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Frau

Bundesratin Karin Keller-Sutter

Vernehmlassung zur Einfiihrung des Trusts (Anderung des Obligationenrechts)

Sehr geehrte Frau Bundesratin Keller-Sutter

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken Ihnen fir die Zustellung der Vernehmlassungsunterlagen und nehmen dazu wie

folgt Stellung:

Zu ausgewahlten, unsere Arbeit betreffenden Artikeln halten wir unsere Gedanken und Uber-
legungen gleich im Anschluss fest. Vorab jedoch eine generelle Bemerkung: aus den Ver-
nehmlassungsunterlagen ist zu entnehmen, dass Liechtenstein bisher das einzige Land in
Kontinentaleuropa sei, welches den Trust kodifiziert hat; alle anderen Lander entschieden
sich fur die Treuhand. Mit der Vorlage soll nicht einfach ausléandisches Recht ilbernommen
werden, sondern auf dem Weg der Nachbildung das Instrument Trust im Schweizer Recht
geschaffen werden, welches auf bereits im Schweizer Recht bekannten Rechtsinstituten
beruhen soll. Zwar trifft die Erwéahnung im erlauternden Bericht zu, dass mit der vorgeschla-
genen Konzeption keine Anderungen im Sachenrecht, Erbrecht, Betreibungsrecht etc. nétig
werden; jedoch soll per Gesetz ein neues Instrument zur Verfligung gestellt werden, welches
in ganz erheblichem Masse ermdglichen wirde, von wichtigen Grundsatzen und gesetz-
lichen Vorschriften in erwahnten (und zahlreichen weiteren) Rechtsgebieten abzuweichen
oder diese schlicht zu umgehen. Um dem in der Regulierungsfolgenabschatzung offenbar
erkannten bisherigen Regulierungsversagen im Schweizer Recht zu begegnen, wirden als
Antwort darauf Bestimmungen im Obligationenrecht eingefliigt, die jenen in Teilen des ZGB,
SchKG, BewG etc. teilweise komplett entgegenstinden. Jene bereits bestehenden Bestim-
mungen und Grundséatze aus der Rechtsprechung werden jedoch nicht in einem gesetzgebe-

rischen Prozess oder durch Anderung der Rechtsprechung aufgehoben oder geandert.
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Zu Art. 529a:

Vorgesehen ist, dass der Trust durch schriftliche Erklarung oder durch Verfliigung von Todes
wegen errichtet wird. Nicht vorgesehen ist, dass die sogenannte Trusturkunde hinterlegt wird

oder fur die Entstehung des Trusts ein Registereintrag notwendig sei.

Die offentliche Beurkundung hat sich in der Schweiz bewéhrt. Die thematisch verwandte Er-
richtung einer Stiftung erfolgt mittels 6ffentlicher Beurkundung (vgl. Art. 81 Abs. 1 ZGB). Wir
erachten es als sachlogisch, dass auch die Trusterrichtung in einer offentlichen Urkunde
festgehalten wird und somit auch dieses Rechtsgeschéft 6ffentlich beurkundet werden muss-
te. Mit der offentlichen Beurkundung ist u.a. sichergestellt, dass die o6ffentliche Urkunde
sicher aufbewahrt wird und die wertvolle Funktion der oOffentlichen Beurkundung ihre volle
Wirkung entfalten kann. Dies ist auch deshalb angebracht, weil vorgesehen ist, dass der
Trust zur Entstehung in kein Register (z.B. das Handelsregister) einzutragen ist. Eine schrift-
liche Erklarung erbringt den Beweis gemass Art. 9 ZGB nicht; dies ist der 6ffentlichen Urkun-
de vorbehalten. Verfehlt erscheint uns in diesem Kontext ebenfalls, dass eine weitere Zu-
widmung an den Trust, sofern der Begriinder und der Trustee identisch sind, schriftlich erfol-
gen kann (vgl. Art. 5291 Abs. 2). Gleiches gilt auch fiir das Formerfordernis von Anderungen
an der Trusturkunde (vgl. Art. 529t Abs. 2).

