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Abhandlungen

Acht Antithesen zum oberstgerichtlichen
Beschluss vom 03.03.2017,
07 HG.2016.212

Harald Bosch*

I. Einleitung
Vor 500 Jahren hat Martin Luther seine 95 Thesen gegen
den pipstlichen Ablasshandel verfasst. Er wollte damit
eine Diskussion tber die missbriuchliche Verwendung
des Ablasswesens bewirken und erlangte durch die 6f-
fentliche Verbreitung seiner Thesen schnell ungeahnte
Bertthmtheit.! Dem Verfasser dieser Zeilen liegt es fern,
mit diesem Beitrag beriihmt werden zu wollen. Dafiir
dirfte das Einzugsgebiet der LJZ auch wohl ein wenig zu
gering sein. Nattirlich muss an dieser Stelle auch gleich
eingerdiumt werden, dass Martin Luther mit seinen 95
Thesen viel mehr und auch Entscheidenderes zu sagen
hatte als der Verfasser, der es in diesem Aufsatz ja nur
auf 8 Thesen bringt.

Ganz im Luther’schen Sinne beabsichtigt ist hier al-
lerdings die Fortfihrung einer Diskussion tber den

Dr. Harald Bosch, Rechtsanwalt in Bregenz, niedergelassen in
Vaduz, Kontakt: www.kanzleiboesch.com
! https://de.wikipedia.org/wiki/95_Thesen.

Rechtsschutz der Ermessensbegtinstigten einer Treuhidn-
derschaft, die mit dem obergerichtlichen Beschluss vom
12.03.2015% und dessen Rezension durch den Verfasser?
ihren Ausgang nahm. Noch sind nicht alle massgeblichen
Argumente ausgetauscht.? Daher konnte zum gegenwiir-
tigen Stand ein Thesenpapier vielleicht das angemes-
senste Mittel sein, um die argumentative Auseinanderset-
zung mit den relevanten Streitfragen auf den Punkt und
die Rechtsentwicklung der Treuhidnderschaft auf diese
Weise weiter zu bringen. Die im Beitrag aufgestellten
Thesen wurden bewusst als Antithesen zu Positionen
entwickelt, die vom OGH im rezenten Beschluss® ent-

2 Publiziert in LES 2016, 73; PSR 2016/48; ZStV 2017, 63.

3 Bosch, Richterlich missverstandene trust governance in Liechten-
stein, PSR 2016, 183 ff.

© Siehe zwischenzeitlich auch Bosch, Wenn die Auslegung beim
Wortlaut stecken bleibt — Kritisches zu einer vermeidbaren
Rechtsschutzverweigerung bei liechtensteinischen discretionary
trusts, ZStV 2017, 55 ff; ausserdem demnichst ders., Leidgeplagte
liechtensteinische Treuhinderschaft: nun auch Rechtsschutzver-
weigerung durch FL OGH, PSR 2017/13 (in Druck) sowie Bosch/
Pauer, No beneficiary principle for Liechtenstein’s discretionary
trusts? Trusts & Trustees 2017 ttx043. doi: 10.1093/tandt/ttx043
(online-Version, die Printausgabe befindet sich ebenfalls in Druck).

> OGH 03.03.2017, 07 HG.2016.212 — ON 34, abgedruckt in diesem
Heft als LES 2017, Seite 66 ff.
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weder ausdriicklich oder zumindest schliissig vertreten
worden sind. Manche Facette aus der oberstgerichtlichen
Begriindung musste hier schon allein deshalb ausge-
klammert bleiben, um den Umfang dieses Thesenpapiers
nicht Giberzustrapazieren. Der Schwerpunkt der Antithe-
sen liegt auf Auslegungsfragen sowie auf dem Beglins-
tigtenrechtsschutz bei der Treuhdnderschaft.

II. Die acht Antithesen

1. Dem Anwendungsbereich des PGR unterliegende
Rechtsfragen sind nicht nach den §§ 6 u. 7 ABGB,
sondern nach der Methode der Art 1 ff PGR aus-
zulegen

Gemaiss Art1 Abs 1 PGR findet das Gesetz (gemeint:

das PGR) auf alle Fragen des Privatrechts Anwendung,

fur die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestim-
mung enthilt. In der Schlussabteilung zum PGR hat der
liechtensteinische Gesetzgeber Einfithrungs- und Uber-
gangsbestimmungen erlassen. § 155 Abs 1 SchlAbtPGR
bestimmt, dass mit dem Tag des Inkrafttretens des PGR
alle widersprechenden Bestimmungen von Gesetzen
und Verordnungen ausser Kraft> treten. Sodann folgt eine
demonstrative Aufzdhlung aller jener Normen, die «auf-

gehoben sind». Dazu zihlen gleich zu Beginn der Zi 1

leg cit alle einschldgigen Vorschriften des allgemeinen

biirgerlichen Gesetzbuches, eingefiihrt mit Erlass vom

18. Februar 1812, vor allem die §§ 15 bis 43, soweit sie

hier geregelte Rechtsgebiete betreffen. Sodann fihrt die Zi

1 mit weiteren spezifischen Paragraphen des ABGB fort,

die insbesondere als aufgehoben gelten.

Obwohl dies vom historischen PGR-Gesetzgeber alles
andere als beabsichtigt war, sind die Authebungsbestim-
mungen in § 155 PGR zu einem dauerhaften Provisorium
geworden. Zur vollstindigen Umsetzung des urspriing-
lich geplanten neuen liechtensteinischen Zivilgesetz-
buchs, das in funf getrennten Teilen hitte erscheinen
sollen,® ist es nimlich nicht mehr gekommen.” In Kraft
getreten sind nur das SR und das PGR. Mit der Erlas-
sung des PGR hat der liechtensteinische Gesetzgeber in
Art 1 bis 6 PGR aber jedenfalls die Einleitungsartikel des
schweizerischen ZGB rezipiert. Damit hat er gesetzliche
Bestimmungen in Kraft gesetzt, die «hier (also im PGR
neu) geregelt sind. Folglich sind die Interpretationsre-
geln der §§ 6, 7 ABGB in Ansehung des PGR gem. § 155
Zi 1 SchlAbtPGR aufgehoben, denn Art 1 PGR enthilt
wie die §§ 6, 7 ABGB einschligige Vorschriften tiber die
Gesetzesanwendung. Art 1 PGR verdringt diese daher.

Genau genommen sind die §§ 6 und 7 ABGB in Liechten-
stein doppelt aufgehoben worden. In dieser Zeitschrift ist
schon vor geraumer Zeit dargelegt worden, dass die Ein-
leitungsartikel des Sachenrechts — somit die Art 1 bis 7 SR
— bereits mit Art 101 Zi 1 SchITSR in das liechtensteinische
Recht inkorporiert worden sind und damit die §§ 6 und 7
ABGB verdringt haben.® Dem lisst sich nicht entgegen-

Siehe Kurzer Bericht Gber die Revision des Personen- und Ge-
sellschaftsrechts (1925), S. 2.

Zu den diesbeziiglichen Griinden vgl. Bosch, Liechtensteinisches
Stiftungsrecht, 27 f.

