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Entwicklungen und Tendenzen im Internationalen Erbrecht und die
damit verbundenen Neuerungen im IPRG: Ein Uberblick tiber die
IPRG-Revision des 6. Kapitels

Barbara Graham-Siegenthaler™ & Philipp Eberhard™

The main purpose of the proposed revision of Chapter 6 of the Swiss Private International Law Act
(Bundesgesetz Uber das Internationale Privatrecht; IPRG) has been and still is to contribute to an extensive
coordination between the Swiss Law Act and the European Succession Regulation (No 650/2012). In this
context, the current legal regulations regarding questions of jurisdiction and its coordination and concerning
the testator’'s options need to be modified due to changes in the legal framework in the EU. The
modifications now contained in the draft of the revised IPRG, and as discussed in this article, take account
of the changed circumstances as well as the corresponding legal frameworks with which testators and heirs
are currently confronted.
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*  Prof. Dr. iur, LLM., Rechtsanwaltin, Universitdt Luzern, Ordentliche Professorin fur Schweizerisches und
Internationales Privatrecht sowie Privatrechtsvergleichung. Der vorliegende Beitrag geht auf die Tagung zu den
Neuen Entwicklungen im Internationalen Privatecht vom 22. November 2019 an der Universitat Luzern zuruck,
welche durch die Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitt Luzern und die Schweizerische Vereinigung fir
Internationales Recht (SVIR)/Société Suisse de Droit International (SSDI) organisiert wurde.

*k

MLaw, Universitat Luzern, Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Schweizerisches und Internationales
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|. Einleitung und Uberblick

A. Zur Bedeutung der internationalen Erbrechtsfélle

Die internationalen Erbrechtsfélle sind im Praxisalltag sehr zahlreich. Der Grund hierflr liegt nicht nur in der
kosmopolitischen Lebensweise vieler Menschen. Auch auf den ersten Blick relativ unscheinbare Bezilige zu
einer auslandischen Rechtsordnung kénnen dazu filhren, dass ein internationaler Erbrechtssachverhalt
vorliegt. So konnen beispielsweise folgende Lebenssachverhalte heikle IPR-Fragen aufwerfen: Ein
schmuckes Ferienhaus in Frankreich, ein Bankkonto in Kanada oder der etwas langere Aufenthalt einer
Rentnerin im sonnigen Korsika.

Das internationale Erbrecht war bereits bislang ein bekannter «hot spot». Unterschiedliche Regelungen in
verschiedenen Staaten fuhrten immer wieder zu herausfordernden Situationen fur alle Akteure — seien es
Rechtsberater, Anwalte oder Richter. Zur Veranschaulichung soll folgende Problemkonstellation kurz
skizziert werden: Nach dem Recht einiger Staaten — dazu gehoren u.a. Deutschland, Frankreich oder die
Schweiz — geht der Nachlass unmittelbar mit dem Tod der Erblasserin auf die Erben Uber. Im Gegensatz
dazu wird in anderen Staaten — bspw. im Vereinigten Konigreich oder in den USA — zumindest bei grosseren
Nachlassen der Nachlass von Erbschaftsverwaltern — z.B. Administrators oder Executors — verwaltet und der
Netto-Nachlass dann den Erben ausgehandigt. Aus einer internationalen Perspektive ist auf die nicht
unwichtige Tatsache hinzuweisen, dass viele Rechtsordnungen des Common law zudem die
Dispositionsfreiheit gewahren — im Gegensatz zu zahlreichen Staaten des Civil law, die nur die Verfiigung
Uber eine «quotité disponible» gestatten, wie dies bspw. in Frankreich oder der Schweiz der Fall ist, oder
aber den nationalen Angehérigen einen obligationenrechtlichen Pflichtteilsanspruch gewéhren, wie dies in
Deutschland praktiziert wird.

