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Fragen rund um die Eintragung eines im Trust-
vermOgen befindlichen Grundstiicks ins Grundbuch

Von Prof. Dir. iur. Florence Guillaume, Neuenburg!

L Die Answirkungen des Haager Trust-Ubereinkommens
auf die schweizerische Rechtsordnung

Das Haager Ubereinkommen iiber das auf Trusts anzuwendende Recht
und tiber ithre Anerkennung vom 1. Juli 1985 (HTU; SR 0.221.371) ist fiir
die Schweiz zusammen mit den Anpassungen des Bundesgesetzes iiber
das Internationale Privatrecht und des Bundgesetzes iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs am 1. Juli 2007 in Kraft getreten. Sein Anwendungs-
bereich ist auf das internationale Privatrecht begrenzt. In Ergénzung der ‘
Konfliktregeln, die im HTU enthalten sind, wurde ein neues dem Trust
gewidmetes Kapitel 9a ins Bundesgesetz iiber das Internationale Pri-
vatrecht (IPRG) eingefiigt (Art. 149a bis 149d TPRG).

Die Ratifizierung des HTU ist moglich, unabhiingig davon, ob das in- -
nerstaatliche Recht eines Staates das Institut des Trusts kennt oder nicht.
Da der schweizerische Gesetzgeber es nicht fiir niitzlich gehalten hat, den
Trust im schweizerischen materiellen Recht einzufiihren, ist es nicht mog-
lich, einen schweizerischen Trust zu bilden. Es kénnen also nur Trusts, die
nach einem auslindischen Recht gegriindet wurden, eine Rechtse:ustenz
auf schweizerischem Territorium haben.,

Was die Behandlung der Grundstiicke betrifft, die im Vermigen eines
Trusts enthalten sind, ist die Verordnung betreffend das Grundbuch
(GBV) bis zum heutigen Tag noch nicht gefindert worden. Die Art. 11 ff,

1 Professorin an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit von Neuenburg,

Dieser Beitrag eathilt und entwickelt die Ausfiihrungen meines Vortrages, welche am
19. September 2008 an der 60. Jahrestagung des Verbandes Schweizerischer Grundbuch-
verwalter in Solothurn gemacht wurden,
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GBY sind also ohne Weiteres anwendbar. Im Rahmen einer baldigen Ge-
sarntrevision der GBV beabsichtigt das Eidgendssische Amt fiir Grund-

buch- und Bodenrecht (EGBA), eventuell Regeln fiir den besonderen Fall

des Trusts einzufiihren. Unterdessen hat das EGBA am 28. Juni 2007 ¢ine
Wegleitung zur grundbuchlichen Behandlung von Trustgeschiiften erlas-
sen (zit. EGBA-Wegleitung?).

I1. Der Begriff des Trusts in den Staaten, die den Trust kennen

A, Der Begriff des Trusts

“Der Trust ist eine Vermogensverwaltungsstruktur, die es einer Person
erlaubt, Vermégen zugunsten einer anderen Person zu besitzen. Der Ba-
sismechanismus des Trusts besteht darin, dass eine Person (Begriinder;
settlory Giiter seines personlichen Vermégens auf eine andere Person
(Trustee) iibertriigt, die letzterer im Interesse einer dritten Person verwal-
ten muss (Begiinstigte; beneficiary)’. Der Begriinder kann eine gewisse
Kontrolle seines Willens sicherstellen, indem er eine Vertrauzensperson
(Protector) ernennt, der iiberwacht, dass der Trustee gemiiss seinem Wil-
len handelt.

Ungeachtet seiner Form und seines Zweckes hat der Trust keine
Rechtspersonlichkeit (anders als eine Gesellschaft oder eine Stiftung). Es
ist nur eine doppelte Rechtsbeziehung zwischen dem Begriinder und dem
Trustee einerseits, uhid zwischen dem Trustee und dem Begiinstigten an-
dererseits.

B. Die Entstehung eines Trusts

Ein Trust wird grundsétzlich durch die Willensdusserung des Begriin-
ders zur Schaffung eines Trusts gebildet. Bin solcher Trust wird als ex-
press trust qualifiziert. Unter gewissen Umsténden kann ein Trust auch
durch richterliche Entscheidung entstehen, wenn aufgrund des Verhaltens
des Begriinders oder eines Dritten, namentlich eines Vermdgensverwal-
ters des Begriinders, davon ausgegangen werden muss, dass faktisch eine
Trustbeziehung besteht (resulting trust, constructive trust)’. Die Entste-
hung dieser besonderen Trustformen hingt vom anwendbaren Recht und
namentlich dessen Rechtsprechung und nicht von der Willensdusserung
des Begriinders ab, weshalb nachfolgend nur auf die Formalitiiten der Er-
richtung eines express trust eingegangen wird.

Umn einen express trust zu errichten, muss der Begriinder handlungs-
fihig sein und seinen Willen, einen Trust errichten zu wollen, klar zum
Ausdrugk bringen. Die Willensiusserung des Begriinders alleine reicht je-

* ZBGR 88 8. 377.

* Zuor leichteren Lesbarkett werden die Begriffe «Trustee» und «Beglinstigte» im Singular
benutzt, obwohl es mehrere Trustees und/cder mehrere Begiinstigte innerhalb desselben
Trusts geben kann. -

* David J. Hayton, The Law of Trusts, 4. Aufl,, London 2003, S. 16-23.
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doch nicht: Das Eigentum am Vermogen, das dem Trust zugedacht ist,
muss noch libertragen werden, damit der Trust formell gegriindet wird®.
Diese Ubertragung des Eigentums erfolgt auf Grund des Griindungsaktes,
in der Regel einer schriftlichen Trust-Urkunde, di¢ man im Allgemeinen
als trust deed bezeichnet. Dieser Griindungsakt kann in verschicdenen
Formen erfolgen, je nachdem ob der Trust unter Lebenden (inter vivos
trust) oder von Todes wegen gebiidet wird (testamentary trust; trust by
will).

Es gibt zwei Arten, einen inter vivos trust zu bilden: Entweder unter-
zeichnen der Begriinder und der Trustee die Trust-Urkunde gemeinsam
(trust settlement), oder der Trustee unterzeichnet die Trust-Urkunde al-
leine, ohne dass der Begriinder formell am Griindungsakt teilnimmt {trust
declaration). Im Fall einer trust declaration erscheint der Begriinder nicht
in der Trust-Urkunde. Diese Trustform wird vor allem aus Vertraulich-
keitsgriinden gewdhlt. , ‘

Ein Trust, der von Todes wegen gebildet wird, kann entweder auf
Grund einer letztwilligen Verfiigung, welche formell den Griindungsakt
des Trusts bildet®, oder auf Grund einer Klausel der letztwilligen Verfii-

‘gung, die die wesentlichen Elemente des Trusts festlegt, gegriindet wer-

den. In diesem letzten Fall wird der Trustee den Trust formell griinden und
allein den Griindungsakt des Trusts unterzeichnern.