Als im Entwurf nicht klar zum Ausdruck gebracht erachten wir das Formerfordernis fur die
einzelnen Ubertragungsgeschifte zwischen Begriinder und Trustee (Art. 529b). Der im er-
lauternden Bericht enthaltene Hinweis, dass diese Ubertragungen sich "nach den Modalité-
ten des Sachenrechtes" richten, lasst darauf schliessen, dass der Rechtsgrundausweis fur
Eigentumsibertragungen an Grundsticken der offentlichen Beurkundung bedarf (Art. 657
ZGB). Eine Auseinandersetzung mit dieser klaren Vorschrift in Art. 657 ZGB fehlt aus unse-
rer Sicht jedoch. Solche Formvorschriften missten u.E. zwingend gesetzgeberisch vorge-
schrieben werden und sich nicht nur via Auslegung ergeben. Es erschliesst sich uns nicht,
weshalb Eigentumsibertragungen an Grundsticken im Bereich des Trustrechtes von der
allgemeinen Beurkundungspflicht (und dem dieser zugrundeliegenden Beurkundungszweck)

ausgenommen werden sollen.

Das Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung und die damit einhergehende Beratungs-
und Belehrungspflicht der Urkundsperson erscheint uns zudem angebracht, wenn sich der
Begrinder in der Trusturkunde explizit diverse Mitwirkungs- und Kontrollrechte vorbehalten
muss (z.B. Art. 529e, 529h Abs. 3, Art. 659i), was ein rechtsunkundiger Begriinder bei einer
schriftlichen Trusterrichtung leicht zu Gbersehen oder zu vergessen riskiert (siehe auch unse-

re Bemerkung zu Art. 529e etc. unten).
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Wird der Trust durch mehrere Begriinder errichtet, so bleibt ihnen fir eine Trusterrichtung
von Todes wegen wohl nur der Erbvertrag und nicht andere Formen der Verfligungen von
Todes wegen (das Trustrecht sollte nicht dazu fuhren, dass ein sog. korrespektives Testa-
ment in der Schweiz plotzlich seine Berechtigung findet). Fraglich bleibt dann, ob es den
Erbvertragsparteien Uberlassen ist, bei wessen Ableben der Trust zu errichten ist oder ob

das Gesetz eine diesbeziigliche Antwort vorzugeben hat.

Eine eindeutige Verletzung des im Erbrecht etablierten Gebotes der materiellen Hochstper-
sonlichkeit in einer letztwilligen Verfigung wirde ermoglicht, wenn mittels einer solchen
letztwilligen Verfigung ein Discretionary Trust errichtet wirde und es dem eingesetzten
Trustee dadurch tberlassen wird, Beglinstigte nach seinem eigenen Belieben hinzuzufiigen
(wie dies in Art. 512t VE-OR vorgesehen ist).

Ferner fragen wir uns, weshalb die verwendete Terminologie des Vorentwurfes von der sich
bewahrten Terminologie von Art. 80 ZGB (Stiftungsrecht) abweicht: "Zuwidmung" statt
"Widmung", "Vermogenswerten" statt "Vermogen" und erkennen auf Grund der Vernehmlas-

sungsunterlagen nicht, dass damit qualitativ etwas Anderes gemeint sein soll.

Zu Art. 529b:

In Abs. 1 sollte klar zum Ausdruck kommen, dass die den Trust umfassenden Vermogens-

werte genau zu bezeichnen sind.

Abs. 2 widerspricht u.E. erneut dem erwéahnten Prinzip der materiellen Hochstpersonlichkeit
im Erbrecht. Auch fur die Errichtung mittels Verfigung von Todes wegen sollten die gleichen

Grundsatze (vgl. Abs. 1 von Art. 529b) wie bei der Griindung inter vivos gelten.

Nicht nachvollzogen werden kann, wieso nicht generell die dem Trust gewidmeten Vermo-
genswerte bezeichnet werden mussen (vgl. Abs. 3). Diese Vermdgenswerte missen u.E.
bereits definiert sein und nicht der spateren "Ubertragung” an den Trustee (berlassen wer-
den (vgl. S. 90 des erlauternden Berichts). Letztendlich wird die Trusturkunde Dritten gegen-
Uber (z.B. als Rechtsgrundausweis fir eine Grundstiickstibertragung seitens des Begrinders
an den Trustee, als Nachweis fur ein Aussonderungsbegehren im Konkursverfahren tber

den Trustee etc.) ihre Rechtswirkung entfalten missen.