Aus erbrechtlicher Sicht ist zudem von Bedeutung, dass gewisse Staaten zudem keine Erbvertrdge kennen,
die wiederum in vielen anderen Staaten — wie in Deutschlang oder in der Schweiz — gestattet und als
Verfiigungen von Todes wegen anerkannt sind. In vielen Staaten — dazu gehéren Deutschland, Osterreich
und die Schweiz — wird zudem der Nachlass einheitlich abgewickelt und verteilt, wéhrend in anderen
Rechtsordnungen — bspw. im Vereinigten Konigreich oder in den USA — der Nachlass in einen beweglichen
und unbeweglichen Nachlass aufgeteilt und unterschiedlich behandelt wird.
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Die aufgezeigten Problemkonstellationen bergen (erb)rechtliches Konfliktpotenzial und héatten allein bereits
gereicht, um sich die Frage zu stellen, ob unser schweizerisches Bundesgesetz Uber das Internationale
Privatrecht — IPRG, SR. 291 — auf die damit einhergehenden Konflikte eine adaquate Antwort bereithalt. Als
dann am 17. August 2015 ein vereinheitlichtes internationales Erbrecht in Kraft trat, wurde diese Frage noch
einmal hochst aktuell. Die Verordnung (EU) Nr. 650/20121 — die europaische Erbrechtsverordnung,
nachfolgend EuErbVO — welche fir die Schweiz zwar nicht direkt anwendbar wurde, fihrte indes
unweigerlich zu der Frage, welche Auswirkungen diese fur die Schweiz zeitigt und ob unser IPRG — und
insbesondere dessen Bestimmungen zum Erbrecht im 6. Kapitel — noch einen adaquaten Rechtsrahmen
bilden wirde. Hervorzuheben in diesem Zusammenhang ist, dass die Schweiz als Nicht-EU-Staat an diesen
Rechtstext nicht gebunden, jedoch sehr wohl stark davon betroffen ist, weil die Bestimmungen der EUErbVO,
insbesondere in Bezug auf die Zustandigkeiten und das anwendbare Recht, eine Wirkung erga omnes
haben.2 Wie in anderen europaischen Rechtsakten sind die Kollisionsregeln der Art. 21 ff. EUErbVO mit
einer erga omnes-Wirkung ausgestattet, womit nach Art. 20 EuErbVO das nach dieser Verordnung
bezeichnete Recht auch dann anzuwenden ist, wenn es nicht das Recht eines Mitgliedstaates ist.3

An dieser Stelle sei kurz die Bedeutung der EuErbVO fir die EU-Mitgliedstaaten in Erinnerung gerufen:
Dieser vollkommen neu konzipierte Rechtsakt trat an die Stelle der bisherigen nationalen Regelungen. Fir
diejenigen Mitgliedstaaten, die bislang primar an die Staatsangehorigkeit des Erblassers angeknlpft haben,
bedeutete dies einen Paradigmenwechsel. Das Ziel einer EU-weiten Vereinheitlichung konnte allerdings nicht

1 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012 Uber die
Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die
Annahme und Vollstreckung o6ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfihrung eines Europaischen
Nachlasszeugnisses, ABI. 2012 L 201, 107; die Verordnung ist am 16. August 2012 in Kraft getreten und ist gemass
Art. 83 Abs. 1 und Art. 84 Abs. 2 ab dem 17. August 2015 auf alle Erbféalle anwendbar, welche am 17. August 2015
oder danach eintraten.

2 Andrea Bonomi, «Die geplante Revision des schweizerischen Internationalen Erbrechts: Erweiterte
Gestaltungsmaéglichkeiten und Koordination mit der Europaischen Erbrechtsverordnung», 28 Swiss Rev. Int'l & Eur. L
(2018), 159-182, 160.

3 Bonomi, supra, Fn. 2, 160, Fn. 4.
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vollsténdig erreicht werden: So haben Grossbritannien, Irland und Danemark von den ihnen vertraglich
eingeraumten Opt-out-Mdglichkeiten Gebrauch gemacht. Diese Staaten sind nun wie Drittstaaten — wie im
Ubrigen auch die Schweiz — zu behandeln.