Georges S. Baur, Normenvielfalt bei der richterlichen Liickenfiil-
lung in Liechtenstein?, LJZ 1998, 12 ff.

halten, die «Derogationsfrage» betreffe nur die aus dem
schweizerischen Recht iibernommenen Lickenfillungsre-
geln, nicht aber die Auslegungsregeln.” Denn zum einen
handelt es sich auch bei der Lickenfiillung um einen In-
terpretationsvorgang und zum anderen geben Art 1 Abs 1
SR bzw. Art 1 Abs 1 PGR auch eine Auslegungsregel vor. '
Ob die Auslegungsregeln des ABGB oder jene des SR
bzw. PGR zur Anwendung gelangen, ist auch nicht gleich-
gultig. Die Rechtsfolgeanordnungen der ABGB-Bestim-
mungen weichen nimlich teilweise erheblich von jenen
des SR bzw. PGR ab.! Ein augenscheinliches Beispiel fir
die Verschiedenheit der Art 1 bis 4 PGR und der §§6 u.
7 ABGB bildet die dem Richter durch Art1 Abs 3 PGR
auferlegte Aufgabe, nach jener Regel zu entscheiden, die
er als Gesetzgeber aufstellen wiirde, wenn dem Gesetz
eine Vorschrift nicht entnommen werden kann und auch
entsprechendes Gewohnheitsrecht fehlt. Eine solche nicht
einzelfallbezogene, sondern vielmehr generalisierbare Re-
gelbildung durch den Richter' ist dem ABGB fremd.
Schliesslich geht es hier auch um die Wahrung der
Auslegungskohirenz. Die Einleitungsartikel von PGR
und SR bilden ndmlich ein in sich stimmiges und dem-
entsprechend abgestuftes System der Rechtsfindung», an
dessen erster Stelle jeweils Art 1 und an dessen letzter
Stelle jeweils die Billigkeitsnorm des jeweiligen Art 4
stehen.” Gewissermassen durchwoben werden diese
gesetzlichen Rechtsanwendungs- und Rechtsfindungsre-
geln jeweils durch das zentrale Gebot des Handelns nach
Treu und Glauben gem. Art 2 PGR respektive Art 2 SR.*
Weder dem Gesetzgeber des Sachenrechts noch dem
PGR-Gesetzgeber kann ernsthaft unterstellt werden, er
habe die Einleitungsartikel des ZGB in Liechtenstein mit
der Absicht eingeftihrt, dass Art 1 Abs 1 SR bzw. Art 1 Abs 1
PGR in Liechtenstein weiterhin nicht in Kraft gesetzt sein
sollen, weil stattdessen § 6 ABGB in Geltung bleibt, wiih-
rend demgegeniiber Art 1 Abs 2 und 3 SR hingegen sehr
wohl zur Anwendung gelangen soll. Derart bruchstiickar-
tige Auslegungsleitlinien ergeben nicht nur keinen Sinn,
sondern sie wiren auch nicht praktikabel. Damit wiirde
vor allem die Auslegungsharmonie der Art 1 bis 4 SR bzw.
Art 1 bis 4 PGR ohne erkennbare Notwendigkeit gestort
und dem Rechtsanwender die gerade in diesem wichtigen
Bereich besonders gebotene Rechtssicherheit genommen.
Aus den einschligigen Materialien® geht ausdriicklich
die Absicht des historischen Gesetzgebers hervor, dass
durch das PGR insbesondere ein Teil des allgemeinen

? So aber Berger, Rezeption im liechtensteinischen Privatrecht un-
ter besonderer Berticksichtigung des ABGB (2008) 211.

10 Vgl. statt aller hier nur Kramer, Methodenlehre®, 42; Hausheer/
Jaun, Handkommentar zum ZGB, Vorbem. zu Art 1-10 Art N 8;
Art 1N 1 ff.

" Georges S. Baur, LJZ 1998, 20 ff; Legerer, Der Grundsatz von Treu
und Glauben im liechtensteinischen Privatrecht (2006) 72 u. 86 ff.

12 Vgl. Kramer, Methodenlehre, 260 f; umfassend zur Gesetzeser-
ginzung modo legislatoris: BK-Emmenegger/Tschentscher, Art 1
N 435 ff.

13 Dazu Hausheer/Jaun, ZGB, Vorbem. zu Art 1-10 N 8; vgl. auch
ZK-Dirr, Vorbem. Art 1 und 4 N 71 ff, Art 1 N 4; BK-Emmegger/
Tschentscher, Art 1 N 464 ff.

" Zu diesem Gebot weiterfiihrend Legerer, Treu und Glauben, 118 ff.

5 Kurzer Bericht tber die Revision des Personen- und Gesell-
schaftsrechts, S. 1.
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burgerlichen Gesetzbuches und ein Grossteil des Han-
delsgesetzbuchs ersetzt werden soll und beztiglich der
Einleitung (Art 1 bis 8 PGR) bemerkt der Kurze Bericht»,
die darin enthaltenen Vorschriften stimmten grosstenteils
mit den einleitenden Bestimmungen des Sachenrechts
uiberein. ' Sodann folgt der Hinweis des historischen Ge-
setzgebers, die Vorschriften der Einleitung seien neu auf-
genommen und in der Erwidgung erginzt worden, dass
«dieses Gesetz auch in Zukunft selbststindig bleibe.»'”

In der bisherigen Rechtsprechung ist mit fast regel-
missiger Beliebigkeit methodisch einmal auf die §§6
und 7 ABGB, ein ander Mal auf Art 1 PGR, bisweilen
auch auf beide Interpretationsgrundlagen verwiesen
worden.” Der OGH geht in seinen beiden Beschliissen
vom 01.02.2017" und vom 03.03.2017 nun aber noch
weiter. Er riumt § 6 ABGB gegeniiber Art 1 Abs 3 und 4
PGR sogar einen Anwendungsvorrang ein. Damit wird
im Ergebnis genau jene Spaltung der liechtensteinischen
Auslegungsnormen bewirkt, die es nach den obigen
Ausfihrungen zu vermeiden gilt und die weder vom
Gesetzgeber des SR noch vom Gesetzgeber des PGR in-
tendiert war. Nachdem §6 ABGB wie auch §7 ABGB
durch die Einfiihrung der Einleitungsartikel aufgehoben
wurden, bleibt fiir diese beiden Bestimmungen beziig-
lich aller dem PGR unterliegender Rechtsfragen kein
Anwendungsbereich mehr. Hier ist vielmehr allein ein
methodisches Vorgehen nach Art 1 bis 4 PGR angezeigt
und statthaft.

2. Bei der Liickenfiillung nach Art 1 Abs 3 und

4 PGR hat das Gericht mangels einschligigen

Gewohnheitsrechts bewihrte Lehre und Uber-

lieferung zu beriicksichtigen
Die uberwiegende schweizerische Ansicht zur Rezepti-
onsvorlage des Art 1 Abs 3 und 4 PGR geht dahin, dass
eine Lickenfullung nach der Art des Gesetzgebers nur
dann in Betracht kommt, wenn eine Lickenschliessung
auch nicht mittels der herkommlichen Auslegungsmit-
tel moglich ist.?” Das bedeutet, dass eine Liuckenfuillung
«modo legislatoris» beispielsweise dann entbehrlich ist,
wenn eine Gesetzesliicke bereits mittels einer Gesetzes-
oder Rechtsanalogie geschlossen werden kann. Auf das
liechtensteinische Recht umgelegt liegt in diesem Fall
keine Rechtsfindung nach Art1 Abs 3 und 4 PGR vor,
sondern ein Fall des Art 1 Abs 1 PGR, der sich mittels
Auslegung 1osen lisst.