C. Die Trustarten

Ein express trust kann widerruflich (revocable trust) oder unwiderrof-
lich sein (irrevocable trusr). Wenn der Trust widerruflich ist, ist die Uber-
tragung der Giiter in den Trust nicht endgiiltig: Der Begriinder behilt sich
das Recht vor, alle oder einen Teil der Giiter zuriickzuerhalten, wenn er
den Trust widerruft. Das bedeutet, dass das Trustvermdgen nicht volli g
aus dem Vermégen des Begriinders herausgenommen ist. Binzig ein unter
Lebenden gegriindeter Trust kann vom Begriinder widerrufen werden. In
einem unwiderruflichen Trust kann der Begriinder den Trust nicht wider-
rufen und verliert somit definitiv jedes Eigentumsrecht an samtlichen Gii-

~tern, die ins Trustvermigen iibertragen wurden. Der Begriinder kann

trotzdem, wenn er es wiinscht, zu den Begiinstigten ziihlen und Leistun-
gen des Trusts erhalten. '

Ein express trust kann auch bestimmt (fixed trust) oder diskretioniir
(discretionary trust) ausgestaltet sein. [m Rahmen eines fixed trust hat der
Begiinstigte ein derzeitiges und bestimmtes Recht auf einen Teil der
Trustvermdgen oder seiner Einkommen gemiss dem Willen des Begriin-
ders. Dagegen liegen die Verteilungen des discretionary trust ganz im Er- -
messen des Trustees. '

* David J. Hayton, Underhill and Hayton — Law Relating 1o Trusts and Trustees,
15, Aufl., London 1995, 8, 129-132. -

* Gewisse Rechtsordnungen sehen vor, dass letztwillige Verfijgungen eine Trust-Urkunde
sein kbnnen.
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I11. Der Trust im schweizerischen internationalen Privatrecht
A. Der Begriff des Trusts

1. Der express trust

Der schweizerische Gesetzgeber hat darauf verzichtet, eine eigene De-
finition des Trusts zn formulieren und verweist stattdessen auf die Defini-
tion in Art. 2 HTU (Art. 149a IPRG). Demnach ist — ungeachtet der ver-
wendeten Bezeichnung — dann von einem Trustverhiltnis auszugehen,
wenn «von einer Person, dem Begriinder, — durch Rechtsgeschift unter
Lebenden oder fiir den Todesfall — geschaffenen Rechtsbeziehungen,
wenn Vermdégen zugunsten eines Beglinstigten oder fiir einen bestimm-
tem Zweck der Aufsicht eines Trustees unterstellet worden ist» (Art. 2
Abs. 1 HTU).

Diese Definition betrifft nur die Trusts, die freiwilli g emichlet worden
‘sind (Art. 3 HT'U), mit anderen Worten die express trusts. Zu Recht geht
der schweizerische Gesetzgeber davon aus, dass constructive trusts
nicht in den Anwendungsbereich der HTU fallen’. Allerdings ist die
Auffassung des Gesetzgebers, andere durch gerichtliche Entscheidung
errichtete Trusts (resulting trusts) seien ohne Weiteres vom HTU erfasst,
fraglich®. Meiner Meinung nach konnen diese sehr besonderen Trustfor-
men nicht als freiwillig errichtete Trusts im Sinne von Art. 3 HTU be-
zeichnet werden, weil der Begriinder keinen Willen hatte, emen Trust zu
schaffen.

2. Die drei charakteristischen Elemente eines Trusts

Drei Elemente, auf denen das Trustkonzept des schweizerischien inter-
nationalen Privatrechts berfiht, sind in allen Trustformen vorhanden:

Erstens gibt es eine Eigentumsiibertragung an den Giitern vom Begriin-
der auf den Trustee (Art. 2 Abs. 2 lit. b HTU). Wenn die Giiter ins Vermdé-
gen des Trusts iibertragen sind, hat der Begriinder an diesen Giitern kein
Eigentumsrecht niehr. Der Trustee hat zivilrechtliches Eigentum an den
iibertragenen Giitern (holding the legal title; legal ownership), wihrend
der Begiinstigte ein Art wirtschaftliches Eigentum an diesen Gilitern hat
(holding an equitable interest; equitable ownership).

Im angelsdchsischen Systemn kann das Eigentumsrecht allerdings zwei-
geteilt werden. Beim Trust hat der Trustee Verwaltungsrecht und Vermd-
gensfihigkeit der Trustgiiter, wihrend der Beglinstigte das Recht hat,
diese Giiter zu geniessen. In einem Rechtssystem, wie dem Schweizeri-
schen, das die Aufteilung des Eigentumsrechts nicht kennt, muss der Tru-
stee ald’ Eigentiimer der Trustgiiler angesehen werden, Um sich vor den

* Botschaft zur Genehmigung und Umsetzung des Haager Ubereinkommens iiber das auf
Trusts anzuwendende Recht und iiber ihre Annerkennung vom 2. Dezember 2005 (/1L
Botschaft HT(J), BBI 2006 8. 551 ff., Ziff. 1.6.1.2.

¥ Botschaft HT'(J (EN 7), Ziff. 1.8.3.
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mit dem Trust zusammenhingenden Risiken zu Schﬁtzen, hat der Begiins-
tigte dennoch dingliche Rechtsbehelfe, namentlich hat er ein Folgerecht
(tracing right), das bei unberechtigten Verfiigungen des Trustees iiber das

- Trustvermogen gegen Dritte durchgesetzt werden kann (vgl. Art. 11 Abs,

3 lit. d HTU). Uberdies kann er seine Rechte auf dem Rechtsweg geltend
machen, insbesondere seine Forderung hinsichtlich des Trustvermégens,
die korrekte Verwaltung des Trustvermdgens durch den Trustee durchset-
zen oder provisorische Massnahmen erhaiten, die darauf abzielen, das
Trustvermégen zu bewahren.

Zweitens gehdren Trustgiiter zo einem vom persdnlichen Vermiogen
des Trustees getrennten Sondervermégen, der sog. trust fund (Art. 2 Abs,
2lit. a HTU:; Art. 11 Abs, 2 HTU). Es ist vor den personlichen Glaubigern
des Trustees geschiitzt (vgl. Art. 11 Abs. 3 lit, a und b HTU)®. Es ist we-
der Bestandteil des ehelichen Vermogens des Trustees, noch seines Nach-
lasses (vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. ¢ HTU). ‘

Drittens verwaltet der Trustec das Trustvermégen im Interesse eines
oder mehreren Beglinstigten oder mit einem bestimmten Zweck. Er muss
gemass den Bestimmungen des trust deed und den Verpflichtungen, die im
das anwendbare Recht auferlegt, handeln (Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ HTU). Wenn
der Begriinder dem Trustee die gewiinschte Verwaltungsart angegeben hat,
zum Beispiel in einem letter of wishes, haben diese Hinweise keine zwin-
gende Wirkung auf den Trustee, der frei bleibt, tiber dic Verwaltung des
Trusts im besten Interesse des/der Beglinstigten zu entscheiden. :

B. Die Anerkennung eines auskindischen Trusts in der Schweiz

Jeder nach dem anwendbaren Recht errichtete Trust wird in der
Schweiz automatisch anerkannt (Art. 11 Abs, 1 HTU). Es gilt der Grund- .
satz der automatischen Anerkennung des Trusts ™.

Ein Trust, der von einer in der Schweiz domizilierten Person gegriindet
wird, die einen ebenfalls in der Schweiz domizilierten Trustee bezeichnet
und das Trustvermdégen ebenfalls zugunsten eines in der Schweiz domizi-
lierten Begiinstigten verwaltet, wird anerkannt, wenn er gemdss dem an-
wendbaren (ausldndischen) Recht gegriindet worden ist. Keine Rechts-
vorschrift erlaubt s, einem solchen «Binnentrust» in der Schweiz die An-
erkennung zu versagen''. Durch Art. 149¢ Abs. 2 IPRG hat der Gesetzge-
ber bewusst auf die Anmfung von Art. 13 HTU verzichtet, der es erlaubt
hitte, einen internen Trust nicht anzuerkennen'.

e

Im Falle des Konkurses des Trustees wird day Trustvermigen aus dessen Konkursmasse
ausgesondert (Art. 284b SchKG).

Hinsichtlich des Trusts findet man also wieder den auf Gesellschaften anwendbaren
Grundsatz der automatischen Anerkennung (Art. 154 IPRG).

Vel. Stephan WolffNadine Jordi, Trust und schweizerisches Zivilrecht — insbesondere
Ehegiiter-, Erb- und Immobiliarsachenrecht, in: Stephan Woif (Hrsg.), Der Trust — Ein-
fithrung und Rechtslage in der Schweiz nach dem Inkraft[reten des Haager Trust-Uber-
einkommens, Bern 2008, S. 29 ff, 49-51.

Botschaft HTU (FN 7), Ziff. 2.2, 594.

o

=
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Die Anerkennung eines auslindischen Trusts hat zur Folge, dass er auf

schweizerischem Territorium eine Rechtsexistenz identisch jener in sei-
nem Ursprungsstaat hat.