Damit waren ausreichende Griinde fiir eine Uberpriifung des Erbrechts des IPRG vorhanden. So wurde am
12. Dezember 2014 die Motion 14.4285 «Internationales Ubereinkommen liber Erbsachen» eingereicht und
der Bundesrat damit beauftragt, «die Méglichkeiten zum Abschluss eines internationalen Ubereinkommens
Uber Erbsachen zu untersuchen oder andere Massnahmen zu treffen, um zu
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verhindern, dass die Schweiz vom Rechtsraum ausgeschlossen wird, den die Verordnung (EU) Nr. 650/2012
schafft».# Der Bundesrat wies in seiner Stellungnahme zur Motion vom 18. Februar 2015 darauf hin, dass
die EU-Erbrechtsverordnung «erhebliche Auswirkungen auf Schweizer Staatsangehérige mit letztem
gewohnlichem Aufenthaltsort in einem EU-Mitgliedstaat sowie auf Personen [hat], die in der Schweiz
wohnhaft sind und Vermogenswerte in einem EU-Mitgliedstaat besitzen».® Zweifel an der Machbarkeit des
von der Motion verlangten internationalen Instruments mit der Europaischen Union hatten jedoch die
Ablehnung der Motion zur Folge, nachdem der Bundesrat einen Entwurf flr eine Regelung auf der Ebene
des innerstaatlichen Rechts in Aussicht gestellt hatte. Unter den involvierten Experten bestand jedoch
Einigkeit, dass aufgrund der EUErbVO Anpassungsbedarf im IPRG bestand und deshalb das internationale
Erbrecht auf den neuesten Stand gebracht werden sollte.®

Das Bundesamt fir Justiz arbeitete mit verschiedenen Experten mehrere Arbeitsentwirfe aus, die in einer
vierkopfigen Expertengruppe diskutiert wurden.” Im Dezember 2015 wurde ein Arbeitspapier des
Bundesrates verfasst und im Oktober 2017 lag bereits ein Vorentwurf® des Bundesrates (VE-IPRG) vor.9
Dieser wurde anschliessend, im Februar 2018, in die Vernehmlassung geschickt. Das
Vernehmlassungsverfahren endete im Mai 2018. Der Entwurf fir eine Anderung des Bundesgesetzes iiber
das Internationale Privatrecht (E-IPRG) und die darauf Bezug nehmende Botschaft wurden am 13. Mérz
2020 publiziert.10
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B. Potenzielle Konfliktfalle zwischen EuErbVO und IPRG

Bereits anhand von zwei einfachen erbrechtlichen Beispielfallen kann gezeigt werden, dass beim
Zusammenspiel von IPRG und EuErbVO ein Koordinationsbedarf besteht.

Beispielfall 1: Eine Osterreicherin lebt seit 15 Jahren in der Schweiz und errichtet ein Testament, in welchem
sie Osterreichisches Erbrecht auf ihren Nachlass anwendbar erklart. Wenig spater erwirbt sie die Schweizer
Staatsbiirgerschaft. Sie verfiigt auch tiber Nachlasswerte in Osterreich. Es stellt sich nun die Frage, welches
Recht auf ihren Nachlass zur Anwendung gelangt. Da nach dem geltenden Art. 90 Abs. 2 IPRG nur eine

4 Die Motion ist abrufbar unter <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft?Affairld=20144285>.
5 Die Stellungnahme ist abrufbar unter <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-

vista/geschaeft?Affairld=20144285>.

6 Markus Miller-Chen, «Update zu den drei Revisionen des |IPRG - Schiedsgerichtsbarkeit, Insolvenzrecht,
Erbrecht», 28 Swiss Rev. Int'l & Eur. L. (2018), 157-158, 158.

7 Muller-Chen, supra, Fn. 6, 158. Die Expertengruppe bestand aus Prof. Dr. Andrea Bonomi, ordentlicher Professor an
der Universitat Lausanne, Prof. Dr. Hans Rainer Kuinzle, Titularprofessor an der Universitéat Zirich und Partner eines
Zurcher Vermogensberatungsunternehmens, Prof. Dr. Barbara Graham-Siegenthaler, ordentliche Professorin an der
Universitat Luzern und Partnerin in einer Basler Anwaltskanzlei und Dr. Kinga M. Weiss, Fachanwaltin SAV Erbrecht
und Partnerin in einer Zircher Anwaltskanzlei. Daneben stellte sich Dr. Alessandra Ceresoli, Vorsteherin des
Erbschaftamts Basel-Stadt, fur Fragen und Beurteilungen zur Verfligung.

8  Fir einen Uberblick tiber die mit dem Vorentwurf eingefiihrten Anderungen vgl. Andrea Bonomi, «L’avant-projet de
révision du chapitre 6 LDIP», successio (2019), 205-206; betreffend die mit dem Vorentwurf eingebrachten
Anderungen hinsichtlich Verfigungen von Todes wegen vgl. Andrea Bonomi, «La révision du chapitre 6 LDIP: le droit
applicable a la succession a défaut de choix et aux dispositions pour cause de mort», successio (2019), 238-248,
242 ff.