Nachdem sich zu Materien, beztiglich derer das PGR
lickenhaft ist, wohl kaum entsprechendes Gewohnheits-
recht etabliert haben diirfte — dem in diesen Fillen aber
der Anwendungsvorrang zukime — soll die zur Entschei-
dung anstehende Rechtsfrage durch den Richter abstrakt
mittels Aufstellung einer entsprechenden gesetzlichen

1

Kurzer Bericht tiber die Revision des Personen- und Gesell-
schaftsrechts, S. 7.

’ Kurzer Bericht Uiber die Revision des Personen- und Gesell-
schaftsrechts, S. 7.

Dazu siehe Legerer, Treu und Glauben, 73 ff sowie Berger, Re-
zeption, 216 ff beide mit entsprechenden Judikaturnachweisen.
LES 2017, 31 ff.

Vgl. Hausheer/Jaun, ZGB, Art 1 N 202 ff; ZK-Duurr, Art 1 N 232;
BK-Emmenegger/Tschentscher Art 1 N 164 u. N 377 f; a.M. Kra-
mer, Methodenlehre®, 211.

o

2

Regel geklirt werden. Dabei soll er bewihrter Lehre und
Uberlieferung> folgen. Diese gesetzliche Vorgabe wird
in der Literatur dahingehend interpretiert, dass damit
eine kritische Auseinandersetzung des Richters mit den
doktrinellen Losungsvorschligen eingefordert ist.?! Man
spricht in diesem Zusammenhang von einer richterlichen
Bertcksichtigungspflicht.? Diese ist allerdings nicht nur
auf die Luckenfullung gem. Art1 Abs3 u. 4 PGR be-
schrinkt, sondern sie erstreckt sich auch auf die Ausle-
gung gem. Art 1 Abs 1 PGR.*?

An einer kritischen Auseinandersetzung mit in der Li-
teratur aufgezeigten Losungsansitzen ldsst es der oberst-
gerichtliche Beschluss vom 03.03.2017 in gleich zwei
zentralen Punkten vermissen: Bezliglich des angeblichen
Auslegungsvorrangs des § 6 ABGB wird auf einschligiges
Schrifttum?! erst gar nicht hingewiesen, geschweige denn
findet eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den dort
vertretenen Meinungen statt. Unerortert sind im oberst-
gerichtlichen Beschluss vom 03.03.2017 auch jene in der
Literatur® aufgezeigten Argumente geblieben, mit denen
die Widersprichlichkeiten zwischen dem Wortlaut des
Art 927 Abs 2 PGR einerseits und den aus Art 927 Abs 1,
912 Abs 3, 915 Abs 5, 929 Abs 5, Art 552 §§ 5, 7, 29 Abs 4
PGR ableitbaren Wertungen andererseits aufgezeigt wor-
den sind.

Die Liste der sich im Verhiltnis zum Wortlaut des Art 927
Abs 2 PGR offenbarenden gesetzlichen Wertungswider-
spriche lisst sich verlingern, wenn auch noch Art 929
Abs 3 PGR in die Auslegung miteinbezogen wird. Diese
gesetzliche Bestimmung gewihrt jedem Beglinstigten
(somit auch jedem Ermessensbeglnstigten) zwecks Ab-
berufung eines Treuhidnders aus wichtigem Grund ein
Anzeige- und Anhorungsrecht. Daraus ist insbesondere
im Hinblick auf den hier erginzend anwendbaren § 54
Abs 2 TrUG eine entsprechende Antragslegitimation
eines Beglinstigten einer Treuhinderschaft zur Abberu-
fung des Treuhidnders aus wichtigem Grund abzuleiten.*
Die gesetzliche Regelung gewihrt einem Ermessensbe-
glnstigten mit dem Abberufungsrecht somit sogar die
Legitimation zur Beantragung eines derart schwerwie-
genden gerichtlichen Eingriffs in die Geschiftsfihrung
des Treuhinders. Umso mehr muss eine entsprechende
Antragslegitimation des Ermessensbegtinstigten doch
fur alle jene Fille befiirwortet werden, wo im Wege
einer Missstandsaufsicht vom Gericht im ausserstreitigen
Rechtsweg dort ein Einschreiten beantragt wird, wo die
Verletzung subjektiver Rechte eines Ermessensbeglinstig-
ten behauptet wird.

Zu all diesen systematisch schwerwiegenden Unver-
einbarkeiten mit dem Wortlaut des Art 927 Abs 2 PGR ent-
hilt sich der oberstgerichtliche Beschluss vom 03.03.2017

2

BK-Emmenegger/Tschentscher Art 1 N 479; dhnlich Hausheer/
Jaun, ZGB Art 1 N 270 («Auseinandersetzungspflicht»).

2 BK-Emmenegger/Tschentscher Art 1 N 480.

» Siehe zu Art 1 ZGB aus der schweizerischen Lehre etwa ZK-Diirr,
Art 1 N 543; BK-Emmenegger/Tschentscher Art 1 N 32.

Georges S. Baur, 1LJZ 1998, 12 ff; ders. in FS 25 Jahre Liechten-
stein-Institut, 57 ff; Legerer, Treu und Glauben, 69 ff; Berger,
Rezeption, 202 ff.

Bosch, PSR 2016, 186 ff.

% So im Ergebnis auch OG 26.07.2007, 10 HG.2004.55-202; verfas-
sungsrechtlich bestitigt durch StGH 2007/137.

&

2

=

2

5



26 Abhandlungen

Uz 2/17

einer inhaltlichen Stellungnahme. Ohne eine argumenta-
tive Befassung mit all diesen Widerspriichlichkeiten ist
es in methodischer Hinsicht einfach nicht vertretbar, aus
Art 927 Abs 2 PGR jenen Umkehrschluss zu ziehen, zu
dem sich nun auch der OGH berufen erachtet. Denn
dadurch wird jene systematische Auslegung der gesetz-
lichen Regelung der Treuhidnderschaft unterlassen, die
hier in ganz besonderem Masse gefragt gewesen wire.

3. Ein Wortlautvorrang findet in der durch Art 1

PGR vorgegebenen Methode keine Deckung
Gemiss oberstgerichtlichem Beschluss vom 03.03.2017
stellt bei der Auslegung von Gesetzesbestimmungen der
Wortlaut im Allgemeinen der Ausgangspunkt dar und in
diesem Sinn sei auch vom Vorrang des Wortlauts aus-
zugehen, wihrend bei verbleibenden Zweifeln bzw.
Unklarheiten die weiteren — wie erwihnt grundsitzlich
gleichberechtigten — Auslegungsmethoden heranzuzie-
hen seien.

Dem OGH ist darin zuzustimmen, dass der Wortlaut
stets der Ausgangspunkt der Auslegung ist. Ein Wort-
lautvorrang ist demgegentiber aber entschieden abzuleh-
nen. Wie sein Rezeptionsvorbild Art 1 ZGB wendet sich
auch Art 1 PGR gegen eine blosse Wortlautinterpretation,
indem dem Wortlaut das Begriffsmerkmal «Auslegung»
gegentibergestellt ist.”” Mit der Auslegung sind die wei-
teren klassischen Elemente des Auslegungskanons, somit
systematische, historische und telelogische Interpretation
gemeint.

