harv. L. Rev. (1971) 738 mit umfangreichen w.N.
In diesen Zusammenhang gehort auch die so genannte «wait
and see doctrine», wonach die rule against perpetuities nicht
schon bei der Errichtung zur Unwirksamkeit einer Berechti-
gung aus dem Trust fiihrt, sondern erst ab dem Zeitpunkt, in
dem es tatséchlich zu ihrer Verletzung kommt; vgl. zu ihr etwa
Restatement (Third) of Trusts § 29 (2003); OAKLEY, a.a.O.,
262 f.; LAWRENCE WAGGONER, Perpetuities: A Perspective on
Wait-and-See, 85 Colum. L. Rev. (1985), 1714; MAX SCHAN-
ZENBACH/ROBERT SITKOFF, Perpetuities or Taxes? Explaining
the Rise of the Perpetual Trust, Cardozo L. Rev. 27 (20006),
2465.



Der trust in der Schweizer Nachlassplanung und Vermdégensgestaltung

AJP/PJA 6/2010

es als noch mit Art. 488 ZGB vereinbar angesehen werden
kann. Wie diese Durchfiihrung im Detail zu gestalten ist, be-
urteilt sich — unter Beachtung der aus Art. 488 ZGB abzulei-
tenden Grenzen — nach dem trust-Statut.”

5. trust und Pflichtteilsrechte

a. Problemstellung

Das Pflichtteilsrecht sichert dem Ehegatten beziehungswei-
se Lebenspartner und den Verwandten des Erblassers eine
Mindestberechtigung am Nachlass und kann sich hierdurch
als Beschrinkung der letztwilligen Testier-, aber auch der
lebzeitigen Verfiigungsfreiheit des Erblassers auswirken. Er-
richtet ein settlor zu Lebzeiten oder von Todes wegen einen
trust und iibertrdgt ihm Vermdgen, so kann auch hierin eine
Verkiirzung der Rechtsstellung seiner Noterben liegen, weil
jenen die im trust gebundenen Vermogenswerte an sich nicht
mehr als Pflichtteilsmasse zur Verfiigung stehen. Es ist daher
im Folgenden zu erortern, ob und mit welchen seiner Mecha-
nismen (Art. 522, 527 ZGB) das Schweizer Pflichtteilsrecht
Geltung fiir den trust erlangt und welche Konsequenzen sich
aus seinem Eingreifen fiir den trust ergeben. Auch soll die
Frage aufgeworfen werden, ob trust und Pflichtteilsrecht
nicht dadurch gestaltend in Einklang gebracht werden kon-
nen, dass der Pflichtteil mittels einer Einsetzung als benefi-
ciary des trust zugewandt wird.

b. Die Geltung Schweizer Pflichtteilsrechts
auch gegeniiber einem auslandsrecht-
lichen trust

Erfolgt eine Vermdgensiibertragung an einen trust, welche
Pflichtteilsrechte verletzt, so besteht ein breiter Konsens’
dahingehend, dass sich das Schweizer Pflichtteilsrecht dem
Grunde nach durchsetzen und nach Massgabe seiner Bestim-
mungen eine Korrektur der Vermogensiibertragung ermogli-
chen kann.

Dieser Position ist beizupflichten: Der Bereich des
Pflichtteilsrechts untersteht dem Erbstatut,” welches nach
den Art. 86 ff. IPRG zu bestimmen ist und in unserer Kon-
stellation vom Schweizer Recht gebildet wird. Das Erbstatut
hat folglich dariiber zu entscheiden, ob eine Vermogensiiber-
tragung — gleich ob sie an einen trust oder an einen sonstigen
Adressaten erfolgt — Pflichtteilsrechte verletzt. Wenn die
Vermogensiibertragung nach der Rechtsordnung, welcher

77 S. dazu auch hinten I1.5.b.cc.

8 GutzwiLLER (FN 12), 110; HayTtoN (FN 30), 277 f.; WOLF/
Jorpi (FN 6), 64; PERRIN (FN 21), Rn. 511; HANs KUNZLE,
Rezension zu Peter Max Gutzwiller, «Schweizerisches Inter-
nationales Trustrecht», Basel 2007, successio 2007, 198, 199;
BonnNarDp/CroLa-Dutort (FN 50), 1509, 1512.

7 Vgl. nur BGE 118 II 514; ScHNYDER/L1aATOWITSCH (FN 27),
Art. 92 N 5 m.w.N.

das trust-Statut zu entnehmen ist, einer Korrektur gar nicht
zuginglich wire, wiirde sich hieran nichts @ndern. Denn das
HTU ridumt in Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ dem nationalen Recht in-
soweit Vorrang ein.

Uberdies bilden Pflichtteilsrechte, jedenfalls wenn und
soweit die Pflichtteilsberechtigung nicht mit einer dquiva-
lenten Begiinstigtenstellung am trust zusammenfillt (dazu
sogleich), ein prominentes Beispiel fiir berechtigte Drittin-
teressen, von deren Schutz sich auch die Implantierung des
trust in das Schweizer Rechtsgefiige leiten lassen sollte.*
Selbst wenn man das trust-Statut fiir einschldgig hielte, um
eine pflichtteilsverletzende Ausgestaltung des trust-Vermo-
gens zu beurteilen, so wiren die Schweizer Vorschriften zum
Schutze des Pflichtteilsrechts daher iiber Art. 16 HTU als
Eingriffsnormen zur Anwendung zu bringen.®!

Mit diesem grundlegenden Befund ist aber noch nicht ge-
kldrt, wie die Korrektur der Vermogensiibertragung an den
trust im Einzelnen auszugestalten ist und inwieweit hierbei
Riicksicht auf den trust beziehungsweise den hinter ihm
stehenden Gestaltungswillen des settlor genommen werden
kann.

aa. Die Herabsetzung einer Vermégens-
iibertragung auf den trust(ee)

Wendet der settlor einem trust durch Rechtsgeschdft von
Todes wegen Vermogen zu, so beurteilt sich — ohne dass hier
ndher auf diese Grundkonstellation eingegangen werden
soll — die Herabsetzung nach Art. 522, 525 ZGB. Sind nur
Pflichtteilsberechtigte beneficiaries des trust, so mag auch
der Rechtsgedanke des Art. 523 ZGB in Betracht kommen.
Aber auch in der Zuwendung an einen trust durch
Rechtsgeschdft unter Lebenden kann eine Verkiirzung von
Pflichtteilsrechten liegen. Das Schweizer Recht sieht fiir
dhnliche Konstellationen®? insbesondere die Herabsetzung
nach Art. 527 ZGB vor.®® Angesichts der vorstehenden Er-
wiagungen ist die grundsitzliche Anwendbarkeit dieser Be-
stimmung auch fiir Vermogensiibertragungen an einen trust
zu befiirworten. Es stellt sich aber die Frage, welcher der ein-

8 Dazu noch hinten IV.2. Hingegen nimmt SCHNYDER (FN 44),
331, 343 ff. offenbar an, dass sich Pflichtteilsrechte gegentiber
einem Trust nur ausnahmsweise durchsetzen.

Auf eine ausfiihrliche Begriindung fiir die — nach hier vertre-

tener Meinung nicht erforderliche — Anwendung des Art. 16

HTU soll verzichtet werden, s. in anderem Kontext schon vorne

IL.3.b.

Sonstige Fille der Herabsetzung sollen hier ebenso wenig be-

handelt werden wie die Ausgleichung nach Art. 626 ZGB im

Zusammenhang mit einer Doppellstellung als Erbe und benefi-

ciary.

8 WoLr/Jorpl (FN 6), 64; MARTIN ROMANN, Wie kann die
Schweiz das Haager Trust-Ubereinkommen umsetzen?, in:
Alexander Markus/Andrea Kellerhals/Monique Jametti Greiner
(Hrsg.), Das Haager Trust-Ubereinkommen und die Schweiz,
Ziirich 2003, 55; PERRIN (FN 21), Rn. 511.
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zelnen Tatbestdnde in concreto zur Anwendung zu bringen
1st.

Mitunter wird eine Anwendung des Art. 527 Ziff. 4 ZGB
moglich sein, wenn der settlor die Vermogenswerte auf den
trust iibertrdgt, um offenbar — und mindestens mit Eventu-
alvorsatz® — seine Verfiigungsbeschrinkungen aus dem
Pflichtteilsrecht zu umgehen. Dies mag bei einer langfristig
strukturierten und zweckbestimmten Vermogensiibertragung
auf einen trust sogar etwas eher der Fall sein, als bei einer
isolierten Zuwendung an eine andere Person, weil im erstge-
nannten Fall ein Akt bewusster Vermogens- beziehungswei-
se Nachlassgestaltung vorliegen wird. Indes setzt das Erfor-
dernis, die Umgehungsabsicht miisse «offenbar» sein, eine
hohe Hiirde.® Strebt der settlor mit dem trust eine Nachlass-
gestaltung an, in welcher auch die Pflichtteilsberechtigten
Beriicksichtigung finden, gestaltet er aber ihre Stellung nicht
hinreichend stark aus (dazu noch eingehender sogleich), so
wird man nicht ohne Weiteres von einer Umgehungsabsicht
sprechen konnen.

Art. 527 Ziff. 3 ZGB setzt eine Schenkung voraus und
kann jedenfalls im Hinblick auf den discretionary trust keine
direkte Anwendung finden; denn der Annahme einer Schen-
kung des settlor an die beneficiaries steht das Ermessen des
trustee entgegen und der Annahme einer Schenkung an den
trustee dessen auf dem trust-Instrument beruhende Pflichten-
bindung.* Eine analoge Anwendung konnte man freilich aus
dem Gesichtspunkt einer vergleichbaren Interessenlage he-
raus erwégen, denn auch den beneficiaries fliesst (zumeist)
unentgeltlich ein wirtschaftlicher Vorteil zu, so dass sie ge-
geniiber Pflichtteilsberechtigten, die nicht zugleich benefi-
ciaries sind, als weniger schutzwiirdig erscheinen.®’

Im Hinblick auf die Parallelen zwischen Stiftung und
trust liegt es freilich néher, fiir alle trust-Arten den Rechtsge-
danken des Arz. 82 ZGB zur Anwendung zu bringen.® Dies

8 Vgl. zum Ausreichen von Eventualvorsatz i.R.d. Art. 527 Ziff. 4
ZGB nur BGE 50 11451, 455.

8 Hierin diirfte auch ein Grund fiir den begrenzten Umfang der
Rechtsprechung liegen, welche bisher zu Art. 527 Zift. 4 ZGB
ergangen ist.

8  Ebenso etwa VON BURG (FN 23), 499; NEDIM PETER VOGT,
in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Obliga-
tionenrecht, OR I (Art. 1-529 OR), 4. A., Basel 2006, Art. 239
N 31 m.w.N. Zur Parallelproblematik bei der Stiftung einge-
hend DOMINIQUE JAKOB, Schutz der Stiftung, Tiibingen 2006,
118 ff.

8 Fiir eine analoge Anwendung des Art. 527 Ziff. 3 ZGB auf un-
entgeltliche einseitige Rechtsgeschifte etwa DENIS PIOTET,
Schweizerisches Privatrecht, Band IV/2: Erbrecht, Basel 1981,
446; JEAN DRUEY, Grundriss des Erbrechts, 5. A., Bern 2002,
§O6NT72.

8  Ahnlich voN BuUrG (FN 23), 499; BENoiT CHAPPUIS,
L’utilisation de véhicules successoraux dans un contexte inter-
national et la 1ésion de la réserve successorale: considérations
de droit civil et de procedure, Semaine judiciaire 2005, 37,

gilt besonders, sofern man die Vermogenswidmung an einen
trust als einseitiges Rechtsgeschift ansieht. Eine Anwen-
dung von Art. 82 ZGB bringt den Vorteil mit sich, dass — fiir
die Herabsetzung — nicht zwischen verschiedenen Formen
des trust beziehungsweise verschiedenen Ausgestaltungen
der Zuwendung (im Sinne einer Vergleichbarkeit mit einer
Schenkung) unterschieden werden muss und damit Abgren-
zungsschwierigkeiten vermieden werden. Uber den Verweis
des Art. 82 ZGB diirfte eine Herabsetzung also in Betracht
kommen, wenn die Vermogensiibertragung auf den trust frei
widerruflich ausgestaltet wurde oder in den letzten fiinf Jah-
ren vor dem Tode des settlor erfolgte.

Zwar kommt der «Widerruflichkeits-Alternative» des
Art. 527 Ziff. 3 ZGB in der direkten Anwendung von Art. 82
ZGB keine prominente Bedeutung zu, weil frei widerrufliche
Stiftungen allenfalls in Ausnahmefillen konstruierbar sind.*
Der trust kann aber durchaus als widerruflich (revocable)
ausgestaltet werden. Es ist daher kein Grund ersichtlich, wa-
rum auf ihn nicht auch die Widerruflichkeitsbestimmung des
Art. 527 Ziff. 3 ZGB {iiber den Rechtsgedanken des Art. 82
ZGB zur Anwendung kommen sollte, zumal hierdurch der
Schutz berechtigter Drittinteressen gestarkt wird.

Denkbar erschiene schliesslich auch, dass es Relevanz
fiir den Anlauf der 5-Jahresfrist erlangt, wie stark die Rechts-
stellung des settlor im Hinblick auf den trust ausgestaltet
ist. Denn ausserhalb des trust-Zusammenhangs wird fiir die
Auslosung des Fristlaufs verlangt, dass sich der Schenker
des Vermogens endgiiltig entdussert hat. Will ein zukiinftiger
settlor den trust zwar nicht frei widerrufen konnen, mochte
er sich aber starke Einflussnahmemoglichkeiten vorbehalten,
so wird man aus gestalterischer Perspektive die Entwicklung
der Diskussion zu dieser Frage beriicksichtigen miissen.”

Die beschrinkten Herabsetzungsgriinde der Art. 82
i.V.m. Art. 527 ZGB eroffnen dem settlor einerseits Mdog-

61 f. zieht hingegen eine (exklusive?) Anwendung von Art. 527

Zift. 3 und 4 ZGB vor.
8 Vgl. nur WEIMAR (FN 19), Vorbemerkungen vor Art. 70 N 19
ff m.w.N. Zu derartigen Gestaltungen im liechtensteinischen
Recht vgl. aber DomINIQUE JakoB, Die Liechtensteinische
Stiftung, Schaan 2009, Rn. 247 ff.
Im Stiftungsrecht anderer Rechtsordnungen wird dieser Aspekt
bereits eingehender diskutiert. Auch fiir die Trust-Gestaltung
und im Hinblick auf das Schweizer Recht sollten die ent-
sprechenden Risiken aber nicht ausser Acht gelassen werden.
Vgl. zur Parallelproblematik bei der Stiftung JakoB (FN 89),
Rn. 243 m.w.N.; fiir das deutsche und Osterreichische Recht
DoMINIQUE JAkOB, Stifterrechte zwischen Privatautonomie
und Trennungsprinzip — Moglichkeiten und Konsequenzen der
Einflussnahme des Stifters auf seine Stiftung unter Beriicksich-
tigung aktueller Entwicklungen des schweizerischen, Oster-
reichischen und liechtensteinischen Rechts, in: Walter Bayer/
Elisabeth Koch/Torsten Korber/Ingo Saenger (Hrsg.), Griinden
und Stiften: Festschrift zum 70. Geburtstag des Jenaer Griin-
dungsdekans und Stiftungsrechtlers Olaf Werner, Baden-Baden
2009, 101, 110 m.w.N.
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lichkeiten zur Nachlassgestaltung, weil er bei rechtzeitiger
Ubertragung von Vermogen auf einen nicht widerruflich aus-
gestalteten trust eine Herabsetzungsklage vermeiden kann,
sofern nicht Art. 527 Ziff. 1, 2 oder 4 ZGB eingreifen. An-
dererseits muss er sich bei der Entscheidung iiber die Aus-
gestaltung seiner Rechtsstellung — insbesondere beziiglich
der Widerruflichkeit des trust — vorsehen, weil von ihr zwar
seine Einflussnahme- und Zugriffsmoglichkeiten auf das
trust-Vermogen abhingen, aber eben auch die Zugriffsmog-
lichkeit pflichtteilsberechtigter Dritter.”!

bb. Die beneficiary-Stellung als Ausfiillung
der Pflichtteilsberechtigung

Das Schweizer Pflichtteilsrecht besteht bekanntlich dem
Grundsatz nach nicht nur in einem schuldrechtlichen An-
spruch, es gibt dem Berechtigten vielmehr eine echte (Not-)
Erbenstellung, die im Umfang des Pflichtteils nicht be-
schrinkt werden darf. Indes haben Literatur und Rechtspre-
chung im Verlaufe der vergangenen Jahrzehnte die strikten
Anforderungen an die zu verleihende Noterbenstellung et-
was gelockert,”” so dass angesichts der Implantierung des
trust in die Schweizer Rechtsordnung Anlass zu der Frage
besteht, ob und inwieweit ein Pflichtteilsrecht dadurch reali-
siert werden kann, dass ein Erblasser beziehungsweise sett-
lor einen trust errichtet und Pflichtteilsberechtigte als benefi-
ciaries dieses trust einsetzt.

Von vornherein zuriickgewiesen werden sollten derartige
Gedanken nicht.”® Denn das schweizerische Erbrecht selbst
erkennt nicht nur die unbeschrinkte Noterbenstellung als Er-
fiillung des Pflichtteilsrechts an, sondern ldsst Gestaltungen
zu, die — vereinfachend gesagt — dem Pflichtteilsberechtigten
den Wert seines Noterbteils verfiigbar machen. So kann eine
lebzeitige Zuwendung geeignet sein, ein spiteres Pflicht-
teilsrecht zu erfiillen, sofern sie ihm wertmissig entspricht;**
ebenso kann die Zuwendung wertentsprechender Vermécht-
nisse ausreichen;” schliesslich kann der Noterbe Beschriin-
kungen unterworfen sein, etwa im Wege einer Willensvoll-
streckung.*®

o1 Vgl. zur Parallelproblematik der «Stifterrechte» im Stiftungs-

recht JakoB (FN 90), 101.