C. Das anf ‘den Trust anwendbare Recht

Ein Trust untersteht grundsitzlich dem vom Begriinder gewiihlten
Recht (Art. 6 Abs. 1 HTU) Die Willensautonomie ist unbegrenzt: Der Be-
griinder kann wihlen, seinen Trust nach jedem beliebigen Recht zu bil-
den. Das gewiihlte Recht muss aber selbstverstindlich die Schaffung des
gewiinschten Trusts vorsehen.

Wenn der Begriinder kein anwendbares Recht gewiihlt hat oder wenn
das gewiihlte Recht das Institut des Trusts oder die gewihlte Trustart nicht
kennt, untersteht der Trust dem Recht, mit dem er die engsten Verbindun-
gen aufweist (Art. 6 Abs. 2 HTU; Art. 7 Abs. 1 HTU)". Diese Regel
konnte zum Beispiel zur Anwendung kommen, wenn der Begriinder das
schweizerische Recht gewihlt hat, um seinen Trust zu bilden. Sie zielt
darauf ab zu vermeiden, dass ein Trust nichtig erklart werden muss, weil
er nach dem vom Begriinder gewihlten Recht nicht giiltig gegriindet wor-
den ist. Ein solcher Fall wird sich in der Praxis wahrscheinlich nur sehr
selten ereignen.

IV. Die grundbuchliche Behandlung der Trustgeschiifte

A, Die Eintragung des Trustees als Eigentiimer des Grundstiicks

1. Der konstitutive Grundbucheintrag

Wenn ein Grundstiick in der Schweiz zum Trustvermégen gehirt, wird
der Trustee als Eigentiimendes Grundstiicks eingetragen (Art. 149d Abs,
1 IPRG”’) Der Erwerb und der Verlust dinglicher Rechte an Grund-
stiicken in der Schweiz unterstehen schweizerischermn Recht (Art. 99 Abs,
1 TPRG). Die Eintragung des Trustees ins Grundbuch ist Voraussetzung
fiir den Erwerb der Eigentumsrechte am Grundstiick, denn si¢ hiat konsti-
tutive Wirkung (Art. 656 Abs. 1 ZGB). Es spielt dabei keine Rolle, ob das
Grundstiick unter Lebenden oder von Todes wegen in das Trustvermogen
iibertragen worden ist.

" Art. 7 Abs. 2 HTU liefert eine unvollstindige Liste von Elementen, die der Bestimmung
des Rechts, mit dem der Trust die engsten Verbindungen anfweist, dienen. Im ausserge-
wohnlichen Fall, wo die Anwendung dicser Elemente zur Bezeichnung cines Rechts,
welches das Institut des Trusts nicht kennt, fiihrt, findet dieses Recht trorzdem Anwen-
dung fArt. 149¢ Abs. 2 IPRG weicht von Art. 5 HTU ab). In diesem Fall muss man den
Trust dann vorfrageweise rach dem malteriellen anwendbaren Recht qualifizieren, um
die anwendbaren Regeln dieses Rechts zu bestimmen.

Der schweizerische Gesetzgeber hat erstaunlicherweise entschieden, die Eintragung in
die tffentlichen Registern im TPRG zu regeln (vgl. Botschaft HTU [FN 7], Ziff. 2.2).
Dicse Regeln wiren zweifeilos besser im schweizerischen materielien Recht zu integrie-
ren,

=
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Wenn die Trusteefunktion von mehreren Personen gleichzeitig iiber-
nommen wird, sind sie alle Eigentiimer der Trustgiiter. In diesem Fall
miissen alle Trustees als Eigentiimer ins Grundbuch eingetragen wer-
den®. Grundsitzlich regelt das auf den Trust anwendbare Recht die
Beziehungen zwischen den Co-Trustees (Art. 8 Abs. 2 lit. b HTUN'. Die
Trustrechte sehen im Allgemeinen vor, dass die Co-Trustees «joint
tenarnts» der Trustgiiter sind, vergleichbar dem schweizerischen Gesamt-
eigentum (Art. 652 ff, ZGB)".

2. Die befugten Personen, um einen Eintragungsantrag zu stellen

.Der Emtragungsantrag wird entweder durch den Begriinder gestellt
wenn er noch lebt, oder direkt durch der Trustee (Art. 12 HTU; Art. 963
Abs. 1 ZGB). Genauso wie ein Erbe seine Eintragung ins Grundbuch sel-
ber fordern kann (Art. 6635 Abs. 2 ZGB; Art. 15 Abs, 3 GBV), muss auch
der Trustee seine Eintragung verlangen kénnen, insbesondere — aber nicht
nur — im Fall eines testamentary trust.

Art. 1 ff. GBV sind anwendbar, sehen aber den Fall des Trusts nicht
vor, Die GBV sollte angepasst werden, damit der Trustee seine ihm nach
Art. 12 HTU zustehende Moglichkeit, die Eintragung selber zu fordern,
verwirklichen kann.

3. Die Beachtung der Lex Koller

Bevor die Eintragung des Trustees im Grundbuch erfolgen kann, muss
der Grundbuchverwalter priifen, ob die Eintragung nicht gegen die Vor-
schriften des Bundesgesetzes iiber den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland (BewG; «Lex Koller») verstisst. Solange das BewG
in Kraft ist, sind die bewillignngspflichtigen Fille der zustindigen kanto-
nalen Bewilligungsbehorde zu unterbreiten®.

Die Vorschriften der Lex Koller finden ungeachtet der HTU Anwen-
dung (Art. 16 Abs. 1 HTU). Danach bediirfen Personen im Ausland fiir
den Erwerb eines Grundstiickes in der Schweiz grundsitzlich einer Be-
willigung der zustandigen kantonalen Behorde (Art. 2 Abs. 1 BewG).
In Zusammenhang mit einem Trust kénnen insbesondere zwei Fille
bewilligungsptlichtige Tatbestinde darstellen: Zum einen, wenn der
Trustee bzw..der Ersatztrustee als Person im Ausland nach dem BewG

¥ AM. Nedim Peter Vogt, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/
Stephen V. Berti (Hrsg.), Basler Kommaentar — Internationales Privatrecht, 2. Aufl, Ba-
-5l 2007, N. 9 zu Art. 149d, S. 1171, der es den Co-Trustees anheim stellt, nur einen ein-
zigen der Co-Trustecs im Grundbuch einzutragen. Dieser Lisung kann nicht gefolgt
werden, sobald atle Trustees Grundstlickeigentlimer sind und demnach als solche im
Grundbuch eingetragen werden miissen (Art. 656 Abs, 1 ZGB).

Der Begriinder kann diese Frage einem anderen Recht unterhalten als jenem, das auf den
Trust anwendbar ist (Art. 9 HT1),

Vgl. Luc Thévenoz, Trusts en Suisse: Adhésion 2 la Convention de La Haye sur les trusts
et codification de la fiducie, Ziirich 2001, S. 128-129,

¥ EGBA-Wegleitung (EN 2), L, 2.

3
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gilt, namentlich, weil er seinen Wohnsitz im Ausland hat. Zum ande-
ren, wenn der Begiinstigte seinen Wohnsitz ausserhalb der Schweiz
hat.

Wenn der Trustee seinen Wohnsitz im Ausland hat und es sich um
keinen Ausnahmetatbestand handelt, so ist um eine Bewilligung der
kantonalen Behorde nachzusuchen. Wie dargelegt, bin ich der An-
sicht, dass sdmtliche Trustees im Grundbuch einzutragen sind. Entspre-
chend unterliegen simtliche Trustees mit Wohnsitz ausserhalb der
Schweiz grundsitzlich der Bewilligungspflicht. Der ausldndische
Wohnsitz des Begiinstigten hingegen diirfte solange nicht von Bedeu-
tung unter dem BewG sein, als ihm das Grundstiick nicht {ibertragen
wird.

