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Ubersicht

Am 12. Dezember 2014 reichte der damalige Stinderat Luc Recordon die Motion
14.4285 ,,Internationales Ubereinkommen iiber Erbsachen ein. Damit sollte der
Bundesrat beauftragt werden, ,,die Moglichkeiten zum Abschluss eines internati-
onalen Ubereinkommens iiber Erbsachen zu untersuchen oder andere Massnah-
men zu treffen, um zu verhindern, dass die Schweiz vom Rechtsraum ausgeschlos-
sen wird, den die Verordnung (EU) Nr. 650/2012 [Europdische Erbrechtsverord-
nung] schafft“. In seiner Antwort vom 18. Februar 2015 anerkannte der Bundes-
rat, dass die EU-Erbrechtsverordnung erhebliche Auswirkungen auf Schweizer
Staatsangehorige mit letztem gewohnlichem Aufenthaltsort in einem EU-
Mitgliedstaat sowie auf Personen hat, die in der Schweiz wohnhaft sind und
Vermégenswerte in einem EU-Mitgliedstaat besitzen. Zweifel an der Machbarkeit
des von der Motion verlangten internationalen Instruments mit der EU veranlass-
ten ihn aber, die Motion zur Ablehnung zu empfehlen. Dieser Empfehlung folgte
der Nationalrat als Zweitrat am 21. September 2015, nachdem ihm die nun vorlie-
gende Vernehmlassungsvorlage zum internationalen Erbrecht in Aussicht gestellt
worden war.

Ausgangslage

Das 6. Kapitel des IPRG regelt die Zustindigkeit der schweizerischen Behorden und
das von ihnen anzuwendende Recht in grenziiberschreitenden Erbfillen sowie die
Anerkennung von auslindischen Rechtsakten, die einen Nachlass betreffen. Am 16.
August 2012 ist mit Wirkung fiir Erbfille ab dem 17. August 2015 die EuErbVO in
Kraft getreten, welche die analogen Gegenstdnde in Bezug auf ihre Mitgliedstaaten
regelt. In den Grundziigen ist die Regelung der EuErbVO derjenigen des IPRG
dhnlich. In den Details bestehen aber etliche Unterschiede, welche zu Kompetenz-
konflikten fiihren konnen. Kompetenzkonflikte mit anderen Staaten im Bereich des
Erbrechts sind zwar an und fiir sich nichts Neues. Die durch die EuErbVO geschaf-
fene Rechtsvereinheitlichung bietet nun aber die Chance, die Gefahr fiir derartige
Konflikte im Verhdltnis zu einem Grossteil von Europa zu minimieren und dadurch
fiir die Biirgerinnen und Biirger mehr Rechts- und Planungssicherheit zu schaffen.

Inhalt der Vorlage

Hauptziel der auszuarbeitenden Revisionsvorlage ist daher eine teilweise Harmoni-
sierung des schweizerischen internationalen Erbrechts mit der EuErbVO zwecks
Verhinderung sich widersprechender Entscheidungen. Widersprechende Entschei-
dungen verhindert man primdr tiber eine verbesserte Koordination bei den beidsei-
tigen Entscheidungskompetenzen durch Anpassung der Zustindigkeits- und Aner-
kennungsregeln. Wo dies nicht méglich ist, sollte zumindest darauf hingewirkt
werden, dass beide Seiten dasselbe Recht anwenden. Spielraum fiir Anpassungen an
die EuErbVO besteht v.a. dort, wo die bestehende Regelung nicht zwingend ist oder
nicht mehr zeitgemdss erscheint und die von der EuErbVO gewdhlite Losung den
Grundwertungen des IPRG und seines 6. Kapitels entspricht.




Die Gesetzesrevision soll sich aber nicht auf die Koordination mit der EuErbVO
beschrinken. Es soll auch allfilligen Anderungs-, Erginzungs- oder Klarstellungs-
bediirfnissen Rechnung getragen werden, die sich seit Inkrafitreten der Bestimmun-
gen vor 29 Jahren in Rechtsprechung und Lehre ergeben haben.




Erlauternder Bericht

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage
1.1.1 Das 6. Kapitel des IPRG

Das 6. Kapitel des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG)!
regelt in seinen Artikeln 86 - 96 die Zusténdigkeit der schweizerischen Behorden
und das von ihnen anzuwendende Recht in grenziiberschreitenden Erbfillen sowie
die Anerkennung von ausléndischen Rechtsakten, die einen Nachlass betreffen.

Hauptankniipfungspunkt fiir die Zustdndigkeitsfrage ist der letzte Wohnsitz des
Erblassers oder der Erblasserin (Art. 86 Abs. 1). Daneben sicht das Gesetz eine
subsididre Zusténdigkeit der schweizerischen Behorden fiir den Nachlass von Aus-
landschweizern und -schweizerinnen sowie fiir in der Schweiz gelegene Nachlass-
werte vor (Art. 87 Abs. 1 und Art. 88). Auslandschweizer kdnnen ihren Nachlass
ganz oder teilweise der Zustidndigkeit der schweizerischen Behdrden unterstellen
(Art. 87 Abs. 2).

Auch fiir die Bestimmung des auf den Nachlass anwendbaren Rechts wird an den
letzten Wohnsitz des Erblassers oder der Erblasserin angekniipft. Befand sich dieser
in der Schweiz, gilt das schweizerische Erbrecht, sofern die betreffende Person keine
Rechtswahl zugunsten eines anderweitigen Heimatrechts getroffen hatte (Art. 90).
Hatte die verstorbene Person ihren letzten Wohnsitz im Ausland, ist das anwendbare
Erbrecht nach den einschldgigen Bestimmungen des betreffenden Staats zu ermitteln
(Art. 91 Abs. 1). Eine Person mit Schweizer Staatsbiirgerschaft kann aber ihren
Nachlass ganz oder teilweise dem schweizerischen Erbrecht unterstellen. Fiir die
Wirksamkeit von Testamenten und Erbvertrdgen gelten z.T. Sonderregeln (Art. 93 -
95). Fiir sichernde Massnahmen und formelle Aspekte der Nachlassabwicklung ist
wieder das schweizerische Recht massgebend (Art. 89 und 92 Abs. 2).

Art. 96 regelt die Anerkennung von "Entscheidungen, Massnahmen und Urkunden,
die den Nachlass betreffen" sowie von "Rechte[n] aus einem im Ausland erdffneten
Nachlass". Die Anerkennbarkeit eines ausldndischen Rechtsakts hdngt u.a. davon
ab, ob das betreffende Gericht aus schweizerischer Sicht zustéindig war (man spricht
hier von indirekter Zustdndigkeit). Hier wird wie bei der Zustandigkeit der schwei-
zerischen Behorden primér an den letzten Wohnsitz des Erblassers oder der Erblas-
serin angekniipft. Als zustdndig wird jedoch auch der Staat erachtet, dessen Recht
die verstorbene Person den Nachlass unterstellt hatte, sowie, im Fall von Immobi-
lien, der Staat, in dem das betroffene Grundstiick liegt. Anerkannt werden iiberdies
Rechtsakte, die in einem dieser Staaten (letzter Wohnsitz, Staat des gewdihlten
Rechts, Belegenheitsstaat) anerkannt werden.
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1.1.2 Die Europiische Erbrechtsverordnung

Am 16. August 2012 ist die Verordnung Nr. 650/2012 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 4. Juli 2012 iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Voll-
streckung dffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines europdi-
schen Nachlasszeugnisses (im Folgenden ,,EuErbVO* genannt) in Kraft getreten.
Sie gilt in sdmtlichen EU-Mitgliedstaaten mit Ausnahme der Staaten Dénemark,
Vereinigtes Konigreich und Irland und ist auf die Rechtsnachfolge von Personen
anwendbar, die nach dem 16. August 2015 verstorben sind.

Der Hauptregelungsgegenstand der EuErbVO entspricht demjenigen des 6. IPRG-
Kapitels. Es geht um die Zustindigkeit der Behorden der durch die Verordnung
gebundenen Staaten (im Folgenden "EuErbVO-Mitgliedstaaten genannt"), das von
diesen anzuwendende Recht und die Anerkennung von Rechtsakten aus anderen
EuErbVO-Mitgliedstaaten im Bereich des Erbrechts. Daneben enthélt die Verord-
nung auch ein Kapitel iiber ein "Europdisches Nachlasszeugnis".

In den Grundziigen ist die Regelung der EuErbVO derjenigen des IPRG é&hnlich.
Der augenfilligste Unterschied besteht darin, dass nicht an den Wohnsitz, sondern
an den letzten gewdhnlichen Aufenthalt des Erblassers oder der Erblasserin ange-
kniipft wird. Im Schrifttum scheint aber Einigkeit dariiber zu bestehen, dass die
beiden Orte selten auseinanderfallen. Von grésserer praktischer Bedeutung ist, dass
die subsididre Zustdndigkeit der Behorden im Heimatstaat der verstorbenen Person
oder der Behorden am Lageort eines Teils des Nachlasses bereits dann spielt, wenn
sich der letzte gewohnliche Aufenthalt der betreffenden Person in einem Nicht-
Mitgliedstaat befand, wahrend nach dem IPRG vorausgesetzt wird, dass sich das
Ausland nicht mit dem Nachlass befasst. Dafiir ist die Zusténdigkeit der Heimatbe-
horden an die Voraussetzung gekniipft, dass sich im betreffenden Staat Nachlass-
werte befinden. Dem Heimat(mitglied)staat gleichgestellt ist der Mitgliedstaat, in
dem die verstorbene Person ihren vorletzten gewdhnlichen Aufenthalt hatte, sofern
dieser in den letzten fiinf Lebensjahren noch bestand (siche zum Ganzen Art. 10
EuErbVO). Ein anderer bedeutsamer Unterschied zur Regelung des IPRG besteht
darin, dass der Erblasser oder die Erblasserin seinen bzw. ihren Nachlass nicht durch
Testament oder Erbvertrag der Zusténdigkeit der Heimatbehorden unterstellen kann.

Inwieweit in der gleichen Sache hidngige oder schon abgeschlossene ausldndische
Verfahren zu beriicksichtigen sind, regelt die EuErbVO nur in Bezug auf andere
Mitgliedstaaten (Art. 17 f. EuErbVO). Fiir die Frage der Beriicksichtigung von
Verfahren in Drittstaaten wie der Schweiz gilt nach vorherrschender Auffassung?
das Verfahrensrecht des Mitgliedstaats, um dessen Zusténdigkeit es im Einzelfall
geht.

Auch beim anwendbaren Recht kniipft die EuErbVO an den letzten gewdhnlichen
Aufenthalt an (Art. 21 EuErbVO). Befand sich dieser in einem Nicht-Mitgliedstaat,
haben analog zu Artikel 91 Absatz 1 IPRG die einschldgigen Normen jenes Staats

2 Siehe etwa BONOMI, in: Bonomi/Wautelet (Hrsg.), Le droit européen des successions,
Commentaire du Reglement (UE) du 4 juillet 2012, 2. Aufl., Briissel 2016, N 6 ff. zu Art.
17.



zu bestimmen, welchem Erbrecht der Nachlass untersteht. Dies allerdings nur, wenn
der Staat, auf dessen Recht verwiesen wird, ein EuErbVO-Mitgliedstaat ist oder im
konkreten Fall sein eigenes Erbrecht anwenden wiirde. Ansonsten gilt das Erbrecht
des vorerwéhnten Nicht-Mitgliedstaats (siehe zum Ganzen Art. 34 EuErbVO).

Die EuErbVO lisst ebenfalls eine Rechtswahl zugunsten des Heimatstaats des
Erblassers oder der Erblasserin zu (Art. 22 EuErbVO). Unterschiedlich geregelt ist
jedoch die Frage der Doppel- und Mehrfachstaatsbiirgerschaft sowie die Frage des
fiir die Staatsangehorigkeit massgebenden Zeitpunkts (Néheres dazu unten, in Ziff.
2). Ebenfalls analog zum IPRG enthélt die EuErbVO Sonderregeln fiir das auf
Fragen der Wirksamkeit von Testamenten und Erbvertrdgen anwendbare Recht (Art.
24 - 27 EuErbVO). Auch hier bestehen wieder Unterschiede bei den Details der
Regelung (Néheres dazu unten, in Ziff. 2).

Die EuErbVO enthélt je ein Kapitel {iber die Anerkennung von auslidndischen Ent-
scheidungen (Kap. IV) und die Anerkennung von auslidndischen 6ffentlichen Ur-
kunden und gerichtlichen Vergleichen (Kap. V). Beide betreffen grundsétzlich nur
das Verhiltnis zu anderen Mitgliedstaaten. Die Anerkennung von Rechtsakten aus
Nicht-Mitgliedsaaten wie der Schweiz beurteilt sich nach vorherrschender Auffas-
sung nach dem internationalen Verfahrensrecht des Mitgliedstaats, in dem sich die
Anerkennungsfrage stellt. Bei Rechtsakten aus Mitgliedstaaten wird nicht nachge-
priift, ob der betreffende Staat zusténdig war.3

1.1.3 Koordinationsbedarf

Beim Zusammenspiel des IPRG und der EuErbVO koénnen sich Probleme ergeben,
wie die nachstehenden Fallbeispiele illustrieren.

Ein franzosischer Expat, der bis dahin in Genf gelebt und gearbeitet hat, verstirbt. Er
hinterldsst Vermdgen sowohl in der Schweiz als auch in seiner Heimat. Aufgrund
des letzten Wohnsitzes des Erblassers in Genf wiirden die dortigen Erbschaftsbehor-
den sich vorliegend als fiir den gesamten Nachlass zustéindig betrachten (Art. 86
Abs. 1 IPRG). Gleichzeitig bestiinde aber auch eine vollumfangliche Zustdndigkeit
in Frankreich, da der Erblasser die franzosische Staatbiirgerschaft hatte und in seiner
Heimat Vermdgenswerte zuriickldsst (Art. 10 Abs. 1 Bst. a EuErbVO). Damit ist
denkbar, dass ein Erbe ein Verfahren in der Schweiz einleitet und ein anderer in
Frankreich, beide zur selben erbrechtlichen Frage. Nehmen beide Staaten ihre Zu-
standigkeit wahr, ergibt sich daraus ein sog. positiver Kompetenzkonflikt.

Ein Schweizer, der zuletzt in Frankfurt gearbeitet hat, kehrt in die Schweiz zuriick,
wo er zwei Jahre spiter verstirbt. Bei seinem Tod hinterlésst er verschiedene Konten
bei deutschen Banken. Hier ergibt sich die analoge Situation zum vorgenannten
Beispiel. Die Zusténdigkeit der ausldndischen Behdrden griindet sich diesmal auf
Art. 10 Absatz 1 Buchstabe b EuErbVO, der neben der Staatsbiirgerschaft an den
vorletzten gew6hnlichen Aufenthalt ankniipft.

3 Vgl. zum Ganzen PRETELLI, in: Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 7 und 11 vor Art. 39 ff.



Eine Schweizerin lebt seit ihrer Pensionierung in der Provence, wo sie dann auch
verstirbt. Bei ihrem Ableben hinterldsst sie ein Testament, in welchem sie ihren
gesamten Nachlass dem schweizerischen Recht unterstellt. Aufgrund dieser Rechts-
wahl besteht nach Artikel 87 Absatz 2 IPRG eine zwingende Zustdndigkeit der
schweizerischen Behorden. Gleichzeitig betrachten sich aber die Behdrden in Frank-
reich ebenfalls als zustindig, da die Erblasserin dort ihren letzten gewdéhnlichen
Aufenthalt hatte. Damit besteht auch hier das Risiko eines positiven Kompetenzkon-
flikts.

Der gewohnliche Aufenthalt im Sinne der EuErbVO und der Wohnsitz im Sinne des
IPRG diirften wie gesagt in der Regel zusammenfallen. Es sind aber Fille denkbar,
in denen die schweizerischen Behdrden von einem letzten Wohnsitz in der Schweiz
und die Behorden eines EuErbVO-Mitgliedstaats von einem letzten gewoéhnlichen
Aufenthalt im eigenen Staatsgebiet ausgehen. In einer der schriftlichen Expertenstel-
lungnahmen wurde etwa der Fall von Schweizer Rentnerehepaaren genannt, welche
einen Grossteil ihrer Zeit in ihrer Zweitwohnung in Mallorca verbringen. Bejahen
sowohl die Schweiz als auch Spanien ihre Zustindigkeit, ist erneut ein positiver
Kompetenzkonflikt méglich.

Ist in den genannten Beispielen als Erstes ein Verfahren in der Schweiz eingeleitet
worden, bestimmt sich nach dem Verfahrensrecht des jeweiligen anderen Staates,
inwieweit diese Rechtshidngigkeit beriicksichtigt werden muss oder kann. Ist das
Verfahren in jenem Staat zeitlich vor dem schweizerischen anhéngig gemacht wor-
den, kann die zustdndige schweizerische Behorde diesen Umstand in der Regel nicht
beriicksichtigen, da der einschldgige Artikel 9 IPRG voraussetzt, dass die aus dem
auslédndischen Verfahren resultierende Entscheidung in der Schweiz anerkannt
werden kann. Entscheidungen aus dem Staat des letzten oder vorletzten gewohnli-
chen Aufenthalts oder aus dem Heimatstaat der verstorbenen Person wiren deshalb
in diesem Beispiel in der Schweiz grundsétzlich nicht anerkennungsfahig (Art. 96
IPRQG). Ein positiver Kompetenzkonflikt ldsst sich hier somit nicht abwenden.

1.14 Die Motion Recordon

Am 12. Dezember 2014 reichte der damalige Stinderat Recordon eine Motion
14.4285 mit dem Titel ,,Internationales Ubereinkommen iiber Erbsachen® ein. Darin
sollte der Bundesrat beauftragt werden, ,,die Moglichkeiten zum Abschluss eines
internationalen Ubereinkommens iiber Erbsachen zu untersuchen oder andere Mass-
nahmen zu treffen, um zu verhindern, dass die Schweiz vom Rechtsraum ausge-
schlossen wird, den die [EuErbVO] schafft”. Die Motion wurde am 19. Mérz 2015
vom Stinderat (mit 27 zu 4 Stimmen bei einer Enthaltung) angenommen, dann aber
am 21. September 2015 vom Nationalrat abgelehnt, nachdem seine Rechtskommis-
sion am 27. August 2015 (mit 15 zu 0 Stimmen bei einer Enthaltung) einen entspre-
chenden Antrag gestellt hatte. Es bestand zwar allgemein Einigkeit dariiber, dass
sich im Zusammenspiel zwischen der EuErbVO und dem IPRG positive Kompe-
tenzkonflikte ergeben konnen. Eine Losung dieses Problems auf staatsvertraglicher
Ebene wurde aber in Ubereinstimmung mit der bundesritlichen Einschétzung als



unrealistisch beurteilt. Dem Nationalrat wurde dafiir eine Vernehmlassungsvorlage
flir Anpassungen der erbrechtlichen Bestimmungen im IPRG in Aussicht gestellt.