92 Vgl. nur den Uberblick bei DANIEL STAEHELIN, in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, ZGB II
(Art. 457-977 ZGB), 3. A., Basel 2007, Art. 470 N 4 mit um-
fangreichen w.N.

9 Sehr kritisch aber GUTZWILLER (FN 12), 110.

% Vgl. STAEHELIN (FEN 92), Art. 470 N 4 m.w.N.

% S. nur WEIMAR (FN 19), Vorbemerkung vor Art. 470 N 19;
STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER, in: Daniel Abt/Thomas
Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, Basel 2007,
Art. 522 N 2, 4, jeweils m.w.N.

% Vgl. nur BGE 51 II 55 f. Will der Erblasser den Einsatz des
Trust-Instruments auf das erbrechtlich risikolose Mass be-
schrinken, zugleich aber einer Person seines Vertrauens die
Nachlassverwaltung moglichst umfassend iibertragen, so er-

Andererseits bedarf das berechtigte Interesse der Pflicht-
teilsberechtigten, eine Mindestbeteiligung am Nachlass zu
erhalten, nicht deswegen eines geringeren Schutzes, weil der
Erblasser auslandsrechtliche Gestaltungen wihlt. Die Ein-
setzung zum beneficiary kann daher nur dann dem Pflicht-
teilsanspruch geniigen, wenn sie denjenigen Gestaltungen
gleich steht, die innerhalb des Schweizer Rechts als Zuwen-
dung des Pflichtteils akzeptiert werden. Auf dieser Grundla-
ge wird in der kommenden Zeit eine Diskussion iiber diffe-
renzierte Kriterien zu fiihren sein, zu der hier einige Anstos-
se beigetragen werden sollen.

Erlangt der Pflichtteilsberechtigte die beneficiary-Stel-
lung bereits zu Lebzeiten des Erblassers (der zugleich settlor
ist), so wird man Zuwendungen aus dem trust, die zu Lebzei-
ten zugehen, auf den Pflichtteil anrechnen kénnen, wenn und
soweit sie dem Berechtigten tatsdchlich zur freien Verfiigung
zufliessen und einen inhaltlichen Bezug zur Pflichtteilsbe-
rechtigung aufweisen, wie er sich etwa aus der Zweckset-
zung des trust ergeben kann.”’

Ist der Erblasser beziehungsweise settlor verstorben und
besteht (gegebenenfalls: trotz teilweiser Anrechnung lebzei-
tiger Zuwendungen) ein Pflichtteilsanspruch, so wird es auf
die Hohe, Sicherheit und Verfiigbarkeit der mit einer bene-
ficiary-Stellung verbundenen Zuwendungen ankommen. An
einer (vollumfinglichen) Befriedigung des Pflichtteilsbe-
rechtigten wird es daher fehlen, wenn die vorgesehenen Zu-
wendungen aus dem trust den Wert des Noterbrechts nicht
erreichen oder der trust ein zu geringes Vermdgen aufweist,
um Zuwendungen in geniigender Hohe sicherzustellen. Han-
delt es sich nicht um einen fixed interest trust sondern um
einen discretionary trust, so wird der Erhalt gentigender Zu-
wendungen in aller Regel nicht hinreichend gewiss sein.”®
Schrinkt der trust — etwa durch weit reichende Verwaltungs-
befugnisse des trustee, durch eine iiber lange Dauer ge-
streckte Auszahlung oder durch Zuwendung nur beschriankt
verkehrsfihiger Giiter” — den Zugriff auf den Pflichtteilswert

schiene es auch denkbar, diese Person beziiglich der Noterb-
teile als Willensvollstrecker einzusetzen und fiir den «freien»
Nachlass einen Trust mit ihm als Trustee zu errichten. Ein In-
teressenkonflikt wiirde hierdurch — vorbehaltlich besonderer
Umsténde — jedenfalls nicht ohne Weiteres begriindet, vgl. Tri-
bunale d’appello del Cantone Ticino 11.2004.49 v. 19.12.2007,
E. 14 d.

An dieser Stelle soll das Verhiltnis dieses Vorganges zur Aus-
gleichung nach Art. 626 ff. ZGB nicht ndher untersucht werden.
% Hierauf stellen auch WoLF/Jorpi (FN 6), 65, sowie KUNZLE
(FN 78), 198, 199, ab. Vgl. allgemein zum fixed interest be-
ziehungsweise discretionary Trust etwa JAMES PENNER, The
Law of Trusts, 3. A., Oxford 2002, 55. An dieser Stelle sei
auch gesagt, dass sich mit dem Ermessen des Trustee die Frage
verbindet, welche Grenzen die Grundsitze der formellen und
materiellen Hochstpersonlichkeit dem Trust von Todes wegen
setzen. Auf sie niher einzugehen, verbietet sich hier freilich,
aufgeworfen wird sie etwa auch von WoLF/Jorpi (FN 6), 63.
Die h.M. fordert fiir die Anrechnung einer Zuwendung auf den
Pflichtteil zu recht, dass die Zuwendung in Eigentum an un-
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tibermissig ein, so wird es an der tatsidchlichen Verfiigbarkeit
des Pflichtteiles mangeln. Ausserdem wird man auch fiir Zu-
wendungen nach dem Tode des Erblassers beziehungsweise
settlor verlangen miissen, dass ein inhaltlicher Konnex zur
Pflichtteilsrechtsberechtigung besteht, der beneficiary die
Zuwendungen also nicht etwa zusitzlich zu seinem Pflicht-
teil erhalten soll.

Will der Erblasser beziehungsweise settlor die Gefahr
einer Herabsetzung bannen, so wird man ihn wie im di-
rekten Anwendungsbereich des Art. 82 ZGB auf einen Erb-
verzichtsvertrag mit den Pflichtteilsberechtigten in Anse-
hung der Pflichtteilsrechte verweisen konnen. Erscheint die
beneficiary-Stellung nach Umfang und Ausgestaltung den
Pflichtteilsberechtigten hinreichend attraktiv, so wird sich
iber einen Erbverzichtsvertrag vielfach ein Konsens erzielen
lassen.

cc.  Folgen einer Herabsetzung fiir den trust

Verliert ein trust infolge einer Herabsetzungsklage einen Teil
seines Vermogens,'® so fiihrt dies nicht generell zu seinem
Untergang. Der trust kann aber untergehen, wenn ihm nach
der Herabsetzung gar kein Vermogen mehr verbleibt und das
trust-Statut das Bestehen irgendeines trust-Vermogens zur
Existenzvoraussetzung fiir einen trust macht. Die gleiche
Folge kann eintreten, wenn der trust mit den verminderten
Mitteln seinen Zweck schlechthin nicht mehr erreichen kann
oder wenn davon auszugehen ist, dass der settlor den trust
mit den verbleibenden Mitteln beziehungsweise in Kenntnis
der kiinftigen Herabsetzung nicht geschaffen hitte.'!

Die letztgenannten Fragen sind entgegen gewichtiger
anderslautender Stimmen'?> nach dem Recht zu beurteilen,
welches das trust-Statut bildet. Denn ihm unterliegen die
Entstehungsvoraussetzungen des trust, zu denen auch der
Errichtungswille des Stifters gehort, zumal Art. 8 HTU die
Auslegung, die Giiltigkeit und die Beendigung des trust aus-
driicklich dem Anwendungsbereich des Ubereinkommens
unterstellt.

Ebenfalls nach dem trust-Statut beurteilen sich die Re-
aktionspflichten des trustee (und gegebenenfalls eines pro-
tector oder anderer in die trust-Verwaltung eingebundener
Personen)!®, wenn der trust durch eine Herabsetzung zwar
nicht ungiiltig geworden ist, wohl aber der veridnderten Ver-
mogensausstattung angepasst werden muss.

problematisch verkehrsfihigen Vermogenswerten bestehe, vgl.

dazu nur die Nachweise bei WEIMAR (FN 19), Vorbemerkung

vor Art. 470 N 19.

Auf die interessanten Fragen im Zusammenhang mit der pro-

zessualen Seite der Herabsetzungsklage und den Einzelheiten

der Bereicherungshaftung nach Art. 528 ZGB kann hier aus

Platzgriinden nicht néher eingegangen werden.

101 Ebenso WoLF/JorpI (FN 6), 65; GuTZWILLER (FN 12), 110.

12 GurzwiLLER (FN 12), 110.

103" Zu Personen, die ausser dem Trustee mit der Verwaltung eines
Trust befasst sein konnen etwa OAKLEY (FN 76), 203 ff.
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C. Pflichtteilsrechte bei auslandischem
Erbstatut

Bildet ausldndisches Recht das Erbstatut, so entscheidet es
eigenstindig dariiber, ob und welche Pflichtteilsrechte beste-
hen, sowie dariiber, ob sich etwaige Pflichtteilsrechte gegen-
tiber einem trust-Vermdgen durchsetzen.

Sieht das ausldndische Erbstatut keine Pflichtteilsrechte
vor oder hilt es sie nicht fiir eine ausreichende Grundlage,
um in das Vermogen eines trust einzugreifen, so besteht
Raum fiir eine Korrektur durch das Schweizer Recht nur
dann, wenn man das Pflichtteilsrecht als Bestandteil des
Schweizer ordre public ansieht und mithin ein Ergebnis der
Anwendung auslidndischen Rechts, wonach ein Pflichtteils-
berechtigter zugunsten eines trust-Vermogens leer ausgeht,
fiir unvereinbar mit den Grundwertungen unserer Rechtsord-
nung hilt. Richtigerweise wird man einen solchen Eingriff
zumindest auf besonders drastische Ausnahmefille zu be-
schrianken haben.'%*

lll.  Grundstiicke als Objekte des
trust-Vermogens

Grundstiicke kénnen in der Vermdgenszusammensetzung
und damit auch in der Nachlassplanung des settlor grosses
Gewicht haben. Soll der trust als Mittel genutzt werden, um
eine Nachlassgestaltung im Hinblick auf Grundstiicke zu
treffen, so sind im Vergleich zu beweglichen Vermogens-
werten einige Besonderheiten zu beachten, die vor allem mit
der Bindung immobiliarsachenrechtlicher Rechtsvorginge
an das Grundbuch zusammenhingen. Erortert werden sol-
len im Folgenden die Ubertragung von Grundeigentum auf
den trust(ee) sowie die Moglichkeit zur Erwirkung einer An-
merkung des trust-Verhiltnisses im Grundbuch. Dabei rich-
tet sich das Augenmerk nur auf Grundstiicke, welche in der
Schweiz belegen sind, und nur auf solche, die unmittelbar
zum trust-Vermogen gehoren, sich also insbesondere nicht

104 Gegen eine Einordnung des Pflichtteilsrechts als ordre public-
Bestandteil etwa BGE 102 II 136, 140 f. mit der dort zitierten
Literatur; ADOLF SCHNITZER, Handbuch des internationalen
Privatrechts einschliesslich Prozessrecht, unter besonderer Be-
riicksichtigung der schweizerischen Gesetzgebung und Recht-
sprechung, Band 2, 4. A., Basel 1958, 513; ANTON HEINI, in:
Daniel Girsberger/Anton Heini/Max Keller/Jolanta Kren Kost-
kiewicz/Kurt Siehr/Frank Vischer/Paul Volken (Hrsg.), Ziir-
cher Kommentar zum IPRG, Kommentar zum Bundesgesetz
iiber das internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember
1987, 2. A., Ziirich 2004, Art. 90 N 16. Es existieren freilich
auch Stimmen, die eher fiir eine (ausnahmsweise) Anwendung
Schweizer Pflichtteilsrechts auch bei auslidndischen Erbsta-
tuten votieren, vgl. etwa SCHNYDER (FN 44), 345; CHAPPUIS
(FN 88), 37, 43 m.w.N.
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im Vermdgen einer sogenannten underlying company befin-
den.'

1. Die Regelungssituation

Die Fragen, mit denen wir uns auseinandersetzen wollen, un-
terliegen Regelungen aus verschiedenen Bereichen, die auf
komplexe und vielfach strittige Weise ineinander greifen. Die
wichtigsten dieser Normaussagen sollen hier vorangestellt
werden, um das Verstidndnis der weiteren Ausfiihrungen zu
erleichtern.'®

a.  Bestimmungen des HTU

Art. 4 HTU besagt, dass Vorfragen hinsichtlich der Giiltig-
keit von vermdogenstibertragenden Rechtsgeschiften (auch
Testamenten) nicht dem Anwendungsbereich des Uberein-
kommens unterliegen. Art. 15 Abs. 1 lit. d HTU erklirt, dass
das HTU der Anwendung nicht disponibler Normen desje-
nigen Statuts, das sich aus den Kollisionsregeln des Forums
als Sachstatut ergibt, nicht entgegensteht; weiter, dass diese
Aussage insbesondere auch fiir die Ubertragung von Eigen-
tum und dingliche Sicherungsrechte gilt. Die Reichweite und
das Verhiltnis dieser Vorschriften sind nicht ohne Weiteres
klar. Insbesondere lassen die Begriffe «Vorfragen» (preli-
minary issues/questions préliminaires) sowie «Giiltigkeit»
(validity/validité) Raum fiir Interpretationen. Weiterhin stellt
sich die Frage, ob Art. 15 Abs. 1 lit. d HTU (genau) densel-
ben Sachbereich betrifft wie Art. 4 HTU. Dann wire freilich
nicht recht erklirlich, warum eine Vorschrift des HTU die
Geltung nicht abdingbarer Vorschriften in einem Bereich
sichert, in dem das Abkommen ohnehin keine Anwendung
findet. Annehmen liesse sich auch, dass Art. 15 Abs. 1 lit. d
HTU in einem trotz Art. 4 HTU der Anwendung des HTU
unterliegenden Sachbereich die Geltung des nach Art. 6 ff.
HTU ermittelten trust-Statuts einschrinken will.
Richtigerweise wird man, auch im Hinblick auf die Ent-
stehungsgeschichte,'’” die Vorschriften als Versuch zu inter-
pretieren haben, eine flexible Kompromisslosung zu finden
fiir das Zusammenspiel der vielen potentiell involvierten
Rechtsordnungen sowie fiir die Verdnderungen, welche die

195 Bei der Errichtung einer underlying company werden die be-
treffenden Grundstiicke in eine Gesellschaft eingebracht, deren
Anteile dann vom Trustee gehalten werden. Eine solche Anord-
nung verkompliziert die Gestaltung des Trust, kann aber vor-
teilhaft sein, um unerwiinschte Publizitit zu vermeiden. Letzt-
lich entscheiden werden vielfach die steuerlichen Vor- oder
Nachteile. Jedenfalls ist der Weg iiber eine underlying compa-
ny ein gern verfolgter; vgl. auch VoGt (EN 86), Art. 149d N 4
m.w.N.

Einschldgige ZGB-Vorschriften werden freilich nicht eigens
aufgefiihrt.

Vgl. hierzu nur JONATHAN HARRIS, The Hague Trusts Conven-
tion, Oxford 2002, 357 ff.
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Rechtsentwicklung im Hinblick auf die Abgrenzung von
Sach- und trust-Statut erwarten ldsst. Soweit sich demnach
Art. 4 und Art. 15 HTU decken, stellt Art. 15 HTU eine unné-
tige Bekriftigung dar, die aber auch unschidlich ist, weil bei-
de Vorschriften zur Anwendung des Statuts fiihren, welches
nach den Kollisionsregeln der lex fori bestimmt wird. Soweit
jedoch Aspekte der Eigentumsiibertragung «eigentlich» dem
trust-Statut unterstehen, stellt Art. 15 Abs. 1 lit. d HTU die
Anwendung nicht dispositiver Normen des nach den Kolli-
sionsregeln der lex fori bestimmten Statutes sicher.

Legt man diese Regelungssituation zugrunde, so sind im
Hinblick auf die Ubertragung von Eigentum an einem in der
Schweiz belegenen Grundstiick Rechtsaspekte dem Sachsta-
tut zu unterstellen, wenn und soweit sie Bestandteil des ding-
lichen Eigentumserwerbsvorganges am Grundstiick sind. Zu
diesen Rechtsaspekten gehdren insbesondere die formgiil-
tige Schaffung eines Rechtsgrundes sowie die Anmeldung
zum und die Eintragung ins Grundbuch. Dieses Ergebnis
folgt zum einen aus den Begriffen der Ubertragung von Ver-
mogen in Art. 4 HTU beziehungsweise der Ubertragung von
Eigentum in Art. 15 HTU, die jeweils auf die Gesamtheit des
dinglichen Ubertragungsvorganges abzielen; zum anderen
aus dem Anliegen, den Ubertragungsvorgang nicht unnétig
aufzuspalten; schliesslich auch aus der Wertung der Art. 99
i.V.m. 119 IPRG, die die Anwendbarkeit schweizerischen
Rechts auf Schweizer Grundstiicke sicherstellen wollen.

Art. 11 Abs. 3 lit. d HTU schreibt das sogenannte Spur-
folgerecht (tracing/droit de suite) fest, also das Recht, trust-
Gut herauszuverlangen, welches der trustee unter Verletzung
seiner Pflichten verdussert oder mit eigenem Vermdgen
vermischt hat. Auf dieses Recht nimmt die Vorschrift des
Art. 149d Abs. 3 IPRG Bezug und macht seine erfolgreiche
Durchsetzung gegeniiber gutgldubigen Dritten von der An-
merkung des trust im Grundbuch abhingig.