Sofern sich aus dem trust deed ergibt, dass das in der Schweiz gele-
gene Grundstiick einem Begiinstigten mit Wohnsitz ausserhalb der
Schweiz iibertragen werden muss, so unterliegt die Ubertragung an den
Beglinstigten der ‘Bewilligungspflicht, sofern keine Ausnahme vor-
liegt®, Lisst der trust deed dem Trustee ein Ermessen, ob er das Grund-
stiick iibertragen will und er das Grundstiick nicht iibertridgt, so kann
‘nicht ausgeschlossen werden, dass dies von der zustidndigen Behorde
als Umgehungsgeschaft angesehen wird, namentlich wenn einer der
Begiinstigten im Ausland wohnhaft ist. Es kdnnte gar sein, dass die
Praxis samtliche Geschifte in einem Trustverhiltnis mit auslandischen
Begiinstigten der Bewilligungspflicht unterstellen will. Dieselbe Ge-
fahr besteht bei cinem revocable trust, dessen Begriinder Wohnsitz
im Ausland hat. Solange das Bundesamt fiir Justiz keine Weisung fir
die Behandlung von Trustgeschidften erlasst, ist es schwierig abzuschit-
zen, welche Praxis die kantonalen Bewilligungsbehdrden verfolgen
werden. *

B. Die Anmerkung der Existenz eines Trusts

« 1. Die Freiwilligheit der Anmerkung

Die Tatsache, dass der Eigentiimer das Grundstiick als Trustee hélt,
kann im Grundbuch angemerkt werden (Art. 149d Abs. 1 IPRG)*. Die
Anmerkung wird folgendermassen formuliert: «geh&rt zu einem Trustver-
mbgen»®,

Die Anmerkung ist fakultativ und kann nur auf Antrag, nicht aber von
Amtes wegen vorgenommen werden. Das schweizerische Recht kennt

=

Sielfe Art. 2 Abs. 2, Art. 4, Ari. 5 und Art. 7 BewG.

Nur die in Art, 2 Abs. 2 und Art. 7 BewG genannten Personen miissen um keine Bewil-
ligung nachsuchen, ) _
Die Anmerkung weist auf ein Rechtsverhilinis beziiglich eines Grundstiicks hin, insbe-
sonderc auf ein Trustverhiltnis. Sie ist im Prinzip auf dem Blatt des Grundstiickes oder,
seltener, neben der Liegenschafisbeschreibungen des Grundstiicks enthalten.
EGBA-Wegleitung (FN 23, 11.2, 4.

w
<]

r

r
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keine Verpflichtung, das Trustsverhiltnis im Grundbuch anzumerken. Die
Anmerkung muss durch den Trustee in seiner Eigentiimerqualitét gefor-
dert werden. Er kann es zum Beispiel aus Vertraulichkeitsgriinden nicht
beantragen®. Der Trustee kann allerdings entweder geméiss rrust deed
oder geméss dem auf den Trust anwendbaren Recht die Verpflichtung ha-
ben, das Trustverhiltnis 6ffentlich zu machen. Wenn er dieser Verpflich-
tung nicht nachkommt kann er auf dem gerichtlichen Weg verpflichtet
werden.

2. Die Offentlichkeitswirkung der Anmerkung

Tede Anmerkung im Grundbuch hat weder konstitutive, noch feststel-
lende Wirkung. Auf den Trust hat sie keine Rechtswirkung Dieser besteht
mit oder ohne Anmerkung des Trustverhiltnisses im Grundbuch?®.

Die Anmerkung hat eine wichtige Offentlichkeitswirkung: Sie infor-
miert die Dritten, dass der Eigentiimer das Grundstlick als Trustee hilt,
Das Trustverhiltnis gilt als allgemein bekannt und zerstirt den guten
Glauben (Art. 970 Abs. 4 ZGB). Ein persénlicher Glidubiger des Trustees
kann das Grundstiick nicht zwangsvollstrecken lassen. Hingegen werden
gutgldubige Dritte geschiitzt, wenn keine Anmerkung erfolgte (Art. 149d
Abs. 3 IPRG; Art. 973 Abs. 1 ZGB).

3. Die Loschung der Anmerkung

Der Trustee ist die einzige Person, die befugt ist, die Lschung der An-
merkung des Trustverh#ltnisses zu verlangen, zum Beispiel bel der Uber-
tragung des Grundstiicks an einen Trustbegiinstigten oder beim Verkauf

_des Grundstiicks an einen Dritten.

Ausnahmsweise kann der Grundbuchverwalter die Ldschung der An-
merkung von Amtes wegen vornchmen, wenn es klar ist, dass sie keinen
Sinn mehr macht. Die EGBA-Wegleitung ist in dieser Beziehung inkon-
sistent, wenn sic den Fall der Ubertragung des Grundstiicks an einen
Trustbegiinstigten anders als den Fall des Verkaufs des Grundstiicks an ei-
nen Dritten behandeln will*, Meiner Meinung nach gibt es keinen Grund
fiir eine Ungleichbehandlung. In beiden Fiillen wird das Grundstiick defi-
nitiv aus dem Trustvermégen herausgenommen und die Anmerkung ver-
liert ihren Sinn.

Wenn der Trustee das Grundstiick an einen Dritten verkauft, hat die
Anmerkung, wonach das Grundstiick zum Trustvermogen gehort, keinen
Sinn mehr, sobald der Verkauf vollzogen ist und das Grundstiick nicht
mehr Bestandteil des Trustvermogens ist. Die Anmerkung muss also cnt-
weder auf Gesuch des Trustees, oder von Amtes wegen, geloscht werden.
Dass bei einem nachfolgenden Verkauf ein Kiufer somit gutgliubig er-

¥ Der Trustee kann entscheiden — entweder sclbstindig oder aufgrund der Begriindersin-
struktionen — das Trustverhiltnis nicht im Grundbuch anmerken zu lassen.

* Vgl BGE 124 I 211 = ZBGR 81 S. 148,

3 BGBA-Wegleitung (FN 2), 1.4 und 5, 4.



11 Beurkundungs- und Grundbuchrecht — 90, Jahrgang

wirbt (Art. 973 Abs. | ZGB) ist sachgerecht und rechtfertigt meines Er-
achtens nicht, die Anmerkung im Grundbuch bestehen zu lassen,

Die EGBA-Wegleitung legt fest, dass die Beglinstigten des Trusts be-
ziiglich der Loschung ihre Zustimmung geben miissen®. Soweit die An-
merkung den Trustbegiinstigten keinen besonderen Rechtsvorteil ver-
leiht?, sondern nur die Wirkung hat, Dritte dariiber zu informieren, dass
der Eigentiimer des Grundstiickes es als Trustee besitzt, erscheint mir die
Zustimmung der Trustbegiinstigten zur Loschung der Anmerkung nicht
erforderlich zu sein. Man muss allerdings den Fall vorbehalten, wo der
trust deed oder das auf den Trust anwendbaren Recht dem Trustee die Ver-
pflichtung auferlegt, das Trustverhéltnis im Grundbuch offen zu legen. In
diesem besonderen Fall kénnte man sich allenfalis fragen, ob eine Ver-
pflichtung besteht, den Begiinstigten vor der Lischung der Anmerkung zu
befragen.

In jedem Fail hat die Loschung der Anmerkung weder auf das Eigen-
tum des Grundstiicks noch auf den Trust Auswirkung.

C. Die Ubertragung des Grundstiicks

1. Die Ubertragung Jdes Grundstiicks in den Trust

Das anf den Trust anwendbare Recht regelt die Giiltigkeit des Trusts,
seine Auslegung, seine Wirkungen sowie seine Verwaltung (Art. 8
HTU)®. Dagegen regelt es nicht die Ubertragung von Glitern in den Trust.
Diec Ubertragung des Eigentumns vom Begriinder ins Trustvermdgen ist
ein weséntliches Element, damit der Trust formell gebildet wird. Um
wirksam durchgefiihrt zu werden, muss die Ubertragung gemiiss den Be-
stimmungen jenes Rechts erfolgen, das gemiss dem internationalen Pri-
vatrecht am Ort der gelegenen Sache anwendbar ist. Nach schweizeri-
schem internationalen Privatrecht ist immer das schweizerische Recht fir
den Erwerb und den Verlust dinglicher Rechte an einem Grundstiick an-

wendbar (Art. 99 Abs. 1 IPRG). Um wirksam iibertragen zu sein, muss-

also die Ubertragung die festgelegten Bedingungen des schweizerischen
materiellen Rechts erfiillen.