Gegen einen Vorrang der Wortlautauslegung hat sich
auch bereits wiederholt der liechtensteinische StGH aus-
gesprochen. In StGH 2014/72, Erw. 3.2 wird auf jene
stindige Rechtsprechung hingewiesen, wonach die
Wortlautauslegung keinen Vorrang beim Auslegungsvor-
gang hat und es sich bei der Erkenntnis, dass ein Wort-
laut im Sinne der Beschwerdeausfihrungen «klarm sei,
auch schon um das Ergebnis eines Auslegungsvorgangs
handelt, bei dem — bewusst oder unbewusst — zumindest
ein weiteres Auslegungskriterium berticksichtigt wurde.
Das deckt sich durchaus mit jenem in der Methoden-
lehre vertretenen Standpunkt, wonach die Festlegung,
der Regelungsinhalt einer Norm sei «klar oder «indeutig»
immer das Ergebnis einer Auslegung sein miisse, die sich
gerade nicht auf den Wortlaut beschrinken dirfe.?

4. Aus Art 927 Abs 2 PGR ist der Normzweck ab-
leitbar, dass anspruchsberechtigte Begiinstigte
einer Treuhinderschaft selbst befugt sein sol-
len, bei Beeintrachtigung ihrer Rechte und
Interessen den ausserstreitigen gerichtlichen
Rechtsschutz zu instrumentalisieren

Im oberstgerichtlichen Beschluss vom 03.03.2017 wird

ausgefihrt, die Stellung des Ermessensbegtinstigten ge-

genitiber dem Treuhidnder sei im Gegensatz zu jener an-
spruchsberechtigter Beglinstigter verhiltnismissig dose».

¥ Aus der schweizerischen Lehre siehe Hausheer/Jaun, ZGB, Art 1
N 6; ZK-Diirr, Art 1 N 64, 67 u. 75; Kramer, Methodenlehre, 42.

# BK-Emmenegger/Tschentscher, Art 1 N 133 ff.

# Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methoden-
lehre®, 446.

Ahnliches hat bereits Schurr vertreten® und daraus ge-
folgert, es seien daher «auch Einflussrechte der Ermes-
sensbegtinstigten gegentiber dem Trustee, die ein reines
Kontrollrecht tibersteigen, in der Regel ausgeschlossen».
Obwohl im rezenten Beschluss auf Schurrs entspre-
chende Ausfihrungen nicht Bezug genommen wird,
scheint der OGH auf den Pfaden dieser Lehrmeinung
zu wandeln. Denn auch im rezenten Beschluss wird
die Meinung vertreten, es sei daher auch sachlich ge-
rechtfertigt, den Ermessensbegtinstigten von der aktiven
Einflussnahme auf Verfiigungen und Verwaltungshand-
lungen auszuschliessen. Hieraus will der OGH sodann
eine offenbar aus der gesetzlichen Regelung ableitbare
Tendenz» erkennen, einerseits dem Treuhidnder die Aus-
tbung seiner Pflichten nicht tibermissig zu erschweren
und andererseits aber allen Beteiligten ihrer jeweiligen
Rechtsposition angepasst hinreichend Rechtsgrundlagen
zu bieten, um ihre Anspriiche zu wahren.

Das klingt auf den ersten Blick recht schon nach einer
ausgewogenen Balance, die nach Ansicht des OGH
letztlich auch «Telos und Systematik innerhalb des auf-
gezeigten Rechtsgefiiges» entspreche. Bei niherem Hin-
sehen offenbaren sich jedoch grundlegende Zweifel an
der Uberzeugungskraft dieser Argumentation. Denn als
«Telos» des Art 927 Abs 2 PGR ldsst sich nach der hier ver-
tretenen Ansicht keinesfalls eine «erhiltnismissig lose»
Stellung der Ermessensbegtinstigten gegeniiber dem
Treuhidnder ausmachen. Von den Ermessensbegtinstigten
ist in Art 927 Abs 2 PGR ndmlich tiberhaupt keine Rede,
sodass es mehr als kithn erscheint, aus einer gesetzlichen
Regelung einen Normzweck ableiten zu wollen, der in
deren Tatbestand nicht einmal vorkommt. Das Bemiihen
des OGH mit dieser Argumentation den Umkehrschluss
der bisherigen Judikaturlinie» retten zu wollen, ist of-
fenkundig. Doch ein derartiger Umkehrschluss wire nur
dann statthaft, wenn der Nachweis erbracht wiirde, dass
ihn die gesetzlichen Wertungen der Art 897 ff PGR tra-
gen. Ein solcher Nachweis ist von der Rechtsprechung
bisher aber nicht einmal ansatzweise erbracht worden.

Nach Ansicht des Verfassers besteht der Normzweck
des Art 927 Abs 2 PGR vielmehr darin, dass anspruchs-
berechtigte Begtinstigte einer Treuhidnderschaft selbst
befugt sein sollen, bei Beeintrichtigung ihrer Anspriiche
bzw. Interessen den gerichtlichen Rechtsschutz zu instru-
mentalisieren. Insofern bildet diese Bestimmung — neben
dem dieser Rechtsaustibung zwangsliufig vorgeschalte-
ten Informations- und Rechnungslegungsanspruch?® —
einen zentralen Baustein trustrechtlicher governance bei
privatniitzigen Treuhidnderschaften.?*

Entgegen dem OGH beansprucht dieser Normzweck
nicht nur fur Treuhdnderschaften mit anspruchsberech-

3 Schurr, Beneficiary Principle als zentrales Element ftr die Wirk-
samkeit von Trusts, FS Delle Karth (2013) 941, wonach den
discretionary beneficiaries «grundsitzlich eine eher schwache
Rechtsposition» zukomme. Nachdem Schurr, aaO, 940 eine Ak-
tivlegitimation des trust beneficiary’s fiir ein gerichtliches Vor-
gehen aus dem Sachenrecht ableiten will, muss es freilich nicht
weiter wundern, dass dieser Standpunkt beziiglich der Geltung
der beneficiary principle fur discretionary trusts kontraproduk-
tiv ist.

31 Dazu bereits Bosch, PSR 2016, 90.

32 Wie hier nun auch Bésch, PSR 2017/13 (in Druck).
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tigten Begtinstigten, sondern auch fir solche mit Ermes-
sensbegtinstigten entsprechende Geltung. Begtlinstigun-
gen, die mit einer Anspruchsberechtigung verbunden
sind, unterscheiden sich nimlich von Ermessensbegtins-
tigungen grundsitzlich nur dadurch, dass bei Letzteren
im Gegensatz zu Ersteren keine gerichtlich einklagbaren
Anspriiche auf das Treugut und/oder dessen Ertrignisse
bestehen. Was die Anspriiche auf Auskunft und Rech-
nungslegung, auf bestimmungsgemisse Verwaltung und
Veranlagung des Treuguts sowie den Anspruch auf ein
treuepflichtiges Verhalten des Treuhidnders oder den An-
spruch auf pflichtgemisse Ermessensaustiibung anlangt,
stehen Ermessensbegiinstigte mit anspruchsberechtigten
Begtinstigten demgegentber auf derselben (Anspruchs-)
Stufe.