Art. 12 HTU sieht die Befugnis eines trustee vor, in die-
ser Eigenschaft oder unter anderweitiger Offenlegung des
trust-Verhiltnisses Vermogensrechte in Register eintragen
zu lassen. Der trustee soll daher auch entscheiden konnen,
ob er sich mit oder ohne Kennzeichnung der Zugehorigkeit
des Grundstiicks zum trust-Vermogen ins Grundbuch eintra-
gen lésst. Der registerfithrende Staat muss, sofern eine Ein-
tragung des trustee und der trust-Zugehorigkeit mit seinem
Recht nicht im Grundsatz unvereinbar ist, die Moglichkeit
dafiir schaffen, dass die Zugehorigkeit des eingetragenen
Gegenstandes zum trust-Vermogen gekennzeichnet werden
kann.'® Dies ist im Schweizer Recht durch Art. 149d IPRG
und die Wegleitung trust grundsitzlich geschehen.

18 Vgl. zum Ganzen GUTZWILLER (FN 12), 97 f m.w.N.; VON
OvVERBECK (FN 29), Rn. 118 ff. Interessant ist auch die Stel-
lungnahme von HAYTON aus der Sicht des Angehdrigen einer
Trust-Jurisdiktion: Die Eintragung der Trust-Zugehorigkeit ist
fiir manche englische Register verboten, bzgl. der anderen je-
denfalls uniiblich. Aber im Zuge des auf Dringen von Nicht-
Trust-Rechtsordnungen geschaffenen Art. 12 HTU hat der
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b. Bestimmungen des IPRG

Aus dem IPRG sind vor allem zwei Bestimmungen relevant,
nidmlich Art. 99 Abs. 1 IPRG und Art. 149d IPRG.

Art. 99 Abs. 1 IPRG erklart fiir dingliche Rechte an
Grundstiicken die lex rei sitae als massgeblich. Auf in der
Schweiz gelegene Grundstiicke ist demnach Schweizer
Recht anzuwenden.

Art. 149d IPRG schafft in seinem Absatz 1 die Moglich-
keit einer Anmerkung des trust-Verhiltnisses im Grundbuch
und korrespondiert dadurch mit Art. 12 HTU. Art. 149d
Abs. 3 IPRG erklirt, dass das nicht angemerkte trust-Ver-
hiltnis gutgldubigen Dritten nicht entgegengehalten werden
kann und gestaltet damit Art. 11 Abs. 3 lit. d HTU aus.

Die Rechtsnatur von Art. 149d IPRG und seine Stellung
im IPRG (anstatt im Sachrecht) sind Gegenstand kritischer
Stellungnahmen geworden.!” Da die Bedeutung dieser Fra-
gen fiir die konkrete Anwendung von Art. 149d IPRG aber
begrenzt ist, sei hier nur soviel gesagt: Gleich, ob man die
Bezeichnung IPR-Sachnorm, loi d’application immédiate
oder Eingriffsnorm wihlt,'° hat die Norm einen sachrecht-
lichen und einen kollisionsrechtlichen Gehalt.

Sachrechtlichen Gehalt hat sie, weil sie innerhalb eines
nach Kollisionsregeln bestimmten Statuts Rechtswirkungen
hervorruft, sich also insbesondere innerhalb des durch
Art. 99 IPRG berufenen Schweizer Sachstatuts auf Fragen
des gutgldubigen Erwerbs auswirkt.

Eine kollisionsrechtliche Dimension ist ihr deswegen
eigen, weil sie sich als sachrechtliche Norm des Schweizer
Rechts auch auf Rechtsverhiltnisse auswirkt, die sich nicht
nach dem Schweizer Recht — sondern etwa nach dem trust-
Statut — bestimmen, und damit die Reichweite des «eigent-
lich» verwiesenen Statuts und der verweisenden Kollisions-
regel beschriankt. Wiirde etwa das nach dem gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt der Parteien bestimmte Deliktssta-
tut (Art. 133 Abs. 1 IPRG) einen Anspruch auf Herausgabe
beziehungsweise Riickiibereignung des Grundstiicks gegen
den gutgldubigen Erwerber geben, stiinde dem Art. 149d
Abs. 3 IPRG entgegen und beschrinkte damit die Reichwei-
te des Deliktsstatuts.

Die Vereinbarkeit der soeben beschriebenen Wirkung
des Art. 149d Abs. 3 IPRG mit dem (insoweit vorrangigen)
HTU lasst sich nicht auf Art. 11 Abs. 3 lit. d Satz 2 HTU
stiitzen, weil danach das Statut zur Anwendung berufen
wird, welches sich aus den Kollisionsregeln der lex fori er-
gibt. Handelt es sich bei dem nach Art. 11 Abs. 3 lit. d Satz 2
HTU berufenen aber nicht um das Schweizer Recht, so greift

Trustee die Wahl, ob er die Zugehorigkeit zum Trust-Vermogen
offenlegen will (wohl: soweit fiir das Register {iberhaupt zulds-
sig), HaYyTon (FN 30), 276 f.
19 Vgl. hierzu Botschaft HTU (FN 2), 596; GuTZWILLER (FN 12),
175f.
Zur Begrifflichkeit in diesem Bereich etwa KROPHOLLER
(FN 46), 18 ff. mit umfangreichen w.N.
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Art. 149d Abs. 3 IPRG gerade in dieses Statut ein. Nachdem
auch Art. 15 HTU die Anwendung des nach den Kollisions-
regeln der lex fori berufenen Statuts ermoglicht, nicht aber
die Anwendung des von jenem Statut abweichenden Schwei-
zer Rechts, so bleibt Raum fiir Art. 149d Abs. 3 IPRG noch
iiber Art. 16 oder 18 HTU beziehungsweise Art. 17 oder
18 IPRG. Zumindest die Gesichtspunkte der Rechtssicher-
heit und der Gleichheit in der Anwendung sprechen dabei
fiir Art. 16 HTU beziehungsweise Art. 18 IPRG als nor-
mative Basis. Freilich ist nicht ganz zu Unrecht bezweifelt
worden, ob Art. 149d IPRG eine Fundamentalbedeutung
mit offentlich-rechtlichem Bezug habe, die seine Einstu-
fung als loi d’application immédiate rechtfertigen wiirde.'"
Immerhin bilden aber die berechtigten Drittinteressen von
Grundstiickserwerbern ein bedeutsames Schutzgut, wel-
chem in Gestalt der Schutzwirkung klarer und verlisslicher
offentlicher Register''? durchaus auch die Dimension eines
rechtspolitischen Allgemeinanliegens zukommen kann. Zu-
dem ist der enge Bezug zu beachten, den Grundstiicke nach
weithin (und international) geteilter Wertung zur Rechtsord-
nung ihres Lageortes aufweisen.

C. Bestimmungen der Verordnung betreffend
das Grundbuch und der Wegleitung zur
grundbuchlichen Behandlung von trust-
geschaften

Auch Grundbucheintragungen, die im Zusammenhang mit
trusts stehen, unterliegen den Bestimmungen der Grund-
buchverordnung (GBV),"* welche als Ausfiihrungsverord-
nung zum ZGB die Einzelheiten der Grundbuchfiihrung
regelt. In der Grundbuchverordnung, insbesondere deren
Art. 15 f., 18, 31 und 78 ff. ist indes noch'** keine Vorsor-
ge fiir den Sonderfall der trust-Eintragung getroffen. Nicht
zuletzt deswegen kommt der vom Eidgendssischen Amt fiir
Grundbuch- und Bodenrecht verdffentlichten Wegleitung zur
grundbuchlichen Behandlung von trustgeschéften besonde-
re Bedeutung zu. Die Aussagen der Wegleitung binden den
Rechtsanwender letztlich nicht,'™ es handelt sich gleichsam
um Vorschldge fiir die Auslegung und Anwendung der ein-
schligigen Normen des Schweizer Rechts sowie des HTU.
Die Bedeutung der Wegleitung fiir die Rechtspraxis ist
nichtsdestotrotz als sehr gross einzustufen, gerade weil kom-

1S insbesondere GuTZWILLER (FN 12), 176.

12 Verwiesen sei hier auch auf die Anliegen der Nicht-Trust-Juris-
diktionen, welche zur Schaffung des Art. 12 HTU fiihrten; vgl.
dazu schon FN 107.

13 Verordnung betreffend das Grundbuch vom 22.2.1910, SR
211.432.1.

114 Mit der zum 1.1.2012 geplanten Totalrevision der Grundbuch-
verordnung sollen allerdings auch Bestimmungen betreffend
die grundbuchliche Behandlung von Trusts eingefiihrt werden;
vgl. auch GUILLAUME (FN 22), 1.

115 Wegleitung Trust (FN 9), 1.
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plexe und weithin noch nicht abschliessend geklirte Rechts-
fragen inmitten stehen.

d. BewG und BGBB

Auf den trust finden im Grundsatz sowohl das Bundesgesetz
iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Aus-
land (BewG — Lex Koller),''® als auch das Bundesgesetz iiber
das béuerliche Bodenrecht (BGBB)!Y” Anwendung.!'® Beide
Gesetze konnen Auswirkungen zeitigen, auf die an dieser
Stelle aber nicht ndher eingegangen werden kann.

2.  Die Ubertragung von in der Schweiz
belegenen Grundstiicken in das Ver-
mogen des trust(ee)

a. Problematik

Die Ubertragung von Schweizer Grundstiicken in ein trust-
Vermogen richtet sich in dinglicher Hinsicht gemiss Art. 4,
15 HTU, Art. 99 Abs. 1 IPRG nach dem Schweizer Recht.

Bekanntlich bedarf es demnach fiir den derivativen Ei-
gentumserwerb durch Rechtsgeschift unter Lebenden eines
Verpflichtungsgeschifts als Erwerbsgrund und eines Er-
werbsaktes, der aus der Eintragung im Grundbuch aufgrund
der Veranlassung durch eine Anmeldung (die das Verfii-
gungsgeschift iiber das Grundstiick darstellt) besteht. Da in
solchen Fillen das absolute Eintragungsprinzip des Art. 656
Abs. 1 ZGB gilt, kommt der Eintragung konstitutive Be-
deutung fiir den Eigentumserwerb zu. Das Verpflichtungs-
geschift bedarf nach Art. 657 Abs. 1 ZGB (aus Sicht des
Obligationenrechts bekriftigt in Art. 216 und 243 OR) der
offentlichen Beurkundung. Art. 965 ZGB verlangt als grund-
buchrechtliche Eintragungsvoraussetzung einen doppelten
Ausweis, ndmlich iiber das Verfiigungsrecht des Anmelden-
den und tiber den formgiiltig errichteten Rechtsgrund.

Beruht der Eigentumserwerb, wie etwa beim Erbgang,
nicht auf Rechtsgeschift, so gilt das relative Eintragungs-
prinzip des Art. 656 Abs. 2 ZGB; die Eintragung ist fiir einen
Erwerb des Eigentums nicht konstitutiv, sie ist aber erforder-
lich fiir den Erwerb der Verfiigungsbefugnis.'"?

Handelt es sich nun um die Ubertragung eines Grund-
stiicks in ein trust-Vermdgen, so ist fraglich, worin bei der
rechtsgeschiftlichen Ubertragung das Verpflichtungsgeschdift
als Erwerbsgrund zu erblicken ist; ob und wie die Form des

16 Bundesgesetz iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Per-

sonen im Ausland (BewG) vom 16.12.1983, AS 1984 1148.

Vgl. hierzu etwa MARIE-NOELLE ZEN-RUFFINEN, Lex Koller et

Trusts, AJP/PJA 2009, 1123; WiLson (FN 13), 133 ff.

Bundesgesetz iiber das bauerliche Bodenrecht (BGBB) vom

4.10.1991, SR 211.412.11.

18 Vgl. nur Wegleitung Trust (FN 9), 2.

19 Vgl. statt aller JORG SCHMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sa-
chenrecht, 3. A., Ziirich 2009, N 829 ff.
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Art. 657 Abs. 1 ZGB zu wahren ist; wer die Anmeldung beim
Grundbuchamt zu erkldren hat; und welche Dokumente da-
bei vorzulegen sind.

b. Der Ansatz der Wegleitung trust

Die Wegleitung trust'?® sieht beim Grundstiickserwerb durch
einen trust(ee) die Grundbucheintragung als konstitutiv an,
unterstellt den Erwerb also dem absoluten Eintragungsprin-
zip. Verpflichtungsgeschdift soll der « Widmungsakt» des trust
sein, der nicht als Vertrag, sondern als einseitiger Akt anzu-
sehen ist und der dem jeweiligen trust-Statut untersteht. Die
Grundbuchanmeldung als Verfiigungsgeschdift soll in der Re-
gel durch den settlor mit Zustimmung des trustee erfolgen.

Sofern der trust durch Rechtsgeschift unter Lebenden
errichtet wird, soll der settlor die notarielle Feststellungs-
urkunde einer schweizerischen Urkundsperson beibrin-
gen miissen, wonach (1) der trust formgiiltig (nach ausldn-
dischem Recht) errichtet wurde; (2) die Person, auf welche
das Grundstiick iibertragen werden soll, als trustee eingesetzt
wurde; und (3) das auf den trustee zu tibertragende Grund-
stiick dem trustvermogen gewidmet ist. Eine Urkunde, in
welcher der Widmungsakt verkorpert ist, muss hingegen
nicht beigelegt werden.

Erfolgt die trust-Errichtung durch Verfiigung von Todes
wegen, so ist (nur) das ausldndische Erbfolgezeugnis als
Rechtsgrundausweis vorzulegen, wenn sich aus ihm auch
der Ubergang des Grundstiicks auf den trustee ergibt. Ob
sich der Ubergang auf den trustee direkt oder iiber einen
Zwischenberechtigten (etwa einen executor als Willensvoll-
strecker) vollzieht, bestimmt das Erbstatut. Ist der Ubergang
auf den trustee aus dem Erbfolgezeugnis nicht ersichtlich —
wovon die Wegleitung als Regelfall ausgeht — so sind dem
Grundbuchamt zudem die Urkunden vorzulegen, welche in
der Wegleitung des Bundesamts fiir Justiz «Ausldndische
Erbfolgezeugnisse als Ausweis fiir Eintragungen im schwei-
zerischen Grundbuch»'?! aufgefiihrt sind.

c. Grundstiicksiibertragung bei Errichtung
eines trust durch Rechtsgeschift unter
Lebenden

In der Literatur sind die soeben skizzierten Ausfiihrungen
der Wegleitung insofern auf Kritik gestossen, als sie bei Er-
richtung des trust durch Rechtsgeschdft unter Lebenden den
nach dem trust-Statut zu beurteilenden Widmungsakt als
Erwerbsgrund und eine notarielle Feststellungsurkunde als

120 Vgl. zum Nachfolgenden Wegleitung Trust (FN 9), 2 f.

121 Eidgenossisches Amt fiir Grundbuch- und Bodenrecht, Weglei-
tung Ausldndische Erbfolgezeugnisse als Ausweis fiir Eintra-
gungen im schweizerischen Grundbuch vom November 2001,
abrufbar unter http://www.bj.admin.ch/bj/de/home/themen/
wirtschaft/grundbuch___egris.html (nachfolgend: Wegleitung
ausldndische Erbfolgezeugnisse).
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Rechtsgrundausweis postulieren.'?? Diese Kritik ist, wie die
folgenden Ausfiihrungen zeigen sollen, in weiten Teilen be-
rechtigt.

aa. Die Vermdgenswidmung als schuldrecht-
liches Grundgeschaft

Zunidchst ist festzuhalten, dass nach schweizerischem
Rechtsverstindnis der Erwerbsgrund durch ein schuldrecht-
liches Geschift konstituiert wird, welches kollisionsrecht-
lich eigenstindig anzukniipfen ist.'>® Das auf die dingliche
Seite der Eigentumsiibertragung anwendbare Recht regiert
also nicht notwendig auch das schuldrechtliche Geschéft.

Der Sache nach bildet fiir eine Grundstiicksiibertragung
an einen trust(ee) die Zuweisung oder Widmung des Grund-
stiicks zum trust-Vermogen das schuldrechtliche Grundge-
schift, also der Akt, in dem der settlor bestimmt, dass das
Grundstiick Bestandteil des trust-Vermogens werden und
damit den spezifischen Bindungen des trust-Verhéltnisses
unterfallen soll. Diese Position entspricht der Auffassung der
Wegleitung trust,'>* wohl auch der Botschaft HTU,'> des —
soweit ersichtlich — herrschenden Schrifttums'? und der (in-
soweit) dhnlichen Rechtslage bei der Stiftung'?’. Sie deckt
sich auch mit der Grundkonzeption des trust im angelsédch-
sischen Rechtskreis, wonach fiir das urspriinglich dem trust
gewidmete Vermogen grundsitzlich kein weiterer Rechtsakt
neben dem Widmungsakt und gegebenenfalls erforderlichen
Vollzugsakten notwendig ist.'?

Indes: Selbst wenn das betreffende Grundstiick die gan-
ze Vermogensmasse des trust bilden wird und daher seine
Widmung eine notwendige Voraussetzung der trust-Er-
richtung erfiillt,'® sollte der Errichtungsakt des trust vom

122§, etwa WoLF/JorpI (FN 6), 69 ff.; THEVENOZ (FN 6), 129;
GurzwiLLER (FN 12), 48 f.; DENIS PIOTET, Quelques que-
stions de droit privé suisse sur le Trust sous 1’empire de la Con-
vention de la Haye du 1 juillet 1985, not@lex 2008, 19.