Es wurde zwar darauf hingewiesen, dass im Bereich des Erbrechts die Gefahr von
positiven Kompetenzkonflikten mit anderen Staaten an und fiir sich nichts Neues ist.
Die durch die EuErbVO geschaffene Rechtsvereinheitlichung bot nun aber die
Chance, die Gefahr derartiger Konflikte im Verhéltnis zu einem Grossteil von Euro-
pa zu minimieren und dadurch fiir die Biirgerinnen und Biirger mehr Rechts- und
Planungssicherheit zu schaffen.

1.2 Entstehung des Vorentwurfs

Am 23. Dezember 2015 unterbreitete das Bundesamt fiir Justiz verschiedenen Ex-
perten und Fachverbidnden aus dem Universitidtsmilieu, der Anwaltschaft, dem
Notariat und der Richterschaft sowie einigen kantonalen Erbschaftsbehdrden ein
Arbeitspapier, das verschiedene Optionen fiir Anderungen im Erbrechtskapitel des
IPRG aufzeigte.# Das Papier basierte zu einem guten Teil auf Ideen, die sich aus
einem Gedankenaustausch mit Prof. Dr. Andrea Bonomi, ordentlicher Professor an
der Universitit Lausanne, ergeben hatten. Bis Ende Februar 2016 gingen dazu 14
schriftliche Stellungnahmen ein.

Auf der Grundlage dieser Stellungnahmen arbeitete das Bundesamt fiir Justiz mehre-
re Arbeitsentwiirfe aus, die in einer vierkopfigen Expertengruppe diskutiert wurden
und schliesslich zum beiliegenden Vorentwurf fithrten. Die Expertengruppe bestand
aus dem vorerwéhnten Prof. Bonomi, sowie aus Prof. Dr. Hans Rainer Kiinzle,
Titularprofessor an der Universitét Ziirich und Partner bei der Kendris AG, Ziirich,
Prof. Dr. Barbara Graham-Siegenthaler, ordentliche Professorin an der Universitét
Luzern und Partnerin bei Furrer & Karrer, Basel, und Dr. Kinga M. Weiss, Fachan-
wiltin SAV Erbrecht und Partnerin bei der Walder Wyss AG, Ziirich. Dr. A-
lessandra Ceresoli, Vorsteherin des Erbschaftsamts Basel-Stadt, fungierte als zusétz-
liche Expertin im Hintergrund.

1.3 Die beantragte Neuregelung und ihre Begriindung

Hauptziel der auszuarbeitenden Revisionsvorlage ist eine teilweise Harmonisierung
des schweizerischen internationalen Erbrechts mit der EuErbVO zwecks Verhinde-
rung sich widersprechender Entscheidungen. Widersprechende Entscheidungen
verhindert man primér iiber eine verbesserte Koordination bei den beidseitigen
Entscheidungskompetenzen durch Anpassung der Zustindigkeits- und Anerken-
nungsregeln. Wo dies nicht méglich ist, sollte zumindest darauf hingewirkt werden,
dass beide Seiten dasselbe Recht anwenden. Spielraum fiir Anpassungen an die

4 Entgegen PICHT/STUDEN, Die Schweiz will ihre Rechtsregeln fiir grenziiberschreitende
Erbfille reformieren - Anpassung an die EU-Rechtslage, in successio 4/2016, S. 318 ff.,
S. 319, handelte es sich dabei nicht um eigentliche Vorschlage. Das Papier nannte einzel-
ne Vor- und Nachteile, enthielt aber keine abschliessende Bewertung der darin aufgefiihr-
ten Optionen.



EuErbVO besteht v.a. dort, wo die bestehende Regelung des IPRG nicht zwingend
ist oder nicht mehr zeitgemaiss erscheint und die von der EuErbVO gewihlte Losung
den Grundwertungen des IPRG und seines 6. Kapitels entspricht.

Die Gesetzesrevision soll sich aber nicht auf die Koordination mit der EuErbVO
beschriinken. Es soll auch allfilligen Anderungs-, Ergéinzungs- oder Klarstellungs-
bediirfnissen Rechnung getragen werden, die sich seit Inkrafttreten der Bestimmun-
gen vor 29 Jahren in der Praxis oder aus der Literatur ergeben haben.

Bei sechs Bestimmungen des 6. IPRG-Kapitels werden Anderungen vorgeschlagen,
die der Verminderung der Gefahr positiver Kompetenzkonflikte dienen sollen.’
Danach kénnen Erblasser oder Erblasserinnen mit einer ausldndischen Staatsangeho-
rigkeit einem allfilligen Zusténdigkeitsanspruch des betreffenden Staates Rechnung
tragen, indem sie ihr dortiges Vermogen oder den gesamten Nachlass seiner Zustan-
digkeit unterstellen.6 Auch Schweizer Staatsangehdrigen wird partiell die Moglich-
keit gegeben, auf einen ausldndischen Zustdndigkeitsanspruch Riicksicht zu nehmen.
Mochten sie ihren Nachlass dem schweizerischen Recht unterstellen, kénnen sie nun
die Zustindigkeit des betreffenden Staates vorbehalten. Die iibrigen Anderungen
sollen es den schweizerischen Erbschaftsbehorden ermdglichen, ihre im Fall eines
auslidndischen Wohnsitzes der verstorbenen Person nur subsididre Zustdndigkeit
wirklich konsequent subsididr zu handhaben. Verzichtet wird auf einen Wechsel des
fir die Zustdndigkeit massgeblichen Ankniipfungspunktes von ,,Wohnsitz* auf
»gewohnlichen Aufenthalt*.

An sieben Stellen wird eine Angleichung beim anwendbaren Recht vorgeschlagen.”
Wie unter der EuErbVO sollen nun auch Doppelbiirger und -biirgerinnen ihr ausldn-
disches Heimatrecht wihlen konnen. Gleichzeitig ist vorgesehen, dass die betreffen-
de Staatsbiirgerschaft nur noch im Rechtswahlzeitpunkt gegeben sein muss. Fiir
Testamente soll neu der letzte Wohnsitz im Errichtungs- statt im Todeszeitpunkt
massgebend sein, und fiir Erbvertridge, bei denen dieser Grundsatz bereits gilt,
werden die Rechtswahlmoglichkeiten erweitert. Gegenseitige Testamente werden
nun nicht mehr wie Erbvertrage behandelt, es sei denn, ihnen lége eine verbindliche
Vereinbarung zugrunde. Sowohl fiir Testamente als auch fiir Erbvertrige wird
klargestellt, dass das auf sie anwendbare Recht nicht fiir Fragen im Zusammenhang
mit dem Pflichtteilsrecht gilt. Nicht gedndert wird wie bei den Zustandigkeitsbe-
stimmungen die Ankniipfung an den letzten Wohnsitz.

In elf Bestimmungen werden bestehende Unklarheiten beseitigt.8 Die im Schrifttum
postulierte Prorogationsmdglichkeit von ausldndischen Erblassern oder Erblasserin-
nen wird gesetzlich festgeschrieben. Die Fille von subsididrer Zustindigkeit der
schweizerischen Behdrden erfahren eine genauere Umschreibung. Prézisierungen
werden auch bei der Frage des anwendbaren Rechts fiir den Nachlass von im Aus-

5 Art. 86 Abs. 3, 87 Abs. 1 und 2, 88 Abs. 1, 96 Abs. 1 Bst. c und d. Néheres zu den betref-
fenden Anderungen in der nachfolgenden Ziff. 2.

6 Im geltenden Recht ist die diesbeziigliche Rechtslage unklar. .

7 Art. 90 Abs. 2, 94 Abs. 1 -3, 95 Abs. 1, 3, und 3. Niheres zu den betreffenden Ande-
rungen in der nachfolgenden Ziff. 2.

8 Art. 86 Abs. 3, 86 Abs. 4, 87 Abs. 1, 88 Abs. 1,91 Abs. 1 und 2, 92 Abs. 2, 95 Abs. 1, 3
und 3%, 96 Abs. 1 Bst. c. Niheres zu den betreffenden Anderungen in der nachfolgenden
Ziff. 2.



land verstorbenen Personen vorgeschlagen. Zudem sind Klarstellungen zu folgenden
Fragen vorgesehen: das auf die Rechtsstellung eines Willensvollstreckers oder
Nachlassverwalters anwendbare Recht, das auf die Verfligungsfreiheit bei Erbver-
trigen anwendbare Recht, die Rechtswahlmdglichkeiten in Zusammenhang mit
gegenseitigen Erbvertrdgen und die Anerkennung von Rechtsakten des Staates,
dessen Recht der Nachlass unterstellt wurde.

Verschiedene Anderungen fithren zu mehr Gestaltungsfreiheit fiir den Erblasser oder
die Erblasserin.® Hier seien wieder die Prorogationsmdglichkeit fiir ausldndische
Erblasser oder Erblasserinnen, die Erstreckung der Rechtswahlmdglichkeit auf
Doppelbiirger und -biirgerinnen, die Massgeblichkeit der Staatsangehdrigkeit im
Rechtswahlzeitpunkt und die Moglichkeit eines Zustdndigkeitsvorbehalts bei Unter-
stellung des Nachlasses unter das schweizerische Recht erwdhnt. Daneben ist die
Erweiterung der Rechtswahlmoglichkeiten in Zusammenhang mit Testamenten und
Erbvertrdgen zu nennen.

Bei der Ausgestaltung der Anderungsvorschlige spielte auch das Kriterium der
Praxisfreundlichkeit eine Rolle.!0 So soll den schweizerischen Behérden in Zusam-
menhang mit ihrer Auffangzusténdigkeit ein gewisser Ermessensspielraum gewahrt
werden. Daneben ist die rechtliche Behandlung eines nach ausldndischem Recht
bezeichneten Willensvollstreckers oder Nachlassverwalters zu erwihnen, fiir die nun
ein schweizerisches Rechtskleid vorgesehen ist.

Entgegen gewissen Bedenken, die in einer der Stellungnahmen im Rahmen der
schriftlichen Expertenkonsultation gedussert wurden, fiihren die vorgeschlagenen
Gesetzesdnderungen nicht zu einer Verschlechterung der Stellung der Ausland-
schweizer und -schweizerinnen. Unmittelbar betroffen ist dieser Personenkreis bei
Artikel 87 Absatz 1 und 2. Auf Absatz 1 wird in der Kommentierung der Bestim-
mung unter der nachfolgenden Ziffer 2 eingegangen. In Bezug auf Absatz 2 ist
festzuhalten, dass sich die Rechtslage der Auslandschweizer und -schweizerinnen
gar verbessert, da ihnen mehr Privatautonomie zugestanden wird (Néheres dazu
ebenfalls in Ziff. 2).

14 Allfillige ergiinzende rechtssetzende Massnahmen

Im Verhéltnis zu zwei EuErbVO-Mitgliedstaaten, Griechenland und Italien, besteht
eine staatsvertragliche Regelung, die den Bestimmungen des IPRG vorgeht (siche
unten, Ziff. 4.2). Beide Texte enthalten erhebliche Abweichungen sowohl von der
Regelung des IPRG wie auch von derjenigen der EuErbVO. Es ist daher zusammen
mit den betroffenen Staaten zu priifen, inwieweit die einschlédgigen Vertragsbestim-

9 Art. 86 Abs. 3, 87 Abs. 2, 90 Abs. 2, 90 Abs. 3, 94 Abs. 2, 95 Abs. 1 und 3"*und 96 Abs.
1 Bst. c. Ndheres zu den betreffenden Anderungen in der nachfolgenden Ziff. 2.
Die parallel zur vorliegenden laufenden Revision des Erbrechts des Schweizerischen
Zivilgesetzbuchs (ZGB; SR 210) verfolgt als priméres Anliegen, die Entscheidungsauto-
nomie des Erblassers zu stérken (vgl. Ziff. 3.4 des erlduternden Berichts des Bundesrats
vom 4. Marz 2016, zu finden unter
www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht/vn-ber-d.pdf ).

10 Betrifft die Anderungen in Art. 87 Abs. 1, 88 Abs. 1, 92 Abs. 2 und gewisse Anderungen
in Art. 96. Naheres zum Ganzen in der nachfolgenden Ziff. 2.
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mungen abgeédndert oder aufgehoben werden sollten. Die Bundesverwaltung hat
hierzu erste Schritte eingeleitet.

2 Erliduterungen zu einzelnen Artikeln

Art. 86 Abs. 1 IPRG

Gemdss dieser Bestimmung sind in einer grenziiberschreitenden Erbschaftsangele-
genheit die schweizerischen Behorden zustdndig, wenn der Erblasser oder die Erb-
lasserin zuletzt in der Schweiz wohnhaft war.

In der schriftlichen Expertenkonsultation wurde die Option zur Debatte gestellt, den
letzten Wohnsitz als Ankniipfungspunkt durch den letzten gewdhnlichen Aufenthalt
des Erblassers oder der Erblasserin (auf welchen die EuErbVO abstellt [vgl. oben,
Ziff. 1.1.2]) zu ersetzen. Eine klare Mehrheit der eingegangenen Stellungnahmen
sprach sich gegen eine entsprechende Gesetzesédnderung aus.!! Die ablehnenden
Stimmen teilen die in der bundesrétlichen Botschaft zum IPRG!?2 vertretene Auffas-
sung, wonach die Behorden am letzten Wohnsitz des Erblassers oder der Erblasserin
in der Regel die engste rdumliche Beziehung zum Nachlass haben. Des Weitern
wurde zu bedenken gegeben, dass der gewohnliche Aufenthalt sehr volatil und in
einigen Féllen schwer bestimmbar sei. Hinzu komme, dass der Begriff ziemlich
unscharf sei und von Staat zu Staat unterschiedlich ausgelegt werde. Demgegeniiber
werde der Wohnsitz oft im Testament festgehalten, was zwar nicht verbindlich sei,
aber doch einen wichtigen Anhaltspunkt liefere. Verschiedene Stellungnahmen
wiesen erginzend darauf hin, dass es weiterhin Staaten ausserhalb des Geltungsbe-
reichs der EuErbVO gebe, die an den Wohnsitz ankniipften. Auch die Koordination
mit dem Ehegiiterrecht des IPRG (Art. 52 ff.) wurde angesprochen, welches eben-
falls an den Wohnsitz ankniipft.

Ohnehin diirften die beiden Ankniipfungsorte selten auseinanderfallen, was in den
Stellungnahmen ebenfalls angesprochen wurde.!3 In der Expertengruppe war unbe-
stritten, dass von einer entsprechenden Gesetzesénderung abgesehen werden sollte.

Art. 86 Abs. 2 IPRG

Diese Bestimmung sicht eine Ausnahme zur Grundregel in Absatz 1 vor. In Bezug
auf im Nachlass enthaltene auslidndische Grundstiicke entfillt die schweizerische
Zustandigkeit, sofern der Lagestaat fiir Grundstiicke auf seinem Gebiet die aus-
schliessliche Zustdndigkeit vorsieht.

In der schriftlichen Expertenkonsultation wurde eine Ausweitung des besagten
Vorbehalts auf sich im Herrschaftsbereich eines ausldndischen Staates befindliches
bewegliches Vermogen zur Diskussion gestellt. Eine klare Mehrheit der Stel-

11 Eine entsprechende Anderung befiirwortend hingegen PICHT/STUDEN, a.a.0., S. 319.

12 Botschaft zum Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) vom
10. November 1982, BBI 1983 1263.

13 Siehe auch BONOMI, Le réglement européen sur les successions et son impact pour la
Suisse, in: Semaine Judiciaire 2014 1I 391 ff., S. 404 ff.
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lungnamen lehnte eine entsprechende Anderung ab oder dusserte zumindest Vorbe-
halte.14 Dabei wurde u.a. vorgebracht, dass, selbst wo das Ausland einen entspre-
chenden Zustindigkeitsanspruch faktisch durchsetzen konne, unsere Gesetzgebung
solchen exorbitanten Anspriichen nicht nachgeben sollte. Es wurde auch darauf
hingewiesen, dass die an den Belegenheitsort ankniipfenden Zustiandigkeiten unter
der EuErbVO in der Literatur ohnehin als nicht-exklusiv eingestuft wiirden. Artikel
86 Absatz 2 spiele demnach im Verhéltnis zu den EuErbVO-Mitgliedstaaten gar
keine Rolle. Eine Stellungnahme meinte erginzend, dass im Verhéltnis zu Drittstaa-
ten in der Regel gleiches gelte. Auch andere Stellungnahmen dusserten Zweifel an
der praktischen Bedeutung einer entsprechenden Bestimmung im Verhéltnis zu
Drittstaaten. Auf einen Anderungsvorschlag zu Artikel 86 Absatz 2 wird daher
verzichtet. In der Expertengruppe war dies unbestritten.

Mit dem vorgeschlagenen neuen Artikel 86 Absatz 3 hat nun immerhin der Erblasser
oder die Erblasserin die Moglichkeit, dafiir zu sorgen, dass einem allfélligen Zu-
stindigkeitsanspruch eines ausldndischen Staates auch in Zusammenhang mit be-
weglichem Vermodgen Rechnung getragen wird. Die gilt allerdings nur, soweit es
sich beim betreffenden Staat um einen Heimatstaat der betroffenen Person handelt
(Néheres dazu in den Bemerkungen zu Art. 96 Abs. 3).

Art. 86 Abs. 3 IPRG

Schweizer Staatsangehorige konnen fiir den Fall, dass sie bei ihrem Ableben ihren
Wohnsitz nicht in der Schweiz haben, ihren Nachlass durch testamentarische oder
erbvertragliche Verfiigung der Zustdndigkeit der schweizerischen Behdrden unter-
stellen (Art. 87 Abs. 2). Der vorliegend vorgeschlagene neue Artikel 86 Absatz 3
sicht nun vor, dass auch ausléndische Staatsangehdrige eine Prorogation zugunsten
der Behorden ihres Heimatstaats treffen konnen.