9 Der Vorentwurf samt dem Erlauternden Bericht ist auf der Webseite des Bundesamts fir Justiz unter
<https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/news/2018/ref 2018-02-14.htm!> einzusehen.

10 Der Entwurf ist unter <https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2020/2020-03-13.htmI> abrufbar; vgl.
Botschaft betreffend Anderung des Bundesgesetzes Uber das Internationale Privatrecht (Erbrecht) vom 13. Mérz
2020, BBI 2020 3309 ff.
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«reine» Auslanderin (keine schweizerische Doppelbtrgerin) ihren Nachlass ihrem Heimatrecht unterstellen
kann, muss Schweizer Erbrecht angewendet werden. Nach Art. 22 Abs. 1 Satz 1 EuErbVO kann die
Erblasserin die Regelankntpfung der EUErbVO ausschliessen, indem sie fir die Rechtsnachfolge von Todes
wegen das Recht des Staates wahlt, dessen Staatangehdrigkeit sie im Zeitpunkt der Rechtswahl oder des
Todes besitzt.11 Somit ist aus EU-Sicht das 6sterreichische Erbrecht massgebend. Entsprechend haben wir
eine Nachlassspaltung: Die dsterreichischen Behorden wéren wegen des Bankkontos und in Anwendung der
subsidiaren Zustandigkeit von Art. 10 EUErbVO zudem zustandig.12 Dieses 6sterreichische Verfahren wére
jedoch in der Schweiz unbeachtlich, weil eine giltige indirekte Zustandigkeit aufgrund der Tatsache, dass die
Rechtswahl ungliltig wére, fehlt und die Entscheidung vor dem Hintergrund des geltenden Art. 9 sowie Art.
96 IPRG somit nicht anerkannt wirde. Das 6sterreichische Urteil wirde in der Schweiz auch dann nicht
anerkannt, wenn in Osterreich zuerst ein Urteil ergehen sollte.

Beispielfall 2: Eine deutsche Staatsbiirgerin aus Berlin lebt seit Langerem am schénen Zugersee in der
Schweiz. Sie hinterlasst bewegliches und unbewegliches Vermdgen sowohl in der Schweiz wie in
Deutschland. Nach dem geltenden Art. 86 Abs. 1 IPRG ware die Schweiz fur die Nachlassabwicklung
zustandig. Die Bestimmung sieht namlich vor, dass die Schweizer Behorden fir den weltweiten Nachlass
zustandig sind. Einzig fur Grundstiicke wirde die Schweiz aufgrund des im geltenden Art. 86 Abs. 2 IPRG
normierten Vorbehalts eine Ausnahme akzeptieren. Aus der Sicht der Deutschen Behdorden gestaltet sich die
Rechtslage jedoch anders. Hatte die
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Erblasserin ihren gewodhnlichen Aufenthalt im Zeitpunkt ihres Todes nach Art. 10 EuErbVO in einem
Drittstaat wie der Schweiz, so sind die Gerichte und Behdrden desjenigen Mitgliedstaats zustandig, in dem
sich das Nachlassvermdgen der Erblasserin befindet: Zustandigkeitsbegriindend in einem solchen
Sachverhalt ist folglich das in einem Mitgliedstaat belegene Nachlassvermodgen. Weil die Erblasserin im
vorliegenden Beispielfall deutsche Staatsangehdrige ist, erstreckt sich die so begriindete Zustandigkeit — im
Sinne einer subsididaren Zustandigkeit — gemass Art. 10 Abs. 1 EuErbVO auf den gesamten weltweiten
Nachlass. Die Tatsache, dass diese, sich auf Art. 10 EuErbVO stiitzende Zustandigkeit als «exorbitante
Zustandigkeitsbestimmung» aufgefasst werden kann, andert an ihrer Anwendbarkeit nichts. Aus dem
Gesagten ergibt sich folgende Schlussfolgerung: Da sich sowohl die Schweizer Behdrden und Schweizer
Gerichte als auch die deutschen Gerichte und die deutschen Behérden als zustandig erachten, liegt ein
positiver Kompetenzkonflikt vor.