S. statt aller (Vorname vom Autor nachzutragen) FISCH, in:

Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Ste-

phen V. Berti (Hrsg.), Basler Kommentar zum Internationalen

Privatrecht (IPRG), 2. A., Basel 2006, Art. 99 N 6 ff.

124 Wegleitung Trust (FN 9), 3.

125 Vgl. dort 559, 575 1.

126 Vgl. etwa WoLF/JorDI (FN 6), 68, 70 m.w.N. GUTZWILLER
(FN 12), 76 f.; P1oTET (FN 122), 19.

127 Hierauf wird auch abgestellt von WoLF/JorpI (FN 6), 70. Zur
Stiftungsurkunde als Rechtsgrund fiir die Grundstiicksiibertra-
gung auf eine Stiftung RIEMER (FN 47), Art. 80 N 11 ff., 15 mit
umfangreichen w.N.

128 Vgl. nur OAKLEY (FN 76), 146 f. m.w.N.; Tom HAEUSLER, Ein-
fithrung in den angelsdchsischen Trust, in: Vorname vom Au-
tor nachzutragen RICHTER/Vorname vom Autor nachzutragen
WACHTER (Hrsg.), Handbuch des internationalen Stiftungs-
rechts, Bonn 2007, 240 f. m.w.N.

122 Vgl. niher zur Unterscheidung zwischen der Errichtung des
Trust, welche die Widmung von Vermogenswerten erfordert,
und dem Entstehen der Funktionsfihigkeit des Trust, fiir die es
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«Vermogenswidmungsakt» gedanklich geschieden werden.
Denn obgleich in solchen Fillen die Errichtung nicht ohne
die Vermogenswidmung Erfolg haben kann und die beiden
Geschiifte daher untrennbar zusammenhédngen, womdglich
auch nur als zwei Seiten eines Geschiftes zu deuten sind, ist
es doch nicht zwingend erforderlich, dass beide demselben
Recht unterstehen. Man kann sich dies am Beispiel eines
(beliebigen) Rechtsgeschiifts und seiner Form verdeutlichen,
die auch untrennbar verbunden sind und doch nach verschie-
denen Rechten beurteilt werden konnen. Diese logische Un-
abhingigkeit von Errichtungs- und Widmungsakt lédsst sich
auch am Beispiel einer nachtrdglichen Vermogensiibertra-
gung auf den trust zeigen, welche ebenfalls aufgrund einer
Widmung geschieht, die fiir das Entstehen des trust nicht
mehr von Belang sein kann, weil dieser ja schon existiert.'*

Mit dem dinglichen Ubertragungsgeschiift, dem schuld-
rechtlichen Erwerbsgrund (Widmungsakt) und dem Errich-
tungsgeschdft fiir den trust lassen sich also drei Geschdfte
identifizieren, deren es fiir die Grundstiicksiibertragung an
einen zuvor noch nicht bestehenden trust bedarf. Nun stellt
sich die Frage, welches Recht auf welches Geschift anzu-
wenden ist. Verhéltnisméssig klar ist die Bestimmung fiir das
Errichtungsgeschiift des trust und fiir das dingliche Ubertra-
gungsgeschift. Das erstere unterliegt dem trust-Statut, wie es
sich aus den Bestimmungen des HTU ergibt, und das zwei-
te unterliegt (aus Sicht der Schweizer Rechtsordnung) nach
Art 4, 15 HTU i.V.m. Art. 99 Abs. 1 IPRG der lex rei sitae.
Welches Recht soll aber das Statut fiir den Widmungsakt als
schuldrechtliches Grundgeschift bilden?

bb. Die Bestimmung des Geschiftsstatuts nach
nationalem Kollisionsrecht

Art. 4 HTU nimmt die Vermogensiibertragung auf den
trust(ee) als Vorfrage von der Anwendung des Abkommens
aus. Folgt man der herrschenden Auffassung darin, dass hier-
von auch die schuldrechtliche Seite der Vermogensiibertra-
gung erfasst wird,'®' so ist das Statut fiir den Widmungsakt

einer wirksam erfolgten Vermogensiibertragung bedarf, etwa
WoL¥r/Jorbi (FN 6), 41 m.w.N.

130 So interpretiert etwa auch GuiLLAUME (FN 22), 10 ff., einen
vom Trust-Instrument separierten Widmungsakt als Verpflich-
tungsgeschift, obgleich sie grundsitzlich das Trust-Instrument
selbst als Verpflichtungsgeschift ansieht, ohne dabei zwischen
Errichtungs- und Ubertragungskomponente zu unterscheiden.

131S. etwa WoLF/JorpI (FN 6), 69; THEVENOZ (FN 15), Trusts en
Suisse, 129; JURG ScHMID, Rezension zum Bundesbeschluss
iiber die Genehmigung und Umsetzung des Haager Uberein-
kommens tiber das auf Trusts anzuwendende Recht und iiber
ihre Anerkennung sowie zum Ubereinkommen iiber das auf
Trusts anzuwendende Recht und iiber ihre Anerkennung,
Schweizerische Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grund-
buchrecht 88 (2007), 316, 317. Erwoge man eine andere Inter-
pretation des Art. 4 HTU, so wire weiter zu fragen, ob nicht
wegen Art. 15 HTU doch wieder das Kollisionsrecht der lex fori
und das hiernach bestimmte Statut zur Anwendung kommen.
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als Erwerbsgrund nach den nationalen Kollisionsregeln der
lex fori zu bestimmen.'*

(1) Die objektive Bestimmung des Geschdiftsstatuts

Dieses Ergebnis fiihrt (bei Schweizer lex fori) auf die Quali-
fikationsfrage, welche Kollisionsregel des IPRG zur Anwen-
dung zu bringen ist. Art. 150 IPRG mag zwar fiir die Errich-
tung des trust vor Ratifikation des HTU die passende Norm
gewesen sein, fiir die Vermodgenswidmung ist er es aber nicht
zwangsldufig. Art. 119 IPRG liegt zwar fiir Grundstiicke
nahe, setzt aber voraus, dass es sich bei dem Widmungsakt
um einen «Vertrag» handelt.

Nun stellen sich sowohl die Wegleitung trust'** als auch
Teile der Literatur'* auf den Standpunkt, die Vermogens-
widmung an den trust sei — ebenso wie die Errichtung des
trust — kein Vertrag zwischen settlor und trustee sondern ein
einseitiges Rechtsgeschdft. Fir diese Einordnung spricht
auch aus unserer Sicht ein Blick auf die nicht génzlich un-
dhnliche Vermogensiibertragung an eine zu griindende Stif-
tung, die gleichfalls als einseitiges Rechtsgeschift (sui ge-
neris) eingeordnet wird.'*> Zudem diirfte diese Interpretation
niher am Verstidndnis jedenfalls des englischen trust-Rechts
von der Grundstiicksiibertragung auf den trust(ee) eines
(entstehenden) trust liegen. Verlangt ndmlich das englische
Recht fiir die Ubertragung neben dem trust-Instrument eine
in der Form des «deed» beurkundete Ubertragungserklirung
und bei — registrierten — Grundstiicksrechten die Eintragung
des Rechtsiibergangs,'*® so wird man den deed mit dem Wid-
mungsakt im hier diskutierten Sinne vergleichen konnen.
Der deed ist aber kein «contract» im Sinne des englischen
Rechts sondern eine einseitige Erkldrung des settlor.!”” Zwar
zwingt dieser Befund das Schweizer Recht nicht, seine Deu-
tung des dem schweizerischen Recht unterliegenden Wid-
mungsaktes anzupassen;'*® eine gleichartige Interpretation

132 Hieran zeigt sich noch einmal, dass es sinnvoll ist, den «Errich-

tungsaspekt» der Widmung von ihrem «Ubertragungsaspekt»
zu unterscheiden. Denn trife man diese Unterscheidung nicht
und hielte doch an der herrschenden Interpretation des Art. 4
HTU fest, so unterfiele ja ein zentraler Teil des Trust-Errich-
tungsaktes gar nicht der Konvention und womdglich gar nicht
dem Trust-Statut — dies wére ein sehr erstaunliches Ergebnis.

13 Wegleitung Trust (FN 9), 2.

134 So etwa KurT SIEHR, Der Trust im IPR, in: Mélanges en
I’honneur de Bernard Dutoit, Geneve 2002, 297, 306; MICHEL
PELICHET, Le Trust et les institutions analogues — La conven-
tion de La Haye du Premier Juillet 1985, in: Droit et pratique
des opérations fiduciaires en Suisse, CEDIDAC 29 (1994), 133,
141; voN BURG (FN 23), 463, 505 f. Als Griinde genannt wer-
den die nachfolgenden Aspekte dort freilich nicht.

135 Vgl. Jakos (FN 86), 119, 135 ff.

136 S, nur OAKLEY (FN 76), 146 f; Hayton (FN 12), 101 f;

37 HaytoN (FN 12), 55 f.; (Vorname vom Autor nachzutragen)

E. H. BURN, Cheshire and Burn’s: Modern Law of Real Proper-

ty, 15. A., Oxford 1994, 774 ff.; Bockvr1 (FN 50), 710, 717 f.

Dies gilt zumal, weil der Vertragsbegrift des Civil Law deutlich

weiter gezogene Grenzen aufweist als das Institut des «con-

138

mag aber doch helfen, Reibungsverluste und Missverstind-
nisse beim Ineinandergreifen von trust- und Sachstatut zu
verringern. Schliesslich wire ein «Widmungsvertrag», an-
ders als ein einseitiges Geschift, den zusitzlichen Risiken
ausgesetzt, die sich aus Méngeln in der Erkldrung des trustee
ergeben konnen. Gerade wenn das betreffende Grundstiick
den einzigen Vermogensgegenstand im trust bildet, konnten
solche Mingel sich auf den wirksamen Bestand des trust
selbst auswirken, weil dieser ohne Vermogen nicht existieren
kann.

Andere Stimmen interpretieren zwar den Errichtungsakt
des trust als einseitiges Rechtsgeschift, fordern fiir den Wid-
mungsakt aber einen Vertrag.'* Hierfiir ldsst sich immerhin
eine Parallele zur ebenfalls dem trust nicht ganz fernstehen-
den Vermogensiibertragung auf einen Treuhédnder ziehen, bei
welcher ein Treuhandvertrag als Grundgeschift angesehen
wird.!*

Auch wenn man, wie hier vertreten, an der Einordnung
des Widmungsaktes als einseitiges Rechtsgeschift festhilt,
sollte jedoch Art. 119 IPRG (analog) zur Anwendung kom-
men. Denn die bei Grundstiicken besonders enge Verkniip-
fung mit der Rechtsordnung der Belegenheit existiert auch
dann, wenn die Grundstiicke durch einseitigen Akt iibertra-
gen werden sollen."! Und die auf dinglicher Seite bestehen-
de Registeranbindung mit den daraus folgenden nationalen
Besonderheiten in der Form und im Eintragungsverfahren
lassen auch bei der Ubertragung auf einen trust(ee) die Gel-
tung einer einheitlichen Rechtsordnung fiir die schuldrecht-
liche und die dingliche Seite des Ubertragungsvorganges
wiinschenswert erscheinen. Schliesslich liesse sich fiir
schweizerische Grundstiicke die Anwendung einer anderen
Kollisionsregel und eines daraus folgenden anderen Statutes
hinsichtlich der Form des Grundgeschiftes ohnehin nicht
durchhalten, weil Art. 119 Abs. 3 IPRG nach herrschender

tract» und daher eher geeignet erscheint, auch den hier disku-
tierten Spezialfall zu integrieren. Vgl. zu diesem Aspekt auch
OAKLEY (FN 76), 23 ff.; HAyToN (FN 12), 4, 7 ff.

139 So etwa WoLF/JorpI (FN 6), 72; SEILER (FN 2), 121; GUIL-

LAUME (FN 22), 11 — der dort getroffene Vergleich mit einem

Grundstiicksverkauf kann freilich nicht iiberzeugen.

Zweifelhaft erscheint es hingegen, ob die Einordnung als Ver-

trag das richtige Mittel ist, um einen Aufdringungsschutz fiir

den Trustee zu verwirklichen (in diese Richtung etwa BENE-

picT Fokx, Trust et registre foncier, successio 2009, 259, 262).

Denn wenn ein konkreter Trustee die Verantwortung fiir das be-

treffende Trust-Gut nicht iibernehmen mochte, so kann er sich

aus seiner Trusteestellung 16sen (beziehungsweise eine solche
gar nicht eingehen). Hingegen kann der Trustee nicht — durch

Verweigerung der Annahme eines «Vermdgenswidmungsver-

trages» — nach Belieben dariiber entscheiden diirfen, ob der

settlor einen bestimmten Vermogenswert in einen Trust einzu-
bringen vermag oder nicht.

141§ zurratio des Art. 119 IPRG statt aller MiICHAEL W. KNELLER,
in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Ste-
phen V. Berti (Hrsg.), Basler Kommentar zum Internationalen
Privatrecht (IPRG), 2. A., Basel 2006, Art. 119N 1 f.
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Auffassung'?? Bestandteil des ordre public ist und sich daher

auch gegeniiber einem fremden Statut durchsetzen wiirde.

Aus der hier vertretenen Position folgt schliesslich, dass
entgegen dem Ansatz der Wegleitung das Verpflichtungsge-
schift — vorbehaltlich einer Rechtswahl — nur dem trust-Sta-
tut unterliegt, wenn das betroffene Grundstiick «zufillig» in
dessen Geltungsbereich belegen ist. Sonst gilt fiir nicht in der
Schweiz belegene Grundstiicke die lex rei sitae.

(2)  Rechtswahl

Der zuletzt propagierte Gleichlauf ist freilich auch bei An-
wendung von Art. 119 IPRG nur hinsichtlich des Sach- und
(bei schweizerischer lex rei sitae) des Formstatuts gewihr-
leistet, fiir welches Art. 119 Abs. 3 Satz 2 IPRG die Form
nach Schweizer Recht zwingend vorschreibt. Hinsichtlich
des auf den Widmungsakt anwendbaren Rechts ldsst ndmlich
Art. 119 Abs. 2 IPRG die Rechtswahl zu. Diese Bestimmung
kann auch im Zusammenhang mit der trust-Widmung nicht
als gegenstandslos angesehen werden. Vielmehr wird man
davon ausgehen miissen, dass der settlor den Widmungsakt
einer anderen Rechtsordnung unterstellen kann, auch dem
trust-Statut.

Indes sollte nicht automatisch aus der Errichtung eines
trust nach dem vom settlor gewéhlten Recht darauf geschlos-
sen werden, dass der settlor mit der Wahl eines trust-Statuts
auch eine (konkludente) Rechtswahl fiir den Widmungsakt
(in seinem «Ubertragungsaspekt») getroffen hat. Denn ers-
tens wiegt der Vorteil einer einheitlichen Beurteilung des ge-
samten Ubertragungsvorganges nach Schweizer Recht nicht
leicht. Und zweitens wire ansonsten eine strukturell unter-
schiedliche Behandlung von Grundstiicksiibertragungen
danach denkbar, ob das auf den empfangenden trust anzu-
wendende trust-Statut durch Rechtswahl oder objektiv be-
stimmt wurde. Bei objektiver Bestimmung des trust-Statuts
nach Art. 7 HTU bestiinde nimlich kein Raum fiir die An-
nahme einer solchen konkludenten Rechtswahl im Sinne von
Art. 119 Abs. 2 IPRG. Aus diesen Griinden sollte eine Ab-
weichung von Art. 119 Abs. 1 IPRG in der Regel eine aus-
driickliche Rechtswahl des settlor gerade fiir den Widmungs-
akt voraussetzen, falls eine konkludente Rechtswahl nicht
aufgrund besonderer Umsténde klar verifiziert werden kann.

Aus gestaltender Perspektive wire dem settlor eine derar-
tige Rechtswahl zivilrechtlich im Ubrigen kaum anzuraten,
weil er damit sein Geschift grosserer Rechtsunsicherheit
und hoheren Transaktionskosten aussetzen wiirde.

cc. Integration des Grundgeschifts ins
Schweizer Recht

Unterstellt man entsprechend den vorstehenden Erwégungen
die Grundstiicksiibertragung auf den trust nach Moglichkeit
insgesamt dem Schweizer Recht, so muss dieses Recht einen

142 S, hierzu die Nachweise bei KNELLER (FN 141), Art. 119 N 2.

Weg finden, den Widmungsakt in seine Strukturen einzu-
binden. Mochte man von einer vertraglichen Natur ausge-
hen, so bietet sich, wie schon genannt, die Annahme eines
treuhandédhnlichen Vertrages sui generis an. Will man bei
einem einseitigen Ubertragungsgeschiift bleiben, so wire
auch dieses als Rechtsgeschift sui generis zu interpretieren,
welches dem Grundgeschift der Vermdgenstiibertragung bei
Griindung einer Stiftung #hnelt.'*® Hingegen sollte nicht
der Versuch unternommen werden, das Geschift genau ei-
ner dem Schweizer Recht eigenen Form (also insbesondere:
Treuhandvertrag oder Stiftung) unterzuordnen. Denn dies
widerspriache zum einen dem tragenden Motiv bei der Ra-
tifikation des HTU, niimlich den trust weitgehend als eigen-
stdndiges Institut anzuerkennen und ins Recht der Schweiz
zu implantieren. Und zum anderen schiife die unmodifizierte
Anwendung des Rechts eines Schweizer Instituts die Gefahr,
dass Eigenheiten des trust-Ubertragungsgeschiiftes missach-
tet wiirden.

dd. «Auslagerung» des Widmungsaktes in ein
Geschift neben dem Errichtungsakt

Wie bereits ausgefiihrt kann dem Widmungsakt neben seiner
Funktion fiir die Ubertragung des Vermogensbestandteils ins
trust-Vermogen auch eine Funktion fiir die Errichtung des
trust selbst zukommen. Erfiillt er die letztgenannte Funktion
(wie stets bei der Widmung des «Erstvermdgens»), so wird
er in der Regel in das trust-Instrument selbst aufgenommen
werden.