Die Bilateralisierung der bislang lediglich fiir Schweizer Staatsangehdrige bestehen-
den Prorogationsmdglichkeit war in der schriftlichen Expertenkonsultation auf breite
Zustimmung gestossen und in der Expertengruppe im Grundsatz unbestritten. In
Teilen des Schrifttums!S wird eine entsprechende Regelung bereits unter dem gel-
tenden Recht angenommen. Auch der damalige Berichterstatter des Stinderats war
von einer entsprechenden Rechtslage ausgegangen.!6

Von der Sache ist es angezeigt, ausldndischen Staatsangehorigen dieselbe Privatau-
tonomie zuzugestehen wie schweizerischen. Zwar kann damit in gewissen Fillen
zwingendes schweizerisches Erbrecht umgangen werden. Doch haben ausléndische
Staatsangehorige bereits unter dem geltenden Recht die Moglichkeit, ihren Nachlass
ihrem Heimatrecht zu unterstellen. Gerade auch im Hinblick auf diese Befugnis ist
eine Prorogationsmoglichkeit zugunsten des betreffenden Staats sinnvoll. Der Erb-
lasser oder die Erblasserin kann nun dafiir sorgen, dass das von ihm bzw. ihr ge-

14 Eher zustimmend hingegen PICHT/STUDEN, a.a.0., S. 320.

15 Vgl. SCHNYDER/LIATOWITSCH, in: Basler Kommentar IPRG, 3. Aufl., Basel 2013, N 16
zu Art. 87 m. Hinw., sowie ROMANO, Remarks on the Impact of the Regulation 650/2012
on the Swiss-EU Successions, in: Yearbook of Private International Law, Vol. 17, S. 253
ff., S. 269.

16 Amtl. Bull. SR 1985 152; vgl. auch SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.a.0., N 16
zu Art. 87.
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wihlte Recht von denjenigen Behoérden ausgelegt und umgesetzt wird, die damit am
besten vertraut sind.

Die bisher v.a. im Sinne einer Gleichbehandlung befiirwortete Regelung des vorge-
schlagenen neuen Absatzes 3 bewirkt auch eine praktisch bedeutsame Koordination
mit der EuErbVO. Letztere (Art. 10 Abs. 1 lit. a.) sieht, wie bereits ausgefiihrt (Ziff.
1.1.2 hiervor), fiir den Nachlass von Angehdrigen eines Mitgliedstaats die Zustén-
digkeit ebenjenes Staats vor, sobald sich ein Teil des Nachlasses auf seinem Gebiet
befindet. Hatte die betreffende Person ihren letzten Wohnsitz in der Schweiz, ergibt
sich daraus ein Potential fiir positive Kompetenzkonflikte (vgl. Ziff. 1.1.3 hiervor).
Mit der vorliegend vorgeschlagenen Regelung lésst sich ein solcher Konflikt ver-
meiden. Unterstellt der Erblasser oder die Erblasserin seinen bzw. ihren Nachlass
der Zustindigkeit des betreffenden Heimatstaates, wiirde die Schweiz nun auf ihre
Zustandigkeit verzichten.

Eine der wenigen ablehnenden Expertenstellungnahmen machte steuerliche Griinde
geltend. Die vorgeschlagene Regelung steht jedoch der schweizerischen Steuerho-
heit nicht entgegen. Die Schweiz kann auch einen Nachlass besteuern, fiir den sie
erbrechtlich nicht zusténdig ist, genauso wie ihre Unzusténdigkeit in der Hauptsache
eine Zustandigkeit fiir sichernde Massnahmen nicht ausschliesst (Art. 89 IPRG).

Die Prorogationsméglichkeit soll auch fiir Schweizer Doppelbiirger und -biirgerin-
nen oder Schweizer Mehrfachstaater gelten, was mit dem Passus "ungeachtet einer
allfilligen schweizerischen Staatsangehérigkeit" zum Ausdruck gebracht wird
(Weiteres dazu unten, in den Bemerkungen zu Art. 90 Abs. 2 Satz 1).

Gemiss Artikel 87 Absatz 2 gilt fiir den Fall, dass ein Schweizer Erblasser oder eine
Schweizer Erblasserin eine Rechtswahl zugunsten des schweizerischen Rechts
getroffen hat, die Vermutung, dass der Nachlass damit auch der schweizerischen
Zustandigkeit unterstellt werden sollte. Der vorliegende Vorentwurf prézisiert dies
dahin gehend, dass die besagte Vermutung durch einen einschldgigen Vorbehalt der
verfligenden Person umgestossen werden kann (Nédheres dazu in den Bemerkungen
zu Art. 87 Abs. 2). Im vorgeschlagenen neuen Artikel 86 Absatz 3 wird von einer
analogen Regelung abgesehen. Die Unterstellung unter ein ausldndisches Heimat-
recht begriindet nicht die Vermutung, dass gleichzeitig auch die Zusténdigkeit auf
den betreffenden Staat iibergehen soll. Damit wird der Gefahr Rechnung getragen,
dass die Behorden jenes Staates ein anderes Recht als das vom Erblasser oder von
der Erblasserin gewihlte anwenden und die Rechtswahl ins Leere 14uft. Bei Artikel
87 Absatz 2 besteht eine solche Gefahr nicht.

Analog zu Artikel 87 Absatz 2 ldsst die vorgeschlagene Bestimmung eine blosse
Teilprorogation zu. Der Erblasser oder die Erblasserin kann die Prorogation auf
einzelne Vermogensteile beschrinken, beispielsweise die im betreffenden Heimats-
staat gelegenen. Dies ist etwa dann von Vorteil, wenn die Prorogation lediglich
dadurch motiviert ist, dass einem allfélligen Zustindigkeitsanspruch des Heimatstaa-
tes Rechnung getragen werden soll. Nachlassteile, die sich ausserhalb des Herr-
schaftsbereichs des betreffenden Staates befinden, kdnnen mit der vorgeschlagenen
Losung in der schweizerischen Zusténdigkeit belassen werden. In der Expertengrup-
pe war die Zulassung einer Teilprorogation allerdings nicht unumstritten, da sie zu
einer Aufspaltung des Nachlasses fiihrt.
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Eine solche Nachlassspaltung kann sich auch in den Fillen von Artikel 86 Absatz 2,
Artikel 87 Absatz 1, Artikel 87 Absatz 2 und Artikel 88 Absatz 1 ergeben. Die
betreffenden Situationen werfen verschiedene rechtliche Fragen auf, die z.T. in der
Expertengruppe diskutiert wurden. Die Expertengruppe kam zum Schluss, dass eine
befriedigende gesetzliche Regelung am ehesten auf der Ebene des materiellen
Rechts gefunden werden konne. Der Bundesrat wird die Thematik nun im Rahmen
der laufenden Revision des Erbrechts im ZGB priifen.!7

Vorliegend nicht iibernommen wird das von einigen Literatur- und Expertenstim-
men (darunter ein Mitglied der Expertengruppe) geforderte Gebot einer Verkniip-
fung der Prorogation mit einer entsprechenden Rechtswahl. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung ist es nicht Sache der Schweiz, fiir einen Gleichlauf von ius und
forum (von anwendbarem Recht und Zustédndigkeit) im Ausland zu sorgen.

Art. 86 Abs. 4 IPRG

In Ubereinstimmung mit dem in Zusammenhang mit Absatz 3 erwihnten Schrifttum
und verschiedenen Stellungnahmen in der schriftlichen Expertenkonsultation soll in
den Féllen von Absatz 3 zwecks Vermeidung von negativen Kompetenzkonflikten
die schweizerische Zustdndigkeit nur dann erldschen, wenn der jeweilige Heimat-
staat sich im konkreten Einzelfall effektiv als zustéindig betrachtet und seine Zustén-
digkeit auch ausiibt. Diesem Zweck dient der vorgeschlagene neue Absatz 4. Er war
in der Expertengruppe unbestritten.

Mit dem neuen Absatz 4 soll gleichzeitig eine Auffangzustdndigkeit fiir die Félle
von Absatz 2 begriindet werden. Nehmen die ausldndischen Gerichte am Lageort
des Grundstiicks ihre Zustdndigkeit nicht wahr, lebt die schweizerische Zusténdig-
keit nach Absatz 1 wieder auf.

Art. 87 Abs. 1 IPRG

Artikel 87 betrifft den Nachlass eines Auslandschweizers. In Absatz 1 ist eine sub-
sididire Zustindigkeit der schweizerischen Behdrden am Heimatort vorgesehen fiir
den Fall, dass "sich die ausidindische Behérde mit seinem Nachlass nicht befasst".
Dieser Wortlaut unterscheidet sich von demjenigen der ebenfalls eine subsididre
Zustandigkeit vorsehenden Bestimmung in Artikel 88 Absatz 1, wo es heisst "sich
die auslindischen Behdrden [mit seinem Nachlass] nicht befassen", also Substantiv
und Verb im Plural stehen. Im Schrifttum hat dieser — nur in der deutschen und
italienischen Sprachfassung bestehende Unterschied — eine Kontroverse dariiber
ausgelost, ob mit dem fraglichen Nebensatz in Artikel 87 Absatz 1 nur Nichtbefas-
sung seitens der zustdndigen Behorde am letzten Wohnsitz gemeint ist oder auch
Nichtbefassung seitens der Behorden allfélliger anderer Staaten, deren Zustdndigkeit
aus Schweizer Sicht (Art. 96) anerkannt werden kann.!8

17" Zum aktuellen Stand dieses Gesetzgebungsprojekts:
www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/news/2017/ref 2017-05-10.html.

18 Vgl. zum Ganzen SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.a.0., N 5 ff. zu Art. 87, und
BUCHER, Commentaire Romand LDIP/CL, Basel 2011, N 4 zu Art. 87, je m. Hinw.
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Im Interesse der Rechtssicherheit soll diese Frage nun im Gesetzestext geklért
werden. Dabei wird eine Losung vorgeschlagen, die zwischen den beiden unter-
schiedlichen Auffassungen!® vermitteln soll. Ausgegangen wird von der engen
Variante, wonach lediglich auf den letzten Wohnsitzstaat zu schauen ist. Hierfiir
ausschlaggebend waren Praktikabilitdtserwdgungen. Den schweizerischen Erb-
schaftsbehdrden soll nicht zugemutet werden, in komplexen rechtlichen Abklarun-
gen sdmtliche Staaten ermitteln zu miissen, deren Entscheidungen nach Artikel 96
anerkennungsfihig wiren.20 Daneben soll auch den Erbinnen und Erben die Biirde
erspart bleiben, zuerst bei all diesen Staaten vorstellig zu werden, bevor sie die
Zustdndigkeit der schweizerischen Behdrden in Anspruch nehmen kénnen. Gleich-
zeitig sollen aber die schweizerischen Behorden die Moglichkeit haben, gewisse
positive Kompetenzkonflikte zu vermeiden.2! Der vorgeschlagene zweite Satz in
Artikel 87 Absatz 1 erlaubt es ihnen daher, im Einzelfall ihre Zustindigkeit auch
von der Inaktivitit anderer Staaten als desjenigen des letzten Wohnsitzes der ver-
storbenen Person abhidngig zu machen, wenn die Moglichkeit besteht, dass sich die
Behorden des betreffenden Staates ebenfalls mit dem Nachlass befassen. In Frage
kommen dabei ein allfélliger ausldndischer Heimatstaat der betreffenden Person, der
Staat ihres letzten gewohnlichen Aufenthalts und, soweit es nur um einzelne Nach-
lasswerte geht, deren Lagestaat.22 Die angerufene Schweizer Behorde kann von der
um Verfahrenseinleitung ersuchenden Person den Nachweis verlangen, dass sie in
einem oder mehrerer dieser Staaten vorstellig geworden ist.23 Sie muss aber vorweg
abkldren, ob der jeweilige Staat nach seinem eigenen Recht zustindig ist. Der neue
Passus hat v.a. die EuErbVO im Auge, welche die genannten Staaten fiir zustindig
erklért, soweit es sich um Mitgliedstaaten handelt.24

In einer Stellungnahme im Rahmen der schriftlichen Expertenkonsultation wurde
eingewendet, es bestehe ein beabsichtigter Unterschied zwischen den Anwendungs-
voraussetzungen der Artikel 87 und 88 IPRG. Man habe den Erben und Erbinnen
von Auslandschweizern und -schweizerinnen einen privilegierten Zugang zu den
schweizerischen Gerichten gewéhren wollen. Eine entsprechende Absicht kommt
allerdings in der Botschaft?5 nicht zum Ausdruck. Dort ist vielmehr von einer Notzu-
standigkeit zur Vermeidung negativer Kompetenzkonflikte die Rede, was fiir eine
rein subsididre Zustdndigkeit spricht. Letztlich haben die Auslandschweizer und -
schweizerinnen auch kein Interesse an einer Regelung, die ihre Erben der Gefahr
von Rechtsunsicherheit aufgrund eines positiven Kompetenzkonflikts aussetzt. Ist
der betreffenden Person dessen ungeachtet an einer schweizerischen Zustindigkeit

19 Auch die Expertenkonsultation hatte unterschiedliche Auffassungen ergeben.

20 Etwa die Staaten, deren Entscheidungen im letzten Wohnsitzstaat anerkannt werden
(Art. 96 Abs. 1 Bst. a).

21 Die Vermeidung positiver Kompetenzkonflikte war ein Kernanliegen des damaligen
bundesritlichen Entwurfs zu Art. 87 Abs. 1 (vgl. Botschaft IPRG, a.a.O., Ziff. 262.2).

22 Rechtsakte aus den betreffenden Staaten kdnnen gemiss dem vorgeschlagenen neuen Art.
96 Abs. 1 Bst. d in der Schweiz anerkannt werden. Ist einer dieser Staaten bereits aktiv
geworden, muss die schweizerische Behorde seine Zustindigkeit gar zwingend beriick-
sichtigen und zumindest ihr eigenes Verfahren aussetzen (Art. 9 IPRG).

23 Vgl. SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.a.0., N 19 zu Art. 87.

24 Der Heimatstaat ist allerdings nur zustéindig, wenn sich bei Eintritt des Erbfalls ein Teil
des Nachlasses dort befand. Siehe zum Ganzen die Art. 4, 10 Abs. 1 Bst. a und 10 Abs. 2
EuErbVO.

25 A0, Ziff. 262.2.
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gelegen, kann sie in einer testamentarischen oder erbvertraglichen Verfiigung eine
entsprechende Prorogation vorsehen.

In einer anderen Stellungnahme wurde eine Anderung bei der im geltenden Recht
vorgesehenen Ankniipfung an den Heimatort vorgeschlagen. Zustindig sollen pri-
mar die schweizerischen Behorden am letzten Wohnsitz der verstorbenen Person in
der Schweiz sein und die Behdrden am Heimatort nur bei Fehlen eines friiheren
schweizerischen Wohnsitzes zum Zuge kommen. Die innerstaatliche ortliche Zu-
standigkeit erscheint jedoch von untergeordneter Bedeutung. Zudem diirfte auch der
letzte schweizerische Wohnort in vielen Fillen keinen nennenswerten Bezug zum
Nachlass aufweisen, besonders wo der betreffende Zeitabschnitt weit zuriickliegt.
Die Ankniipfung an den Heimatort gewéhrleistet, dass in jedem Fall eine Zusténdig-
keit in der Schweiz gegeben ist. Hatte der Erblasser einen zweiten Heimatort, kann
die jeweilige Partei zwischen den beiden Gerichtsstidnden frei wihlen26, was unprob-
lematisch erscheint. Alles in allem wiirde also die vorgeschlagene zweistufige
Ankniipfung eine nicht wirklich nétige Komplikation bewirken.

Art. 87 Abs. 2 IPRG

Der geltende Artikel 87 Absatz 2 IPRG sieht fiir den Nachlass von Auslandschwei-
zern oder -schweizerinnen eine schweizerische Zustindigkeit fiir den Fall vor, dass
die betreffende Person eine entsprechende Prorogation getroffen hat. Eine Rechts-
wahl zugunsten des schweizerischen Rechts wird dabei einer Prorogation gleichge-
stellt, was auf die unwiderlegbare Vermutung hinauslduft, der Erblasser oder die
Erblasserin habe mit der Wahl des schweizerischen Rechts auch eine schweizerische
Zustandigkeit begriinden wollen.

In der schriftlichen Expertenkonsultation war die Option zur Debatte gestellt wor-
den, die besagte Vermutung ginzlich zu streichen. Dies aus der Uberlegung, dass
eine Prorogation eines Auslandschweizers zugunsten der Schweiz ein erhebliches
Risiko fiir einen positiven Kompetenzkonflikt birgt, wenn sich der letzte Wohnsitz
(oder der allenfalls davon abweichende gewdhnliche Aufenthalt) der betreffenden
Person in einem EuErbVO-Mitgliedstaat befand. Eine entsprechende Prorogation
sollte daher ausdriicklich getroffen werden. Die Mehrheit der Expertenstellungnah-
men erachtete eine entsprechende Losung als sinnvoll.27 In der vorliegend unterbrei-
teten Neufassung von Artikel 87 Absatz 2 IPRG wird nun jedoch eine Kompromiss-
16sung umgesetzt, die in einigen der ablehnenden Stellungnahmen vorgeschlagen
worden war und von der Expertengruppe unterstiitzt wurde. Danach besteht bei einer
Rechtswahl die Vermutung zugunsten einer Prorogation weiter. Der Erblasser oder
die Erblasserin hat aber neu die Moglichkeit, die Vermutung durch eine Klausel
umzustossen, wonach die getroffene Rechtswahl nicht als gleichzeitige Prorogation
zu verstehen sei. Im Gegensatz zu der den Experten unterbreiteten Losung muss
demnach im Fall einer Rechtswahl zugunsten des schweizerischen Rechts eine
parallele Prorogation nicht mehr ausdriicklich vorgesehen, sondern ausdriicklich
ausgeschlossen werden. Vorgeschlagen wird mit anderen Worten eine Opt-out-
Losung anstelle einer Opt-in-Losung. Eine Vermutung zugunsten einer Prorogation

26 Vgl. SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.a.0., N 20 zu Art. 87.
27 Kritisch hingegen PICHT/STUDEN, a.a.0., S. 321.
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entspricht eher der hypothetischen Absicht des Erblassers oder der Erblasserin.
Gleichzeitig wird aber der betreffenden Person nun die Mdglichkeit gewihrt, die
Vermutung umzustossen und damit einen eventuell drohenden positiven Kompe-
tenzkonflikt zu vermeiden.