C. Ziele der Revisionsvorlage

Aufgrund der geschilderten Sachlage ist es nicht verwunderlich, dass der Bundesrat die folgenden Ziele mit
der Revision des 6. Kapitels des |IPRG verbunden und im nun vorliegenden bundesratlichen Entwurf
konkretisiert hat. Demnach lassen sich die Hauptziele der vorliegenden Revisionsvorlagel3
folgendermassen zusammenfassen:

—Teilweise Harmonisierung des schweizerischen internationalen Erbrechts mit der EuErb-VO durch eine
verbesserte Koordination bei den beidseitigen Entscheidungskompetenzen durch entsprechende
Anpassungen bei den Zustandigkeits- und Anerkennungsregeln, womit in der Schweiz weniger
Entscheidungen ergehen sollen, die in Widerspruch zu Entscheidungen aus EuErbVO-Mitgliedstaaten
stehen;

—jedoch gleichzeitiges Festhalten am Wohnsitz des Erblassers als relevantem Anknupfungspunkt im
internationalen Erbrecht, wobei in diesem Punkt keine Ersetzung durch den letzten gewdhnlichen
Aufenthalt der EuErbVO erfolgen soll;

—Erweiterung der Rechtswahlmdglichkeiten der verfiigenden Person;

11 Art. 22 Abs. 1 Satz 2 EuErbVO sieht in Bezug auf Doppel- bzw. Mehrstaatler ausserdem vor, dass eine Person, die
mehrere Staatsangehdrigkeiten besitzt, das Recht eines der Staaten wahlen kann, denen sie im Zeitpunkt der
Rechtswahl oder im Zeitpunkt ihres Todes angehdrt.

12 Art. 10 Abs. 1 EuErbVO sieht vor, dass die Gerichte eines Mitgliedstaats, in dem sich Nachlassvermégen befindet,
fur Entscheidungen in Erbsachen fir den gesamten Nachlass zustandig sind, wenn der Erblasser seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Zeitpunkt seines Todes nicht in einem Mitgliedstaat hatte und wenn der Erblasser die
Staatsangehdrigkeit dieses Mitgliedstaats im Zeitpunkt seines Todes besass (Bst. a) oder, wenn dies nicht der Fall
ist, der Erblasser seinen vorhergehenden gewdhnlichen Aufenthalt in dem betreffenden Mitgliedstaat hatte, sofern
die Anderung dieses gewohnlichen Aufenthalts zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts nicht langer als fiinf Jahre
zuruckliegt (Bst. b).

13 BBI 2020, 3310.
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—Uberprifung der Strukturierung des Gesetzestextes sowie allgemeine Ergénzungen und punktuelle
Klarstellungen.

Auf der Grundlage dieser generellen Zielsetzungen haben die nachfolgend skizzierten Anderungen Eingang
in den bundesratlichen Gesetzesentwurf gefunden.
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Il. Ubersicht tiber die Neuerungen im Revisionsentwurf

A. Anderungen bei der schweizerischen Heimatzustandigkeit aufgrund einer
Rechtswahl

Die Mdoglichkeit der Bestimmung der zustandigen Behérden durch den Erblasser stellt grundsatzlich kein
Novum im System des IPRG dar. Nach Art. 87 Abs. 1 E-IPRG sollen — wie bisher — die Schweizer Behdrden
und Gerichte zustandig sein, wenn bei einem Schweizer Blrger im Ausland eine Untatigkeit des
«auslandischen Staates» besteht — was in erster Linie eine Untatigkeit des entsprechenden
«Wohnsitzstaates» bedeutet, was in zweiter Linie aber auch auf den Heimatstaat, den Staat des
gewohnlichen Aufenthalts oder den Belegenheitsstaat ausgeweitet werden kann. Der erst nach dem
Vernehmlassungsverfahren in Art. 87 Abs. 1 E-IPRG eingefligte Passus «um Kompetenzkonflikte zu
vermeiden» soll verdeutlichen, dass die schweizerischen Behorden ihre Zustandigkeit nur dann von der
Inaktivitat eines anderen als des Wohnsitzstaates abhangig machen sollten, wenn sie davon ausgehen
darfen, ld4ass ein reelles Risiko fur einen positiven Kompetenzkonflikt mit dem entsprechenden Staat
vorliegt.