Daneben sollte es das Schweizer Recht aber auch ermog-
lichen, den Widmungsakt (beziiglich des Grundstiicks) in
ein Geschdift neben dem Errichtungsakt fiir den trust auszu-
lagern."* Eine Doppelung von «Ubertragungsakten» ist je-
denfalls dann nicht zu befiirchten, wenn der Errichtungsakt
des trust nicht den Schweizer Formerfordernissen fiir eine
Grundstiicksiibertragung (dazu sogleich) entspricht, weil er
dann insoweit keine Rechtswirkungen entfalten kann.'** Die
Trennung von Errichtungs- und Grundstiickswidmungsakt
kann der Rechtsklarheit dienen. Und nicht zuletzt mag es
dem settlor attraktiv erscheinen, das trust-Instrument selbst
nicht beim Grundbuchamt vorlegen zu miissen, sondern die
Vorlage auf den zusitzlichen Widmungsakt zu beschrinken.

Aus Sicht des trust-Statuts diirften — sowenig hier pau-
schale Aussagen fiir die Vielzahl der in Betracht kommenden

143 Vgl. zur Vermdgensiibertragung an eine Stiftung nur HAROLD
GRUNINGER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas
Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch, ZGB 1
(Art. 1-456 ZGB), 3. A., Basel 2006, Art. 80 N 4.

144 Ebenso GUILLAUME (FN 22), 1, 11 f.

145 Vgl. ausfiihrlich zur Frage, ob Art. 657 ZGB an eine Nichter-
fiillung der Form die Nichtigkeit oder eine Ungiiltigkeit sui ge-
neris kniipft, Autor nachzutragen, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Zi-
vilgesetzbuch, ZGB II (Art. 457-977 ZGB), 3. A., Basel 2007,
Art. 657 N 59 ff m.w.N.
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Statute und Konstellationen getroffen werden sollen — einer
derartigen Konstruktion jedenfalls dann keine Bedenken
entgegenstehen, wenn im Errichtungsakt noch andere Ver-
mogensgegenstinde als das Grundstiick auf den trust iiber-
tragen werden. Denn dann ist die fiir eine trust-Errichtung
notwendige Ubertragung irgendwelcher bestimmter Vermo-
genswerte (certainty of subject)'*® gewahrt und die Grund-
stiicksiibertragung stellt als nachtrigliche Aufstockung des
trust-Vermogens ein dem trust-Recht keineswegs fremdes
Vorgehen dar.'*” Wird das Grundstiick als einziger Vermo-
gensgegenstand oder gemeinsam mit anderen schon in den
Errichtungsakt aufgenommen, diirfte sich der zusitzliche
Rechtsakt als Vollzugselement interpretieren und so in Ein-
klang mit dem jeweiligen trust-Statut bringen lassen. Denn
es bildet ein géngiges Paradigma «des» trust-Rechts, dass im
Errichtungsakt gewidmete Vermdgensgegenstinde erst noch
durch zusitzliche Rechtshandlungen wirksam iibertragen
werden miissen.'*® Freilich ist im konkreten Einzelfall das
jeweilige trust-Statut zu befragen, ob es neben oder anstelle
des Widmungsaktes im trust-Instrument noch einen zusitz-
lichen ausgelagerten Widmungsakt duldet oder als schéd-
lich fiir das wirksame Entstehen des trust ansieht. Nur wenn
sowohl das trust-Statut als auch das Schweizer Recht einen
«ausgelagerten Widmungsakt» fiir moglich halten, kann dem
settlor zu einer solchen Losung ernsthaft geraten werden.

ee. Der formgiiltige Widmungsakt als
Rechtsgrundausweis

(1)  Die fiir den Widmungsakt erforderliche Form

Soll der Widmungsakt den Erwerbsgrund bilden, so muss er
wegen Art. 119 Abs. 3 Satz 2 IPRG i.V.m. Art. 657 Abs. 1
ZGB wenigstens insoweit offentlich beurkundet sein, als er
die wesentlichen Elemente der Grundstiicksiibertragung'#
enthilt. Hierbei wird man Art. 657 Abs. 1 ZGB auch dann
direkt (und nicht analog) anwenden konnen, wenn man den
Widmungsakt nicht als «Vertrag» zwischen settlor und trus-
tee einordnet sondern als einseitiges Rechtsgeschift.!>® Denn
auch die — insoweit — nicht unihnliche'?' Ubertragung von

146 Vgl. dazu nur OAKLEY (FN 76), 49 ff.

47 Trusts werden oft sogar nur unter Ubertragung eines symbo-

lischen Mindestbetrages errichtet, wihrend das eigentliche Ver-

mogen erst nachtriglich mittels sog. letter of additional contri-

bution iibertragen wird; vgl. hierzu etwa KessLER (FN 69), 104,

107; HAEUSLER (FN 128), 240.

Vom Vollzug der Ubertragung kann auch die Entstehung des

Trust abhéngen, so dass selbst dann zumeist kein Fremdkor-

per in das Trust-Statut hineingetragen wird, wenn das Grund-

stiick den einzigen Vermogensgegenstand im Widmungsakt

bildet. Vgl. zum Ganzen etwa KESSLER (FN 69), 264; OAKLEY

(FN 76), 146; HAEUSLER (FN 128), 240.

149 Vgl. dazu ausfiihrlich Lav (FN 72), Art. 657 N 55 ff.

130" Das diirfte ganz h.M. entsprechen, vgl. nur WoLF/JorpI (FN 6),
57; BockLl (FN 15), 12 f.; VoGT (FN 5), Vor Art. 149a-e N 31.

151 Zu Parallelen vgl. auch die Botschaft HTU (FN 2), 559.
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Grundeigentum auf eine Stiftung in der Stiftungsurkunde
wird Art. 657 Abs. 1 ZGB direkt unterstellt.'>

Auch wenn man Art. 657 ZGB zum ordre public-Bestand
der Schweiz rechnet,”® sollten Beurkundungen, die nicht
von einer schweizerischen Urkundsperson vorgenommen
wurden, das Formerfordernis wahren konnen,* sofern sie
der Beurkundung durch eine schweizerische Urkundsperson
substituierbar sind. Entspricht die Substituierbarkeit schon
allgemein der tiberzeugenden herrschenden Auffassung, so
gilt es im Hinblick auf den trust auch die in der Ratifikation
des HTU liegende Entscheidung fiir eine trust-freundliche
Haltung zu respektieren und ausldndischen Beurkundungs-
formen gegeniiber keine pauschal abwehrende Haltung ein-
zunehmen. Fiir die Substituierbarkeit wird es darauf ankom-
men, ob die Beurkundung im Ausland nach der Stellung des
Beurkundenden und nach dem Ablauf des Beurkundungs-
verfahrens hinreichende Gewiéhr fiir die Erfiillung der Form-
zwecke des Art. 657 ZGB bietet.

(2)  Der Widmungsakt selbst als Rechtsgrundausweis

Nach Art. 965 Abs. 3 ZGB liegt der fiir eine Eintragung er-
forderliche Rechtsgrundausweis in dem Nachweis, dass die
erforderliche Form fiir die Giiltigkeit des Rechtsgrundes er-
fiillt ist. Fiir den rechtsgeschiftlichen Eigentumserwerb er-
fordert dies grundsitzlich die Vorlage des Rechtsgeschifts —
oder zumindest aller seiner wesentlichen Bestandteile'> — in
der fiir dieses Rechtsgeschift vorgesehenen Form. '3

Im Falle des trust ist daher als Rechtsgrundausweis
grundsitzlich der Widmungsakt selbst vorzulegen, soweit er
offentlich zu beurkunden war. Allerdings sollte man die Vor-
lage einer beglaubigten Kopie geniigen lassen, weil das Ori-
ginal des gesamten Widmungsaktes schon nach dem trust-
Statut fiir weitere Rechtshandlungen bendtigt werden mag
und ein «Auseinanderreissen» von trust-Instrumenten, die
zugleich eine Grundstiickswidmung enthalten (nur der Wid-
mungsakt geht an das Grundbuchamt), Rechtsunsicherheiten
schaffen kann.'’

12 Vgl. Lamv (FN 72), Art. 657 N 31 m.w.N.

153 So die h.M., vgl. nur HEINZ REY, Die Grundlagen des Sachen-
rechts und das Eigentum, Grundriss des schweizerischen Sa-
chenrechts Band I, 3. A., Bern 2007, N 1361b m.w.N.

S. nur EvA MARIA BELSER/CYRILL RIEDER, in: Marc Amstutz et
al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich
2007, Art. 657 ZGB N 4 mit umfangreichen w.N.

Vgl hierzu etwa JORG ScHMID, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Zi-
vilgesetzbuch, ZGB II (Art. 457-977 ZGB), 3. A., Basel 2007,
Art. 965 N 10 m.w.N.

Vgl. zu den Einzelheiten im Hinblick auf verschiedene Rechts-
geschiifte etwa ScHmID (FN 155), Art. 965 N 11 ff.; ScHMID/
HURLIMANN-KAUP (FN 119), N 529 ff,

Die Vorlage beglaubigter Kopien anstelle von Originalen ist
dem Schweizer Recht keineswegs fremd. Zu weiteren Fillen, in
denen eine beglaubigte Kopie ausreichen soll vgl. etwa SCHMID
(FN 155), Art. 965 N 10.
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Sofern der Widmungsakt neben dem trust-Errichtungsakt
steht, bedarf es der Vorlage des eigentlichen trust-Errich-
tungsaktes mithin nicht. Sofern aber der Widmungsakt einen
Bestandteil des trust-Instruments bildet, ist das trust-In-
strument insoweit selbst vorzulegen, als es die wesentlichen
Bestandteile des Widmungsaktes enthilt. Dies mag bei der
Gestaltung eines trust-Instruments dafiir sprechen, den Wid-
mungsakt — soweit dies nach dem trust-Statut zuléssig ist — in
einen dusserlich getrennten Teil zu verlagern, der separat be-
urkundet und vorgelegt werden kann.!

Dieses Ergebnis widerspricht dem Ansatz der Wegleitung
trust, weil es einerseits eine notarielle Urkunde tiber den
Widmungsakt nicht geniigen lédsst und stattdessen die Vorla-
ge des Widmungsaktes selbst fordert, andererseits aber auf
eine ausdriickliche Feststellung der formgiiltigen Errichtung
des trust und der (wirksamen) Einsetzung des trustee ver-
zichtet. Aus Sicht der Verfasser'” sollte dieser Widerspruch
Anlass geben, die Wegleitung zu iiberdenken und gegebe-
nenfalls zu korrigieren.

Denn die hier befiirwortete Losung ergibt sich nicht
nur aus dem Strukturzusammenhang der Anordnungen von
HTU, IPRG und ZGB selbst, fiir sie sprechen auch Griin-
de der Praktikabilitdt und der Funktionenverteilung in der
Rechtspflege. Zumindest in komplexeren Fillen wird der
Notar hdufig nicht auf den ersten Blick beurteilen kénnen, ob
trust-Errichtung und trustee-Einsetzung wirksam sind. Auch
hat er kaum die Verfahrensmittel, um diese Fragen effektiv
zu priifen oder priifen zu lassen. Vielmehr sollte es Sache
der Gerichte sein, dem trust-Statut unterliegende Sachfra-
gen zu kldaren. Wo sich hierzu aber kein Anlass ergibt, weil
insbesondere kein Betroffener eine gerichtliche Entschei-
dung anstrebt, sollte eine der effektiven Implantierung for-
derliche Zuriickhaltung herrschen. Schliesslich ist auch hier
daran zu erinnern, dass dinglich Berechtigter am Grundstiick
der trust(ee) wird — wenngleich er bei wirksamem Bestehen
eines trust an das trust-Verhiltnis gebunden ist. Selbst wenn
also gar kein trust bestehen sollte, geht die Vermogensiiber-
tragung nicht «ins Leere».

158 S. zu dieser Moglichkeit bereits vorne I11.2.c.dd.

13 Ebenso etwa WoLF/Jorpl (FN 6), 70 (insbesondere zur mog-
lichen Verletzung notarrechtlicher Grundsitze durch die Weg-
leitung); ScamiD (FN 131), 318. Im Grundsatz der Wegleitung
zustimmend hingegen WILsON (FN 13), 132 f.; unter Verweis
auf die in Genf geiibte Praxis hilt er allerdings bei komplexen
Sachverhalten die Vorlage eines auf Kosten des Antragstellers
gefertigten Rechtsgutachtens fiir moglich; die von WILSON
erwogene Verantwortlichkeit von Grundbuchbehorden als
constructive co-Trustees im Falle der Vorlage aller Trust-Un-
terlagen erscheint indes zumindest gegenwiirtig als bedenkliche
Uberforderung.

d. Grundstiicksiibertragung durch Verfiigung
von Todes wegen

Die Behandlung einer Grundstiickstibertragung durch Verfii-
gung von Todes wegen'® hat bisher in der Diskussion weni-
ger Beachtung gefunden. Auch in diesem Bereich harrt aber
eine Vielzahl von Fragen ihrer Kldrung, von denen einige
hier angesprochen werden sollen.

Den Ausgangspunkt bildet dabei die von der Wegleitung
trust'® ins Auge gefasste Situation, dass der trust mittels ei-
ner Verfiigung von Todes wegen errichtet wird und auch das
Grundstiickseigentum von Todes wegen erwirbt. Dass der
trust auch dann in einer Verfiigung von Todes wegen errich-
tet werden kann, wenn Schweizer Recht das Erbstatut bil-
det, haben wir bereits erortert.'> Wie aber vollziehen sich die
einzelnen Schritte der Grundstiickstibertragung?

aa. Die Vermogensiibertragung als Gegenstand
des Erbstatuts sowie des trust-Statuts

Betrachtet man zunichst das anwendbare Recht, so beurteilt
sich die Frage, ob eine Vermogensiibertragung nach Art und
Umfang geeignet ist, einen trust zur Entstehung zu bringen,
nach dem trust-Statut.

Die Vermogensiibertragung als solche unterliegt hin-
gegen, wenn sie von Todes wegen erfolgt, dem Schweizer
Recht als Erbstatut.'®* Mithin muss sie auch in eine nach
Schweizer Recht fiir letztwillige Verfiigungen zuldssige Ge-
stalt gekleidet werden. Da sich die Vermogensiibertragung
an den entstehenden trust aber als Erbeinsetzung des trustee
oder Vermichtnis an ihn interpretieren lidsst (zur ndheren Ab-
grenzung sogleich), bestehen insoweit an der Wahrung des
erbrechtlichen numerus clausus keine Bedenken.'®*

Letztlich gelangt man also zu einer ganz dhnlichen Situ-
ation, wie bei der trust-Errichtung unter Lebenden: Der Er-
richtungsakt unterliegt dem trust-Statut, der Ubertragungsakt
(in seinem «Ubertragungsaspekt») hingegen dem Schwei-
zer Recht. Dieser Gleichlauf ist auch nicht bloss hinzuneh-
mendes Resultat, er ist ein Wert an sich, weil die komplexe
kollisionsrechtliche Behandlung des trust von einer solchen
Vereinfachung und Vereinheitlichung nur profitieren kann.

19 Nicht erortert werden kann hier die Frage, wann ein Trust als

«von Todes wegen» oder «unter Lebenden» einzuordnen ist,
obgleich diese nicht immer leicht zu ziehende Unterscheidung
gerade wegen der hier angesprochenen strittigen Fragen von
grossem praktischen Interesse ist.

161 Wegleitung Trust (FN 9), 3.

162 S. vorne I1.2.

16 GurzwiLLER (FN 12), 48; Scamip (FN 131), HTU, 317,
‘WouLF/Jorbi (FN 6), 71.

194 Daher fehlt es auch — entgegen der Auffassung von KUNZLE
(FN 50), Einleitung N 51 m.w.N. — im Anwendungsbereich des
Art. 90 Abs. 2 IPRG nicht an einer giiltigen Zuwendung fiir die
Entstehung des Trust.
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bb. Die wirksame Verfiigung von Todes wegen
als Erwerbstatbestand

(1)  Die Erbfdhigkeit des trustee

Auf den ersten Blick konnte die Vermogensiibertragung
schon an der mangelnden Erbfihigkeit des trust scheitern,
der keine juristische Person des Schweizer Rechts ist. Jedoch
ist — worauf einleitend bereits hingewiesen wurde — nach
der grundlegenden Struktur eines trust nicht dieser selbst als
rechtsfihiges Zuordnungssubjekt des trust-Vermogens vor-
gesehen, sondern der trustee. Dieser hilt das im trust gebun-
dene Vermogen in eigener Person, so dass seine Erbfahigkeit
(als natiirliche oder juristische Person) geniigt. Im Gegen-
satz zur Erbstiftung bedarf es daher fiir den trust auch keiner
Norm im Sinne des Art. 493 ZGB, die zulassen miisste, dass
ein erst entstehender trust schon Zuordnungssubjekt von
Vermogenswerten sein kann. Denn rechtliches Zuordnungs-
subjekt ist der trustee als existierende rechtsfihige Person.