Werden diese Anspriche vom Treuhidnder nun
pflichtwidrig verletzt, dann gebietet es der Normzweck
des Art 927 Abs 2 PGR, auch Ermessensbegtinstigten die
Legitimation zuzuerkennen, das Ausserstreitgericht an-
zurufen, damit dieses die notwendigen Verfigungen zur
Mingel- und Missstandsbehebung trifft. Denn beziiglich
dieser Materien ist die Stellung der Ermessensbegilins-
tigten in gleichem Masse anspruchsbezogen wie jene
der Beguinstigungsberechtigten. Folglich korrespondiert
mit dieser Anspruchslage gleichermassen eine entspre-
chende Treuepflicht des Treuhidnders gegentiber den
Ermessensbeglinstigten. Daher muss auch deren pflicht-
widrige Missachtung dem Normzweck des Art 927 Abs 2
PGR entsprechend von den Ermessensbeglnstigten
durch Anrufung des Gerichts sanktionierbar sein.

5. Eine aktive Einflussnahme auf die Verwaltung
und Verwendung des Treuguts und seiner Er-
trignisse steht weder anspruchsberechtigten
Begiinstigten noch Ermessensbegiinstigten zu

Dass der Art 927 Abs 2 PGR vom OGH unterstellte Telos

nicht tiberzeugen kann, zeigt sich schliesslich auch noch

daran, dass nach der gesetzlichen Regelung weder an-
spruchsberechtigten Beglinstigten noch Ermessensbe-
gunstigten eine «aktive Einflussnahme» auf die Geschifts-
fuhrung des Treuhinders zukommt.* Nach Ansicht des

Verfassers ist es insgesamt verfehlt, von einer «aktiven

Einflussnahme» eines Begtinstigten zu sprechen, wenn

dieser im ausserstreitigen Rechtsweg das Gericht anruft,

damit dieses im Rahmen der Missstandsaufsicht erfor-
derlichenfalls dort einschreitet, wo die Beeintrichtigung
subjektiver Rechte oder Interessen des Beglnstigten
behauptet wird. Hier geht es nicht um FEinflussnahme»
auf die Geschiftsfihrung, sondern um richterliches Ein-
schreiten zur Missstandsbehebung, wo die Verletzung
eines subjektiven Rechts oder Interesses behauptet wird.

Und schliesslich: Haben etwa — um hier nur ein Bei-
spiel ins Treffen zu fihren — Ermessensbegtinstigte nicht
in gleichem Masse ein rechtlich schiitzenswertes Inter-
esse daran, dass der Treuhidnder das Treugut nicht durch
waghalsige Anlagen verspekuliert, wie anspruchsberech-
tigte Beglinstigte? Damit angesprochen ist der Anspruch
auf pflichtgemisse und sorgfiltige Geschiftsfihrung,

% So schon Biedermann, Die Treuhinderschaft des liechtensteini-
schen Rechts, dargestellt an ihrem Vorbild, dem Trust des Com-
mon Law (1981) 98.

der nach bisher einheitlicher Literaturmeinung jedem
Begiinstigten einer Treuhinderschaft zusteht.*® Dieser
Anspruch ldsst sich mittels einer Rechtsanalogie aus den
Art 912 Abs 3, Art 915 Abs 5, Art 925 Abs 5 sowie auch aus
Art 929 Abs 3 PGR iVm § 54 Abs 2 TrUG erschliessen.®
Er ist aufgrund der gesetzlichen Regelung, die hier stets
«wom Begtinstigten» spricht, nicht auf anspruchsberech-
tigte Begtinstigte beschrinkt, sondern er erstreckt sich
aufgrund des der jeweiligen Norm immanenten Zwecks
auch auf Ermessensbegtinstigte.*

6. Eine Norm darf bei der Gesetzesauslegung nicht
isoliert interpretiert werden, sondern ihr Sinn
muss stets im systematischen Zusammenhang
der gesetzlichen Gesamtregelung erfasst werden

Art 912 Abs 3 PGR berechtigt u.a. auch einen Beglinstig-

ten das Recht zur Spurfolge zugunsten des Treuhandver-

mogens geltend zu machen und in der bisherigen Recht-
sprechung ist bereits ausdriicklich anerkannt worden,
dass dieses Recht auch Ermessensbegiinstigten zusteht.?’

Art 915 Abs 5 PGR ldsst im Konkurs des Treuhdnders u.a.

auch die Beglnstigten Aussonderungsanspriiche geltend

machen und gewihrt ihnen ein Einsichtnahmerecht in
die Geschiftsbiicher und Geschiftspapiere des konkur-
siten Treuhdnders. Auch hier nimmt das Gesetz keiner-
lei Beschrinkung auf «anspruchsberechtigte» Begtinstigte
vor. Auch bei pflichtwidriger Vermischung von Geldern
des Treuguts mit eigenen Geldern des Treuhidnders kann
der Anspruch auf Rechnungslegung und Auskunft sowie
auf Herausgabe des entsprechenden Gewinnanteils zu

Gunsten des Treuhandguts «om Begtinstigten» geltend

gemacht werden. Schliesslich eroffnet auch Art 929 Abs 3

iVm §54 Abs 2 PGR jedem Beglinstigten bei Vorliegen

wichtiger Griinde ein Abberufungsrecht zugunsten des

Treuhidnders.

Gemiss all diesen Bestimmungen ist somit jeder
Begtinstigte einer Treuhidnderschaft dazu befugt, das
Gericht anzurufen, damit dieses bei pflichtwidrigem
Verhalten des Treuhidnders einschreitet. Keine dieser Be-
stimmungen enthilt eine Beschrinkung der Anspruchs-
legitimation auf «anspruchsberechtigte» Begtinstigte. Eine
solche Beschrinkung will die jingere Rechtsprechung
nun aber mittels eines aus Art 927 Abs 2 PGR gezogenen
Umkehrschlusses ableiten und auch OGH sah sich nun
veranlasst, dem zu folgen.

Einem solchen Umkehrschluss stehen aber die ange-
fuhrten gesetzlichen Bestimmungen diametral entgegen,
enthalten sie doch gerade keine Beschrinkung der An-
spruchslegitimation auf anspruchsberechtigte Begiins-
tigte. Zudem berechtigt auch Art 927 Abs 1 PGR den
Begtinstigten die Ausfihrung der Treuhandbestimmun-
gen zu verlangen, und in der Literatur wird gemeinhin
die Meinung vertreten, dass sich der Begriff der «Treu-

3

&

Biedermann, Treuhinderschaft, 97 f; Bosch, Die liechtenstei-
nische Treuhinderschaft zwischen trust und Treuhand, 107 f;
Moosmann, Der angelsichsische Trust und die liechtensteinische
Treuhdnderschaft unter besonderer Berticksichtigung des wirt-
schaftlich Begtinstigten (1999) 263.

% So nun Bdsch, PSR 2016, 189.

% Dazu bereits Bosch, PSR 2016, 188 f.

37 OGH 13.04.2012, LES 2012, 102.
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handbestimmungen» nicht nur auf die Anordnungen der
Treuhandurkunde beschrinkt, sondern sich auch auf die
einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen erstreckt.
Weil im rezenten Beschluss Art 927 Abs 2 PGR nicht in
Beziehung mit Art 912 Abs 3, Art 915 Abs 5, Art 925 Abs 5
sowie mit Art 929 Abs 3 PGR iVm § 54 Abs 2 TrUG ge-
setzt wird, konnte von vornherein keine methodologisch
tragfihige systematische Auslegung zustande kommen.
Hinzu kommt, dass auch andere gesetzliche Schliissel-
bestimmungen wie namentlich Art 906 Abs 4 und 927
Abs 7 PGR vom OGH nicht in den Auslegungsvorgang
miteinbezogen worden sind.