Nach Art. 87 Abs. 2 E-IPRG sind die Gerichte oder Behdérden am Heimatort stets zustandig, wenn ein
Schweizer Burger mit letztem Wohnsitz im Ausland in der Schweiz gelegene Vermdgenswerte oder seinen
gesamten Nachlass durch letztwillige Verfigung oder Erbvertrag der schweizerischen Zustandigkeit oder,
ohne Vorbehalt beziglich der Zustandigkeit, dem schweizerischen Recht unterstellt hat. Bei der nun
vorliegenden Kompromisslosung — eine Opt-out-Lésung anstelle einer Opt-in-Lésung — soll bei einer
Unterstellung des Nachlasses unter das schweizerische Heimatrecht die Vermutung zugunsten einer
parallelen Prorogation fortbestehen.1® Diese Vermutung diirfte grundsatzlich in den meisten Fallen der
Absicht der verfugenden Person entsprechen und dem Gleichlauf von Zustandigkeit und anwendbarem
Recht dienen.16

Anzumerken ist diesbezuglich, dass die verfigende Person jedoch die Moglichkeit hat, die Vermutung
umzustossen, wonach die von ihr getroffene Rechtswahl nicht als gleichzeitige Prorogation aufzufassen ist:
Gestlitzt auf den in Art. 87 Abs. 2 E-IPRG normierten Passus «ohne Vorbehalt bezlglich der Zustandigkeit»
kann die verfligende Person etwaige, aus der Rechtswahl resultierende Risiken flr positive
Kompetenzkonflikte eliminieren.l’ Die verfuigende Person kann zudem neu auch nur einen Teil ihres
Nachlasses bzw. ihres Schweizer Vermégens der schweizerischen Zustandigkeit unterstellen, was vor allem
fur in der Schweiz gelegene Grundstiicke
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von Bedeutung ist und womit eine gewisse Angleichung an die in Art.88b E-IPRG enthaltene
Teilprorogationsbefugnis erfolgen soll.18

B. Klarstellung der subsidiaren Zustandigkeit bei Auslandern im Ausland

In Analogie zu den Anderungen in Art. 87 Abs. 1 E-IPRG soll in Art. 88 Abs. 1 E-IPRG der Terminus
«auslandische Behérden» durch «die Behorden des Wohnsitzstaates» ersetzt werden.1® Ferner wird im
Zuge der Anderungen die dem Sachenrecht entstammende Wendung «Ort der gelegenen Sache» durch
«Lageort» ersetzt um zu verdeutlichen, dass die schweizerische Zustandigkeit auch fiur unkdrperliche

14 BBI 2020, 3324.

15 |bid., 3324.
16 |bid., 3324.
17 1bid., 3325.

18 BBl 2020, 3325.
19 |bid., 3325.
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Nachlasswerte wie bspw. Bankkonten besteht.20 Die Untétigkeit des «ausléndischen Staates» wiirde — wie
er in der bisherigen, geltenden Bestimmung angefuhrt wurde — sich primar auf die Untatigkeit des
Wohnsitzstaates beziehen, kdnnte jedoch ausgeweitet werden auf Heimatstaaten und Aufenthaltsstaaten
und deren Untatigkeit.

Diese Vorgehensweise hatte die Konsequenz, dass es im Ermessen der Erbschaftsbehérden liegt, ob die
Zustandigkeit im Einzelfall vom Nachweis der Untatigkeit einer auslandischen Behorde abhangig gemacht
wird oder von der mehrerer Behérden. Wenn man bedenkt, dass es oftmals schwierig bzw. sogar unméglich
sein durfte, eine solche «Negativbescheinigung» von einem ausldndischen Staat einzuholen, ist dies kritisch
zu betrachten. So ist es auch nicht verwunderlich, dass dieser Punkt im Rahmen der Expertenkommission
hervorgehoben wurde. Die damit verbundene Rechtsunsicherheit sowie der Zeit- und Kostenaufwand drfen
nicht unterschatzt werden. Unlangst hat ein Urteil des Bundesgerichts wieder deutlich gezeigt, wie schwierig
ein solcher negativer Nachweis zu fuhren ist.21
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In Bezug auf das Nachlassverfahren gilt nach Art. 88a E-IPRG Art. 9 IPRG sinngemaéss. Mit dieser neuen
Bestimmung, welche im Vorentwurf noch nicht enthalten war, wird folgende bestehende Rechtsunsicherheit
beseitigt: Das Nachlassverfahren in der Schweiz wird nicht bereits mit dem Tod des Erblassers22 anhangig
gemacht, sondern erst dann, wenn ein entsprechendes Gesuch eingereicht wird.23