(2)  Erbeinsetzung oder Vermdchtnis als Verfliigungen
zugunsten des trust(ee)

Bildet Schweizer Recht das Erbstatut, kommen fiir die ver-
mogensiibertragende letztwillige Verfiigung insbesondere
Vermichtnis und Erbeinsetzung in Betracht.'®

(a) Erbeinsetzung

Wihlt der Erblasser fiir die Vermogensiibertragung den Weg
der Erbeinsetzung und werden ausser dem trust(ee) noch
andere Erben eingesetzt, so ist zu bedenken, dass zwischen
dem trust(ee) und den anderen Erben eine Erbengemein-
schaft im Sinne des Art. 602 ZGB entsteht. Vor der Erbtei-
lung nach Art. 607 ff. ZGB liesse sich daher nicht eigentlich
sagen, dass der trust(ee) Eigentum gerade am spezifischen
Grundstiick erworben habe, weil er ja «<nur» im Umfang sei-
ner Quote Gesamthandsberechtigter am Grundstiick — wie
auch am ganzen sonstigen Nachlass — geworden ist.

Von diesem Grundsatz gerade fiir den trust eine Ausnah-
me zu machen, erschiene als weitreichender Einbruch in das
Gefiige des Schweizer Erbrechts. Angesichts der Tatsache
aber, dass im inhaltlich verwandten Falle der Einsetzung

15 Auf Fragen im Zusammenhang mit der Wahrung des Grund-
satzes materieller Hochstpersonlichkeit, wonach der Erblasser
den wesentlichen Inhalt seiner letztwilligen Verfiigung selbst
festlegen muss, soll hier nicht niher eingegangen werden. Vgl.
zum Grundsatz statt aller MARTIN LENZ, in: Daniel Abt/Tho-
mas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, Basel 2007,
Art. 498 N 27 ff. Protet (FN 122), 6, will hieraus ein ordre
public-Hindernis fiir die Bestimmung von beneficiaries durch
einen Trustee ableiten; indes diirfte diese Annahme wiederum
auf einer Einordnung der Trust-Errichtung als erbrechtlicher
Verfiigung beruhen, der bereits vorne entgegengetreten wurde;
zumindest wird aber vielfach die Trust-rechtlich erforderliche
«certainty of objects» eine Verletzung des Grundsatzes mate-
rieller Hochstpersonlichkeit verhindern; vgl. zur certainty of
objects statt aller OAKLEY (FN 76), 58 ff.

einer Erbstiftung im Sinne des Art. 493 ZGB neben ande-
ren Erben die Beachtung dieser Grundsitze als handhabbar
angesehen wird und sich auch die Erbstiftung in die Erben-
gemeinschaft einbinden lésst,'* diirfte ein solcher Einbruch
nicht erforderlich sein.

Allerdings sollte dann eine Eintragung des trustee als
Alleineigentiimer des Grundstiicks erst moglich sein, wenn
die Erbteilung stattgefunden hat. Denn die Erbbescheini-
gung weist zuvor zwingend nur aus, dass der trust(ee) und
die weiteren Erben zur Erbengemeinschaft gehdren. Ob da-
riiber hinaus auch die Erbquote eingetragen wird, ist hier
nicht vorrangig von Belang.'”” Hilt man die Eintragung
testamentarischer Teilungsvorschriften in die Erbbescheini-
gung fiir zulissig,'® so kann sich aus der Eintragung einer
Teilungsanordnung beziiglich des Grundstiicks zugunsten
des trust(ee) freilich ergeben, dass der trust(ee) wahrschein-
lich Alleineigentiimer des Grundstiicks werden wird. Aller-
dings kommt dieser Teilungsanordnung noch keine dingliche
Wirkung zu. Und rechtlich erscheint die Eintragung von
Alleineigentum des trust(ee) aufgrund einer derartigen Be-
scheinigung auch nicht geboten, weil der trust(ee) wie jedes
Mitglied der Erbengemeinschaft nach Art. 604 ZBG grund-
sdtzlich jederzeit die Erbteilung verlangen kann.

Die Erbstiftung im Sinne von Art. 493 ZGB bedarf (mit
Ausnahme von kirchlichen und Familienstiftungen) zu ihrer
vollwirksamen Entstehung der Eintragung. An diesen Um-
stand kniipfen sich strittige Fragen dazu, wie die Rechtsfa-
higkeit der Erbstiftung zwischen Erbfall und Eintragung zu
konstruieren ist und ob eine etwaige Erbengemeinschaft mit
der Erbteilung analog Art. 605 ZGB bis zur Eintragung der
Stiftung abwarten muss. Der durch Verfiigung von Todes
wegen errichtete trust bedarf hingegen zu seiner Entste-
hung keiner weiteren Eintragung. Zwar entsteht der trust
grundsitzlich — wenngleich in Abhidngigkeit vom jewei-
ligen trust-Statut — erst mit dinglich wirksamem Ubergang
von Vermdgen. Nach hier vertretener Auffassung erfolgt
dieser Ubergang bei Erbenstellung des trust(ee) aber bereits
im Zeitpunkt des Eintritts der Erbfolge.'® Daher fallen der
Erbfall und die Entstehung des trust im Regelfall zeitlich
zusammen. Selbst wenn dies einmal anders einzuschitzen
wire und der trust erst mit einer zeitlichen Verzégerung ge-
geniiber dem Erbfall entstiinde, wire stets die Person des
trustee als rechtsfihiges Zuordnungssubjekt gegeben, auch
wenn dieser seine besondere Rechtsstellung als «trustee»

1 Vgl. etwa Vorname vom Autor nachzutragen BURKART, in: Da-

niel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht,
Basel 2007, Art. 493 N 8 m.w.N.

167 Siehe hierzu etwa BGE 118 11 108.

18 So etwa Vorname vom Autor nachzutragen KARRER, in: Hein-
rich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Zivilgesetzbuch, ZGB 1II (Art. 457-977 ZGB),
3. A., Basel 2007, Art. 559 N 27.

19 Das ist Ausfluss des Unmittelbarkeitsprinzips. Siehe niher zum
Ganzen hinten I11.2.d.dd.
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erst mit dem Entstehen des trust vollwirksam erlangen mag.
Aus diesen Griinden bestehen die erwihnten Folgeprobleme
fiir den durch letztwillige Verfiigung errichteten trust nicht in
gleichem Masse wie bei der Erbstiftung.

Die Pflichtenbindung des trustee an die Realisierung des
trust im Sinne seines Widmungsaktes kann sich freilich auf
das Verhalten des trustee in der Erbengemeinschaft auswir-
ken. So kann es fiir ihn etwa pflichtgemiss sein, sich Ent-
scheidungen der Erbengemeinschaft im Hinblick auf das
Grundstiick (etwa: Verkauf) zu widersetzen oder die rasche
Erbteilung zu betreiben.

(b) Vermichtnis

Wihlt der Erblasser den Weg der Vermdchtniszuwendung,
so verschafft er damit dem trust(ee) gemiss Art. 562 Abs. 1
ZGB zunichst nur eine obligatorische Forderung, die vom
Beschwerten — zumeist der Erbengemeinschaft — erst erfiillt
werden muss, bevor es zu einem Eigentumserwerb des Ver-
miéchtnisnehmers am Grundstiick kommt.

() Vorzugswiirdige Gestaltung

Welche Losung in der letztwilligen Verfiigung gewihlt wird,
ist ex post durch Auslegung zu ermitteln, wobei auch die
erbrechtlichen Auslegungsregeln, etwa Art. 483 Abs. 2 ZGB
oder Art. 608 Abs. 3 ZGB zum Tragen kommen.'”® Ex ante
ist danach zu fragen, welche Konstruktion den Gestaltungs-
zwecken des Erblassers besser entspricht.

Die Erbeinsetzung des trust(ee) hat sicherlich den Vor-
teil, dass der trustee direkt in eine dingliche Berechtigung
am Grundstiick einriickt und hierfiir nicht noch einer Mitwir-
kung der Erben bedarf, die seinen vom Erblasser intendierten
Vermogenserwerb gewissen Risiken aussetzen wiirde.

Fiir die Zuwendung eines Vermichtnisses spricht hinge-
gen, dass der trust(ee) nicht in die Verwaltung, Abwicklung
und Haftung des Nachlasses verstrickt ist, so dass Verwal-
tungsaufwand und Haftungsrisiko, die mit einer Erbenstel-
lung eben auch verbunden sind, vermieden werden.

Auch Folgendes ist zu bedenken: Gibt der Erbe bezie-
hungsweise die Erbengemeinschaft in Erfiillung ihrer Ver-
pflichtung aus dem Vermichtnis Erkldrungen im Sinne der
Art. 16 Abs. 4 GBV beziehungsweise Art. 18 Abs. 1 lit. c
GBYV ab, so mag der Erwerb von Eigentum und Verfiigungs-
befugnis durch den trust(ee) sogar schneller moglich sein als
im Falle einer Erbenstellung, wo — wie noch zu zeigen sein
wird!" — jedenfalls fiir die Erlangung der Verfiigungsbefug-
nis iiber das Grundstiick die Erbteilung abgewartet werden
muss.

170" Dabei kann es sich auch auswirken, dass fiir die wirksame Er-
richtung eines Trust grundsitzlich die «certainty of subjects»
erforderlich ist, das heisst die dem Trust zugewendeten Ver-
mogenswerte miissen bestimmt oder wenigstens hinreichend
bestimmbar sein, vgl. nur HAEUSLER (FN 128), 240; OAKLEY
(FN 76), 53 ft.

17t Siehe zu dieser Frage niher sogleich II1.2.d.dd.

Nicht zuletzt mag auch der Grundsatz einstimmiger Ent-
scheidung in der Erbengemeinschaft in Widerspruch treten
zur Kompetenz und Pflichtenbindung des trust(ee) im Hin-
blick auf den trust und zur Realisierung des vom Erblas-
ser intendierten (und damit vom Auslegungsgrundsatz der
Verwirklichung des Erblasserwillens getragenen) trust-
Zweckes.

Und schliesslich kann es der Klarheit und Konfliktver-
meidung dienen, wenn nicht der trust(ee) und die Erben ge-
meinsame Verwaltungs- und Entscheidungsbefugnisse tiber
den gesamten Nachlass haben, sondern der dem trust zuste-
hende Teil des Nachlasses klar abgegrenzt und gesondert von
den Erben an den trust(ee) tibertragen wird.

Ein Verlust des Grundstiicks infolge der Verletzung von
Pflichtteilsquoten ist bei der Losung iiber ein Vermicht-
nis jedenfalls nicht zwangsldufig zu fiirchten. Denn selbst
wenn der Wert des Grundstiicks den im Sinne von Art. 470
ZGB frei verfiigbaren Teil des Nachlasses tibersteigt, kann
der trust(ee) nach der Bestimmung des Art. 526 ZGB eine
Ausgleichszahlung leisten und das Grundstiick damit fiir den
trust «retten».

Aus den vorgenannten Griinden mag — aus rein zivilis-
tisch-erbrechtlicher Sicht und vorbehaltlich einer steuer-
lichen Beurteilung — ex ante dem Erblasser vielfach eher zur
Verfiigung eines Vermdchtnisses an den trust zu raten sein als
zu einer Einsetzung als Erbe.

(d) Ausschlagung

Aus der Pflichtenbindung des trustee diirfte sich in aller
Regel ergeben, dass dieser die Erbschaft beziehungsweise
das Vermichtnis nicht ausschlagen darf, weil er damit den
vom Erblasser intendierten Vermogenserwerb durchkreuzen
wiirde.'”” Ausnahmen von diesem Grundsatz mdgen dann
denkbar sein, wenn sich seit der Errichtung der letztwilligen
Verfiigung die Umstédnde so geédndert haben, dass die Erben-
stellung oder das Verméchtnis die Verwirklichung des trust
gerade beeintrichtigen wiirden.'”

cc.  Der Rechtsgrundausweis

In allen vorgenannten Konstellationen unterliegt die
Grundbucheintragung dem Schweizer Recht als Sachsta-
tut. Daher bedarf es fiir die Eintragung stets eines Rechts-

1”2 Im Ergebnis Ahnliches wird fiir die Erbstiftung i.S.v. Art. 493
ZGB vertreten, vgl. nur GRUNINGER (FN 143), Art. 493 N 7;
WEIMAR (FN 19), Art. 493 N 23, beide m.w.N. auch zu abwei-
chenden Auffassungen.

Ein Extrembeispiel: Wird dem entstehenden Trust ein Grund-
stiick im Wege der Erbfolge und eine Summe Geldes als Ver-
michtnis zugewandt, um damit die Ausbildung der Begiinstig-
ten zu fordern, und erweist sich das Grundstiick im Nachhinein
als kontaminiert und sanierungsbediirftig, so konnten die damit
verbundenen Belastungen das Kapital des Trust aufzehren und
die Erreichung seines Zweckes vereiteln. Hier mag eine Annah-
me der Erbschaft durch den Trustee pflichtwidrig sein.

173
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grundausweises, der den Anforderungen des Schweizer
Grundbuchrechts geniigt.

(1) Der Rechtsgrundausweis bei Erbeinsetzung

Erfolgt die Vermogensiibertragung durch Erbeinsetzung
des trust(ee), so kann nach Art. 18 GBV, Art. 559 ZGB der
Rechtsgrundausweis in der Erbbescheinigung gesehen wer-
den.

Sofern Schweizer Recht das Erbstatut bildet, stehen der
Erteilung einer Erbbescheinigung nach Schweizer Recht ge-
miss Art. 559 Abs. 1 ZGB keine Hindernisse entgegen und
es stellt sich eher die schon oben erorterte Frage, wann der
trustee als Alleineigentiimer ins Grundbuch eingetragen wer-
den kann.

Aber auch wenn im Ausgangspunkt ein auslindisches
Erbstatut greift, wird sich, soweit es um die Ubertragung von
Grundstiicken geht, vielfach eine Zustindigkeit der Schwei-
zer Gerichte zur Fiihrung des Nachlassverfahrens ergeben.
Eine solche Situation kann insbesondere nach Art. 90 Abs. 2
oder 91 Abs. 2, jeweils i.V.m. Art. 86 Abs. 1, 87 Abs. 2, 92
Abs. 2 IPRG aus der Grundstiicksbelegenheit oder einer
Rechtswahl folgen. Dann kann aber eine Erbbescheinigung
nach Schweizer Recht erlangt werden, so dass man die Vorla-
ge eines ausldndischen Erbfolgezeugnisses nicht fiir notwen-
dig und wohl auch nicht fiir ausreichend erachten kann.'™

Wo auslidndisches Recht das materielle Erbstatut bildet
und keine Schweizer Zustindigkeit im Erbverfahren besteht,
kann es auf auslindische Erbfolgezeugnisse als Rechts-
grundausweis ankommen. Die Wegleitung trust verweist hier
recht allgemein auf die Wegleitung auslidndische Erbfolge-
zeugnisse,'”® ohne dass jene auf die hier behandelten Fragen
detailliert einginge. Praxis und Literatur werden in der kom-
menden Zeit differenziert erdrtern und bestimmen miissen,
welche Dokumente aus den einzelnen Rechtsordnungen be-
ziehungsweise Rechtskreisen jeweils massgeblich sind.

Bezogen auf das englische Recht diirfte man es jedenfalls
geniigen lassen, wenn erstens eine letztwillige Verfiigung
vorgelegt wird,'”® aus der sich (unter anderem) trust-Errich-
tung, Vermogensiibertragung auf den trust und executor-Ein-
setzung ergeben; und zweitens der grant of probate zugun-
sten des executor sowie ein affidavit des executor, welcher
(unter anderem) zum Inhalt hat, dass der trustee Endbegiins-
tigter mit den Bindungen aus dem trust-Verhiltnis sein
soll.'””

174 So wohl auch die Wegleitung auslindische Erbfolgezeugnisse
(FN 121), 6; STEPHAN WOLF/ISABELLE BERGER-STEINER, Erb-
recht in der Schweiz, in: Rembert Siiss (Hrsg.), Erbrecht in Eu-
ropa, 2. A., Bonn 2008, 1323, 1371 ff.

175 Wegleitung Trust (FN 9), 3.

176 Auch insoweit diirfte eine beglaubigte Kopie geniigen, vgl. dazu

auch Wegleitung auslidndische Erbfolgezeugnisse (FN 121), 11.

Vgl. allgemein zum anerkennungsfihigen Erbfolgezeugnis

nach englischem Recht die Wegleitung auslidndische Erbfolge-

zeugnisse (FN 121), 17 ff. Auf die Problematik, ob ein ausldn-
disches Erbfolgezeugnis auch dann Grundlage der Eintragung
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(2)  Der Rechtsgrundausweis bei Vermdchtnis-
zuwendung

Erfolgt die Vermdgensiibertragung mithilfe eines Vermécht-
nisses, so sollte hinsichtlich der Eintragung des trustee — vor-
behaltlich der Anmerkung des trust-Verhiltnisses — nichts
anderes gelten, als fiir den Normalfall der Verméchtnisnah-
me:'”® Nach Art. 18 Abs. 1 lit. ¢ GBV geniigt also fiir die
Eintragung die Vorlage einer beglaubigten Kopie der Ver-
fligung von Todes wegen, der Annahmeerkldrung des Ver-
michtnisnehmers und der Zustimmungserklarung des Erben
beziehungsweise der Anordnung des Willensvollstreckers.
Und nach Art. 16 Abs. 4 GBV kann der Vermichtnisnehmer
selbst die Anmeldung titigen, sofern er eine schriftliche Er-
michtigung des beschwerten Eigentlimers, also des Erben
beziehungsweise der Erbengemeinschaft, vorlegt. Bei aus-
lindischem Erbstatut werden entsprechend zu Erbfolge-
zeugnissen diejenigen Dokumente zu fordern sein, aus denen
sich Inhalt und Umfang des Vermichtnisses sowie gegebe-
nenfalls die Modalitédten seiner Vollziehung ergeben.

dd. Eigentumserwerb erst mit der Eintragung?