Art. 88 Abs. 1 IPRG

Diese Bestimmung sieht eine subsididre schweizerische Zustindigkeit fiir im Inland
gelegene Nachlasswerte vor. Zu den Fragen, die sich diesbeziiglich stellen, kann auf
das zu Artikel 87 Absatz 1 Ausgefiihrte verwiesen werden.

Vorliegend wird nun mit Unterstiitzung der Expertengruppe vorgeschlagen, die
Voraussetzungen fiir die Auffangzustandigkeit gleich zu regeln wie in Artikel 87
Absatz 1. Der dort neu eingefiigte zweite Satz findet sich denn auch hier wieder. Es
fehlt allerdings die Erwdhnung des Lagestaats, da die subsididre Zustdndigkeit nach
Artikel 88 nur fiir in der Schweiz gelegene Nachlasswerte gilt.

In der Expertenkonsultation wurde ein Zusatz zur Diskussion gestellt, wonach sich
die schweizerische Auffangzustindigkeit auf auslédndische Nachlasswerte erstreckt,
mit denen sich das Ausland ebenfalls nicht befasst.28 Die eingegangenen Stellung-
nahmen lehnten aber eine entsprechende Regelung nahezu einhellig ab.2% Einige
davon wiesen darauf hin, dass dem Anliegen der Vermeidung negativer Kompetenz-
konflikte3? iiber Artikel 3 IPRG hinreichend Rechnung getragen werden kénne. Dies
entsprach denn auch der Auffassung der Expertengruppe.

Art. 90 Abs. 1 IPRG

Diese Bestimmung unterstellt den Nachlass von Personen mit letztem Wohnsitz in
der Schweiz dem hiesigen Erbrecht.

Auch hier wurde ein Wechsel bei der Ankniipfung vom letzten Wohnsitz zum letz-
ten gewohnlichen Aufenthalt gepriift. Die Idee wurde aus denselben Griinden ver-
worfen wie in Zusammenhang mit den Zustédndigkeitsbestimmungen (vgl. oben, zu
Art. 86 Abs. 1).

Art. 90 Abs. 2 IPRG, erster Satz

Artikel 90 Absatz 2 sieht eine Ausnahme zur Grundregel des Absatz 1 vor: Ausldn-
dische Staatsangehorige konnen ihren Nachlass ihrem Heimatrecht unterstellen.
Verfiigt eine Person iiber mehrere Staatsangehorigkeiten, kann sie zwischen den
betreffenden Rechtsordnungen frei wihlen.3! Die Rechtswahlmoglichkeit entfdllt
nach heutigem Recht jedoch, wenn eine dieser Staatsangehdrigkeiten die schweize-
rische ist.

28 Vgl. SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.a.0., N 10 zu Art. 88.
29 So auch PICHT/STUDEN, a.a.0., S. 320.

30 Bei denen sich kein Staat als zustindig erachtet.

31 Vgl. Botschaft IPRG, a.a.0., Ziff. 263.3
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Grundgedanke hinter dieser Einschrankung war die Gleichbehandlung aller Schwei-
zer Staatsangehorigen ungeachtet einer allfilligen weiteren Nationalitit.32 Sie fiihrt
aber zu einer Ungleichbehandlung von Schweizer Staatsangehdrigen mit einer
weiteren Staatsbiirgerschaft und reinen Auslédndern. So oder so lésst sich also eine
Ungleichbehandlung nicht vermeiden.33 Unter diesen Umsténden erscheint es sinn-
voll, sich fiir diejenige Losung zu entscheiden, die zu einer Harmonisierung mit den
Regeln der EuErbVO34 fithrt. Gemiss diesen kann die betroffene Person frei zwi-
schen ihren Heimatrechten wihlen. Die vorgeschlagene Anderung im ersten Satz
von Artikel 90 Absatz 2 IPRG sieht daher eine entsprechende Liberalisierung vor.
Diese Losung hat gleichzeitig den Vorteil, dass sie zu mehr Privatautonomie fiihrt.

Eine klare Mehrheit der in der schriftlichen Expertenkonsultation eingegangenen
Stellungnahmen beflirwortete eine entsprechende Losung oder erachtete sie zumin-
dest als grundsitzlich sachgerecht.35 In den iibrigen Voten wurde auf die Gefahr von
Missbrauchen hingewiesen. Dieser Einwand wurde in der Expertengruppe — welche
die Anderung ansonsten diskussionslos unterstiitzte — erdrtert (Néiheres dazu unten,
zu Abs. 3).

In einer der Stellungnahmen wurde die Frage aufgeworfen, ob die freie Wahlmog-
lichkeit bei mehr als einem ausldndischen Heimatrecht gesetzlich verankert werden
sollte. Der Wortlaut scheint jedoch diesbeziiglich schon in der geltenden Fassung
hinreichend klar zu sein. Soweit hier bekannt, hat die betreffende Regelung bis jetzt
nie Anlass zu Diskussionen gegebenen.

In derselben Stellungnahme wurde die Priifung einer Erweiterung der Rechtswahl-
moglichkeit auf das Recht am aktuellen gewohnlichen Aufenthalt oder auf das fiir
das Giiterrecht der betreffenden Person massgebende Recht angeregt. Was den
aktuellen gewohnlichen Aufenthalt betrifft, sei auf die vorliegend vorgeschlagenen
Anderungen in Artikel 94 hingewiesen, die dem Anliegen zumindest teilweise
Rechnung tragen und gleichzeitig eine Harmonisierung mit der EuErbVO bewirken.
Auf eine Ersetzung von "Wohnsitz" durch "gewohnlicher Aufenthalt" wird auch dort
ganz bewusst verzichtet (vgl. dazu oben, zu Art. 86 Abs. 1). Was das Giiterrecht
anbelangt, wird durch den vorgeschlagenen neuen Artikel 95 Absatz 3" IPRG eine
Koordinationsmoglichkeit geschaffen.36 Die betreffende Regelung hat ebenfalls den
Vorzug, EuErbVO-konform zu sein. Durch einen noch weiter gehenden Ausbau der
Rechtswahlmoglichkeit neue Divergenzen zur EuErbVO zu schaffen, erscheint
wenig sinnvoll.

Ein weiterer Vorschlag des betreffenden Experten regte die Priifung einer gesetzli-
chen Klarstellung an, wonach die Rechtswahl auch fiir die Frage der Verfiigungs-
freiheit gelte bzw. das Pflichtteilsrecht nicht zum schweizerischen Ordre public
zdhle.37 Zu dieser Frage scheint allerdings eine differenzierte Betrachtungsweise
angezeigt38, die sich schlecht in eine Gesetzesbestimmung fassen lésst.

32 Vgl. Botschaft IPRG, a.a.0., Ziff. 263.3.

33 Kritisch auch HEINI, Ziircher Kommentar IPRG, 2. Aufl., Ziirich 2004, N 8 zu Art. 90.
34 Vel. Art. 22 EuErbVO.

35 Zustimmend auch PICHT/STUDEN, a.a.0., S. 321.

36 Vgl. dazu Art. 52 Abs. 2 IPRG.

37 So entschieden vom Bundesgericht in BGE 102 11 136 E. 4.

38 Siehe dazu SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.a.0., N 19 zu Art. 90.



Schliesslich wurde vorgeschlagen, Artikel 90 Absatz 2 um Bestimmungen zur Frage
der stillschweigenden Rechtswahl zu ergéinzen. Auch davon wird vorliegend abge-
sehen. Der damalige Gesetzgeber hat die Frage bewusst der Gerichtspraxis iiberlas-
sen.3 Die Gerichte haben die Moglichkeit, bei der Anwendung von Artikel 90
Absatz 2 das europdische Recht mitzuberiicksichtigen, wie das in anderen Bereichen
des IPRG bereits praktiziert wird. Die aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts
(BGE 125 1II 35) lasst eine konkludente Rechtswahl grundsitzlich zu und bewegt
sich damit auf der Linie der EuErbVO.

Art. 90 Abs. 2 IPRG, zweiter Satz

Mit diesem neuen Satz soll eine parallele Regelung zu Artikel 91 Absatz 2 geschaf-
fen werden (siehe die Bemerkungen zu dieser Bestimmung wie auch diejenigen zu
Art. 87 Abs. 2). Auch hier ist eine gesetzliche Verkniipfung von Prorogation und
Rechtswahl bei gleichzeitiger Opt-out-Moglichkeit vorgesehen. Praktisch spielt
diese Regelung allerdings nur dort eine Rolle, wo der prorogierte Staat sich selbst
nicht als zustdndig betrachtet oder von seiner Zustindigkeit keinen Gebrauch macht
und die schweizerischen Behorden sich dadurch weiterhin mit dem Nachlass zu
befassen haben (vgl. den vorgeschlagenen Art. 86 Abs. 4). Ansonsten stellt sich fiir
die Schweiz die Frage des anwendbaren Rechts in der Regel gar nicht mehr.40

Art. 90 Abs. 3 IPRG

Der aktuelle zweite Satz von Artikel 90 Absatz 2 soll in einen neuen Absatz 3 {iber-
siedelt werden. Grund dafiir ist der neu eingefiigte Satz nach dem ersten Satz von
Absatz 2.

Der dislozierte Satz lasst in seiner geltenden Fassung die im ersten Satz von Absatz
2 vorgesehene Unterstellung unter das Heimatrecht dahinfallen, wenn die betreffen-
de Person im Zeitpunkt des Todes diesem Staat nicht mehr angehdrt oder das
Schweizer Biirgerrecht erworben hat.

Was den nachtréglichen Erwerb der schweizerischen Staatsbiirgerschaft anbelangt,
so kann einem solchen Umstand im Lichte der vorgeschlagenen Anderungen im
ersten Satz von Absatz 2 (siehe dazu oben) keine Bedeutung mehr zukommen. Eine
parallele Schweizer Staatsbiirgerschaft soll ausldndischen Staatsangehdrigen nicht
mehr die Moglichkeit nehmen, ihren Nachlass dem Recht ihres anderen Heimatstaa-
tes zu unterstellen. Der diesbeziigliche Passus soll daher ersatzlos gestrichen wer-
den.

Was den nachtrdglichen Verlust der ausldndischen Staatsbiirgerschaft betrifft, er-
scheint es von der Sache her nicht zwingend angezeigt, eine bereits getroffene
Rechtswahl dahinfallen zu lassen. Es ldsst sich durchaus auch der Standpunkt vertre-
ten, dass es ausreicht, wenn im Zeitpunkt der Rechtswahl ein relevanter Bezug zum
gewihlten Recht besteht. Eine entsprechende Losung hat den Vorteil, dass sie fiir
Kontinuitét sorgt. Eine einmal giiltige getroffene Rechtswahl bliebe auch bei einer

39 Siehe dazu Botschaft IPRG, a.a.0., Ziff. 263.3.
40 In der Expertengruppe bestanden gewisse Zweifel dariiber, ob es diese Bestimmung
iiberhaupt braucht.
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nachtriglichen Anderung der dusseren Umstinde giiltig, solange sie nicht widerru-
fen wiirde. Es wird daher vorgeschlagen, die mit der Anderung des ersten Satzes von
Artikel 90 Absatz 2 bewirkte teilweise Angleichung an Artikel 22 EuErbVO zu
vervollstdndigen#! und im Passus "fdllt dahin ..." das Wort "nicht" einzufigen.

Der Expertengruppe war ein Vorschlag fiir einen weiteren Satz in Absatz 3 unter-
breitet worden: "Hingegen ist [die Unterstellung unter das Recht des Heimatstaates]
unbeachtlich, wenn gewichtige Anhaltspunkte fiir die Annahme bestehen, dass die
betreffende Staatsbiirgerschaft zum hauptsdchlichen Zweck erworben wurde, Best-
immungen des schweizerischen Erbrechts zu umgehen." Mit der betreffenden Be-
stimmung sollte den oben in Zusammenhang mit Artikel 90 Absatz 2 Satz 1 ange-
sprochenen Bedenken (Missbrauchsgefahr) Rechnung getragen werden. Die
Expertengruppe war jedoch der Auffassung, dass das Rechtsmissbrauchsverbot in
Artikel 2 ZGB als Korrektiv ausreicht. Dessen Anwendung setzt allerdings voraus,
dass die Missbrauchsabsicht im konkreten Einzelfall erwiesen ist. In Betracht kom-
men hier Personen, die vor dem fraglichen Erwerb lediglich {iber die schweizerische
Staatsbiirgerschaft verfiigten und deren Nachlass damit im Fall eines letzten Wohn-
sitzes in der Schweiz zwingend dem schweizerischen Recht unterstanden hétte. Ein
Anbhaltspunkt fiir einen Missbrauch kann hier v.a. dann bestehen, wenn die betref-
fende Person die Staatsbiirgerschaft in zeitlicher Ndhe zur Errichtung ihres Testa-
ments erworben hat, insbesondere wenn sie zum betreffenden Staat nur eine schwa-
che Beziehung hatte.

Im aktuellen Gesetzestext nicht angesprochen ist die umgekehrte Konstellation, in
welcher die verfiigende Person die betreffende Staatsbiirgerschaft erst nach der
Rechtswahl erlangt. Eine der Stellungnahmen in der schriftlichen Expertenkonsulta-
tion schlug hier eine Regelung vor, welche darauf abstellte, ob im Zeitpunkt der
Rechtswahl bereits ein hinreichender Bezug der verfiigenden Person zum gewéhlten
Recht bestand. Ob eine solche Regelung praktikabel wire, ist jedoch fraglich. Im
Ubrigen sind es gerade die Fille eines spiten Erwerbs einer neuen Staatbiirgerschaft,
die ein grosses Missbrauchspotential bergen (vgl. den vorangehenden Absatz). Der
nachtrigliche Erwerb der betreffenden Staatsbiirgerschaft soll daher weiterhin
unbeachtlich bleiben, obwohl er unter der EuErbVO (Art. 22 Abs. 1) zu beriicksich-
tigen wire.42

Art. 91 Abs. 1 IPRG

Artikel 91 Absatz 1 betrifft den Nachlass von mit Wohnsitz im Ausland verstorbe-
nen Personen. Er sieht vor, dass das internationale Privatrecht (Kollisionsrecht) des
letzten Wohnsitzstaates dariiber zu befinden hat, welchem nationalen Erbrecht der
Nachlass untersteht.

Diese Regelung fiihrt dort zu Problemen, wo das jeweilige auslédndische Kollisions-
recht das anwendbare materielle Recht nicht selbst bestimmt, sondern dessen Be-
zeichnung ebenfalls dem Kollisionsrecht eines bestimmten Staates {ibertrdgt und es

4l Gemiss Artikel 22 Absatz 1 EuErbVO reicht es aus, wenn die betreffende Person dem
Staat, dessen Rechtsordnung sie ihren Nachlass unterstellt hat, im Zeitpunkt der Rechts-
wahl angehort hat.

42 Vgl. BONOMI, Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 30 zu Art. 22.
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sich im konkreten Fall beim betreffenden Staat um die Schweiz handelt. Deren
Kollisionsrecht, Artikel 91 Absatz 1, wiirde dann wieder auf das ausldandische zu-
riickverweisen und dieses wieder auf das schweizerische. Es ergébe sich eine End-
losschlaufe. Eine solche Situation kann beispielsweise beim Hinschied einer Person
eintreten, die ihren letzten Wohnsitz in England hatte und iiber ein Grundstiick in
der Schweiz verfiigte. Besteht eine Zustdndigkeit in der Schweiz, wire fiir die Be-
stimmung des anwendbaren Erbrechts auf das englische Kollisionsrecht abzustellen.
Dieses gibt aber in Bezug auf das schweizerische Grundstiick den Ball an das
schweizerische Kollisionsrecht zuriick (Foreign-court-Theorie) und vice versa, was
zu einem Pingpong-Effekt bzw. zur erwdhnten Endlosschlaufe fiihrt. Judikatur zu
dieser Problematik scheint es kaum zu geben, und die Losungsansétze im Schrifttum
gehen in unterschiedliche Richtungen, so dass hier erhebliche Rechtsunsicherheit
besteht. Eine grosse Mehrheit der schriftlich eingegangenen Expertenmeinungen
sprach sich dafiir aus, dass diese Unsicherheit durch eine gesetzliche Klarstellung
beseitigt werden sollte. Die Expertengruppe teilte diese Auffassung.

Auf der Basis des bestehenden Artikel 91 Absatz 1 kommen hier primér zwei Lo-
sungen in Frage. Die eine besteht in der Umwandlung der Verweisung auf das
ausldndische Kollisionsrecht in eine Verweisung auf das materielle Recht des betref-
fenden Staates fiir den Fall, dass auf das schweizerische Kollisionsrecht riickverwie-
sen wiirde. Die andere Losung besteht in der Umwandlung einer solchen Riickver-
weisung in eine Verweisung auf das schweizerische materielle Recht. Vorliegend
wird nun vorgeschlagen, dem ersten Ansatz zu folgen. Er entspricht dem Grundprin-
zip der Ankniipfung an den letzten Wohnsitz des Erblassers oder der Erblasserin. Im
Fall einer Riickverweisung auf das schweizerische Kollisionsrecht kommt das
materielle Recht des letzten Wohnsitzstaates zur Anwendung. Im vorgenannten
Beispiel mit England ist das auch der Staat, bei dem die Hauptzustindigkeit fiir den
Nachlass liegt. Zudem wiirde in diesem Beispiel gewdhrleistet, dass der ganze
Nachlass nach ein und demselben Recht beurteilt wird, unterstehen doch der in
England belegene unbewegliche sowie der ganze bewegliche Nachlass nach dem
dortigen Kollisionsrecht dem lokalen Erbrecht.43 In dieser Harmonisierung auf der
Ebene des anwendbaren Rechts liegt denn auch die primére ratio legis von Artikel
91 Absatz 1.44

Ein englisches Gericht wiirde die vorgeschlagene Losung iibernehmen. Aufgrund
seines Foreign-court-Ansatzes wiirde es so entscheiden wie ein schweizerisches
Gericht.#5 In den allermeisten Féllen wiirde auch ein EuErbVO-Mitgliedstaat die
vorgeschlagene Verweisung auf das materielle Recht des Wohnsitzstaats anerken-
nen. Die EuErbVO verweist auf das Recht des letzten gewohnlichen Aufenthalts-
staats, der in aller Regel mit dem letzten Wohnsitzstaat iibereinstimmt (vgl. oben, zu
Art. 86 Abs. 1). Eine Weiterverweisung im Sinne von Artikel 34 Absatz 1 Buchsta-
be a oder b EuErbVO liegt nicht vor.