Art. 88b Abs. 1 E-IPRG, erster Satz, sieht eine Gleichstellung von Schweizern und ausléandischen
Staatsangehdrigen vor. Nach dem geltendem Art. 87 Abs. 2 IPRG kdénnen Schweizer Staatsangehdrige fur
den Fall, dass sie im Zeitpunkt ihres Todes ihren Wohnsitz nicht in der Schweiz haben, ihren Nachlass durch
testamentarische oder erbvertragliche Verfligung der Zusténdigkeit der schweizerischen Behdrden
unterstellen: Entsprechendes soll nun mit Art. 88b Abs. 1 E-IPRG auch fir ausléandisches Staatsangehorige
gelten, indem sie eine Prorogation zugunsten der Behorden ihres Heimatstaates treffen kénnen.24 Mit der in
Art. 88b normierten Prorogationsmaoglichkeit lassen sich positive Kompetenzkonflikte vermeiden: Unterstellt
vor diesem Hintergrund ein Erblasser bspw. seinen Nachlass der Zusténdigkeit des betreffenden
Heimatstaates, verzichtet die Schweiz auf ihre Zustandigkeit.2>

Art. 88b Abs. 1 E-IPRG, zweiter Satz, enthalt eine Bestimmung, die im Vorentwurf noch nicht vorgesehen
war: Sie normiert den massgebenden Zeitpunkt fir die Staatsangehérigkeit der im ersten Satz genannten
Person. So muss die betreffende Staatsangehorigkeit entweder im Zeitpunkt der Verfigung oder im
Zeitpunkt des Ablebens der verfligenden Person gegeben sein, womit die gleiche Regel wie bei einer
Rechtswahl, wie sie in Art. 91 Abs. 1, Art. 94 Abs. 3 und Art. 95 Abs. 4 E-IPRG zu finden ist, gilt.26 Diese
Regel hat zur Folge, dass die Prorogation im Zeitpunkt, in dem der Erbfall eintritt, auch in denjenigen Fallen

20 |bid., 3326.

21 Vgl. das Urteil BGer 5A 973/2017 vom 4. Juni 2019; Der dem Bundesgerichtsentscheid zugrunde liegende
Ausgangssachverhalt gestaltete sich sinngemass wie folgt: Der Erblasser D., Schweizer Birger mit Heimatort in U.
(Region Emmental-Oberaargau, Kanton Bern), starb 2013 an seinem letzten Wohnsitz in Monaco. Dort hat auch A.,
die Lebenspartnerin des Erblassers, ihren Wohnsitz. Die beiden Kinder des Erblassers, C. und B., haben ihren
Wohnsitz in der Schweiz. Zum Nachlass des Erblassers gehért das Anwesen «E.» in V. (Genf) mit Mobiliar. Der
Erblasser hat zwei Testamente verfasst. Im zweiten verfiigte er, dass seine beiden Kinder das Anwesen «E.» je zur
Halfte erben sollten. Er verpflichtete seine Kinder, das Anwesen, wenn sie es wiinschten, zu verkaufen «dans un
délai et des conditions qui seront déterminées par ma compagne, Madame A. qui pourra résider a E. le temps qui lui
plaira [innert einer Frist und zu Konditionen, die von meiner Lebenspartnerin, Frau A., zu bestimmen sein werden
und die in E., solange sie will, wohnen darf].» Weiter setzte er seine Lebenspartnerin als Willensvollstreckerin ein. In
der Folge kam es zwischen den Nachkommen und der Lebenspartnerin bzw. Willensvollstreckerin zum Streit um den
Nachlass. Dieser fiihrte zu diversen Gerichtsverfahren in Monaco, New York und der Schweiz. Einige Verfahren in
der Schweiz wurden mit bundesgerichtlichen Entscheiden beendet. Mit Gesuch vom 4. Juni 2015 stellte A. beim
Regionalgericht Emmental-Oberaargau ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Sicherungsmassnahmen betreffend das
Anwesen «E.» und das Mobiliar. Sie beantragte, die Sicherungsmassnahmen seien vorab superprovisorisch
anzuordnen. Am 8. Juni 2015 hiess die Prasidentin des Regionalgerichts Emmental-Oberaargau das Gesuch um
Erlass superprovisorischer Sicherungsmassnahmen gut und ordnete gegeniiber den Nachkommen des Erblassers
im Wesentlichen sinngeméass Folgendes an: Ein Verfligungsverbot betreffend die aufgefiihrten Gegenstande in den
beiden Liegenschaften Nrn. xxx und yyy des Anwesens «E.», verbunden mit einer Strafdrohung; die Vormerkung
einer Verfiigungsbheschrankung, lastend auf den erwahnten Liegenschaften, zur Sicherung des Anspruchs von A. auf
Eintragung eines Wohnrechts gestitzt auf die Ausrichtung eines Verméchtnisses; die Anweisung an das
Grundbuchamt Genf zur sofortigen Vormerkung der Verfilgungsbeschrankung.