Als letztes soll die Frage geklart werden, wann genau der
Eigentumserwerb beim trust von Todes wegen vollzo-
gen ist. Massgeblich hierfiir ist, ob man fiir den konkreten
Erwerbstatbestand das absolute oder das relative Eintra-
gungsprinzip'” (Art. 657 Abs. 1 oder 2 ZGB) zur Anwen-
dung bringt. Die Wegleitung trust trifft die Aussage:'*° «Die
Grundbucheintragung ist konstitutiv (kein ausserbuchlicher
Eigentumsiibergang).» Diesem generellen Abstellen auf das
absolute Eintragungsprinzip pflichtet die Literatur vielfach
bei, wenn auch soweit ersichtlich bisher ohne eingehende
Diskussion. '8!

Diese Einordnung iiberzeugt fiir die Ubertragung von
Grundeigentum an einen unter Lebenden errichteten trust,
sofern Schweizer Recht das Sachstatut bildet, weil hierin
ein Erwerb aufgrund einseitigen Rechtsgeschifts sui generis
liegt und damit ein rechtsgeschiftlicher Erwerb im Sinne des
Art. 656 Abs. 1 ZGB.

Auch wenn der trust durch Verfiigung von Todes wegen
errichtet und ihm das Grundstiick im Wege des Vermdcht-
nisses zugewendet wurde, ist bei Geltung des Schweizer
Erbstatuts im Hinblick auf Art. 18 Abs. 1 lit. c GBV von kon-
stitutiver Wirkung der Grundbucheintragung auszugehen.

eines Trustee in der Schweiz sein kann, wenn das Zeugnis sich
selbst eine Territorialititsbeschriankung auferlegt, soll hier nicht
niher eingegangen werden, vgl. allgemein dazu Wegleitung
ausldndische Erbfolgezeugnisse (FN 121), 8 f.

Siehe ausfiihrlich dazu etwa BRUNO HUWILER, in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Zivilgesetzbuch, ZGB 1II (Art. 457-977 ZGB),
3. A., Basel 2007, Art. 562 N 18 f. m.w.N.

Dazu schon vorne II1.2.a.

180 Wegleitung Trust (FN 9), 2.

181 Vgl. etwa WoLF/JorDI (FN 6), 68; GUILLAUME (FN 22), 6 f.
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Wird der trust aber durch Verfiigung von Todes wegen er-
richtet und wird dem trust(ee) das Grundstiick als im Wege
der Erbeinsetzung zugewandt, so diirfte jedenfalls dann
ein ausserbuchlicher Eigentumsiibergang vorliegen, wenn
Schweizer Erbrecht gilt und es neben dem trust(ee) keine
(pflichtteilsgeschiitzten) Erben gibt. Denn dann kann der
Erblasser gemiss Art. 470 Abs. 2 ZGB iiber sein gesamtes
Vermogen frei verfiigen und in Ansehung dieses Vermogens
liegt eine Universalsukzession des trust(ee) nach dem Un-
mittelbarkeitsprinzip vor. Der Erwerb durch den trust(ee) als
Erben wire dann vor dem Hintergrund des Art. 656 Abs. 2
ZGB als Fall des relativen Eintragungsprinzips zu sehen:
Der Eigentumserwerb erfolgt unmittelbar, lediglich die Ver-
fligungsbefugnis des Erwerbers hidngt von der Eintragung
ab." Nach gleichen Massstiben richtet sich im Ubrigen
auch der Grundstiickserwerb durch eine Erbstiftung.'s?

Zwar mag man im Hinblick auf Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit eine konstitutiv wirkende Eintragung fiir den
trust als wiinschenswert erachten, weil es diesem an einer
nach aussen verkorperten Rechtspersonlichkeit fehlt. Zu
beachten ist aber, dass Zuordnungssubjekt des Grundstiicks-
eigentums nicht eigentlich der trust ist, sondern der trustee,
wenn auch in Bindung an den trust. Der trustee jedoch steht
erbrechtlich betrachtet nicht anders als jeder sonstige rechts-
fiahige Erbe, so dass eine Ungleichbehandlung stossend
wire. Ferner wiirde eine konstitutiv wirkende Eintragung
keine Erkennbarkeit der trust-Bindung fiir den Rechtsver-
kehr garantieren, weil eine Anmerkung des trust-Verhilt-
nisses'®* nicht verpflichtend ist und daher nur der trustee im
Grundbuch erscheinen muss.

3. Die Anmerkung des trust-Verhaltnisses
im Grundbuch und die Befugnis zu
ihrer Anmeldung

a. Die grundsatzliche Bedeutung einer
Anmerkung des trust-Verhaltnisses

Das Grundbuch bildet das wichtigste Publizitdtsmittel fiir
die Rechtsbeziehungen zu Grundstiicken. Insbesondere kann
nach Art. 973 Abs. 1 ZGB der gutgldubige Dritte Eigentum
oder andere dingliche Rechte von demjenigen erwerben, der
sich aus dem Grundbuch als Inhaber dieser Rechte ergibt,

182 S, hierzu auch BGE 41 II 209; ARTHUR MAYER-HAYOZ, in:
Heinz Hausheer/Hans Walter (Hrsg.), Berner Kommentar,
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Band 3: Das
Erbrecht, 1. Abteilung: Die Erben, 1. Teilband: Die gesetz-
lichen Erben, Die Verfiigungen von Todes wegen, Bern 2009,
Art. 656 N 78 m.w.N.

183 ALEXANDRA ZEITER, Die Erbstiftung, Diss. Freiburg 2001,
280 ff. m.w.N.

18 Zu dieser s. sogleich I1L.3.

auch wenn sie dem Eingetragenen materiellrechtlich gar
nicht zustehen.'®

Befindet sich nun ein Grundstiick in einem trust-Ver-
mogen, so bildet — wie bereits festgestellt — der trustee das
rechtliche Zuordnungssubjekt des Eigentums; folglich ist
er im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen,'s¢ obgleich
er iiber das Grundstiick wegen der trust-Bindung nicht frei
verfiigen darf. Diese Bindung des trustee ist aber fiir Dritte
aus dem Grundbuch nicht ersichtlich. Haben sie auch nicht
auf anderem Wege von ihr erfahren, so werden sie glauben,
der trustee sei Volleigentiimer des Grundstiicks ohne beson-
dere Bindungen und sie werden ihr (zum Beispiel: Erwerbs-)
Handeln darauf ausrichten.'®” Dieses Vertrauen erscheint kei-
neswegs unberechtigt und wird — jedenfalls bei entgeltlichem
Erwerb!3 — von Art. 973 ZGB geschiitzt.'® Sein Schutz fiihrt
aber zu einer Beeintrichtigung der rechtsverlierenden bene-
ficiaries, denen das aus dem trust-Vermdgen ausscheidende
Grundstiick nicht mehr nach Massgabe der trust-Disposi-
tionen Nutzen bringen kann.!”® Es zeigt sich also der fiir je-
den gutgldubigen Erwerb grundlegende Bedarf nach einer
Austarierung von Bestands- und Verkehrsschutzinteressen,'!
allerdings mit der Besonderheit, dass das trust-Vermogen
nicht um seines rechtlichen Inhabers — des trustee — willen
geschiitzt werden muss, sondern um der Interessen der bene-
ficiaries willen.

Art. 149d Abs. 3 IPRG (der insoweit wiederum auf
Art. 12 HTU und Art. 15 Abs. 1 lit. f HTU beruht)'*? und die

185 Auf Fragen im Zusammenhang mit der Aussonderung von

Grundstiicken im Rahmen einer Zwangsvollstreckung kann

hier nicht nédher eingegangen werden. Die Ausfiihrungen zur

Anmerkung im Zusammenhang mit dem gutgldubigen Dritter-

werb lassen sich aber fiir das Gebiet der Zwangsvollstreckung

nutzbar machen. Vgl. zur zwangsvollstreckungsrechtlichen

Wirkung der Anmerkung einstweilen nur Wegleitung Trust

(FN9), 4.

Keine grundsitzlichen Unterschiede ergeben sich, wenn statt

des Eigentums ein sonstiges dingliches Recht Bestandteil des

Trust-Vermogens ist.

Natiirlich kann sich auch der Fall ergeben, dass statt des eigent-

lich berechtigten Trustee ein Dritter im Grundbuch erscheint,

von dem dann gutgldubig erworben wird. Hier wire insbeson-
dere zu fragen, ob und wie ein Nebeneinander von Rechts-
schutzmdglichkeiten des Trustee und der beneficiaries besteht.

188 S. zur Frage, ob fiir den unentgeltlichen Erwerb etwas anderes
zu gelten hat, VoGt (FN 5), Art. 149d N 17 f. m.w.N.

189S, statt aller SEILER (FN 2), 88 f.

1% Freilich kommen in einem solchen Fall Anspriiche gegen den
Trustee wegen eines breach of Trust in Betracht, vgl. zu ihnen
etwa PENNER (FN 98), 308 ff.

91 Vgl. zu betroffenen Interessen etwa auch Botschaft HTU

(FN 2), 595; WoLF/JorpI (FN 6), 73 m.w.N.

Art. 12 HTU ist unter anderem zu entnehmen, dass die Kennt-

lichmachung der Zugehorigkeit eines eingetragenen Vermo-

gensgegenstandes zum Trust-Vermdgen zu ermdglichen ist,
wenn das mit dem Recht des Registerstaates als im Grundsatz

vereinbar erscheint; vgl. hierzu etwa GuTzZwiLLER (FN 12),

97 f., 172 m.w.N. Art. 15 Abs. 1 lit. f HTU sieht vor, dass das

186

187

192
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Wegleitung trust'®* sehen als Mittel zu einer solchen Austa-
rierung die Moglichkeit vor, die Zugehorigkeit des Grund-
stiicks zu einem trust-Vermdgen in Form einer Anmerkung
im Grundbuch einzutragen.

Die Anmerkung bewirkt nach h.M. den Erhalt von Fol-
geanspriichen' der beneficiaries gegen einen zunichst er-
folgreichen Dritterwerber, verhindert aber nicht den wirk-
samen Dritterwerb als solchen.!®> Denn einziger dinglich
Berechtigter am trust-Vermogen ist der trustee. Den bene-
ficiaries kommt auch aus Sicht des Schweizer Rechts keine
dingliche Berechtigung zu. Mithin kann die Zugehorigkeit
zum trust-Vermogen als solche keine dinglich wirkende Ver-
fligungsbeschriankung fiir den trustee bewirken und die Weg-
leitung formuliert zu Recht, dass auch die Anmerkung keine
(dinglich wirkende) Verfiigungsbeschrinkung fiir den trustee
nach sich zieht. Dennoch steht dieser Befund im Einklang
mit der Grundwertung des Art. 973 ZGB: Der gutgldubige
Dritte erwirbt das dingliche Recht so, wie es sich aus dem
Grundbuch ergibt,'*® weil es von der Anmerkung abhingt, ob
der Erwerb mit Folgeanspriichen verkniipft ist, die sich aus
der besonderen Vermogenszugehorigkeit des erworbenen
Gegenstandes herleiten.

b. Konkludente Erteilung der Anmelde-
befugnis fiir die beneficiaries?

Wem aber kommt die Befugnis zu, eine Anmeldung mit
der soeben beschriebenen (Schutz-)Wirkung zu veranlas-
sen? Die Wegleitung trust will eine derartige Befugnis den
beneficiaries gewihren, wenn das trust-Statut ihnen diese
Kompetenz verleiht.'”” Ein solcher Ansatz wirft in formeller
Hinsicht die Frage auf, wer zur Priifung berufen ist, ob das
trust-Statut den beneficiaries diese «Anmerkungsbefugnis»

Abkommen nationalen Bestimmungen, die den Schutz gutgliu-
biger Dritter «in anderen Belangen» betreffen, nicht vorgeht;
im Zusammenspiel mit Art. 15 Abs. 1 lit. d HTU (nationales
Recht gilt fiir die Ubertragung von Eigentum) gewihrt er damit
Raum, den Drittschutz von einer Kenntlichmachung der Zuge-
horigkeit zum Trust-Vermodgen abhingig zu machen, wie sie
Art. 149d IPRG vorsieht. Art. 15 HTU sollte hierbei auch der
Vorzug gegeben werden vor Art. 16 HTU oder gar Art. 18 HTU,
weil es eines Eingriffs in das nach dem Abkommen eigentlich
berufene Statut mittels international zwingender Normen gar
nicht mehr bedarf, wenn das Abkommen selbst die Reichwei-
te seiner Verweisung fiir bestimmte Sachbereiche — eben die in
Art. 15 HTU genannten — begrenzt.

193 Wegleitung Trust (FN 9), 3 f.

194 Soweit man hier Schweizer Recht fiir anwendbar hilt, ist insbe-
sondere an Art. 41 oder Art. 62 OR zu denken.

195 S0 etwa die Botschaft HTU (FN 2), 595 f; WoLF/JorpI (FN 6),
75; MAYER (FN 62), 82 f m.w.N. auch zu abweichenden Auf-
fassungen. Zur im Grundsatz gleichen Bewertung aus Sicht des
englischen Rechts etwa HAyTON (FN 30), 276.

1% Vgl. nur BGE 130 III 306, 308.

7 GuiLLAUME (FN 22), 8 f., scheint hingegen nur dem Trustee die
Anmeldung ermoglichen zu wollen.

auch tatsichlich gibt: Wollte man diese Aufgabe dem Grund-
buchamt {ibertragen, so miisste es unter Umstinden kom-
plexe Einschidtzungen zum ausldndischen materiellen Recht
treffen. Daher ist es zu begriissen, dass die Wegleitung die
Vorlage einer gerichtlichen Entscheidung zur Eintragungs-
voraussetzung macht, sofern nicht die Zustimmung des
trustee vorliegt und ein hinreichendes Indiz fiir die «Anmer-
kungsbefugnis» der beneficiaries setzt.

Auch in materiellrechtlicher Hinsicht verdient die Weg-
leitung Zustimmung.'® Zwar spricht der Wortlaut des Art. 12
HTU nur von einer Befugnis des trustee. Die Vorschrift zielt
jedoch in erster Linie darauf, die Zugehorigkeit des im Regis-
ter gefiihrten Vermogensgegenstandes zum trust-Vermdgen
kenntlich zu machen,'” und nicht darauf, den Personenkreis
zu beschrinken, welcher eine solche Kenntlichmachung
veranlassen kann. Eine solche Beschrinkung wire auch ver-
fehlt, da insoweit die Gestaltungsautonomie des settlor den
Ausschlag geben sollte.

Allein: Jede gestaltende Austibung einer Befugnis durch
den settlor setzt voraus, dass sich der settlor dieser Mog-
lichkeit tiberhaupt bewusst ist. Gerade weil das trust-Statut
als solches zwangsldufig durch ausldndisches Recht ge-
bildet wird, muss es dem settlor bei der Errichtung seines
trust keineswegs vor Augen stehen, dass er auch iiber die
Berechtigung seiner beneficiaries zur Erwirkung einer An-
merkung im Sinne des Art. 149d IPRG entscheiden kann.
Gleichzeitig bildet die Anmerkung fiir die beneficiaries aber
einen Schutzmechanismus von grosser Bedeutung, an dessen
Durchsetzung sie hiufig ein nachdriickliches Interesse haben
werden. Dieses Interesse ist im Hinblick auf die vom settlor
vorgesehene wirtschaftliche Berechtigung der beneficiaries
an dem betreffenden Grundstiick auch als im Grundsatz be-
rechtigt einzustufen. Sofern nicht ein besonderes Interesse
des settlor daran erkennbar ist, die Zugehorigkeit des Grund-
stlicks zum trust-Vermogen nicht publik zu machen, wird er
also oftmals eine moglichst effektive Sicherung der Begiin-
stigtenstellung seiner beneficiaries bezwecken,? auch wenn
er dies nicht ausdriicklich im Hinblick auf eine Anmerkung
im Grundbuch zum Ausdruck bringt.

Bei der (dem trust-Statut unterliegenden)®' Auslegung
des trust sollte mithin vom Fehlen einer ausdriicklichen
Stellungnahme nicht vorschnell darauf geschlossen werden,
dass den beneficiaries eine «Anmerkungsbefugnis» verwehrt
sein soll. Vielmehr wird man bei einer stark ausgestalteten
beneficiary-Stellung hédufig auf eine konkludent erteilte «An-

19 Positiv auch die Bewertung bei WoLF/JorpI (FN 6), 73.

19 Vgl. nur GUTZWILLER (FN 12), 97 f.

20" Dies wird man jedenfalls insoweit behaupten konnen, als hier-
durch nicht die Befugnis des Trustee zur pflichtgeméssen Ver-
waltung des Trust beschnitten wird. Eine solche Beschneidung
geht von der Anmerkung indes grundsitzlich nicht aus, weil sie
in erster Linie das Verhéltnis zwischen beneficiaries und Dritten
betrifft.

201 Vel. nur GutzwiLLER (FN 12), 78 f. m.w.N.
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merkungsbefugnis» schliessen konnen. Aus gestaltender
Perspektive kann dem settlor freilich zur Erteilung einer aus-
driicklichen «Anmerkungsbefugnis» zu raten sein, wenn er
den damit verbundenen Schutz der beneficiaries intendiert.