Jede Ubertragung des Grundeigentums verlangt im schweizerischen
Recht ein giiltiges Verpflichtungsgeschift und als Verfiigungsgeschift die
Eintragung des Gigentiimers im Grundbuch, Das Verpilichungsgeschift
muss die Form haben, die durch das schweizerische Recht vorgeschrieben
wird (Art. 119 Abs. 3 IPRG). Wenn es sich um einen Vertrag handelt,
muss er 6ffentlich beurkundet sein (Art. 657 Abs. 1 ZGB), wihrend Ver-
fiigungen von Todes wegen die Formvorschriften des Erbrechts zu beach-

» BGBA-Wegleitung (FN 2), 113, 4.

T Va\, Paul-Henri Steinauer, Les droits réels, Bd. [, 4. Aufl., Bern 2007, RZ 838b, 293
m.w.H.

» Der Begriinder kann aflerdings einige Elemente des Trusts — 2.B. die Verwaltung des
Trusts — einern anderen Recht untersiellen (Art, 9 HTU):
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ten haben (Art. 657 Abs. 2 ZGB)®. Da der trust deed das Verpflichtungs-
geschiift zur Ubertragung des Grundstiicks ins Trustvermdgen ist, muss er
den Formvorschriften von Art. 657 ZGB geniigen. Je nach Form des frust
deed® wird er etwa als Vertrag oder als Verfiigung von Todes wegen zu
qualifizieren sein und entsprechend unterschiedliche Formvorschriften zu
beachten haben.

Wenn der frust deed durch den Begriinder und den Trustee unterzeich-
net worden ist (trust settlement), wird er wohl als Vertrag qualifiziert.
Auch wenn die Brrichtung des Trusts an sich eine einseitige Handlung ist,
driingt sich die vertragliche Qualifikation auf. Die Eigentumsiibertragung
ist in diesem Fall einem einfachen Grundstiickverkauf vergleichbar. Das
trust settlement ist das Verpflichtungsgeschift fiir die Grundstiicksiiber-
tragung und muss deswegen offentlich beurkundet sein {Art. 637 Abs. 1
ZGB). Wenn der trust settlement eine auslindische offentliche Beurkun-
dung hat, dann ist dem Formerfordernis geniige getan. Art. 657 Abs. 1
ZGB fordert nimlich nicht eine schweizerische ffentliche Beurkun-
dung®. Das trust settlement ist aber im Allgemeinen nicht dffentlich beur-
kundet; vielmehr sehen die entsprechenden Trustrechte vor, dass die
schriftliche — oder sogar miindliche — Form gentigend ist™. Dennoch ist es
mdéglich, sich diesem Formerfordernis in der Schweiz zu unterwerfen™.
Das wiirde aber bedeuten, dass eine schweizerische Urkundsperson be-
fugt wire, einen frust deed gemiss dem ausldndischen auf den Trust an-
wendbaren Recht zo beurkunden. Da dies praktische Schwierigkeiten ver-
ursachen kann, ist es vorzuziehen, dass der Begriinder mit dem Trustee in
einer separaten Urkunde die Ubertragung des Grundstiickseigentumns re-
gelt*. Diese Urkunde wird das Verpflichtungsgeschiift der Eigentums-
iibertragung am Grundstiick sein, indem sie festhilt, dass der Trust form-
giiltig errichtet wurde, dass das Grandstiick ins Trustvermégen iibertra-

2

]

Im schweizerischen Recht miissen die letztwillige Verfiigungen und der Erbvertrag den

in Art. 498 bis 508 und 512 ZGB vorgeschriebenen Formertordernissen geniigen.

Siehe vorstehend ILB,

Nach Art. 119 Abs. 3 IPR richtet sich die Form der Vertriige iiber Grundstiicke in der

Schweiz nach schweizerischem Recht, das hetsst die Formvorschriften geméiss Art. 657

Abs. | ZGB. Es geht aber nicht aus dieser Bestimmung hervor, dass die 6ffentliche Ur-

kunde von einer Urkundsperson in der Schweiz ausgestellt werden muss. Art. 31 IPRG

erlaubt vielmehr die Anerkennung in der Schwetz von auslindischen &ffentlichen Ur-
kunden (ebenso wie Art. 50 Lugl). GLM. Ivo Schwander, Grundstiickkauf: Internatio-
nales Privatrecht und Internationales Zivilprozessrecht, in: Alfred Koller (Hrsg.), Der

Grundstiickkauf, 2. Aufl., Bern 2001, S. 437-452, 450 f; Jérg Schmid, Thesen zur df-

fentlichen Beurkundung, ZBGR 74 §. 1-17, 13 T,

* Z.B. im englischen Recht kann ein Trust miindlich gebildet werden, aber die schriftliche
Form ist notwendig, um ein Grundstiick in das Trustvermégen zu libertragen. Vgl. Gra-
ham Moffat, Trusts Law, 4, Aufl., Cambridge 2005, S. 120.

? GLM. Luc Thévenoz (FN 173, 8. 124,

Vgl Luc Thévenoz, Créer el gérer des trusts en Suisse aprés I’adoption de la Convention

de La Haye, in: Luc Thévenoz/Christian Bovet (Hrsg.), Journée 2006 de droit bancaire -

et financier, Ziirich 2007, 8. 51-105, 64.

El
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gen, und dass die Person, die als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen
werden muss, als Trustee handelt®. Soweit eine derartige 6ffentliche Ur-
kunde vorlicgt, ist es nicht notwendig, dass das trust settlement selbst of-
fentlich beurkundet ist.

Ein Trust kann auch zu Lebzeiten des Begriinders gegriindet werden,
ohne dass Letzterer an der Griindung formell teilnimmt. Der trust deed ist
durch den Trustee formalisiert, der bestitigt dass die Giiter iibertragen
worden sind und der Trust gegriindet wurde (trust declaration). Das Ver-
pflichtungsgeschift fiir die Grundstiickstibertragung auf den Trustee ist
sozusagen die Bestitigung des Trustees, Wenn ein sich in der Schweiz be-
findliches Grundstiick zu den Giitern gehort, die auf den Trustee tibertra-
gen werden miissen, bin ich der Ansicht, dass man die frust declaration
auf dieselbe Art und Weise wie einen trust sertlement behandeln muss.
Um die dffentliche Beurkundung zu vermeiden, missen der Begriinder
und der Trustee eine separate Sffentliche Urkunde aufsetzen lassen kon-
nen, die die Ubertragung des Grundstiickseigentums regelt.

Wenn der Trust beim Tod des Begriinders gebildet wird und seine letzt-
willige Verfiigung als solche den trust deed darstellt, so nimmt der Trustee
an der Griindung nicht formell teil. In diesem Fall stellt die letztwillige
Verfiigung das Verpflichtungsgeschift fiir die Grundstiicksiibertragung
auf den Trustee dar. Sie bedarf zu ihrer Verbindlichkeit der im Erbrecht
vorgeschriebenen Formen (Art. 657 Abs. 2 ZGB), was bedentet, dass sie
formgiiltig nach dem auf sie anwendbaren Recht sein miissen (Art. 93
IPRGY™, :

Wenn der Trustee einen Trust auf Grund einer Verfiigung von Todes
wegen griinden muss, ist der Trustee die einzige Person, die an der Griin-
dung formell teilnimmt. Diese Lage kann mit der Griindung einer Stiftung
auf Grund einer Verfiigung Yon Todes wegen verglichen werden (Art. 493
ZGB). Auch in diesemn Fall wird das Eigentum auf Grund der letztwilli-
gen Verfilgungen iibertragen, und diese bediirfen zu ihrer Verbindlichkeit
der im Erbrecht vorgeschriebenen Formen (Art. 657 Abs. 2 ZGB).