43 Dies zumindest in denjenigen Fillen, in denen sich auch nach dem englischen Recht der
Wohnsitz (domicile) in England befand. Vgl. zum Ganzen KUHN, Der Renvoi im inter-
nationalen Erbrecht der Schweiz, Ziirich 1998, S. 318.

44 Vgl. Botschaft IPRG, a.a.0., Ziff. 263.2, sowie HEINI, ZK-IPRG, a.a.0., N 2 zu Art. 91.

45 Vgl. KUHN, a.a.0., S. 317.
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Zwischen einem EuErbVO-Mitgliedstaat und der Schweiz ist ein Pingpong-Effekt
hochstens in der seltenen Konstellation denkbar, dass sich der letzte Wohnsitz des
Erblassers oder der Erblasserin in einem EuErbVO-Mitgliedstaat X befand, die
betreffende Person aber ihren letzten gewohnlichen Aufenthalt im Sinne der EuErb-
VO in der Schweiz hatte. Auch hier wiirde mit der oben vorgeschlagenen Losung
eine Endlosschlaufe vermieden. Die sich aus Artikel 91 Absatz 1 IPRG ergebende
Verweisung auf das Recht des Wohnsitzstaates X wiirde sich aufgrund der dort
vorgesehenen Riickverweisung auf das schweizerische Recht nur noch auf das
materielle Recht beziehen. Es gilte also das Erbrecht des Staates X. Der die EuEr-
bVO anwendende Staat X wiirde dieses Ergebnis beriicksichtigen. Aus seiner Sicht
wiirde das von der EuErbVO berufene Schweizer Recht auf das materielle Erbrecht
des Staates X riickverweisen, was angesichts der Tatsache, dass es sich beim betref-
fenden Staat um eine Mitglied der EuErbVO handelt, zu anerkennen wire (Art. 34
Abs. 1 Bst. a EuErbVO).

Die Expertengruppe bevorzugte allerdings einen grundlegend anderen Ansatz, der
einem Paradigmenwechsel gleichkommt. Die in Artikel 91 Absatz 2 vorgesehene
Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts fiir die Félle von Artikel 87 sollte auf
die Félle von Artikel 88 erweitert werden. Artikel 91 Absatz 2 wiirde danach in etwa
wie folgt lauten: "Soweit die schweizerischen Gerichte oder Behorden nach Artikel
87 oder 88 zustindig sind, untersteht der Nachlass einer Person mit letztem Wohn-
sitz im Ausland schweizerischem Recht, es sei denn, diese habe in der letztwilligen
Verfiigung oder im Erbvertrag ausdriicklich das Recht an seinem letzten Wohnsitz
oder das Recht eines seiner Heimatstaaten vorbehalten." Das oben erorterte Prob-
lem bei Artikel 91 Absatz 1 verlore dadurch seine praktische Bedeutung, da die
Félle von Artikel 88 seinen hauptsidchlichen Anwendungsbereich bilden. Die Losung
hitte zudem den Vorteil, dass sie den mit dem Nachlass befassten schweizerischen
Behorden die Anwendung des schweizerischen Rechts erméglichen wiirde. Der
Bundesrat sicht indes keinen Anlass fiir eine grundsitzliche Umgestaltung von
Artikel 91. Soweit bekannt, ist der wesentliche Gehalt der Bestimmung bis jetzt
nicht auf Kritik gestossen. Die Erwédgungen in der Botschaft von 198246, insbeson-
dere das Ziel der Behandlung des gesamten Nachlasses unter einem einheitlichen
Recht (vgl. oben), scheinen ihm nach wie vor Geltung zu haben.

Eine Stellungnahme in der schriftlichen Expertenkonsultation schlug vor, zur Ver-
meidung des Pingpong-Effekts auch die Option einer Ausweitung der Rechtswahl-
moglichkeit zu priifen. Der geltende Artikel 91 Absatz 1 IPRG lésst jedoch bereits
die Beriicksichtigung einer beliebigen Rechtswahl zu, solange diese vom Recht des
letzten Wohnsitzstaates des Erblassers oder der Erblasserin anerkannt wird. Eine
weitergehende Zulassung einer Rechtswahl wiirde — im Gegensatz zur vorliegend
vorgeschlagenen Losung — dem Harmonisierungsziel der in Artikel 91 Absatz 1
IPRG vorgesehenen Regelung zuwiderlaufen.

Vorliegend wird keine Losung fiir den Fall présentiert, dass sich das Pingpong nicht
zwischen dem Schweizer Recht und dem Recht des letzten Wohnsitzstaates abspielt,
sondern zwischen Letzterem und einem weiteren Staat (beispielsweise dem Heimat-
staat). In der Literatur konnte kein Bespiel fiir einen praktischen Anwendungsfall

46 Botschaft IPRG, a.a.0., Ziff. 263.2.
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gefunden werden, so dass davon ausgegangen werden kann, dass den besagten
Konstellationen kaum praktische Bedeutung zukommt. Im Ubrigen hitte bei einem
Pingpong zwischen zwei ausldndischen Staaten eine Losung im Rahmen von Artikel
91 IPRG nicht denselben Harmonisierungseffekt. Das schweizerische Kollisions-
recht wire fiir die beiden Staaten ohne Belang.

Art. 91 Abs. 2 IPRG

Artikel 91 Absatz 2 bestimmt, dass in den Féllen einer Heimatortzustidndigkeit nach
Artikel 87 stets das schweizerische Recht anwendbar ist, "es sei denn, der Erblasser
habe in der letztwilligen Verfiigung oder im Erbvertrag ausdriicklich das Recht an
seinem letzten Wohnsitz vorbehalten".

In der Expertengruppe wurde die Streichung des Wortes "ausdriicklich" im ein-
schrinkenden Nebensatz ("es sei denn [...]") diskutiert. Vorliegend wird nun eine
tiefgreifendere Anderung des betreffenden Passus vorgeschlagen. Hintergrund ist die
Tatsache, dass die Verweisung auf das schweizerische Recht in Artikel 91 Absatz 2
sowohl die Fille von Artikel 87 Absatz 1 als auch die Falle von Artikel 87 Absatz 2
(siche dazu die Bemerkungen oben zur jeweiligen Norm) betrifft, der besagte Ne-
bensatz aber in seiner aktuellen Formulierung einseitig auf die Fille von Absatz 2
(Vorliegen einer Prorogation zugunsten der schweizerischen Behorden) zugeschnit-
ten ist. Der neue Text "es sei denn, der Erblasser habe [...] seinen Nachlass dem
Recht [...] unterstellt" soll nun auch auf die Fille von Abs. 1 passen. Fiir eine
Rechtswahl im Sinne dieser Bestimmung sollen grundsétzlich dieselben Regeln
gelten wie fiir eine solche nach Artikel 90 Absatz 2. In der Praxis wird aber zu
beriicksichtigen sein, dass bei der Annahme einer stillschweigenden Rechtswahl
grossere Zuriickhaltung geilibt werden muss als unter jener Bestimmung (vgl. dazu
oben, zu Art. 90 Abs. 2, erster Satz), wenn es um einen Fall von Artikel 87 Absatz 2
geht; denn wo der Erblasser oder die Erblasserin eine Prorogation zugunsten der
Schweiz verfligt hat, besteht ein starkes Indiz dafiir, dass er oder sie auch das
schweizerische Recht angewendet haben wollte, und damit ein Indiz gegen die Wahl
des Wohnsitzrechts. Hat die betreffende Person gar eine ausdriickliche Rechtswahl
zugunsten des schweizerischen Rechts getroffen, eriibrigt sich die Frage nach einer
stillschweigenden Wahl des Wohnsitzrechts.47

Neu soll die Rechtswahlmdglichkeit nun auch auf ein allfdlliges weiteres Heimat-
rechtrecht des betroffenen Auslandschweizers oder der betroffenen Auslandschwei-
zerin erstreckt werden. Dies soll die in Artikel 90 Absatz 2 vorgeschlagene Ande-
rung widerspiegeln, wonach die Moglichkeit, den eigenen Nachlass einem
auslédndischen Heimatrecht zu unterstellen, neu auch fiir Schweizer Doppelbiirger
und -biirgerinnen oder Mehrfachstaater gelten soll.

In der schriftlichen Expertenkonsultation wurde die Option genannt, bei einer Zu-
standigkeit nach Artikel 87 Absatz 2 die Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts
nur noch fiir den Fall des Vorliegens einer entsprechenden Rechtswahl vorzusehen.
Die Meinungen hierzu waren geteilt.48 Vorliegend wird nun vorgeschlagen, in

47 Es sei denn, die Wahl des schweizerischen Rechts ist in einer fritheren Verfligung von
Todes wegen erfolgt
48  Kritisch PICHT/STUDEN, a.a.0., S. 321.
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Analogie zu der fiir Artikel 87 Absatz 2 vorgesehenen Losung (siehe oben, zu Art.
87 Abs. 2) die bestehende Opt-out-Regelung (Anwendbarkeit des Schweizer Rechts,
sofern nichts Abweichendes verfiigt wird) beizubehalten.

Art. 92 Absatz 2 IPRG

Artikel 92 IPRG fiihrt aus, welche Rechtsfragen dem von Artikel 90 f. IPRG be-
zeichneten anwendbaren Recht (sog. Erbstatut) unterstehen und fiir welche Rechts-
fragen das Recht am Ort der Nachlassabwicklung (sog. Erdffnungsstatut), bei einem
schweizerischen Verfahren also das schweizerische Recht, vorbehalten bleibt.

Leider hat sich erwiesen, dass die Bestimmung nicht hinreichend klar abgefasst ist.
Rechtsfragen in Zusammenhang mit der Willensvollstreckung werden vom Geset-
zeswortlaut dem Er6ffnungsstatut zugewiesen. Die bundesritliche Botschaft zum
IPRG# wie auch der klar tiberwiegende Teil des Schrifttums gehen aber davon aus,
dass dies nur die formellen Aspekte der Willensvollstreckung betrifft. Uber die
genaue Grenzziehung besteht dabei keine Einigkeit.50 Hier besteht demnach Kla-
rungsbedarf. Eine deutliche Mehrheit der in der schriftlichen Expertenkonsultation
eingegangenen Stellungnahmen befiirwortet eine entsprechende gesetzliche Anpas-
sung. Die Frage ist von erheblicher praktischer Bedeutung; dies besonders in Zu-
sammenhang mit einem Willensvollstrecker (executor) oder einem behordlich
eingesetzten Nachlassverwalter (administrator) nach dem Erbrecht des common law,
welche bei Anwendung des betreffenden Rechts treuhdnderisches Eigentum am
Nachlass erlangen.5!

Die vorliegend vorgeschlagene Losung folgt der von der bundesritlichen Botschaft
zum IPRGS? skizzierten Linie. Die Rechte und Pflichten des Willensvollstreckers
unterstehen grundsétzlich dem Erbstatut. Seine Stellung in Bezug auf den Nachlass,
d.h. die Frage des Eigentums an diesem und seiner Verfiigungsmacht dariiber,
beurteilt sich aber nach dem Eréffnungsstatut. Dies hat den Vorteil, dass bei Geltung
des Erbrechts eines Common-law-Staats in einem schweizerischen Erbschaftsverfah-
ren ein im Testament bezeichneter executor grundsétzlich wie ein Willensvollstre-
cker nach ZGB behandelt und die bei Fehlen einer entsprechenden testamentari-
schen Verfiigung vorgesehene Einsetzung eines administrator durch Anordnung
einer amtlichen Liquidation im Sinne von Artikel 593 ZGB umgesetzt werden
kann.53 Damit lédsst sich ein executor oder administrator problemlos in das System
des schweizerischen Zivilrechts einpassen. Hinsichtlich Erbbescheinigung, Willens-

49 AaO.,Ziff. 263.5.

50 Siehe zum Ganzen MAYER, Erbbescheinigungen bei letztwilligen Verfiigungen zugunsten
eines Trusts — unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsstellung eines zwischenge-
schalteten personal representative, Erginzende Bemerkungen zu einer Stellungnahme des
Bundesamtes fiir Justiz, in: successio 4/2015, S. 308 ff., S. 314 f.

51 Bei der Willensvollstreckung im Sinne von Art. 517 f. ZGB verbleibt das Eigentum
grundsitzlich bei der Erbengemeinschatft.

52 A.a.O., Ziff. 263.5.

53 Mit einem Zusatz in der Einsetzungsverfiigung fiir den Nachlassliquidator, wonach
Letzterer zusétzlich die Erbteilung durchzufiihren und dabei das englische Recht anzu-
wenden hat. Der als executor amtierende Willensvollstrecker wiirde in einem ersten
Schritt ebenfalls die Funktion eines amtlichen Liquidators ibernehmen. Siehe zum Gan-
zen MAYER, a.a.0., S. 316 und 320.
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vollstreckerbescheinigung, Eintragung ins Grundbuch etc. kann auf die fiir Binnen-
sachverhalte geltenden Regeln des schweizerischen Rechts zuriickgegriffen werden.
Dem betreffenden ausldndischen Erbrecht wird dabei noch hinreichend Rechnung
getragen. Die Essenz der von ihm vorgesehenen Massnahme besteht in der Einset-
zung einer mit der Abwicklung des Nachlasses beauftragten Person, die iiber diesen
ausschliesslich verfiigen konnen soll. Mit der Bezeichnung eines Willensvollstre-
ckers oder Nachlassliquidators im Sinne des ZGB ist dieses Anliegen erfiillt. Wem
hier das formelle Eigentum zufillt, erscheint sekundér und diirfte auch einen Erblas-
ser wenig interessieren, der seinen Nachlass dem Erbrecht eines Common-law-Staats
unterstellt hat. Fiir ihn ist wichtiger, dass sich die Aufgaben des executor oder admi-
nistrator nach dem betreffenden Recht bestimmen.>#

Im geltenden Artikel 92 ist lediglich von der Willensvollstreckung die Rede. Die
vorgeschlagene Neufassung nennt nun der Klarheit halber auch die Nachlassverwal-
tung. Damit ist die behordlich angeordnete Nachlassabwicklung gemeint, im Sinne
der administration des common law oder im Sinne von Artikel 29 EuErbVO (wo
von einem "Nachlassverwalter" die Rede ist). Nicht erfasst werden soll ein blosser
Erbschaftsverwalter im Sinne von Artikel 554 ZGB, dessen Aufgabenbereich sich
auf sichernde Massnahmen beschrénkt. Die reine Erbschaftsverwaltung soll weiter-
hin vollumfénglich dem Er6ffnungsstatut unterstehen.>s

Art. 92 IPRG, verworfene Ergdinzung

In einer der Stellungnahmen im Rahmen der Expertenkonsultation war angeregt
worden, die Artikel 90 - 95 um eine Bestimmung iiber das auf Erbbescheinigungen
anwendbare Recht zu ergénzen. Dies erscheint jedoch unnétig. Fiir den Fall, dass die
Erbbescheinigung von einer schweizerischen Erbschaftsbehorde ausgestellt wird,
geht das Bundesgericht von der Anwendbarkeit von Artikel 559 ZGB aus.56 Wer

54 Die Vorgingerbehdrde des Bundesamtes fiir Justiz (Justizabteilung des EJPD) hat sich in
einem 1973 verdffentlichten Rechtsgutachten (zu finden in VPB 37/1973 Nr. 57) im Er-
gebnis fiir dieselbe Losung ausgesprochen. U.a. wollte es damit der Tatsache Rechnung
tragen, dass nach dem Erbrecht der Common-law-Staaten der personal representative
zwar formeller Eigentiimer des Nachlasses ist, seine Rechtsmacht aber in materieller Hin-
sicht durch eine Trusteestellung eingeschréinkt ist. Im selben Sinne BUCHER, CR
LDIP/CL, a.a.0., Art. 92 IPRG N 7; DIGGELMANN/WOLF, Erbgang und Nachlassab-
wicklung nach dem neuen internationalen Privatrecht der Schweiz, in Praetor 1988/89, S.
89, und BERTHER, Die internationale Erbschaftsverwaltung bei schweizerisch-deutschen,
-osterreichischen und -englischen Erbfillen, Schweizer Schriften zur Vermdgensberatung
und zum Vermdgensrecht Bd. 3, Ziirich 2001, S. 218 f. Vgl. auch DUTOIT, Droit inter-
national privé, Commentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 4. Aufl., Basel 2005,
Art. 92 N 5.

Unter der EuErbVO diirfte sich die Rechtsstellung eines Willensvollstreckers oder Nach-
lassverwalters ausschliesslich nach dem Erbstatut bestimmen (vgl. Art. 23 Abs. 2 Bst. f
EuErbVO). Der Bundesrat sicht hier aber keinen nennenswerten Koordinationsbedarf.
Artikel 67 Absatz 1 Buchstabe a Ziffer 2 und 4 und Buchstabe b Ziffer 3 der Grundbuch-
verordnung vom 23. September 2011 (GBV; SR 211.432.1), die davon ausgehen, dass der
sog. "Zwischenberechtigte" Eigentum am Nachlass erwirbt, wiirden bei der vorgeschla-
genen Gesetzesénderung nur noch fiir einen im Ausland bezeichneten executor oder ad-
ministrator gelten, dessen Bestitigung bzw. Einsetzung nach Artikel 96 IPRG anerkannt
wird.

55 Siehe zur aktuellen Rechtslage das Bundesgerichtsurteil SA_758/2007 vom 3. Juni 2008.

56 Siehe BGE 118 II 108 E. 2b sowie das Urteil SA_758/2007 vom 3. Juni 2008.
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unter welchen Voraussetzungen Anrecht auf eine Bescheinigung hat und in welcher
Form und in welchem Verfahren diese ausgestellt wird, bestimmt sich daher nach
dem innerstaatlichen Recht. Das auf den Nachlass anwendbare Recht (Erbstatut) ist
lediglich fiir die Frage massgebend, wer im vorliegenden Zusammenhang als Erbe
oder Erbin zu gelten hat.57 Soweit scheint die Rechtslage hinreichend klar zu sein.