Steht den beneficiaries eine «Anmerkungsbefugnis»
grundsitzlich zu und wollen sie die Anmerkung anmel-
den, so verlangt die Wegleitung trust fiir die Eintragung der
Anmerkung dennoch eine Zustimmung des trustee. Diese
zusitzliche Anforderung erscheint sinnvoll, weil es Fal-
le geben kann, in denen eine Anmerkung (im betreffenden
Zeitpunkt) fiir den trust schéadlich wire beziehungsweise im
Widerspruch zum Willen des settlor stiinde.?”> Widersetzt
sich der trustee der Anmerkung zu Unrecht, so kann seine
Zustimmung durch gerichtliches Urteil ersetzt werden. Da-
mit erhalten die beneficiaries trotz des grundsitzlichen Zu-
stimmungserfordernisses die gebotene Moglichkeit, ihre An-
meldebefugnis durchzusetzen.?”

IV. Leitwertungen fiir die Implantierung
des trust ins Schweizer Recht?

Schon die wenigen Fragen, denen sich dieser Beitrag wid-
men konnte, zeigen, wieviel Diskussions- und Kldrungsbe-
darf der Implantierungsprozess des trust in die Schweizer
Rechtsordnung mit sich bringt. Jeder Problemkreis weist da-
bei Eigenheiten auf, die bei seiner Behandlung massgeblich
sein miissen.

Dennoch: Konnte es nicht moglich sein, Wertungen
herauszuarbeiten, die iibergreifende Bedeutung haben und
die — selbst wenn sie sich nicht in jedem Fall werden durch-
setzen konnen — dazu beitragen, dem Implantierungsprozess
Kohirenz und Richtung zu geben? Ein erster knapper Dis-
kussionsvorschlag hierzu soll als Abschluss des Beitrages
unterbreitet werden.

22 Tnsoweit dhnlich GUILLAUME (FN 22), 9. Offenbar zustimmend
auch WoLr/Jorbr (FN 6), 73.

Selbst wenn freilich den beneficiaries keine eigene Anmelde-
befugnis zusteht, ist davon auszugehen, dass das Unterlassen
einer Anmerkung durch den Trustee je nach Ausgestaltung des
Trust und der Gesamtsituation im konkreten Fall pflichtwidrig
sein und zu einer Haftung des Trustee fithren kann; dhnlich
GuiLLAUME (FN 22), 9. Nicht nur an dieser Konstellation wird
augenfillig, dass das «Innenverhéltnis» zwischen beneficiaries
und Trust(ee) eingehende Betrachtung verdient. Vgl. zu ihm
etwa FILIPPO NOSEDA, Praktische Auswirkungen des Haager
Trust-Ubereinkommens fiir den Schweizer Trustee, Protector,
Trust Administrator und Investment Advisor, AJP/PJA 2006,
482; SEILER (FN 2), 13 ff.;OakLEY (FN 76), 639 ff., 812 ff.;
PioteT (FN 122), 11 ff.

203

1. trust-Freundlichkeit

Die Schweiz hat das Haager trust Ubereinkommen ratifiziert.
Hierin liegt zugleich die bewusste Entscheidung fiir die Ein-
bindung eines Rechtsinstitutes, das dem Schweizer Recht
an sich fremd ist und sich zudem in wesentlichen Belangen
nach ausldndischem Recht beurteilt. Aus dieser Entschei-
dung sprechen unter anderem der Wille zur Forderung des
Rechts- und Finanzstandortes Schweiz sowie das Zutrau-
en in die Integrationskraft und Flexibilitdt der Schweizer
Rechtsordnung. Die Bedenken des Gesetzgebers gegeniiber
dem «unbekannten Wesen» trust waren sogar so gering, dass
er im Wege einer «Uberumsetzung» mit Art. 149a IPRG das
HTU (analog) auch auf trusts erstreckte, deren Existenz und
Ausgestaltung mangels schriftlichen Nachweises besonders
schwer zu erkennen sind.

Soll dieser gesetzgeberische Wille nicht missachtet wer-
den und sollen die Standortvorteile aus einer Offnung fiir den
trust zum Tragen kommen, bedarf es einer ernsthaft trust-
freundlichen Ausgestaltung des Implantierungsprozesses.
Insbesondere ist der privatautonomen Gestaltung durch den
settlor moglichst weiter Raum zu gewidhren und der Ver-
waltung des trust durch den trustee sind moglichst geringe
Erschwernisse zu bereiten. Auswirken kann sich diese Leit-
wertung etwa, wo es um die Kompatibilitit bestimmer trust-
Formen mit dem Schweizer Rechtsbestand geht, beispiels-
weise bei der Errichtung eines trust von Todes wegen in
einem schweizerischen Testament. Zu beachten ist sie auch
im Bereich formaler Anforderungen des Rechtsverkehrs;
die Substituierbarkeit schweizerischer Formanforderungen
durch auslidndische Akte kann hierfiir als Beispiel dienen.
Natiirlich sind dieser Offenheit Grenzen gesetzt, insbesonde-
re in Gestalt von ordre public, Eingriffsnormen und schutz-
wiirdigen konkreten Drittinteressen. Wo eine solche Grenze
verlduft, sollte aber fiir jeden Einzelfall kritisch hinterfragt
und wiederum an diesen Leitwertungen konkretisiert wer-
den. Keinesfalls diirfen neue Hiirden eigens fiir den trust ent-
stehen, nur weil man ihn als diffus (und daher als) bedrohlich
empfindet.

2.  Wahrung konkreter schutzwiirdiger
Drittinteressen

Wird der trust als dem Schweizer Recht eigentlich fremdes
Gebilde implantiert, so gerdt er zwangsldufig in Konflikt
mit Normen und Rechtsgrundsitzen, die auf seine Existenz
nicht ausgelegt sind. Stets wirft das die Frage auf, ob sich das
trust-Statut oder das konfligierende Schweizer Recht durch-
setzt beziehungsweise welchem Statut eine Kompromisslo-
sung eher zuneigt.

Neben der Leitwertung der trust-Freundlichkeit sollte
bei der Suche nach kohdrenten Losungen fiir die verschie-
denen Konfliktbereiche auch darauf gesehen werden, wel-
che Interessen die jeweiligen Normen oder Grundsitze des
Schweizer Rechts zu schiitzen versuchen. Allgemeine ge-
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sellschaftspolitische Normziele, fiskalische Erwdgungen
oder formale Belange des Rechtsverkehrs konnen dabei eher
hintan gestellt werden als subjektive, konkret schutzwiirdige
Interessen Dritter — Interessen von Personen also, die zwar
nicht zu den Beteiligten des trust-Verhiltnisses gehoren, aber
gleichwohl von ihm betroffen sind. Die vielfiltigen Chan-
cen, welche der trust als neuartiges, flexibles und diskretes
Gestaltungsmittel birgt, diirfen sich nicht in unbilliger und
zu Missbrauch einladender Weise auf Kosten Dritter entfal-
ten. Wer — um die hier erérterten Konstellationen zum Bei-
spiel zu nehmen — gutgldubig vom trustee ein Grundstiick er-
worben oder im Vertrauen auf den Erhalt seines Pflichtteiles
disponiert hat, sollte seine Interessen gegeniiber einem trust
gewahrt wissen. Blickt man auf Art. 15 HTU, namentlich auf
dessen litterae c), e) und f), so steht eine derartige Differen-
zierung im Einklang auch mit den Wertungen des Haager
trust-Ubereinkommens.

3. Einbindung als Institut «sui generis»

Lisst sich also die grundsitzliche Offenheit gegeniiber dem
Institut trust mit der Verteidigung von schutzwiirdigen Dritt-
interessen und fundamentalen Bestandteilen der Schwei-
zer Rechtsordnung in einen insgesamt sinnvollen Einklang
bringen? An welcher Leitwertung gilt es sich zu orientieren,
wenn es nicht um grundlegende Aspekte der Implantierung
geht, aber doch Harmonisierungsbedarf besteht?

Einen Schritt zur Losung diirfte hier die Pramisse darstel-
len, dass der trust in die Schweizer Rechtsordnung insgesamt
so eingebunden werden muss, dass ein kohdrentes und funk-
tionsfihiges Gesamtsystem entsteht beziehungsweise erhal-
ten bleibt. Gesucht werden sollte also nach einer Art «prak-
tischer Konkordanz».

Bringt es diese Aufgabe mit sich, dass der trust — etwa
bei der analogen Anwendung von Art. 82 ZGB — mit (ent-
fernt) funktionsidhnlichen Schweizer Rechtsinstituten (etwa
der Stiftung) in eine Reihe gestellt und parallel zu ihnen be-
handelt werden muss, so sollte er doch nicht gleichsam in
ein Institut Schweizer Rechts «iibersetzt» werden. Allein die
Komplexitidt und Vielgestaltigkeit des Institutes «trust», die
zahlreichen, mitunter sehr verschiedenartigen trust-Statute
und die (noch) fehlenden gesicherten Positionen zur Be-
handlung des trust in der Schweiz unter Geltung des HTU
liessen allzu grosse Verfilschungen oder Uneinheitlichkeiten
befiirchten. Der trust sollte daher jeweils als Institut sui ge-
neris hingenommen und — soweit irgend moglich — in seiner
jeweiligen Eigenart eingebunden werden, nicht in einer den
Formen des Schweizer Rechts zurechtgebogenen Weise.?%*
Und so kann der trust auch in zentralen Fragen durchaus

204 Tn diese Richtung auch WoLF/Jorpi (FN 6), 37. Als Beispiel
liesse sich hier der einseitige Vermdgenswidmungsakt nennen,
der nicht als Schenkung oder sonstiger Vertragstyp des Schwei-
zer Rechts interpretiert werden sollte.

einmal eine eigenstidndige, von dhnlichen Instituten abwei-
chende Behandlung erfahren.

Um als — im Grundanliegen gelungenes — regulatorisches
Beispiel den Art. 149d IPRG heranzuziehen: Der Vergleich
mit anderen besonderen Rechtsverhiltnissen an registerfi-
higen Positionen und das Schutzbediirfnis konkreter Teil-
nehmer des Rechtsverkehrs haben die Eintragungsfihigkeit
der trust-Zugehorigkeit eines Grundstiicks mit Blick auf eine
effektive Einbindung des trust ins schweizerische Rechtssys-
tem als wiinschenswert erscheinen lassen. Dann es ist bes-
ser, einen allgemeinen Hinweis auf die trust-Zugehorigkeit
einzutragen, dessen Implikationen nach Massgabe des je-
weiligen trust-Statutes fiir den konkreten Fall geklart werden
konnen, als den Versuch zu unternehmen, die Auswirkungen
der trust-Zugehorigkeit in der Terminologie des Schweizer
Rechts verkiirzend abzubilden (etwa durch Eintragung einer
Treuhand o0.4.).

Im Lichte dieser Grundwertung liessen sich auch Ge-
meinsamkeiten fiir solche Fille annehmen, in denen ein trust
nicht in der vorgesehenen Form aufrechterhalten werden
kann, etwa weil er gegen Schweizer Eingriffsnormen ver-
stdsst. Ohne auszuschliessen, dass der konkrete Zusammen-
hang einmal andere Losungen nahe legt, sollte in derartigen
Fillen versucht werden, den trust als solchen so weit wie
moglich am Leben zu erhalten, auch wenn er einer (mogli-
cherweise weitgehenden) Umgestaltung unterzogen werden
muss. Von der Uberfiihrung in ein Institut des Schweizer
Rechts durch Auslegung oder Konversion sollte daher grund-
sitzlich Abstand genommen werden. Selbst eine vollstin-
dige und endgiiltige Unwirksamkeit des trust kann der Ver-
falschung in ein Schweizer Institut vorzuziehen sein, zumal
wenn sich die Unwirksamkeit aus einer Anordnung des trust-
Statuts selbst ergibt, welches dann auch die «artgerechten»
Folgen einer solchen Unwirksamkeit vorsehen wird.

V.  Ergebnisse

Die wichtigsten Ergebnisse dieses Beitrags lassen sich
schlagwortartig wie folgt zusammenfassen:

1. Die Errichtung eines «trust von Todes wegen» sollte auch
dann moglich sein, wenn Schweizer Recht das Erbstatut
bildet. Denn die trust-Errichtung beurteilt sich nicht nach
dem Erbstatut, sondern nach dem trust-Statut. Zudem wi-
derspriche eine Versagung der trust-Errichtung von Todes
wegen dem Geiste des HTU.

2. Art. 335 ZGB steht der Errichtung von trusts nicht entge-
gen, weil die — fragwiirdige — Regelung spitestens seit der
jlingsten Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht mehr als
Eingriffsnorm im Sinne des Art. 16 HTU angesehen werden
kann.

3. Art. 488 ZGB steht, selbst wenn man ihn als Eingriffs-
norm im Sinne des Art. 16 HTU deutet, der Einsetzung ei-
ner (nacherbenartigen) Abfolge von beneficiaries jedenfalls
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grundsétzlich nicht entgegen. Ausnahmen kommen im Falle
des Rechtsmissbrauchs in Betracht, dessen Vorliegen nach
einer Kumulation von Kriterien zu bestimmen ist.

4. Pflichtteilsrechte nach Schweizer Erbrecht setzen sich ge-
geniiber einem trust durch. Lebzeitige Zuwendungen in das
trust-Vermdgen konnen iiber Art. 82 ZGB analog herabge-
setzt werden. Die Zuwendung des Pflichtteils in Gestalt ei-
ner Einsetzung des Pflichtteilsberechtigten als beneficiary
ist prinzipiell moglich, erfordert aber die Betrachtung des
Einzelfalles anhand bestimmter Strukturkriterien. Zwingen
Pflichtteilsrechte zu einem Eingriff in den trust, so sind die
Folgen fiir Bestand und Gestalt des trust nach dem trust-Sta-
tut zu beurteilen.

5. Wird ein Grundstiick unter Lebenden in ein trust-Vermo-
gen eingebracht, so liegt das schuldrechtliche Grundgeschéft
in einem einseitigen Vermogenswidmungsakt. Das auf den
Vermogenswidmungsakt anzuwendende Recht beurteilt
sich nach Art. 119 IPRG (analog). Sofern die Vermogens-
widmung mit der Errichtung des trust zusammenfillt, kann
sie in den Errichtungsakt des trust inkorporiert oder in ein
gesondertes Geschift ausgelagert werden. Der formgiiltige
Vermogenswidmungsakt bildet den Rechtsgrundausweis fiir
die Grundbucheintragung. Auslidndische dquivalente Beur-
kundungen wahren die Schweizer Form.

6. Von Todes wegen kann dem trust(ee) ein Grundstiick per
Erbeinsetzung oder Vermichtnis zugewendet werden. Wird
der trust(ee) als Erbe eingesetzt, so ist er Mitglied einer et-
waigen Erbengemeinschaft. Fiir den Grundstiickserwerb
durch Erbeinsetzung kann das relative Eintragungsprinzip
des Art. 656 Abs. 2 ZGB gelten.

7. Die Befugnis zur Erwirkung einer Anmerkung des trust-
Verhiltnisses im Grundbuch kann den beneficiaries vom
settlor auch konkludent erteilt worden sein. Ob eine «An-
merkungsbefugnis» der beneficiaries besteht ist Frage der
Auslegung nach Massgabe des trust-Statuts.

8. Der trust bietet dem potentiellen settlor vielfiltige Gestal-
tungsmoglichkeiten. Bei deren Nutzung muss er freilich die
zwingenden Wertungen der beteiligten Statute und die be-
troffenen Gestaltungs- und Schutzinteressen sorgfiltig be-
riicksichtigen. Insbesondere gilt: Pflichtteilsausfiillende be-
neficiary-Stellungen miissen rechtssicher ausgestaltet sein.
Fiir den Fall, dass eine Anpassung des trust erforderlich wird,
sollten Regeln und Wertungen vorgegeben werden. Es kann
sich anbieten, den Vermogenswidmungsakt unter Lebenden
in ein vom trust-Errichtungsakt geschiedenes Geschiift aus-
zulagern. Fiir eine Zuwendung an den trust(ee) von Todes
wegen kann das Vermichtnis der Erbeinsetzung vorzuziehen
sein. Mit einer ausdriicklichen «Anmerkungsbefugnis» fiir
die beneficiaries vermag der settlor deren Schutz vor einer
Verminderung des trust-Vermogens zu verbessern.

9. Die «Implantierung» des trust ins schweizerische Recht
muss auf konkrete schutzwiirdige Drittinteressen Riicksicht
nehmen. Sie sollte sich vom Gedanken der trust-Freundlich-

keit leiten lassen und den trust als eigenstindiges Institut
«sui generis» respektieren.

VI. Ausblick

Wie auch dieser Beitrag gezeigt hat, liegen bei der Implan-
tierung des trust noch erhebliche Aufgaben vor uns. Es wird
spannend sein, die weitere Entwicklung dieses Rechtsbe-
reichs zu verfolgen und — wissenschaftlich wie gestalte-
risch — an seiner Entfaltung mitzuwirken. Schon jetzt ist es
jedenfalls zu begriissen, dass die Ratifikation des HTU und
die dazu ergangene schweizerische Gesetzgebung neue, und
zunehmend rechtssichere, Gestaltungsmoglichkeiten fiir
Nachlassplanung und Vermogensgestaltung etablieren. Die
Schweiz schafft damit zugleich ein Ambiente, das der pri-
vatniitzigen Vermogensperpetuierung freundlich gestimmt
ist — in der heutigen Zeit kein gering zu schitzender Stand-
ortgesichtspunkt. Wenn der Rechtsverkehr weiteres Vertrau-
en gewinnt, wird das auslandsrechtliche Institut des trust
eine etablierte heimische Gestaltungsform werden konnen.
In trust we trust? — jedenfalls besteht bei gebotenem Respekt
vor den anspruchsvollen Eigenheiten des trust kein Grund zu
Besorgnis oder Argwohn.

Zusammenfassung