Wenn das Verpflichtungsgeschift die durch das schweizerische Recht
festgelegten Formerfordernisse respektiert hat, kann der Trustee im
Grundbuch als Eigentiimer des Grundstiicks eingetragen werden. Die
Ubertragung des Grundeigentums ist erst ab diesem Moment wirksam
(Art. 656 Abs. 1 ZGB). '

2. Die Ubertragung des Grundstiicks an einen Begiinstigten

Wenn es im trust deed vorgesehen ist, muss der Trustee das Grundstiick
an einem Begiinstigten iibertragen. Um giiltig durchgefiihrt zu sein, muss
die Ubettragung des Grundeigentums vom Trustee auf den Begiinstigten die
Bedingungen des schweizerischen Rechts erfiillen (Art. 99 Abs. 1 IPRG).

» EGBA-Wegleitung (FN 2), IL1b, 3. Diesc erklirt, dass der trust deed der Grundbuchan-
meldung nicht beigelegt werden muss.

® Art. 93 IPRG verweist auf das Haager Ubercinkgmmen vom 3, Oktober 1961 iiber das
auf dic Form letztwilliger Verfiigungen anwendbare Recht.
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Bei der Ubertragung an cinen Beglinstigten ist der trust deed das Ver-
pflichtungsgeschift fiir die Grundstiicksiibertragung. Wie dargelegt®,
héngt die Form des trust deed von der Art und Weise ab, wie der Trust ge-
griindet worden ist. Wenn er zu Lebzeiten vom Begriinder gebildet wor-
den ist, muss er als Vertrag bezeichnet werden und 6ffentlich beurkundet
sein, um giiltig zu sein (Art, 657 Abs. 1 ZGB). Soweit der trust deed nicht
die ¢ffentliche Beurkundung hat, kann gestiitzt darauf keine Eigentums-
libertragung erfolgen. Um dieser Lage abzuhelfen, kann der Trustee cine
Urkundsperson bitten, eine Sffentliche Urkunde auszustellen, die be-
stitigt, dass das Grundstiick zum Vermdgen eines formgiiltig errichteten
Trusts gehort und dass der Begiinstigte nach dem trust deed einen Anspruch
auf Ubertragung des Grundstiicks hat®. Soweit das auf den Trust anwend-
bare Recht fordert, dass bevor das Grundstiick an den Begiinstigten tiber-
tragen wird, die Zustimmung von Dritten eingefordert werden muss, muss
giie;gﬁffentliche Urkunde auch erwihnen, dass diese Zustimmung erfolgt
1st™. '

Wenn das Grundstiick an mehrere Beglinstigte iibertragen ist, so be-
stimmen sich die Eigentumsverhiltnisse der Begiinstigten nach deren in-
ternen Beziehungen. Diese Frage ist nicht notwendigerweise durch das
schweizerische Recht und auch nicht durch das auf den Trust anwendbare
Recht geregelt. Die EGBA-Wegleitung® enthilt dariiber meines Erach-
tens einen Fehler, wenn sie sich auf das auf den Trust anwendbare Recht
oder auf das schweizerische Miteigentum bezieht, um die Beziehungen
zwischen mehreren Begiinstigten zu regeln.

3. Der Verkauf des Grundstiicks an einen Dritten

Als Eigentimer des Trustvermdgens hat der Trustee dariiber ein Verfii-
gungsrecht, Aber seine Verfiigungsfreibeit ist nicht unbeschrinkt: Der Ver-
kauf eines Trustgutes kann nur gemiss trust deed und in den Grenzen des
auf den Trust anwendbaren Rechts durchgefiihrt werden (Art. 8 Abs. 2 1it. d
HTU). Fiir ein in der Schweiz befindliches Grundstiick untersteht die Eigen-
tumsiibertragung immer dem schweizerischen Recht (Art. 99 Abs. 1 [PRG).

Wenn sich eine Anmerkung im Grundbuch befindet, so gilt die Tatsa-
che, dass das Grundstiick zu einem Trustvermdgen gehort, als aller be-
kannt (vgl. Art. 970 Abs. 4 ZGB). Ein Erwerber des Grundstiicks kann
folglich nicht cinwenden, dass er nicht gewusst hat, dass das Grundstiick
zu einem Trustvermdgen gehirte (Art. 3 Abs. 2 ZGB). Wenn der Trustee
unberechtigt iiber das Grundstiick verfiigt hat, kinnen die Begiinstigten
des Trusts ihre Rechte auf das Grundstiick im Rahmen eines Vindikations-
verfahrens geltend machen, sofern sie dazu nach dem auf den Trust an-
wendbaren Rechit legitimiert sind.

3 Siehe vorstehend IV.C.1.

* EGBA-Wegleitung (FN 2), IL5, 4.
¥ EGBA-Wegleitung (FN 2), IL5, 4,
“ EGBA-Wegleitung (FN 2), TL.5, 4.
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Findet sich keine Anmerkung im Grundbuch, so wird jeder gutgliubige
Erwerber in seinem Erwerb geschiitzt, selbst wenn der Trustee gemiss trust
deed oder dem auf den Trust anwendbaren Recht nicht berechtigt war, ihm
das Grundstiick zu verkaufen (Art. 149d Abs. 3 IPRG; Art. 973 Abs, 1 ZGB).
Das schweizenische Recht geht diesbeziiglich einem allfilligen nach dem
auf den Trust anwendbaren Recht bestehenden Anspruch auf Heransgabe
bzw. Riickiibertragung cines durch den Trustee pflichtwidrig verdusserten
Grundstiickes vor, bestimmt doch Art. 11 Abs. 3 lit. d Satz 2 HTU, dass die
Rechte und Pflichien eines Dritten, der das Vermdgen des Trusts in seinem
Besitz hat, weiterhin dem durch die Kollisionsnormen des angerfen Ge-
richts bestimmten Rechts unterstehen. Dingliche Rechte an Grundstiicken in
der Schweiz unterstehen dem schweizerischen Recht (Art. 99 Abs. 1 IPRG).
Da dieses den gutgldubigen Erwerber schiitzt (Art. 149d Abs. 3 IPRG; Art.
973 Abs. 1| ZGB), kénnen die Begiinstigten ihr nach dem auf den Trust an-
wendbaren Recht allfillis bestehendes Folgerecht (tracing right) in der
Schweiz nicht als Riickiibertragungsanspruch durchsetzen, wenn der Erwer-
ber gutglinbig ist. Die Begiinstigten kénnen in einem solchen Fall nur ge-
gen den Trustee vorgehen, mit einer Klage auf Schadenersatz, da dieser wi-
derrechtlich tiber das Grundstiick verfiigt und damit sejne sich aus dem
Trust(-recht) ergebenden Pflichten verletzt hat (breach of trust).

4. Der Trusteewechsel

Wenn der Trustee seinen Riicktritt erklirt, stirbt oder abberufen .wird,
wird er grundsitzlich durch den vom Begriinder bezeichneten Ersatz-
trustee erselzt. In diesem Fall erwirbt der durch den Begriinder bezeich-
nete Ersatztrustee das Grundstiickseigentum auf derselben Basis wie sein
Vorginger. Die Eigentumsiibertragnng eines Trustees auf den anderen
wird vom schweizerischen'Recht geregelt (Art. 99 Abs. 1 IPRG}. Um giil-
tig durchgefiihrt zu werden, muss sie folglich die durch das schweizeri-
sche materielle Recht festgelegten Bedingungen einhalten.