Es ware sinnvoll, in Abs. 5 zu erwahnen, in welcher Form der Trustee die zugewidmeten
Vermogenswerte erwirbt. Bei Grundstiicken gehen wir davon aus, dass Art. 67 GBV an-
wendbar ist und der Eintrag des Trustees im Grundbuch konstitutive Wirkung hat (vgl. S. 85
des erlauternden Berichts) und mittels Singularsukzession erfolgt (vgl. S. 106 erlauternder

Bericht). Unklar scheint auch die Rechtsfolge hinsichtlich der Trusterrichtung, wenn (noch)
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nicht alle zugewidmeten Vermdgenswerte durch den Trustee erworben wurde, sondern nur

einzelne davon.

Ohne die detaillierteren Regelungen in Bezug auf das Giuterrecht, Erbrecht und SchKG ist
davon auszugehen, dass diesbeziigliche Streitigkeiten vermehrt gerichtlich entschieden wer-

den missten (vgl. Abs. 6).

Zu Art. 529e (sowie Art. 529h und 529i):

In diesen Artikeln des Vorentwurfes werden dem Begriinder Moglichkeiten diverser Kontroll-
und Mitwirkungsrechte am Trust geboten. Wir fragen uns, ob die Gesetzesregelung nicht
umgekehrt (und damit dem mutmasslichen Regelfall angepasst) werden misste, namlich
dergestalt, als dem Begriinder diese Rechte grundsatzlich zustehen und er sie im Rahmen

der Trusturkunde ausdriicklich ausschliessen muisste.

Zu Art. 529g:

In Absatz 5 Ziff. 1 werden mehrere Trustees als gemeinschatftliche Trager des Trustvermo-
gens genannt. Dies fuhrt infolge dessen zu einem gemeinschaftlichen Eigentumsverhaltnis,
wobei nicht bestimmt wird, ob es sich dabei um Miteigentum oder (eher) um Gesamteigen-
tum handeln soll. In der Annahme, dass auf Grund des Grundverhaltnisses Gesamteigentum
vorliegen wird (Art. 652 ZGB), fragt es sich, ob sich dieses gestitzt auf eine einfache Gesell-
schaft begrindet hat oder ob das Trustrecht ein neues, Gesamteigentum begrindendes

Grundverhaltnis schafft (was u.E. abzulehnen ware).

Zu Art. 529j:

Die Identifikations- und Dokumentationspflicht aller den Trust kontrollierenden Personen ist
auch in Bezug auf das BewG ("Lex Koller") zu begrissen. Diesbezlglich geben wir zu be-
denken, dass besonders im Falle der Errichtung eines Discretionary Trusts und dem vorbe-
haltenen Recht des Trustees, Beglnstige zu streichen und insbesondere auch zu einem
beliebigen spéateren Zeitpunkt andere Beglnstigte zu bezeichnen, grosste Probleme bzgl.
Prufung und Feststellung einer Bewilligungspflicht fur den Eigentumserwerb vorprogrammiert

sein dirften.

Unbegrindet in den Vernehmlassungsunterlagen bleibt indes die Regelung von Abs. 6, wo-
nach die Aufbewahrungsfrist solcher Unterlagen nicht den Ublichen Aufbewahrungsfristen
nach Art. 958f OR (10 Jahre) entspricht.
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Zu Art. 529m:

Unklar erscheint uns, wie bzw. durch wen in einzelnen Fallen diese Anmerkung wieder im
Grundbuch geldscht werden kann. Befindet sich im Trust ein Stammanteil, misste darauf
auch im Handelsregister verwiesen werden. Es erscheint uns unklar, ob eine Anmerkung in
diesem Fall moglich ware. Gleiches gilt fir andere 6ffentliche Register, die unseres Wissens

eine Abteilung "Anmerkung" nicht kennen.

Zu Art. 529n:

Einziges Korrektiv zur geplanten Schaffung eines getrennten Sondervermdgens beim Trus-
tee scheint der Hinweis in Art. 529b Abs. 6 VE-OR zu sein, wonach die Bestimmungen zum
Schutz der Glaubiger (namentlich Anfechtungsanspriiche nach Art. 285ff. SchKG) vorbehal-

ten bleiben.

Jeder Betreibungs- und Konkursbeamte in der Schweiz wird bestatigen kdnnen, dass die
Pfandung bzw. Verwertung eines dem Schuldner gehdrenden Vermoégenswertes deutlich
mehr Aussicht auf Befriedigung der Glaubigerforderung bietet, als zuerst in einem mit gros-
sen Kostenrisiken und Kautionierungspflichten verbundenen Prozess die vorausgegangene

Zuwidmung von Vermodgen des Schuldners in einen Trust anfechten zu missen.