Niher betrachtet erweist sich die vom OGH vorge-
nommene Auslegung nicht als systematische Interpre-
tation, sondern als Interpretation, bei der Art 927 Abs 2
PGR weitestgehend isoliert wird. Das «Rechtsgeftige», auf
dessen Systematik und Telos sich der rezente Beschluss
berufen will, ist somit ein bloss fragmentarisches, das den
methodologischen Anforderungen an eine erschdpfende
systematische Auslegung?® in keiner Weise gerecht wird.
Denn ohne ausreichendes Verstindnis vom Gesamtplan
eines Regelungswerks lisst sich das funktionale Inein-
andergreifen der einzelnen gesetzlichen Bestimmungen
nicht begriinden.

Wire die gesetzliche Regelung der Treuhinderschaft
demgegeniiber systematisch erschopfend ausgelegt wor-
den, dann hitte sich tiberdies offenbart, dass die Art 897
ff PGR bezuiglich der Fallkonstellation einer Treuhin-
derschaft mit reinen Ermessensbegtinstigten tiberhaupt
planwidrig unvollstindig sind. Die Vernachlidssigung der
im vorliegenden Fall besonders angezeigten systemati-
schen Auslegung ebnete somit auch den Weg dafiir, dass
die Liickenhaftigkeit des Art 927 Abs 2 PGR im Verborge-
nen blieb. Damit gelangen wir nun zur fiir die Interpreta-
tion des Art 927 Abs 2 PGR letztlich entscheidenden Aus-
legungsfrage, nimlich ob diese gesetzliche Bestimmung
lickenhaft ist und wie eine allfillige Liickenfillung zu
erfolgen hitte.

7. Beziiglich der Fallkonstellation einer Treuhin-
derschaft mit Ermessensbegiinstigten ist die ge-
setzliche Regelung in Art 927 Abs 2 PGR liicken-
haft und diese Liicke ist gem. Art 1 PGR mittels
Analogie zu schliessen

Art 927 Abs7 PGR bestimmt Folgendes: Bei gemein-

niitzigen oder dergleichen Treuhinderschaften, wo an-

spruchsberechtigte Begtinstigte fehlen und es sich aus
der Treuanordnung nicht anders ergibt, konnen die bei
anderen Treuhidnderschaften den Genussberechtigten
eingeriumten Anspriiche vom Vertreter des offentlichen
Rechts auf Kosten des Treuguts, allenfalls bei Verschul-

3 Biedermann, Treuhidnderschaft, 93; Bosch, Treuhidnderschaft,
106; Hahn, Integrationsstufen des angelsichsischen Trusts inner-
halb der Heimatrechtsordnung am Beispiel der Schweiz, Frank-
reich sowie Liechtenstein und Monaco (2009) 115; siehe jlingst
auch Bosch, ZStV 2017, 59 unter ausdriicklicher Ablehnung von
LES 2008, 83, wonach Art 927 Abs 2 PGR (jedenfalls) nicht zur
Anwendung gelangen soll, wenn ein «Ireuhidnder im Einklang
mit den Verpflichtungen der Treuhandurkunde handle».

% Zu diesen aus der einschliagigen Lehre etwa ZK-Dirr, Art 1 N 151;
BK-Emmenegger/Tschentscher, Art 1 N 245 ff.

4 BK-Emmenegger/Tschentscher, Art 1 N 255.

den auf Kosten des Schuldigen auf Antrag oder von Amts
wegen wahrgenommen werden.»

Diese Bestimmung offenbart eine lickenhafte Typo-
logie der gesetzlichen Regelung der Treuhidnderschaft.
Denn ihr liegt lediglich das Leitbild einer Treuhinder-
schaft mit anspruchsberechtigten Beglinstigten zu-
grunde, dem als begriffliches Gegenstiick eine gemein-
nitzige Treuhdnderschaft gegentibergestellt wird, bei der
«anspruchsberechtigte Beglnstigte» fehlen.*! In der Tat
verhilt es sich bei gemeinntitzigen Treuhidnderschaften
typischerweise so, dass die Zweckbestimmung lediglich
die gemeinntitzige Zielvorgabe umschreibt und auf eine
entsprechende Individualisierung des Begtinstigtenkrei-
ses vielfach ganz bewusst verzichtet wird.* Fine aus-
reichend abgestufte gesetzliche Typologie kann sich
allerdings nicht allein auf die beiden Kategorien einer
Treuhidnderschaft mit anspruchsberechtigten Begiins-
tigten einerseits und einer gemeinniitzigen Treuhidnder-
schaft andererseits beschrinken. Selbst die gesetzliche
Umschreibung in Art 927 Abs7 PGR deutet weitere
Erscheinungsformen der Treuhinderschaft an, spricht
dabei aber nur reichlich unspezifisch und vage von «der-
gleichen Treuhidnderschaften».

Doch privatniitzige  Ermessenstreuhidnderschaften
konnen mit «dergleichen Treuhidnderschaften» nicht ge-
meint sein, denn anders als bei gemeinniitzigen Treu-
hinderschaften bestiinde bei ihnen kein offentliches
Interesse, das ein Einschreiten des «Vertreters des Of-
fentlichen Rechts» rechtfertigen wirde. Art 927 Abs 7
PGR ist vielmehr ein schliissiger Beleg dafiir, dass der
historische PGR-Gesetzgeber auf der Tatbestands- und
Rechtsfolgenebene auf Ermessenstreuhinderschaften
insgesamt nicht ausreichend Bedacht genommen hat.
Ein besonders augenscheinliches Beispiel dafiir bietet
Art 906 Abs 4 PGR, der im Zusammenhang mit der Auf-
hebung einer Treuhinderschaft und der damit verbunde-
nen Zuweisung des Treuguts keine adidquate gesetzliche
Regelung fiir jene Fallkonstellation enthilt, bei der eine
Treuhidnderschaft mit reinen Ermessensbegtinstigten zur
Aufhebung gelangt.®® Eine solche Regelung wire aber
erforderlich gewesen und soweit sich Art 906 Abs 4 PGR
hier allein mit der Konstellation einer Treuhidnderschaft
mit anspruchsberechtigten Beglinstigten sowie der Kons-
tellation einer Stiftung mit moglichst gleichartiger Zweck-
bestimmung begnigt, ist diese Bestimmung eindeutig
planwidrig unvollkommen.

Die Luckenhaftigkeit der gesetzlichen Regelung be-
treffend die Fallkonstellation einer Ermessenstreuhdnder-
schaft zieht sich wie ein roter Faden durch die Art 897 ff
PGR und setzt sich in den Bestimmungen des TrUG ent-
sprechend fort. Ein Paradebeispiel fir diese Liickenhaf-
tigkeit liefern die gesetzlichen Rechnungslegungs- und
Auskunftsbestimmungen, in denen lediglich auf Fallkon-

1 So schon Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, 386 f.

2 Vgl. beispielsweise den als gemeinniitzigen trust zu qualifizie-
renden T. I. S.-Trust, der dem oberstgerichtlichen Beschluss vom
5.2.1998, Hp 26/95-40 zugrunde lag. Dessen Zweck bestand ge-
miss Trust Agreement darin, «die Wohlfahrt von Seeleuten und
anderem Personal der Marine aller Nationen zu fordern».