Der neue Trustee muss als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen wer-
den (Art. 656 Abs* 1 ZGB). Diese Eintragung kann nur durchgefiihrt wer-
den, wenn das Verpflichtungsgeschiift fiir die Grondstlicksiibertragung

die durch das schweizerische materielle Recht festgelegten Bedingungen

einhilt. Wenn der Trust auf Grund einer letztwilligen Verfiigung des Be-
griinders (testamentary trust) gebildet worden ist, sollte die Formgultig-
keit der letztwilligen Verfiigungen gegeben sein (Art. 657 Abs. 2 ZGB;
Art. 93 IPRG). Wenn der Trust aber unter Lebenden vom Begriinder (in-
ter vivos trust) gebildet worden ist, werden das trust settlement oder die
trust declaration woh) als Vertriige aus schweizerischer Sicht qualifiziert.
Sie bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der 6ffentlichen Beurkundung (Art. 119
Abs. 3 IPRG; Art. 657 Abs. 1 ZGB). Wenn dies nicht der Fall ist, so hat -
wie dargelegt® — der Begriinder mit dem Trustee in einer separaten Ur-
kunde die Ubertragung des Grundstiickseigentums zu regeln. Wenn der

-

# Siehe vorstehend IV.C.1.
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Begriinder einen Ersatztrustee vorsieht, kann dieser ausdriicklich in die-
ser Urkunde erwiihnt werden. Auf diese Weise kann sich der Ersatztrustee
direkt auf diese Urkunde beziehen, ohne dass eine neue dffentliche Ur-
kunde erstellt werden muss. Wenn der Ersatztrustee in der von der Ur-
kundsperson zum Zeitpunkt der Einsetzung des ersten Trustees erstellten
Urkunde nicht erwidhnt wird, kann der Trustee — beziehungsweise der Er-
satztrustee bei Tod des Trustees — eine Urkundsperson bitten, eine dffent-
liche Urkunde auszufertigen, die feststellt, dass das Grundstiick zu einem
Trustvermdgen gehort, dass der Trustee seinen Ritcktritt erkliirt hat, abbe-
rufen wurde oder gestorben ist, und dass der Ersatztrustee berechtigt ist,
ihn gemiss dem trust deed zu ersetzen®.

Wenn der Ersatztrustee aufgrund des Todes des ersten Trustees sein
Amt libernimmt, muss er seine Eintragung im Grundbuch direkt anmel-
den konnen (Art. 12 HTU; Art. 963 Abs. 1 ZGB). Er kann sich eben anf
ein giiltiges Verpflichtungsgeschift stiitzen, ndmlich jenes, das als Grund-

. lage fiir die Eigentumsiibertragung auf den ersten Trustee gedient hat.

Meiner Meinung nach ist es dassclbe, wenn der zuriickgetretene oder ab-
berufene Trustee die Eintragung des Ersatztrustees im Grundbuch nicht
fordert®, Der Ersatztrustee muss in diesem Fali seine Eintragung auch
selber erwirken kénnen. Es scheint mir nicht angebracht, dass der Ersatz-
trustee eine gerichtliche Entscheidung, die seine Eigentiimerqualitit fest-
stellt, erwirken muss (siche Art. 665 Abs. 1 ZGB). Die GBYV sollte um die
Maglichkeit des Trustees ergiinzt werden, seine Eintragung als Eigentii-
mer im Grundbuch zu beantragen. Dabei ist unerheblich, ob er der erste
Trustee oder ein Ersatztrustee ist. Dieses Recht ergibt sich direkt ans Art.
12 HTU.

Wenn der rrust deed Keinen Ersatztrustee vorsieht, so hiangt die Ernen-
nung eines Ersatztrustees vom anwendbaren Recht ab (Art. 8 Abs. 2 1it. a
HTU). Je nachdem kann etwa der zuriickiretende Trustee, der Protector
oder die zustiindige Behorde einen Frsatztrustee bezeichnen. In diesem
Fall ergibt sich das Eigentumsrecht des neuen Trustees direkt aus der Er-
nennungsentscheidung. Es ist also meiner Meinung nach nicht notwen-
dig, dass er sich das Eigentum des Grundstiicks durch einen Richter zutei-
len ldsst®. Der zuriicktretende Trustee — beziehungsweise der Ersatz-
trustee beim Tod des Trustess oder wenn dieser die Eintragung des neuen
Trustees nicht anmeldet -~ muss auf Grund der Ernennung die Eintragung
des neuen Trustees im Grundbuch beantragen. Meiner Meinung nach
muss der Ersatztrustee seine Eintragung auf Grund der Emennung immer
selber erwirken konnen, denn die Ubertragung von dem Trustvermdgen
ergibt sich aus dieser Entscheidung®. Die Eintragung des neuen Trastees

* BEGBA-Wegleitung (FN 2), IL6 b) und d), 5. }

# Die Verpflichtung, die notwendigen Formalitdten fiir die Ubertragung der Giiter durch-
zufithren, wird im Prinzip im trust deed unter den Pflichten des Trustees spezifiziert.

“ Eine solche Entscheidung konnte tibrigens nur einem schweizerischen Richter am Ort
des Grundstiicks ausgehen (Art. 97 IPRG; Art. 16 ZIiff. 1 lit. a LugU).

“ Entgegen der EGBA-Wegleitung (FN 2), Il.6c, 3.
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muss, jedenfalls wenn die Emennungsentscheidung von einer Autoritit
ausgeht, ohne Mitwirkung des zuriicktretenden Trustees méglich sein
(Art. 665 Abs. 2 ZGB, Art. 963 Abs. 2 ZGB). Wenn die Ernennung von
einer ausldndischen Behérde ausgeht, muss die Entscheidung zuerst in der
Schweiz anerkannt werden*. Wenn die Ernennung nicht duich eine
Behorde genommen worden ist, wird konsequenterweise wohl eine 6f-
fentliche Urkunde zu fordern sein, die feststellt, dass der Trustee seinen
Riicktriit erklirt hat, abberufen wurde oder gestorben ist, dass die Person,
die den neuen Trustee ernannt hat, gemiiss #rust deed oder dem auf den
Trust anwendbaren Recht das Recht hatte, diese Ernennung vorzuneh-
men, und dass der Ersatztrustee berechtigt ist, den Trustee zu ersetzen.
Wenn es sich um eine auslindische 6ffentliche Urkunde handelt, muss sie
in der Schweiz zuerst anerkannt werden”, IDie Anerkennungsentschei-
dung muss der Grundbuchanmeldung beigefiigt werden. Die GBV sollte
angepasst werden, um klarzustellen, dass der Ersatztrustee seine Eintra-
gung im Grundbuch selber fordern kann.

Wenn ein Trust nur iber einen Trustee verfiigt und dieser nicht ersetzt
werden kann, so muss der Trust aufgeltst werden.

Das Schicksal des Trustvermégens beim Tod des (emmgen) Trustees
hingt vom auof den Trust anwendbaren Recht ab (Art. 8§ HTU) und nicht
vom auf den Nachlass des Trustees anwendbaren Recht®. Diese Frage
muss also aufgrund der Regeln geldst werden, die im ausldndischen auf
den Trust anwendbaren Recht enthalten sind. Wenn zum Beispiel der
Trustee bei seinem Tod in der Schweiz seinem Wohnsitz hat, wird sein
Nachlass grundsiitzlich dem schweizerischen Recht unterstehen (Art. 90
Abs. 1 IPRG), wihrend der Trust durch das vom Begriinder gewdhiten
ansldndischen Recht geregelt wird (Art. 6 Abs. 1 HTU), wie zum Beispiel
das englische Recht. Es ist ift diesem Fall das englische Recht — und nicht
das schweizerische Recht — das bestimmen wird, wer dem Trustee in das
Trustvermdtigen folgen wird®. Diese Dichotomie der anwendbaren Rechte
erklirt sich dadurch, dass das Trustvermégen ein Sondervermdgen des

-

“ Das Anerkcnnungsverfahren wird jenes sein, das in Art. 25 ff. IPRG vorgesehen ist, wenn

die Bntscheidung nicht in einem Vertragsstaat des Ubereinkommens tber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- ‘und Handels-
sachen vom 16. September 1988 (Lugano Ubereinkommen, Lugl) ergangen ist. Die indi-

rekte internationale Zustandigkeit der aslindischen Behorde wird gemiss Art. 149e IPRG
insbesondere dann gegeben sein, wenn die Entscheidung im Staat ergangen ist, dessen
Recht der Trust untersteht, Wenn die Entscheidung in einem Lugl Vertragsstaat ergangen
ist, erfelgt die Anerkennung gemdss Art. 25 LugU automatisch.