Stoérend erscheint in diesem Zusammenhang auch, dass der Begrinder gleichzeitig selber
Trustee und zudem zumindest auch Co-Beglinstigter sein kann (und/oder ihm nahestehende
Personen einsetzen kann). Bedenkt man ferner den von uns schon bemangelten Umstand,
dass eine Widmung von Vermaégen in einen Trust durch blosse schriftliche Erklarung moglich
sein soll (und somit noch nicht einmal Sicherheit Gber den fur die Anfechtung zentralen Um-
stand bestehen kann, wann genau eine solche Zuwidmung vom Schuldner/Begriinder effek-
tiv unterzeichnet wurde), bedarf es keiner allzu grossen Fantasie, um zahlreiche Méglichkei-
ten zu erkennen, wie ein Schuldner sein Vermdgen durch Zuwidmung in einen Trust vor dem

Zugriff der Glaubiger zu schitzen versuchen konnte.

Zu Art. 529s:

In Abs. 4 ist vorgesehen, dass bei Ableben des Trustees und Fehlen von Co-Trustees das
Trustvermdgen im Zeitpunkt des Todes ohne Weiteres auf den neuen Trustee ubergeht.
Diese Bestimmung erscheint uns unklar bzw. wir missen aus Mangel an Erlauterungen an-
nehmen, dass fur diese Félle bereits ein Ersatztrustee in der Urkunde ernannt worden ist.
Vorgesehen ist, dass eine Universalsukzession stattfindet, nicht aber geméass Art. 560 ZGB
an die Erben des Erblassers, sondern -und damit entgegen bisherigen Schweizerischen

Rechtsgrundséatzen- an eine Drittperson. Dies insbesondere auch ohne Verfligung durch die
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Erben des im Grundbuch eingetragenen Trustees. Offenbar soll dies die konsequente Folge
der geplanten Zugehorigkeit des Trustvermdgens zu einem Sondervermégen sein. Auch
dieser Aspekt zeigt auf, wie wichtig es ist, dass die Universalsukzession anhand einer 6ffent-
lichen Urkunde und mit dem entsprechenden Todesschein verifiziert werden kann und nicht
aufgrund einer schriftlichen Erklarung die Universalsukzession eruiert werden muss, da die

Universalsukzession ohne Erbschein vollzogen wird.

Zu Art. 529v:

Es konnen durchaus auch Dritte berechtigte Zweifel Gber die Tragweite der Rechte und
Pflichten des Trustees (oder anderer Beteiligten) haben. So z.B. die Urkundsperson
und/oder der Grundbuchverwalter in Bezug auf die Frage, ob der Trustee zur Ubertragung
von Grundeigentum aus dem Trustvermégen an Dritte (oder an Begunstigte, an Nachfolge-
trustees etc.) berechtigt ist oder nicht. Auch solchen Dritten misste der Weg zur Feststellung

dieser Frage an das Gericht zur Verfigung stehen.

Zum Zivilgesetzbuch:

Es ist zu begrlssen, dass das schweizerische Trustrecht das Pflichtteilsrecht der pflichtteils-
berechtigten Erben bericksichtigt (Art. 493 Abs. 1 ZGB), obschon damit ein ganz wesentli-

ches Motiv der angelsachsischen Trusterrichtung dem Schweizer Trust verwehrt bleibt.

Mdglicherweise sind aber weitere Anpassungen innerhalb des Erbrechtes zu prifen. Wir
denken insbesondere an besondere Bewertungsvorschriften des unentgeltlich verausserten
Trustvermdgens im Rahmen von Ausgleichung (oder Herabsetzung). So ist es doch hdchst-
wahrscheinlich, dass ein professioneller/institutioneller Trustee das Trustvermégen wertver-
mehrend anlegen wird und damit das Todesfallprinzip (bzw. das Datum der Erbteilung) fur
die Teilungsrechnung mdoglicherweise zu unbeabsichtigten Rechtsfolgen fiir ausgleichungs-

oder herabsetzungspflichtige Erben flhrt.

Zu guter Letzt stellt sich die Frage, ob der Trust mit einem Minimalkapital ausgestattet wer-
den musste, damit ein Trust errichtet werden kann. Ob dieser einer breiten Bevélkerungs-
schicht des Mittelstandes als Planungsinstrument zur Nachlassregelung dienen kann und

wird, kann zumindest angezweifelt werden.
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