Gemdss herrschender Lehre erstreckt sich der Geltungsbereich des Erbstatuts auch
auf die "Legitimationswirkungen" der Erbbescheinigung.58 Nach Auffassung des
Bundesrats ist indes zwischen dem, was die EuErbVO "formelle Beweiskraft" nennt,
und den Legitimationswirkungen im engeren Sinne zu unterscheiden. Die formelle
Beweiskraft einer 6ffentlichen Urkunde bestimmt sich gemaiss Artikel 59 EuErbVO
nach dem Recht des Ausstellerstaates, was auch im Rahmen des IPRG gelten muss.
Bei einer Schweizer Erbbescheinigung gilt demnach die bescheinigte Erbenstellung
solange als voll ausgewiesen, als nicht ein abweichender Urteilspruch ergeht (oder
die Bescheinigung nicht widerrufen wird).5® Bei einem im Ausland ausgestellten
Erbfolgezeugnis gelten die entsprechenden Regeln des betreffenden Staates. Inwie-
weit der mit dem Zeugnis erbrachte Nachweis ausreicht und welches Recht fiir diese
Frage massgebend ist, hingt vom Kontext ab, in dem sie sich stellt. Geht es um die
Eintragung des betroffenen Erben ins Grundbuch, hat das auf das jeweilige Grund-
stiick anwendbare Recht dariiber zu befinden, inwieweit die sich als Erbe oder Erbin
bezeichnende Person ihre Stellung nachweisen muss.%0 Fiir schweizerische Grund-
stiicke gilt Artikel 965 ZGB bzw. Artikel 65 Absatz 1 Buchstabe a der Grundbuch-
verordnung®!. Diese Bestimmung wird im Sinne von Artikel 559 ZGB verstanden®2,
so dass eine ausldndische Urkunde mindestens dieselbe Beweiskraft haben muss wie
eine Erbbescheinigung nach ZGB. Welchen Nachweis ein vermeintlicher Erbe einer
Bank gegeniiber zu erbringen hat, beurteilt sich nach dem auf die jeweilige Bankbe-
ziehung anwendbaren Recht.

In der Expertengruppe wurde die Option gepriift, eine Artikel 59 EuErbVO entspre-
chende Regel in einen neu zu schaffenden Artikel 96a IPRG aufzunehmen (in Bezug
auf ausldndische Erbbescheinigungen). Die Idee wurde dann aber verworfen. Eine

57 Der Begriff des Erben bestimmt sich nach Art. 483 Abs. 2 ZGB, wonach als Erbe gilt,
wer die Erbschaft insgesamt oder zu einem Bruchteil erhalten soll. Die Massgeblichkeit
des Erbstatuts fiir die Frage der Erbfolge ergibt sich aus dem Wortlaut von Artikel 92 Ab-
satz 1: "Das auf den Nachlass anwendbare Recht bestimmt, [...] wer in welchem Umfang
daran berechtigt ist [...]."

58 Vgl. DALLAFIOR, Die Legitimation des Erben, Eine rechtsvergleichende und inter-
national-privatrechtliche Studie, Schweizer Studien zum internationalen Recht Bd. 66,
Ziirich 1990, S. 153 ff. Diesem zustimmend HEINI, ZK-IPRG, N 13 zu Art. 92;
SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, N 5 zu Art. 92 IPRG; DUTOIT, Droit international
privé, Commentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 4. Aufl., Basel 2005, N 3 zu
Art. 92; KUHN, a.a.0., S. 65, und BERTHER, Die internationale Erbschaftsverwaltung bei
schweizerisch-deutschen, -Osterreichischen und -englischen Erbféllen, Schweizer Schrif-
ten zur Vermodgenberatung und zum Vermogensrecht Bd. 3, Ziirich 2001, S. 219.

59 Vgl. KARRER/VOGT/LEU, Basler Kommentar ZGB II, 5. Auflage 2015, N 45 zu Art. 559.

60 So auch unter der EuErbVO (vgl. dort Erwégungsgrund 18).

61 Wonach fiir den Nachweis des Eigentumserwerbs durch Erbgang eine Bescheinigung
beigebracht werden muss, geméss welcher "die erwerbenden Personen als einzige gesetz-
liche und eingesetzte Erben und Erbinnen anerkannt sind".

62 Vgl. FASEL, Grundbuchverordnung (GBV) vom 23. September 2011, Kommentar, 2.
Aufl., Basel 2013, N 16 zu Art. 65.
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entsprechende Regelung ldsst sich denn auch bereits aus Artikel 96 IPRG ableiten,
wonach erbrechtliche Urkunden des Auslands, einschliesslich Erbbescheinigun-
gen%3, unter bestimmten Voraussetzungen zu anerkennen sind. Die Anerkennung
einer Urkunde bedeutet letztlich die Ubernahme der ihr vom Ausstellerstaat zuge-
dachten Wirkungen.

Art. 93 IPRG

Diese Bestimmung soll gestrichen und ihr Inhalt in die Artikel 94 und 95 integriert
werden. Grund dafiir ist, dass Artikel 94 neu eine Bestimmung iiber das auf Testa-
mente anwendbare Recht enthalt (siche unten).

Art. 94 Abs. 1 IPRG

Die bestehende Bestimmung des Artikel 94 soll durch eine neue anderen Inhalts
ersetzt werden. Damit wiirde der Artikel neu aus vier Absdtzen bestehen. Der Rand-
titel wiirde nun "Letztwillige Verfiigungen" lauten.

Hauptzweck der Anderung ist eine Anpassung an die EuErbVO im Interesse einer
Rechtsharmonisierung. Fragen der materiellen Wirksamkeit und der Auslegung
eines Testaments unterstehen heute grundsétzlich dem auf den Nachlass als Ganzes
anwendbaren Recht (Erbstatut). Neu ist nun eine Sonderankniipfung dieser Fragen
vorgesehen, nach dem Vorbild von Artikel 24 EuErbVO. Fiir Erbvertrage kennt das
IPRG bereits eine Sonderankniipfung (Art. 95). Fiir die materielle Wirksamkeit von
Testamenten sieht das geltende Recht hingegen lediglich eine auf die Frage der
Verfiigungsfahigkeit beschrinkte partielle Sonderankniipfung vor. Diese partielle
Sonderankniipfung ist Gegenstand des aktuellen Textes von Artikel 94, der nun
ersetzt werden soll.

Analog zu Artikel 24 EuErbVO sollen die vom neugefassten Artikel 94 geregelten
Fragen dem Recht am Wohnsitz des Erblassers zum Zeitpunkt der Errichtung des
Testaments unterstehen und nicht mehr dem Recht am Wohnsitz des Erblassers zum
Zeitpunkt des Erbfalls. Es verbleibt insofern ein Unterschied zu Artikel 24 EuEr-
bVO, als an den Wohnsitz und nicht an den gewdéhnlichen Aufenthalt angekniipft
wird. Dies ergibt sich aus der Grundsatzentscheidung, fiir die Zwecke des IPRG
weiterhin auf den Wohnsitz und nicht — wie dies die EuErbVO tut — auf den ge-
wohnlichen Aufenthalt abzustellen (vgl. oben, zu Art. 90 Abs. 1).

In der schriftlichen Expertenkonsultation hat eine grosse Mehrheit der Stellungnah-
men die vorgeschlagene Sonderankniipfung nach dem Vorbild der EuErbVO befiir-
wortet.64 In der Expertengruppe war sie unbestritten. Der Grund fiir die Ungleichbe-
handlung von Testamenten und Erbvertragen im geltenden IPRG besteht darin, dass
Erbvertrage — anders als Testamente — in vielen Féllen nicht oder nur schwer (nur
unter Mitwirkung der iibrigen Vertragsparteien) an einen nachtraglichen Wohnsitz-
wechsel der verfiigenden Person angepasst werden konnen, was eine Sonderrege-
lung erforderlich macht. Fiir Testamente erscheint eine Sonderankniipfung so gese-
hen nicht zwingend; doch lésst sie sich dort sachlich ebenfalls gut rechtfertigen.

63 Vgl. SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.a.0., N 4 zu Art. 96 m. Hinw.
64 Siehe auch ROMANO, a.a.0., S. 276. Kritisch hingegen PICHT/STUDEN, a.a.0., S. 322.
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Auch das Testament weist einen engen raumlichen Zusammenhang zum Recht am
Wohnsitz des Erblassers oder der Erblasserin im Verfiigungszeitpunkt auf. Dieses ist
in der Regel das Recht, an dem sich die betreffende Person bei ihren Anordnungen
orientiert hat. Die Sonderankniipfung bringt zwar den Nachteil mit sich, dass die
zustidndige schweizerische Behorde neben dem auf den Nachlass anwendbaren
Recht noch eine weitere Rechtsordnung zu beriicksichtigen hat. Die Behorde kann
jedoch in der Regel der die Giiltigkeit des Testaments in Frage stellenden Partei den
Nachweis der einschldgigen ausldndischen Rechtsbestimmungen iiberbinden (Art.
16 IPRG). Hat die verfiigende Person den Nachlass ihrem Heimatrecht unterstellt,
kommt es gar nicht erst zur erwdhnten Spaltung beim anwendbaren Recht. Das
betreffende Recht gilt dann vielmehr fiir simtliche Fragen (siche den vorgeschlage-
nen Art. 94 Abs. 2).

Was den sachlichen Geltungsbereich von Artikel 24 EuErbVO anbelangt, besteht
eine gewisse Grauzone. Klar darunter fallen Rechtsfragen betreffend das Zustande-
kommen des Testaments im materiellen Sinne (insbesondere die Zuldssigkeit der
Stellvertretung), Verfligungsverbote hinsichtlich bestimmter Personen, Willensmén-
gel (Tduschung, Nétigung, Irrtum), die Verbindlichkeit von Testamenten fiir die
Erbnachfolge und deren Widerrufbarkeit.65 Ebenfalls erfasst wird die grundsétzliche
Zuldssigkeit von Testamenten (beispielsweise von korrespektiven Testamenten;
siche dazu unten, in den Bemerkungen zu Art. 95 Abs. 3).66 Unklar ist die Situation
demgegentiber in Bezug auf die Zuldssigkeit spezifischer Verfiigungsinhalte (Nach-
erbeneinsetzung, Stiftungserrichtung etc.) und deren Wirkungen. Hier gehen die
Lehrmeinungen auseinander.67 Dies wirft die Frage auf, ob der neugefasste Artikel
94 diesen letzten Bereich miterfassen soll, oder ob die Angleichung an die EuErbVO
nur so weit erfolgen soll, als deren Inhalt gesichert ist. Der Expertengruppe erachtete
erstere Losung als sachgerechter.68 Sie sah zudem einen Vorteil in der Angleichung
an Artikel 95, der weit verstanden wird (siehe dazu unten, zu Art. 95 Abs. 1). Ent-
sprechend lehnt sich der neue Wortlaut von Artikel 94 Absatz 1 nun an denjenigen
von Artikel 95 Absatz 1 an, auch was den Vorbehalt fiir Frage der Verfiigungsfrei-
heit betrifft (sieche dazu unten, zu Art. 95 Abs. 1).99 Wie bei Artikel 95 ausgenom-
men sind auch Fragen der Formgiiltigkeit von Testamenten. Fiir sie soll weiterhin

65 Vgl. zum Ganzen Art. 26 EuErbVO.

66 Vgl. WEISS/BIGLER, Die EU-Erbrechtsverordnung - Neue Herausforderungen fiir die
internationale Nachlassplanung aus Schweizer Sicht, in: successio 2/2014, S. 163 ff.,

S. 186 Fn. 135.

67  Vgl. FISCHER-CZERMAK, in: Dexler-Hiibner/Schauer (Hrsg.), EuErbVO - Kommentar zur
EU-Erbrechtsverordnung, Wien 2015, N 8 zu Art. 24, und BONOMI, Bonomi/Wautelet,
a.a.0., N 15 zu Art. 24.

68  Siehe auch FISCHER-CZERMAK, Dexler-Hiibner/Schauer, a.a.0., N 8 zu Art. 24, und
BoNoMmI, Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 15 zu Art. 24, sowie die vertiefte Auseinander-
setzung mit der Frage bei BONOMI/OZTURK, Das Statut der Verfligung von Todes wegen
(Art. 24 ff. EuErbVO), in: Dutta/Herrler (Hrsg.), die Européische Erbrechtsverordnung,
Miinchen 2014, Rz. 44 ff. (wo das Beispiel eines in Deutschland wohnhaften Erblassers
genannt wird, der ein Testament mit einer Vor- und Nacherbeneinsetzung verfasst und
spater seinen Wohnsitz nach Italien verlegt, wo entsprechende testamentarische Anord-
nungen nicht anerkannt werden).

69 Welche auch unter der EuErbVO dem allgemeinen Erbstatut unterstellt bleiben (Art. 23
Abs. 2 Bst. h EuErbVO).
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die Regelung des aktuellen Artikel 93 gelten. Diese befindet sich nun allerdings im
neuen Absatz 4 von Artikel 94 (siehe unten, zu Abs. 4).

Vom neuen Artikel 94 Absatz 1 miterfasst wird auch die Gegenstand des aktuellen
Artikel 94 IPRG bildende Frage der Verfiigungsfahigkeit. Eine der Stellungnahmen
in der Expertenkonsultation hétte sich hier eine Klarstellung gewiinscht. Der Wort-
laut des neugefassten Artikel 94 erscheint jedoch diesbeziiglich klar genug.

Von den Befiirwortern einer Angleichung von Artikel 94 an Artikel 24 EuErbVO in
der schriftlichen Expertenkonsultation haben sich einzelne fiir eine gleichzeitige
Beibehaltung des aktuellen Inhalts von Artikel 94 ausgesprochen. Eine entsprechen-
de Losung wiirde indes eine Sonderankniipfung zu einer Sonderankniipfung bewir-
ken, was die Regelung verkomplizieren wiirde. Man hitte die Bestimmung von
Artikel 94 als Sonderankniipfung im Verhéltnis zur allgemeinen Ankniipfung nach
Artikel 90 f. und eine spezifische Regel fiir Fragen der Verfiigungsfahigkeit als
Untersonderankniipfung im Rahmen von Artikel 94. Zudem wiirde die besagte
Losung die erzielte Harmonisierung mit der EuErbVO wieder aufweichen. Der
geltende Artikel 94 mochte zwar die Giiltigkeit von Testamenten begiinstigen, was
grundsétzlich nach wie vor sinnvoll erscheint. Eine entsprechende Ausnahme bei der
Angleichung an Art. 24 EuErbVO hitte aber zur Folge, dass ein und dasselbe Tes-
tament in der Schweiz giiltig und in sdmtlichen EuErbVO-Mitgliedstaaten ungiiltig
sein kann. Aus demselben Grunde sollte auch von einer Angleichung des fiir Fragen
der materiellen Wirksamkeit geltenden Regimes an dasjenige des in Artikel 93
IPRG angesprochenen Haager Ubereinkommens von 1961 (welches nur fiir Form-
fragen gilt) abgesehen werden, wie sie in einer weiteren schriftliche Expertenstel-
lungnahme vorgeschlagen wurde.

Art. 94 Abs. 2 IPRG

Hat die verfiigende Person ihren Nachlass vollumfénglich einem ihrer Heimatrechte
unterstellt (vgl. insbesondere Art. 87 Abs. 2 und 90 Abs. 2), tritt dieses an die Stelle
des in Absatz 1 bezeichneten Rechts. Diese Bestimmung wurde derjenigen von
Artikel 95 Absatz 2 nachgebildet. Sie entspricht gleichzeitig der Regelung in der
EuErbVO0.70

Art. 94 Abs. 3 IPRG

Gemdss dem vorgeschlagenen neuen Absatz 3 kann die verfiigende Person ihr
Testament bzw. die von Artikel 94 erfassten Rechtsfragen (siehe dazu oben, zu Abs.
1) auch direkt einem ihrer Heimatrechte unterstellen. Auch hier tritt das betreffende
Recht wieder an die Stelle des nach Absatz 1 bezeichneten. Daneben geht die
Rechtswahl auch einer Unterstellung des gesamten Nachlasses im Sinne von Absatz
2 vor. Es besteht erneut Parallelitit zu der fiir Erbvertrdge vorgeschlagenen Rege-
lung (Niheres dazu unten, zu Art. 95 Abs. 3%) und zu derjenigen in der EuErbVO
(siehe dort Art. 24 Abs. 2).

70 Vgl. BONOMI, Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 23 zu Art. 24.
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Art. 94 Abs. 4 IPRG

Diese Bestimmung enthélt die aktuelle Regelung von Artikel 93 Absatz 1. Fiir
Fragen betreffend die Formgiiltigkeit des Testaments soll weiterhin das Haager
Ubereinkommen von 1961 gelten. Die einschligige Regelung der EuErbVO (Art.
27) basiert ebenfalls auf diesem Ubereinkommen.”! In verschiedenen EuErbVO-
Mitgliedstaaten ist es gar unmittelbar anwendbar.72

Art. 95 Abs. 1 IPRG

Anders als fiir Testamente, sieht das IPRG fiir Erbvertriage bereits eine umfassende
Sonderankniipfung vor. Die Einzelheiten dazu sind in Artikel 95 geregelt.

In der EuErbVO (Art. 25) werden Erbvertrige wie gesagt ebenfalls gesondert ange-
kniipft. Die Parallelitit besteht im Wesentlichen auch in Bezug auf die Bestimmung
des anwendbaren Rechts. Massgebend ist hierfiir der Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses. Doch spielt auch vorliegend der grundsétzliche Unterschied, dass das 6.
Kapitel des IPRG an den Wohnsitz und nicht wie die EuErbVO an den gewohnli-
chen Aufenthalt ankniipft. Diesbeziiglich kann auf die Bemerkungen zu Artikel 94
Absatz 1 verwiesen werden.