# Dazu ausfihrlicher (mit entsprechendem Fallbeispiel) Bosch,
PSR 2017/13 (in Druck).
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stellationen mit anspruchsberechtigten Begtinstigten
bzw. mit Beglinstigungsberechtigten bzw. Anwartschafts-
berechtigten®Bedacht genommen wurde. Weshalb
sollten — um an dieser Stelle neuerlich die systematische
Auslegung ins Spiel zu bringen — Ermessensbeglinstigte
gem. Art 925 Abs 5 PGR nur beztiglich der Herausgabe
unberechtigter Gewinnanspriiche des Treuhinders einen
Rechnungslegungs- und Auskunftsanspruch haben, nicht
aber dort, wo es um die ganz gewohnliche Veranlagung
des Treuguts geht?

Die plausibelste Erklirung dafiir, weshalb der histo-
rische PGR-Gesetzgeber der in der heutigen Praxis so
bedeutsamen Fallkonstellation einer Treuhidnderschaft
mit Ermessensbeglinstigten nicht die erforderliche Be-
achtung schenkte, wird darin liegen, dass dieser Typus
einer Treuhinderschaft erst lange nach der Erlassung des
PGR eine entsprechende praktische Bedeutung erlangte.
Selbst in England - einem Mutterland des discretionary
trust - hat diese Erscheinungsform des trust vergleichs-
weise spit praktische Bedeutung erlangt.”” Nicht wenige
der heute besonders relevanten precedents zum discre-
tionary trust sind tberhaupt erst ab den 1980er Jahren
ergangen.® Im Rahmen einer historischen Auslegung
ebenfalls ins Kalkiil zu ziehen ist, dass das Rechtsinstitut
der Treuhidnderschaft — ebenso wie das TrUG — seit ihrer
Erlassung in den 1920er Jahren nie Gegenstand einer
substanziellen Gesetzesrevision waren.*

Anders verhilt es sich demgegeniiber seit 2008 mit
dem gesetzlichen Stiftungsrecht. Hier hat der Gesetz-
geber dieser Reform die Regelungsbedirftigkeit des
Stiftungstypus  mit  Ermessensbeglinstigten — erkannt
und zumindest jedem aktuellen Ermessensbegtinstig-
ten einen Auskunfts- und Rechnungslegungsanspruch
eingerdumt.” Dartiber hinaus ist jeder aktuelle Ermes-
sensbegtinstigte einer aufsichtsbefreiten Stiftung auch
berechtigt beim Richter im ausserstreitigen Verfahren
Massnahmen gegen eine dem Stiftungszweck widerspre-
chende Verwaltung und Verwendung des Stiftungsver-
mogens zu beantragen.’! Diese gleichermassen wichtige
wie einschligige gesetzliche Wertung soll indes gemiss
dem rezenten Beschluss fir die Auslegung des Art 927
Abs 2 PGR keine Rolle spielen. Denn — so der OGH - der
Gesetzgeber der Stiftungsrechtsreform 2008 hitte doch
ohne weiteres einen Verweis auf die Art 897 ff PGR auf-
nehmen konnen, wenn er danach getrachtet hitte, die
Rechte der Ermessensbegiinstigten bei der Treuhinder-
schaft in gleicher Weise regeln zu wollen wie jene bei der
Stiftung.>* Tatsdchlich hat sich der Gesetzgeber der Stif-
tungsrechtsreform 2008 mit Rechtsfragen betreffend die
Treuhidnderschaft gar nicht beschiftigt.> Somit ist keine
sachliche Rechtfertigung dafiir zu erkennen, dem Ge-

M Vgl. Art 923 PGR (furr die Treuhidnderschaft).

> Vgl. § 68 TrUG (fiir das Treuunternehmen).

% Auch hierzu bereits Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, 386.

7 So schon Biedermann, Treuhidnderschaft, 125.

% Nachweise bei Pettit, Equity and the Law of Trusts'’, 77 Fn 93.

% Dazu eingehend Biedermann, Treuhinderschaft, 557 ff.

0 Art 552 §5 Abs 2 Zi 3 iVm § 9 PGR.

ST Art 552 § 29 Abs 4, § 35 Abs 1 PGR.

2. OGH 03.03.2017, 07 HG.2016.212, S. 57.

> Vgl. BuA Nr. 13/2008 betreffend die Totalrevision des Stiftungs-
rechts.

setzgeber der Stiftungsrechtsreform im Sinne der oberst-
gerichtlichen Ausfithrungen ein beredtes Schweigen zu
unterstellen.

Stattdessen sind die entsprechenden Wertvorstellun-
gen des Stiftungsgesetzgebers 2008 vielmehr auch fur
die Auslegung des Art 927 Abs 2 PGR beachtlich.> Denn
in inhaltlicher Hinsicht unterscheidet sich eine treu-
handrechtliche Ermessensbegtinstigung im Wesentlichen
nicht von einer stiftungsrechtlichen Ermessensbegtinsti-
gung, sodass keinerlei sachliche Differenzierungen ge-
boten sind.

Die Beguinstigtenanspriiche auf bestimmungsgemisse
Verwaltung und Veranlagung des Treuguts und seiner Er-
tragnisse, auf treuepflichtiges Verhalten des Treuhinders
sowie auf pflichtgemisse Ermessensausiibung sind bei
reinen Ermessensbeglinstigten in gleichem Masse vom
aus Art 927 Abs 2 PGR abgeleiteten Normzweck erfasst
wie bei anspruchsberechtigten Beglinstigten. Daher ge-
bietet der Normzweck dieser planwidrig liickenhaften
gesetzlichen Bestimmung gem. Art 1 Abs 1 PGR dessen
analoge Anwendung auf zumindest alle aktuellen Ermes-
sensbegtinstigten einer Treuhidnderschaft.

8. Bei der Liickenfiillung gesetzlicher Bestimmungen
iiber die Treuhinderschaft ist auf das Recht des
common law trust dort zuriickzugreifen, wo
dies methodisch zulassig ist

Im oberstgerichtlichen Beschluss vom 03.03.2017 wird
das im Revisionsrekurs der Antragsteller vorgetragene
Argument, die Entscheidung des Rekursgerichts versto-
sse gegen die Grundsitze des englischen Trustrechts, das
als Rezeptionsgrundlage fiir die Schaffung der Art 897
bis 932 PGR gedient habe, mit dem Hinweis abgelehnt,
dies sei nicht «zielfiihrend». Der vom Verfasser in rechts-
vergleichender Hinsicht am obergerichtlichen Beschluss
vom 12.03.2015 getibten Kritik> begegnet der OGH mit
dem Hinweis, es sei nicht aufgezeigt worden, dass bei
einer Art 927 Abs 2 PGR gleichlautenden auslindischen
Gesetzeslage Rechtsansichten vertreten wirden, die dem
Wortlaut dieser Bestimmung widersprichen. Nihme man
dieses wiederum nur am puren Wortlaut einer Norm an-
setzende Argument wirklich beim Wort, dann wiirde sich
bei der Treuhinderschaft praktisch jede rechtsverglei-
chende Auslegung ertibrigen, denn bekanntlich handelt
es sich beim englischen trust law tiberwiegend um rich-
terlich geschaffenes case law und nicht um Gesetzes-
recht. Ein derart beschrinktes Verstindnis rechtsverglei-
chender Auslegung ist aber gerade fiir das Rechtsinstitut
der Treuhinderschaft abzulehnen. Die vom StGH>® mit
gutem Grund als flnfte Auslegungsmethode» bezeich-
nete Methode der rechtsvergleichenden Auslegung hat
auch bei der Treuhidnderschaft ihren Platz und ihre me-
thodische Berechtigung.