Das Ancrkennungsverfahren wird jenes sein, das in Art. 25 ff. IPRG vorgasehen ist,
wean die &ffentliche Urkunde nicht in eincm LugU Vertragsstaat ergangen ist, bezie-
hungsweise jenes des Art. 50 Lug(, wenn sie in einem LugU Vertragsstaat ergangen ist.
Siehe nachstehend IV.C.5.

Dic EGBA-Wegleitung (FN 2), 1L6d, 5, enthiilt hierzu einen Fehler.

Das auf den Trust anwendbare Recht wird im Prinzip eine Regel enthalten, nach der der
trust deed in dieser Beziehung entscheidend ist. Ein rrust deed sieht in der Regel eine
Klausel fiir den Trusteewechsel vor.
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Trustees darstellt, das von seinem persinlichen Vermégen getrennt ist und
ein von diesem unabhingiges Schicksal hat. So sehen die Trustrechte re-
gelmasmg vor, dass das Trustvermogen beim Tode des Trustees nicht zu
seinem Nachlass gehort (vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. ¢ HTU). Die Erben des
Trustees und seine Nachlassgldubiger haben keinen Anspruch auf das
Trustvermbgen. Das Schicksal des Trustvermogens beim Tod des

Trustees hingt alleine davon ab, was das auf den Trust anwendbare Recht
vorsieht®.

5. Die Auﬂosung des Trusts

Der Trust lduft im Prinzip nach Ablauf der im rrust deed vorgesehenen
Laufzeit ab (trust period), oder wenn es im Trustverméigen keine Aktiven
mehr gibt. Er kann aber auch durch eine gerichtliche Entscheidung
geldscht werden. Es ist nimlich moglich, einen Richter anzurufen, um
feststellen zu lassen, dass ein Trust die Errichtungs- oder Verwaltungshe-
dingungen nicht einhilt (sharm trust)®. Wenn das Trustvermdgen mehrere
Giiter (bewegliche Sachen oder Grundstiicke) enthélt, wird jedes Gut in-
dividuell iibertragen. Es handelt sich mcht um emen Fall von Universal-
sukzession.

Nach Ablauf der trust period werden die im Trubtverrnogen verbliebe-
nen Giiter gemiss trust deed verteilt. Dieser bestimmt im Prinzip, an wel-
chem Endbegiinstigten die verbliebenen Giiter verteilt werden miissen.
‘Wenn ein Grundstiick im Trustvermdgen bleibt, wird er an diesem Endbe-
glinstigten libertragen, indem dieselben Bedingungen wie fiir jeden ande-
ren Beglinstigten einhalten werden®.

Im besonderen Fall eines vom Richter nichtig erklarten Trusts wird das
Trustvermogen angesehen, als ob es nie auf den Trustee {bertragen
wurde. Die Grundbucheintragung muss geidndert werden, um den vom
Richter bezeichneten Grundstiickseigentiimer auszuweisen. Es kann sich
entweder um den Begriinder, dessen Vermégen das Grundstiick nie ver-
lassen hat, oder um einen Dritten (wie zum Beispiel den Nachlass des Be-
griinders oder einen Erben, der die Loschung des Trusts und die Zuteilung
des Grundstiicks in der Erbteilung erhalten hat) handeln. In diesem Fall

5t Ubrigens ist es das Gleiche bei der Scheidung des Trustees: Sein Ehepgatte hat auf das
Trustvermiigen keinen Anspruch, weil es nicht zum ehelichen Vermdgen gehdrt (vgl.
Art. 11 Abs. 3 lit, c HTTD),

Dies wird insbesondere der Fall sein, wenn aus dem trust deed hervorgeht, dass der Be-
griinder keinen Willen hatte, einen Trust zu schaffen, unter Beriicksichtigung der Verfii-
gungsmacht, die er tiber das Trustvermdgen behalten hat und insbesondere der Tnstruk-
uonen, die er dem Trustee betreffend die Verwaltung des Trustvermbgens gibt. Hater be-
ziiglich eines Grundstiicks etwa die Eintragung im Grundbuch in seinem Namen belas-
sen, so untermauert dies den fehlenden Willen, sein Eigentum am Grundstiick auf den
Trustee zu iibertragen. Vgl. z.B. zwei einschligige Entscheide des Jersey Royal Court
vom 11. Tuni 1991, Rahman v. Chase Bank (C.I.) Trust Company Limited, [1991] JLR:
103, und vom 13. Juni 2003, Grupo Torras SA and another v. Sheikh Fahad al Sabah and
others, [2003] JLR 188.

Siehe vorstehend IV.C.2.
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griindet sich die Eigentumsiibertragung auf ein Urteil. Wenn ¢s von einer
auslidndischen Behorde ausgeht, muss es in der Schweiz anerkannt wer-
‘den*. Der neue Eigentiimer kann gestiitzt darauf seine Eintragung im
Grundbuch direkt erwirken (Art. 665 Abs. 2 ZGB; Art. 963 Abs. 2 ZGB).

Die EGBA-Wegleitung prizisiert, dass die Anmerkung bei Avflosung
des Trusts ohne ausdriicklichen Antrag von Amtes wegen geldscht werden
kann®,

V. Schlussfolgerungen

Dieser Beitrag zeigt, dass die Behandlung der Grundbucheintragungen
beziiglich eines im Trustsvermdgen enthaltenen Grundstiicks nicht klar
geregelt ist. Die EGBA-Wegleitung hilft auch nicht weiter. Dies verur-
sacht eine grosse Rechtsunsicherheit, welche schnell durch Anpassung
des Grundbuchrechts behoben werden sollte. Insbesondere muss die
Rechtslage des Trustees gekldrt werden, um es deutlich zu machen, dass
er in allen Fillen die Eintragung seiner Eigentiimerqualitit im Grundbuch

- selber fordern kann. Der erste Trustee muss ohne Riicksicht auf die Tatsa-
che, ob der Begriinder noch lebt oder nicht, seine Eintragung im Grund-
buch erwirken kénnen. Jeder andere Trustee — insbesondere ein Ersatz-
trustee — muss ebenfalls seine Eintragung im Grundbuch beantragen kon-
nen, und zwar ohne Riicksicht anf die Tatsache, ob der erste Trustee noch
lebt. Das Recht des Trustees, seine Eigentiimereintragung selber im
Grundbuch fordern zu kénnen, ergibt sich direkt aus Art. 12 HTU und gilt
fiir alle Staaten, die das HTU ratifiziert haben. Das schweizerische Grund-
buchrecht sollte anpasst werden, um Art, 12 HTU Nachachtung zu ver-
schatfen. Dieses sieht im Ubr1gen hereits heute mehrere Fille vor, wo der
Eintragungsantrag von einer anderen Person als dem Eigentlimer gemacht
werden kann. Der Trustee Yarf hinsichtlich jener anderen Personen — wie
beispielsweise eines Erben des Eigentiimers oder einer Person, die eine
gerichtliche Entscheidung hat — nicht benachteiligt sein.

Die erste angestrcbte Zielsetzung der HTU-Ratifizierung war die ver-
stirkte Rechtsicherheit in der Schweiz. Der Entscheid, das Ubereinkom-
men zu ratifizieren, griilndete namentlich anf der Einsicht, dass der Trust
mit dem schweizerischen Recht nicht unvereinbar ist. Man darf aber anf
halbem Weg nicht anhalten, sondern muss die schweizerische Rechtsord-
nung entsprechend anpassen, um die Unsicherheit, mit der sich nicht zu-
letzt die Grundbuchverwalter konfrontiert sehen, zu beseitigen.

# Siehe FN 47. -
* EGBA-Wegleitung (FN 2), 117, 6.