Der sachliche Anwendungsbereich von Artikel 95 ist bis jetzt nie klar definiert
worden. Die der Regelung zugrunde liegende Motivation, wonach giiltige vertragli-
che Vereinbarungen bei einem allfilligen spédteren Wohnsitzwechsel der verfiigen-
den Person bzw. einer der verfiigenden Personen weiterhin Bestand haben sollen73,
spricht fiir eine weite Auslegung. In der Botschaft zum IPRG74 heisst es denn auch:
"Das Erbvertragsstatut beherrscht den Vertrag in seiner Gesamtheit; es bestimmt
also iiber die Zuldssigkeit und bindende Kraft, aber auch iiber die erbrechtlichen
Wirkungen des Vertrages." Von einem weiten Geltungsbereich des Erbvertragssta-
tuts scheint auch das Schrifttum auszugehen, wo diskutiert wird, wie das Pflichtteils-
recht vom Geltungsbereich der Regelung ausgenommen werden kann.”>

Die parallele Bestimmung in der EuErbVO, Artikel 25, hat weitgehend denselben
sachlichen Geltungsbereich wie der fiir Testamente geltende Artikel 24 EuErbVO
(sieche dazu oben, zu Art. 94 Abs. 1). Auch in Zusammenhang mit Artikel 25 EuEr-
bVO herrscht zurzeit noch Unklarheit dariiber, ob mit "Zuldssigkeit" und "materielle
Wirksamkeit" auch die Zulédssigkeit oder Wirksamkeit der einzelnen Verfligungsin-
halte erfasst werden sollen. Inwieweit der sachliche Anwendungsbereich von Artikel
95 IPRG weiter geht als derjenige von Artikel 25 EuErbVO, kann aber vorliegend
offen gelassen werden. Solange bei Letzterem noch der erwidhnte Graubereich
besteht, erscheint es in diesem Punkt wenig sinnvoll, eine Angleichung des IPRG an
die EuErbVO zu priifen.

71 Vgl. BONOMI, Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 1 zu Art. 27. R

72 Die EuErbVO lésst gemiss ihrem Art. 75 Abs. 1 die Geltung des Ubereinkommens
unbertihrt.

73 Vgl. BGE 138 111 489 E. 3.3.1 m. Hinw. auf Botschaft IPRG, a.a.0., Ziff. 264.1.

74 A.a.0., Ziff. 264.1.

75 So etwa HEINI, ZK-IPRG, a.a.0., N 11 zu Art. 95; BUCHER, CR-LDIP/CL, a.a.0., N 2 zu
Art. 95, und DUTOIT, a.a.0., N 1 zu Art. 95; je m. Hinw.
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Eine Ausnahme ist allerdings hinsichtlich der Frage der Verfiigungsfreiheit (Pflicht-
teilsrecht) zu machen. Dieser Bereich ist aufgrund von Artikel 23 Absatz 2 Buchsta-
be h EuErbVO klar vom Geltungsbereich der Artikel 24 und 25 EuErbVO ausge-
nommen. Gleichzeitig wird im Schrifttum zu Artikel 95 IPRG die Auffassung
vertreten, dass es vom Ergebnis her wiinschenswert wire, wenn die Verfligungsfrei-
heit von Artikel 95 nicht erfasst wiirde und dem allgemeinen Erbstatut (Art. 90 f.)
unterstellt bliebe.’6 Vorliegend wird daher ein ergénzender zweiter Satz in Artikel
95 Absatz 1 vorgeschlagen, wonach Fragen der Verfiigungsfreiheit von der Verwei-
sung im ersten Satz ausgenommen sind. Damit wiirde klargestellt, dass fiir diese
Fragen das in Artikel 90 f. bezeichnete Recht gilt.

Art. 95 Abs. 2 IPRG

Der geltende Artikel 95 Absatz 2 sieht vor, dass dort, wo die verfiigende Person
thren Nachlass ihrem Heimatrecht unterstellt, Letzteres auch fiir den Erbvertrag
massgebend ist. Unter der EuErbVO (siche dort Art. 25 Abs. 1) gilt grundsétzlich
dieselbe Regel.””

Anders als nach Artikel 95 Absatz 2 IPRG ist aber — zumindest nach gewissen
Lehrmeinungen’8 — auch eine Rechtswahl zu beriicksichtigen, die in einer fritheren
Verfiigung der betreffenden Person getroffen wurde. Man kann sich daher fragen, ob
Artikel 95 Absatz 2 diesbeziiglich angeglichen werden sollte. Vorliegend wird von
einer entsprechenden Anderung abgesehen, da es nicht sachgerecht erscheint, dass
eine im Erbvertrag nicht vorbehaltene frithere Rechtswahl der verfiigenden Person
flir seine Vertragspartner verbindlich sein soll. Kommt hinzu, dass die Rechtslage
unter Artikel 25 Absatz 1 EuErbVO fiir eine Angleichung noch zu wenig geklart ist.

Die einzige Anderung, die fiir Absatz 2 vorgesehen ist, ist eher redaktioneller Natur.
Der Passus "seinem Heimatrecht" soll durch "einem seiner Heimatrechte" ersetzt
werden. Damit soll der Text dem aktuellen oder vorgeschlagenen Wortlaut in Arti-
kel 86 Absatz 3, Artikel 87 Absatz 2, Artikel 88 Absatz 2, 90 Absatz 2, 94 Absatz 2
und 96 Absatz 1 Buchstabe ¢ angepasst werden, wo von der Moglichkeit des Beste-
hens mehrerer Heimatrechte ausgegangen wird.

Die Regel des Absatz 2 setzt voraus, dass die betreffende Rechtswahl wirksam ist.
Inwieweit dies der Fall ist, beurteilt sich, je nach Konstellation, nach Artikel 87
Absatz 2, Artikel 90 Absatz 2 oder dem von Artikel 91 Absatz 1 bezeichneten
Recht.

Art. 95 Abs. 3 IPRG, erster Satz, und Randtitel

Der geltende Artikel 95 Absatz 3 IPRG enthélt die Grundregel, dass bei "gegenseiti-
gen" Erbvertragen’, d.h. bei Erbvertrdgen, in denen mehr als eine Partei {iber ihren

76 Siehe oben, Fn Fehler! Textmarke nicht definiert..

77 Vgl. BONOMI, Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 19 zu Art. 25.

78 Siehe etwa BONOMI, Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 22 zu Art. 25.

79 Das Gesetz verwendet hier anstelle von "Erbvertrigen" den Oberbegriff "Verfiigungen
von Todes wegen", weil auch bestimmte Kombinationen von Testamenten erfasst werden
sollen. Siehe dazu weiter unten.
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Nachlass verfiigt, jede Verfiigung nach ihrem eigenen anwendbaren Recht giiltig
sein muss.

Die Bestimmung ist insofern unklar, als nicht ersichtlich ist, inwieweit im Rahmen
der genannten Regel eine Unterstellung unter das Heimatrecht im Sinne von Absatz
2 beriicksichtigt werden muss (vgl. dazu unten, zu Abs. 3%). Mit der vorgeschlage-
nen Neufassung von Absatz 3 soll diese Unklarheit nun beseitigt werden. Dabei
wird davon ausgegangen, dass auch bei gegenseitigen Erbvertrigen die Verfiigenden
ihren jeweiligen Nachlass einem ihrer Heimatrechte unterstellen kénnen. Es besteht
kein Grund, die Verfiigenden in ihrem Wahlrecht zu beschneiden, nur weil die
Rechtswahl in einem gegenseitigen Erbvertrag getroffen wird. Fiir den Fall, dass
eine entsprechende Rechtswahl getroffen wurde, ist nun vorgesehen, dass fiir die
betreffende Person analog zu Absatz 2 das gewiéhlte Heimatrecht an die Stelle des
Wohnsitzrechts tritt. Im Text ergibt sich das aus der Einfligung des Passus "bezie-
hungsweise dem bezeichneten Heimatrecht (Abs. 2)" nach dem Wort "Wohnsitz-
recht". Auch bei gegenseitigen Erbvertrdgen macht es Sinn, die Verfligungen einer
Partei, die darin ihren Nachlass dem Heimatrecht unterstellt, nach demselben Recht
zu beurteilen.

Die Regelung hat insbesondere auch den Vorzug, dass sie im Ansatz derjenigen der
EuErbVO entspricht.80 Letztere sieht insofern eine Differenzierung vor, als fiir die
Teilaspekte "materielle Wirksamkeit" und "Bindungswirkungen" von den obenge-
nannten Rechtsordnungen diejenige bestimmt werden muss, die zum Erbvertrag die
engste Verbindung hat. Der vorliegende Vorentwurf tibernimmt diese Differenzie-
rung nicht, da sie zu einer zu starken Veréstelung fiihrt und das Kriterium der engs-
ten Verbindung ein erhebliches Mass an Rechtsunsicherheit mit sich bringt. In der
schriftlichen Expertenkonsultation ebenso wie in der Expertengruppe hat sich denn
auch niemand fiir eine entsprechende Angleichung an die EuErbVO ausgesprochen.

Die aktuelle Fassung von Absatz 3 sieht zusétzlich vor, dass die Parteien eines
gegenseitigen Erbvertrags eine Rechtswahl zugunsten eines allfdlligen gemeinsamen
Heimatrechts vornehmen konnen. Der betreffende Passus soll nun gestrichen und
sein Regelungsgegenstand im vorgeschlagenen neuen Absatz 3% behandelt werden
(Niheres dazu unten, zum besagten Abs. 3).

Im geltenden Gesetzestext ist allerdings nicht von "gegenseitigen Erbvertrdgen",
sondern allgemeiner von "gegenseitigen Verfiigungen von Todes wegen" die Rede.
Daraus muss geschlossen werden, dass auch "gegenseitige" Testamente erfasst
werden sollen. Welche Konstellationen damit gemeint sind, geht aus dem Gesetz
nicht hervor. Gemiss der bundesritlichen Botschaft hatten die damaligen Verfasser
des Gesetzestextes die sog. "korrespektive Testamente" im Auge, d.h. Testamente,
die aufeinander abgestimmt und voneinander abhéngig sind.8! Klare Kriterien lassen
sich jedoch dem betreffenden Passus nicht entnehmen. Die vorgeschlagene Neufas-
sung von Absatz 3 soll nun diesbeziiglich Klarheit schaffen. Der neue Text spricht
jetzt von "Erbvertrdigen" statt von "Verfiigungen von Todes wegen". Gleichzeitig
wird in einem Nachsatz erklirt, dass gewisse Kombinationen von Testamenten
Erbvertragen gleichgesetzt sind (Ndheres dazu unten, zu Satz 2). Alle iibrigen Tes-

80 Vgl. BONOMI, Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 25 zu Art. 25.
81 Botschaft IPRG, a.a.0., Ziff. 264.1.
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tamente fallen unter den neugefassten Artikel 94. Dieser Ansatz bringt nicht nur
mehr Klarheit, sondern bewirkt auch eine Harmonisierung mit dem System der
EuErbVO, welche Testamente und Erbvertrage ebenfalls in zwei separaten Artikeln
(24 und 25) regelt, gewisse Testamentskonstellationen aber als Erbvertrige qualifi-
ziert (Art. 3 Abs. 1 Bst. b; Nédheres dazu unten, zu Satz 2).

Nebst der Ersetzung von "Verfiigungen von Todes wegen" durch "Erbvertrdge"
wurde auch der Terminus "gegenseitige" gestrichen. Stattdessen heisst es nun "Erb-
vertrdge mit zwei oder mehreren Verfiigenden". In der Expertengruppe war darauf
hingewiesen worden, dass eine Umschreibung der erfassten Konstellationen mit
"gegenseitige Erbvertrdge" irrefithrend sei. In der Tat miissen die Verfiigenden sich
nicht zwingend gegenseitig begiinstigen. Sie kénnen auch Zuwendungen an Dritt-
personen vorsehen.

Aufgrund der erwidhnten Neuerungen in Absatz 3 kann der Randtitel von Artikel 95
auf "Erbvertrdge" verkiirzt werden.

Art. 95 Abs. 3 IPRG, zweiter Satz

Mit dem neuen zweiten Satz von Absatz 3 werden gewisse Kombinationen von
Testamenten den Erbvertrdgen im Sinne von Artikel 95 zugerechnet (Naheres dazu
oben, zu Satz 1). Erfasst werden sollen dabei aufeinander abgestimmte Testamente,
die wie die wechselbeziiglichen gemeinschaftlichen Testamente des deutschen
Rechts oder die mutual wills des common law82 als Ausdruck einer verbindlichen
Vereinbarung zwischen den Verfiigenden verstanden werden, die also materiell
einer erbvertraglichen Regelung gleichkommen. Auch in diesem Punkt befindet sich
die Neufassung von Absatz 3 im Einklang mit der EuErbVO (siehe dort Art. 3 Abs.
1 Bst. b).

Art. 95 Abs. 3" IPRG, erster Satz

Artikel 95 IPRG soll weiter um einen neuen Absatz 3% erginzt werden. Danach
konnen die Parteien eines Erbvertrags diesen einem der Heimatrechte der verfiigen-
den Partei bzw. einer der verfligenden Parteien unterstellen, je nachdem, ob es sich
um einen einseitigen oder gegenseitigen Erbvertrag handelt. Auch diese Neuerung
bewirkt eine Harmonisierung mit der EuErbVO (siehe dort Art. 25 Abs. 3).

Die aktuell geltende Regelung in Absatz 3, die nun gestrichen werden soll (vgl.
oben, zu Abs. 3), ist unklar. In der Botschaft zum IPRGS83 scheint sie als Ergdnzung
zu Absatz 2 interpretiert zu werden, mit der Aussage, dass bei gegenseitigen Erbver-
trdgen die Verfligenden ihren jeweiligen Nachlass nur einem allfélligen gemeinsa-
men Heimatrecht unterstellen kénnen.84 Die im betreffenden Passus angesprochene
Unterstellung unter ein gemeinsames Heimatrecht kann aber auch auf den gemein-
samen Erbvertrag statt auf die einzelnen Nachldsse bezogen werden, was sachge-

82 Vgl. BONOMI, Bonomi/Wautelet, a.a.0., N 7 zu Art. 25.

83 A.a.0., Ziff. 264.1

84 S0 offenbar auch die Lesart bei SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.2.0., N 6 zu
Art. 95.
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rechter erscheint. Der neue Absatz 3% bewirkt nun eine Klérung der Rechtslage im
Sinne der zweitgenannten Lesart.

Neben der besagten Klarstellung bewirkt die vorgeschlagene neue Regelung auch
eine Erweiterung des Gestaltungsspielraums der Parteien. Die Unterstellung des
Erbvertrags unter ein einheitliches Recht wird nun auch dort méglich, wo die Partei-
en iiber keine gemeinsame Staatsangehdorigkeit verfiigen. Die neue Regelung hat
iiberdies den Vorzug, dass sie eine Koordination mit dem Giterrecht ermdglicht, wo
ebenfalls eine Rechtswahl zugunsten eines der Heimatstaaten getroffen werden kann
(Art. 52 Abs. 2 IPRG). Eine entsprechende Losung wurde denn auch von einer
deutlichen Mehrheit der in der schriftlichen Expertenkonsultation eingegangenen
Stellungnahmen unterstiitzt. Eine der kritischen Stimmen gab zu bedenken, dass bei
Unterstellung eines Erbvertrags unter das Heimatrecht nur eines der Vertragspartner
die Erben des anderen Vertragspartners mit einem Recht konfrontiert wiirden, zu
dem sie keinerlei Bezug hitten. Der rdumliche Bezug zum Erbvertrag erscheint
jedoch vorliegend gewichtiger als der rdumliche Bezug zu den Erben. Hinzu kommt,
dass das fiir die Erben besonders bedeutsame Pflichtteilsrecht durch die Rechtswahl
nicht tangiert wiirde (vgl. oben, zu Abs. 1). In der Expertengruppe gab die Anderung
nicht Anlass zur Diskussion.

Anders als der zu streichende Passus in Absatz 3 — und wiederum in Ubereinstim-
mung mit der EuErbVO — bezieht sich die vorliegend vorgeschlagene Regelung
auch auf die in den Absétzen 1 und 2 geregelten einseitigen Erbvertrige, wobei hier
lediglich das Heimatrecht bzw. eines der Heimatrechte der verfiigenden Person
gewihlt werden kann. Unter dem aktuellen Recht kann nur der Nachlass als Ganzes
diesem Recht unterstellt werden.

Art. 95 Abs. 3" IPRG, zweiter Satz

Der zweite Satz von Absatz 3 lehnt sich an den fiir Artikel 90 Absatz 3 vorge-
schlagenen Text an. Auch hier soll die Unterstellung unter ein bestimmtes Heimat-
recht nicht hinfallig werden, wenn die betreffende Person dem jeweiligen Staat nicht
mehr angehort. Nachdem Artikel 95 im Interesse der Bestdndigkeit von Erbvertri-
gen geschaffen wurde (vgl. oben, zu Abs. 1), dringt sich in seinem Kontext eine
entsprechende Regelung geradezu auf.

Art. 95 Abs. 4 IPRG

Der aktuelle Artikel 95 Absatz 4 enthélt einen Vorbehalt zugunsten von Artikel 93
und 94. Ersterer soll nun aber aufgehoben werden und Letzterer einen neuen Inhalt
erhalten (siehe oben, zu Art. 93 und 94 Abs. 1), womit der besagte Vorbehalt hinfil-
lig wird und gestrichen werden kann. Die Bestimmung soll dafiir nun die Regelung
des bisherigen Artikel 93 Absatz 2 beherbergen, wonach das Haager Ubereinkom-
men von 1961 sinngeméss auch fiir Erbvertrdge und andere nicht-testamentarische
Verfligungen von Todes wegen gilt.
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Art. 96 Abs. 1 Bst. a IPRG

Artikel 96 regelt die Anerkennung von ausldndischen "Entscheidungen, Massnah-
men und Urkunden, die den Nachlass betreffen," sowie von Rechten "aus einem im
Ausland erdffneten Nachlass". Die Anerkennung setzt gemiss Absatz 1 Buchstabe a
grundsitzlich voraus, dass das jeweilige Anerkennungsobjekt aus dem Staat des
letzten Wohnsitzes des Erblassers oder der Erblasserin oder aus dem Staat, dessen
Recht er bzw. sie gewihlt hat, stammt oder in einem dieser Staaten anerkannt wird.