Zustimmung verdient die oberstgerichtliche Begriin-
dung aber insofern als das Recht des common law trust
im Wege rechtsvergleichender Auslegung nur in jenen
Fillen zu bertcksichtigen ist, wo das inlindische Recht

>4 Siehe Bosch, PSR 2016, 187 f.

> Bosch, PSR 2016, 189 ff.

% StGH 2001/1, LES 2003, 71 ff.

7 Siehe Bosch, FS Delle Karth, 71 und 79.
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entsprechend offen — somit liickenhaft — ist und wo das
aus dem ausliandischen Recht gewonnene Auslegungser-
gebnis mit dem inlidndischen Recht entsprechend kom-
patibel ist.®® Diese Voraussetzungen einer erginzenden
Berticksichtigung ausliandischen Rechts bei der Liicken-
fullung liegen bei Art 927 Abs 2 PGR aber vor, wenn hier
im Rahmen des Auslegungsvorgangs auch auf die Pri-
missen der beneficiary principle des englischen Trust-
rechts Bedacht genommen wird.

Nach der beneficiary principle setzt die rechtswirk-
same Errichtung eines private express trust voraus, dass
Begtinstigte vorhanden sind, die den trust gerichtlich
durchsetzen konnen.” Wie oben dargelegt wurde, ist
Art 927 Abs 2 PGR beztiglich seiner Anwendung auf Er-
messensbeglnstigte planwidrig liickenhaft. Das hier ge-
wonnene Auslegungsergebnis — die analoge Anwendung
des Art 927 Abs 2 PGR auf aktuelle Ermessensbeglinstigte
— ldsst sich somit auch auf eine rechtsvergleichende Aus-
legung stitzen, denn die beneficiary principle schliesst
discretionary trusts in ihren Anwendungsbereich mit ein.
In der englischen Literatur ist die rechtliche Stellung der
discretionary beneficiaries besonders treffend von Pet-
tit® auf den Punkt gebracht worden:

»What be has is a right to be considered as a potential
beneficiary, a right to have his interest protected by a
court of equity and a right to ltake and to enjoy whate-
ver part of the income the trustee choose to give him. He
could accordingly go to the court if the trustees refused
to exercise their discretion at all, or exercised it impro-
perly.°t He bas also, it has been said,** a right to have the
trust property properly managed and to have the trustee
account for his management.”

Von einer gerichtlich nicht zu schiitzenden rechtlichen
Stellung der beneficiaries eines englischen discretionary
trusts kann somit keine Rede sein.

III. Schluss
Martin Luther wurde nach der Veroffentlichung seiner
95 Thesen der Ketzerprozess gemacht und er fiel dann
in den Kirchenbann. All das konnte freilich nicht verhin-
dern, dass es in weiterer Folge zur Abspaltung und Ver-
selbstindigung der evangelischen Kirche von Rom kam.
Die hier aufgestellten Thesen sind bei weitem nicht
so ketzerisch wie jene Luthers. Aber auch sie lassen sich
trotz aller juristischer Methodenbezogenheit letztlich auf

% A.M. Biedermann, Treuhinderschaft, 16 f (dazu krit. Bosch, Treu-
hinderschaft, 249 ff) sowie Schurr, FS Giinter Roth (2011) 769;
ders., ZStV 2017, 14, die beide eine am trust des common law
orientierte rechtsvergleichende Auslegung ohne entsprechende
methodische Bindung an Art 1 PGR propagieren.

» Vgl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, 396 ff; ders., PSR

2010, 189 f; ders., ZStV 2017, 60 f.

Equity and the Law of Trusts'®, 77.

Hier erfolgt bei Pettit ein Fufinotenverweis (dort Fn. 92) auf:

Tempest v Lord Camoys (1882) 21 CH D 571, CA; Martin v Martin

(1919) P 283, CA; Gartside v IRS, supra HL. See p 496 et seq, in-

fra. The preceding six lines of the text were quoted with implicit

approval in Quinn v Executive Director and Director (Westman

Region) of Social Services (1981) 5 WWR 565.

Hier erfolgt bei Pettit ein Funotenverweis (dort Fn. 93) auf: Per

Powell J in Spellson v George (1987) 11 NSWLR 300 at 316, cited

with approval in Schmidt v Rosewood Trust Ltd (2003) UKPC 26,

(2003) 3 All ER 76. See p 396 infra.
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ein Grundbekenntnis, ein Credo, zuriickfiihren. Dies ist
vorliegend die gesetzliche Legaldefinition des Treuhin-
ders in Art 897 PGR. Danach erhilt dieser ein Vermogen
als Treugut mit der Verpflichtung zugewendet, dieses
im eigenen Namen zugunsten von Begtinstigten zu ver-
walten und verwenden. Die Begunstigten einer Treu-
hinderschaft sind somit die alleinigen Nutzniesser dieser
treuhdnderischen Verpflichtung. Anspruchsberechtigte
Beglnstigte sind die aktuellen Nutzniesser dieser Ver-
pflichtung und verfiigen Uber einen bestimmten oder
zumindest bestimmbaren Zuwendungsanspruch, Ermes-
sensbegtinstigten sind die potenziellen Nutzniesser die-
ser Verpflichtung. Wo Missstinde in der Verwaltung und/
oder Verwendung des Treuhandvermogens auftreten, ist
das Interesse der Ermessensbeglnstigten, diese gericht-
lich beseitigen zu lassen in vielen Fallkonstellationen
gleichermassen schiitzenswert wie jenes anspruchsbe-
rechtigter Begtinstigter.

Aus diesem Grund, aber auch aus all den anderen
Grunden, auf welche sich die oben vertretenen 8 Anti-
thesen stiitzen lassen, verdient die im oberstgerichtlichen
Beschluss vom 03.03.2017 vorgenommene Auslegung
des Art 927 Abs 2 PGR keine Zustimmung. Bleibt es bei
dieser Auslegung, dann ldsst sich ein «discretionary trust»
des liechtensteinischen Rechts nach Ansicht des Verfas-
sers auch nicht mehr unter Art 897 PGR subsumieren.
Umgeminzt auf das englische Recht bestiinde wegen
Verletzung der beneficiary principle nach dortigem Recht
ohnedies kein wirksamer trust. Der discretionary trust
nach liechtensteinischem Recht lduft aufgrund der jings-
ten Rechtsprechung somit akut Gefahr, ein Auslaufmo-
dell ohne Zukunftsperspektiven zu werden.

Wird die gesetzliche Regelung der Treuhinderschaft
demgegentiber methodisch im Sinne von Art1 PGR
richtig interpretiert, dann ist Art 927 Abs 2 PGR aufgrund
seiner Luckenhaftigkeit mittels Analogie zumindest auch
auf alle aktuellen Ermessensbegtinstigten einer Treuhin-
derschaft zu erstrecken. Ein derartiges Auslegungsergeb-
nis deckt sich insbesondere auch mit den Wertungen des
Gesetzgebers der Stiftungsrechtsreform 2008 und es steht
tberdies auch im Einklang mit der beneficiary principle
des englischen Trustrechts.

Hitte der Papst nach Bekanntwerden der Thesen
Martin Luthers selbstkritisch die gebotenen Riickschliisse
gezogen, wire es wohl kaum zur Glaubensspaltung ge-
kommen. Noch ist es im Firstentum nicht zu spit, eine
Trendwende einzuleiten.