Was die Ankniipfung an den letzten Wohnsitz des Erblassers oder der Erblasserin
anbelangt, sieht der vorliegende Entwurf auch bei Artikel 96 davon ab, "Wohnsitz"
durch "gewdhnlichen Aufenthalt" zu ersetzen. Die Uberlegungen sind hier dieselben
wie in Zusammenhang mit den Bestimmungen iiber die schweizerische Zustindig-
keit und tiber das anwendbare Recht (vgl. dazu oben, zu Art. 86 Abs. 1).

Das Bundesgericht hat in seinem Urteil 5P.274/2002 vom 28. Oktober 2002 (E. 4.1)
entschieden, dass die Zustdndigkeit des letzten Wohnsitzstaates nicht zu anerkennen
ist, wenn eine schweizerische Zustdndigkeit aufgrund von Artikel 87 Absatz 2 IPRG
besteht. Es geht hier um die Fille, in denen eine Person mit Schweizer Staatsange-
horigkeit ihren Nachlass der schweizerischen Zustindigkeit oder dem schweizeri-
schen Recht unterstellt hat. In der schriftlichen Expertenkonsultation haben sich
zwei Stellungnahmen fiir eine Korrektur dieser Entscheidung ausgesprochen. In
einer anderen Stellungnahme wird aber zu Recht darauf hingewiesen, dass es in
Artikel 87 Absatz 2 um Fille einer direkten oder indirekten Prorogation geht, wel-
che in der Regel die Zustindigkeit des ordentlichen Gerichtsstands abbedingen
mdchte. In diesem Licht ist die mit dem Urteil begriindete Praxis nicht als korrek-
turbediirftig zu werten. Eine gesetzliche Verankerung der Praxis, wie dies zwei
weitere Eingaben angeregt haben, erscheint ebenfalls nicht notwendig. Die bundes-
gerichtliche Lesart von Artikel 87 Absatz 2 IPRG ist durch dessen Wortlaut gut
abgestiitzt.

Was die Ankniipfung an das gewéhlte Recht betrifft, sei auf die nachfolgenden
Ausfithrungen zu Artikel 96 Absatz 1 Buchstabe ¢ verwiesen.

Art. 96 Abs. 1 Bst. ¢ IPRG

Die Ankniipfung an das gewédhlte Recht im geltenden Absatz 1 Buchstabe a wirft die
Frage auf, ob nur eine zuldssige Rechtswahl beriicksichtigt werden und nach wel-
chem Recht sich die Zuldssigkeit gegebenenfalls beurteilen soll. Die Mehrheit der in
der schriftlichen Expertenkonsultation eingegangenen Stellungnahmen erachtete
eine gesetzliche Kldrung dieser Fragen als wiinschenswert. Eine entsprechende
Klarstellung erscheint schon insofern sinnvoll, als die einzelnen Stellungnahmen
ergeben haben, dass in der Sache divergierende Auffassungen vertreten werden.

Im Schrifttum scheint Einigkeit dariiber zu bestehen, dass nur eine zulédssige
Rechtswahl beriicksichtigt werden soll. Kontrovers ist lediglich, wie sich diese
Zulassigkeit beurteilen soll. Folgt man in dieser Frage dem liberaleren Ansatz85,
geht die Ankniipfung an das gewihlte Recht sehr weit. Der Erblasser oder die Erb-
lasserin kann theoretisch iiber den Umweg einer Rechtswahl einen Gerichtsstand in

85 Siehe dazu SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.a.0., N 9 zu Art. 96 m. Hinw.
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einem x-beliebigen Staat begriinden, sofern die Rechtswahl nach dem Recht des
letzten Wohnsitzes giiltig ist und der Staat des gewihlten Rechts sich selbst als
zustindig betrachtet. Demgegeniiber wird eine direkte Prorogation zugunsten eines
ausldndischen Staates im Rahmen der Anerkennung nicht beriicksichtigt, was
schlecht zusammenpasst. Vorliegend wird daher eine Losung vorgeschlagen, die
eher auf der Linie des restriktiven Ansatzes im Schrifttum86 liegt. Danach soll das
gewihlte Recht fiir die Frage der Zustdndigkeit des betroffenen ausldndischen Staa-
tes nur noch dann relevant sein, wenn es sich dabei um das Recht eines der Heimats-
staaten des Erblassers oder der Erblasserin handelt. Gleichzeitig soll neu auch eine
direkte Prorogation zugunsten eines der Heimatstaaten beriicksichtigt werden, was
sich schon aufgrund des vorgeschlagenen neuen Artikel 86 Absatz 3 aufdréngt. Die
Beriicksichtigung der in Artikel 86 Absatz 3 vorgesehenen Prorogationsmoglichkeit
im Rahmen von Artikel 96 war unter den sich schriftlich dussernden Experten nahe-
zu unbestritten. Auf redaktioneller Ebene werden diese Neuerungen nun dahin
gehend umgesetzt, dass der das gewdhlte Recht betreffende Passus in Artikel 96
Absatz 1 Buchstabe a gestrichen und Artikel 96 um einen neuen Buchstaben c
erginzt wird, der die Anerkennung von Rechtsakten des Heimatstaats bzw. der
Heimatstaaten des Erblassers oder der Erblasserin regelt.

Anerkannt werden sollen nur Rechtsakte, die im betreffenden Heimatstaat ergangen
sind, nicht auch solche die dort anerkannt werden. Der in Buchstabe a gestrichene
Teil wird insofern nur teilweise in den neuen Buchstaben ¢ aufgenommen. Die
Expertengruppe war der Auffassung, dass Ausnahmen vom dem 6. IPRG-Kapitel
zugrundeliegenden Grundsatz, wonach die Behdrden am letzten Wohnsitz des
Erblassers oder der Erblasserin fiir die Behandlung des Nachlasses zustidndig sein
sollen, restriktiv zu handhaben sind.

Art. 96 Abs. 1 Bst. d IPRG

Rechtsakte aus einem Heimatsstaat der verstorbenen Person sollen im Ubrigen dann
anerkannt werden, wenn Letztere ihren Wohnsitz im Ausland hatte und der betref-
fende Staat sich nicht mit dem Nachlass befasst. Dasselbe gilt fiir Rechtsakte aus
dem Staat eines allfdlligen nicht mit dem Wohnsitz zusammenfallenden letzten
gewohnlichen Aufenthalts des Erblassers oder der Erblasserin oder, soweit es um
einzelne Nachlasswerte geht, aus dem Staat, in dem sie liegen. Fiir Grundstiicke
bleibt allerdings Buchstabe b massgebend.

Diese Regelung ist als Ergénzung zu den neugefassten Artikeln 87 Absatz 1 und 88
Absatz 1 gedacht. Sie erlaubt die Vermeidung gewisser positiver Kompetenzkonflik-
te mit den EuErbVO-Mitgliedstaaten und verschiedenen Drittstaaten (vgl. oben, zu
Art. 87 Abs. 1) unter gleichzeitiger Wahrung des erwédhnten Grundsatzes der Zu-
stindigkeit der Behorden am letzten Wohnsitz des Erblassers oder der Erblasserin.
Eine weitergehende Anerkennung der Zustdndigkeit des Heimatstaates wurde in der
Expertengruppe diskutiert und schliesslich verworfen.

In der schriftlichen Expertenkonsultation war die vollumféngliche Anerkennung der
Zustandigkeit der Behorden des letzten gewohnlichen Aufenthaltsstaates der ver-

86 Vgl. etwa BUCHER, CR-LDIP/CL, a.a.0., N 2 zu Art. 96.
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storbenen Person zur Debatte gestellt worden. Die Mehrheit der eingegangenen
Stellungnahmen erachtete eine entsprechende Losung als sinnvoll. Der Experten-
gruppe ging jedoch eine solche Ausnahme vom Grundsatz der Zusténdigkeit der
Behorden des Wohnsitzstaates zu weit.

Zur Frage einer weitergehenden Anerkennung der Zustidndigkeit der Behdrden des
Lagestaats sei auf die nachfolgenden Ausfithrungen zu Art. 96 Abs. 1 Bst. b und
Abs. 2 IPRG verwiesen.

Art. 96 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 IPRG

Fiir den Fall, dass der Nachlass ein ausldndisches Grundstiick mitumfasst, werden
nach dem geltenden Artikel 96 Absatz 1 Buchstabe b auch Rechtsakte anerkannt, die
aus dem betreffenden Lagestaat stammen oder dort anerkannt werden. Beansprucht
der besagte Staat die ausschliessliche Zusténdigkeit, werden nur seine Rechtsakte
anerkannt (Abs. 2).

In der schriftlichen Expertenkonsultation wurde die Option zur Debatte gestellt,
diese Regeln auf bewegliches Vermdgen auszudehnen. Die Mehrheit der eingegan-
genen Stellungnahmen sprach sich in der Folge dagegen aus; ebenso die Experten-
gruppe. Es kann hier auf die Erwégungen in den Bemerkungen zu Artikel 86 Absatz
2 verwiesen werden.

Im Rahmen von Art. 96 Abs. 1 Bst. d soll nun aber die Zusténdigkeit des Lagestaats
von beweglichem Vermdgen unter gewissen Voraussetzungen anerkannt werden
(siche oben).

Weitere diskutierte Revisionsoptionen in Zusammenhang mit Art. 96 IPRG

In einer der schriftlichen Expertenstellungnahmen wurde als weitere mogliche
Revisionsoption die Uberpriifung der Nennung von "Urkunden" und der "Rechte aus
einem im Ausland erdffneten Nachlass" in der Auflistung der Anerkennungsobjekte
im Hauptsatz von Artikel 96 Absatz 1 genannt. In diesem Punkt bestehen in der Tat
Unklarheiten. Es stellt sich insbesondere die Frage, ob es "Rechte" im fraglichen
Passus wirklich braucht.87 Jedoch liegen keine Hinweise auf praktische Probleme
vor, die sich daraus ergeben wiirden. Umgekehrt besteht die Gefahr, dass bei einer
Streichung des Passus "Rechte aus einem im Ausland erdffneten Nachlass" der
Eindruck einer materiellen Anderung entstiinde, was neue Verwirrung stiften wiirde.

In einer anderen Stellungnahme wurde vorgeschlagen, die Anerkennung der Eigen-
timerstellung eines executor oder administrator aus einem Common-law-Staat zu
normieren.88 Die Anerkennung der gerichtlichen Bestitigung bzw. gerichtlichen
Einsetzung eines executor oder administrator wird jedoch vom geltenden Artikel 96
bereits erfasst.89 Eine entsprechende Anerkennung beinhaltet auch die Ubernahme
der mit dem betreffenden Amt verbundenen Rechtswirkungen, einschliesslich der

87 Vgl. SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.2.0., N 5 zu Art. 96 mit Hinw., und
BUCHER, CR-LDIP/CL, a.a.0., N 7 zu Art. 96.

88 Im common law wird der executor oder administrator Trustee des Nachlasses.

89 Vgl. SCHNYDER/LIATOWITSCH, BSK-IPRG, a.2.0., N 4 zu Art. 96.
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Eigentiimerstellung der betreffenden Person.9 Im Ubrigen ist auf Artikel 67 Absatz
1 Buchstabe a Ziffer 2 und 4 und Buchstabe b Ziffer 3 der Grundbuchverordnung
(GBV)%1 zu verweisen, aus denen indirekt hervorgeht, dass ein executor oder admi-
nistrator (in der GBV "Zwischenberechtigter" genannt) als Eigentiimer im Grund-
buch einzutragen ist.92

In einer weiteren Stellungnahme wurde angeregt, im Rahmen der vorliegenden
Revision auch offene Fragen zur regeln, die sich in Zusammenhang mit der Ausstel-
lung oder Anerkennung von Erbfolgezeugnissen stellen, insbesondere in Bezug auf
die Rechtshéngigkeit und das anwendbare Recht. In der Expertengruppe wurde
diesbeziiglich die Ergéinzung von Artikel 96 um einen Artikel 96a gepriift und
schliesslich verworfen.

Hinsichtlich der Frage der Rechtshingigkeit wird im vorliegenden Bericht von
folgender Rechtslage ausgegangen: Artikel 96 ist im Rahmen der allgemeinen
Bestimmungen der Artikel 25 ff. IPRG auszulegen. Damit gelten 27 Absatz 2 Buch-
stabe ¢ und Artikel 31, wonach einer auslidndischen Urkunde der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit die Anerkennung u.a. dann zu versagen ist, wenn iliber denselben Ge-
genstand zuerst ein Verfahren in der Schweiz eingeleitet worden ist. Der Zeitpunkt
der Verfahrenseinleitung ist dabei in Anlehnung an Artikel 62 Absatz 1 der Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung (ZPO)% mit dem Zeitpunkt der Einreichung des
einschldgigen Gesuchs gleichzusetzen.9 Im vorliegenden Zusammenhang nicht
massgebend ist entgegen verschiedenen Lehrmeinungen Artikel 537 Absatz 1 ZGB,
wonach der Erbgang durch den Tod des Erblassers eroffnet wird. Nach der vorlie-
gend vertretenen Auffassung ist diese Bestimmung rein materiell-rechtlich und nicht
prozessual zu verstehen.?s

Die Expertengruppe sieht keinen Korrekturbedarf bei der Rechtslage, wie sie sich
aus dem vorstehend Ausgefiihrten ergibt. Besteht eine ordentliche (und nicht bloss
subsididre) Zustindigkeit der Schweiz fiir den Nachlass, kann ein ausléndisches
Erbfolgezeugnis nur anerkannt werden, wenn es aus einem allfdlligen ausldndischen
Heimatstaat der verstorbenen Person stammt und diese ihren Nachlass dem Recht
des betreffenden Staates unterstellt hatte (vgl. oben, zu Art. 96 Abs. 1 Bst. ¢ IPRG).
Das Erbfolgezeugnis wiirde in diesem Fall in dem Staat ausgestellt, nach dessen
Recht sich die Erbfolge bestimmt, was durchaus sinnvoll erscheint.

Zur Frage des auf Erbfolgezeugnisse anwendbaren Rechts sei auf die Ausfithrungen
oben unter "Art. 92 IPRG, verworfene Ergdnzung" verwiesen.

90  Es geht hier um die grundsétzliche Eigentiimerstellung. Fiir die Frage des Rechtsiiber-
gangs an den einzelnen Nachlasswerten gelten besondere Regeln, die im vorliegenden
Zusammenhang nicht interessieren. Die besagte Eigentiimerstellung ergibt sich zusitzlich
aus Art. 92 Abs. 2 (in der vorliegend vorgeschlagenen Fassung).

91 SR 211.432.1.

92 Die Bundesverwaltung priift zurzeit, ob diese Regelung auch in Art. 65 GBV verankert
werden sollte.

9 SR 272.

94 Vgl. BERTI/DROESE, Basler Kommentar IPRG, a.a.0., N 17 zu Art. 9.

95 In diesem Sinne auch BONOMI, La circulation internationale des certificats d'héritiers, in:
Journée de droit successorale 2017, Bern 2017, S. 107 ff., Rz. 110 m. Hinw.
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3 Verhiltnis zur Legislaturplanung und zu nationalen
Strategien des Bundesrates

Die Vorlage ist im Bundesbeschluss vom 14. Juni 20169 {iber die Legislaturplanung
2015-2019 nicht angekiindigt.

4 Auswirkungen der vorgeschlagenen
Gesetzesinderungen

Das vorliegende Gesetzgebungsprojekt ist dem Bereich des Privat- und Zivilpro-
zessrechts zuzuordnen. Es begriindet keine neuen Staatsaufgaben. Dariiber hinaus
bleibt auch die bestehende Organisationsordnung unberiihrt. Nennenswerte Auswir-
kungen auf die Geschéftslast der einzelnen Behorden sind ebenfalls nicht zu erwar-
ten. Andererseits werden die Biirgerinnen und Biirger von mehr Rechtssicherheit
und Gestaltungsfreiheit profitieren.

Ein Mehr an Rechtsicherheit ist grundsdtzlich auch im Interesse der Volkswirtschaft.
Nennenswerte Auswirkungen auf die Volkswirtschaft sind allerdings vorliegend
nicht zu erwarten.

5 Rechtliche Aspekte

51 Erlassform und Verfassungsmissigkeit

Das vorliegende Rechtssetzungsprojekt schlidgt Anpassungen eines bestehenden
Gesetzes (des IPRG) vor, das sich auf Artikel 54 und 122 der Bundesverfassung
(Bundeskompetenz fiir auswirtige Angelegenheiten bzw. fiir die Gesetzgebung auf
dem Gebiet des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts)97 abstiitzt.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Artikel 1 Absatz 2 IPRG behilt volkerrechtliche Vertrage vor.

Zurzeit sind folgende erbrechtlich relevanten Staatsvertrage (die gewisse Aspekte
des anwendbaren Rechts und der Zusténdigkeit in binationalen Erbféllen regeln) in
Kraft:

—  Niederlassungs- und Rechtsschutzabkommen mit Griechenland vom
1.12.1927, Art. 10.98

—  Niederlassungs- und Konsularvertrag mit Italien vom 22.7.1868, Art. 17 und
Protokoll Art. IV.99

9  BBI12016 5138.

97 Bzw. auf die Vorgéngerbestimmungen in der alten Bundesverfassung vom 29. Mai 1874.
98 SR 0.142.113.721.

99 SR 0.142.114.541 und 0.142.114.541.1
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—  Niederlassungsabkommen mit dem Kaiserreich Persien vom 25.4.1934,
Art 8.100

—  Vertrag mit den Vereinigte Staaten von Nordamerika vom 25.11.1850,
Art. V und VI.101

53 Datenschutz

Unter dem Gesichtspunkt der Bearbeitung von Personendaten hat die vorliegende
Teilrevision weder faktische noch rechtliche Auswirkungen. Die fiir die schweizeri-
schen Erbschaftsbehdrden geltenden Datenschutzbestimmungen bleiben unberiihrt.

100 SR 0.142.114.362. .

101 SR 0.142.113.361. Art. VIII der Konsular-Ubereinkunft zwischen der Schweiz und
Portugal vom 27. August 1883 tangiert ebenfalls das Erbrecht, dussert sich aber nur zu
Sicherungsmassnahmen. Art. IV des Freundschafts-, Handels- und Niederlassungsver-
trags zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und Ihrer Majestit der Konigin
des Vereinigten Konigreichs von Grossbritannien und Irland vom 6. September 1855
(0.142.113.671) verlangt lediglich die Gleichbehandlung von Angehdrigen der beiden
Vertragsstaaten in Erbangelegenheiten.
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