22 Der Erbgang wird nach Art. 537 Abs. 1 ZGB durch den Tod des Erblassers eroffnet.
23 BBI 2020, 3326.

24 Vqgl. ibid., 3326-3327.

25 |bid., 3327.

26 |bid., 3328.
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noch zu beachten ist, in denen die verfigende Person zwischenzeitlich die entsprechende
Staatsangehorigkeit verloren hat.2” Die Prorogation ist jedoch auch im umgekehrten Fall, wenn also die
prorogie-
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rende Person die entsprechende Staatsangehorigkeit erst nach der zur Diskussion stehenden
testamentarischen oder erbvertraglichen Verfiigung erlangte, wirksam.28

Die Befugnis zur Unterstellung des Nachlasses unter die Zustandigkeit eines auslandischen Heimatstaats
soll — im Unterschied zur Rechtswahlmoglichkeit nach dem geltenden Art. 90 Abs.2 IPRG, jedoch in
Analogie zur Rechtswahlmoglichkeit nach dem vorliegenden Art. 91 Abs. 1 E-IPRG — auch Schweizer
Doppel- oder Mehrfachstaatlern zustehen.29

Art. 88b Abs. 2 E-IPRG sieht demgegentber vor, dass die Zustandigkeit nach den Art. 86—-88 E-IPRG
ausgeschlossen ist, soweit der Erblasser ein im Ausland gelegenes Grundstiick durch letztwillige Verfliigung
oder Erbvertrag der Zustandigkeit des Lagestaates unterstellt hat und dessen Behdrden sich damit befassen.
Diese Bestimmung soll zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten beitragen, denn nach dem geltenden Art.
86 Abs. 2 IPRG sind im Ausland gelegene Grundstiicke von der schweizerischen Zustandigkeit
ausgenommen, wenn der betreffende Staat flr Grundstiicke auf seinem Gebiet die ausschliessliche
Zustandigkeit beantragt.30 Die neue Bestimmung ist jedoch insofern unvollstandig, als von ihr der Fall, dass
der Lagestaat eines Grundstiicks zwar keine ausschliessliche Zustandigkeit beansgrucht, ein in der Schweiz
eingeleitetes Verfahren aber dennoch nicht beriicksichtigt wiirde, nicht erfasst wird.31

Zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten sollen Personen fir im Ausland gelegene Grundstiicke die
schweizerische Zustandigkeit zugunsten des Lagestaates ausschliessen kénnen, wobei die Wegbedingung
der schweizerischen Zustandlé;keit nur beachtlich sein soll, soweit sich der Lagestaat mit dem Grundstiick
berhaupt auseinandersetzt.32 Die Bedeutung von Art. 88 Abs. 2 E-IPRG zeigt sich darin, dass sich mithilfe
dieser Bestimmung positive Kompetenzkonfllkte vermeiden lassen, die bspw. aus der Tatsache resultieren,
dass nach Art. 10 Abs. 2 EuErbVO33 der Lagestaat eines sich im Nachlass befindlichen Grundstiicks fur
dessen Behandlung grundsatzlich zustandig ist, die Frage, inwieweit jedoch hangige Verfahren in emem
Drittstaat beriicksichtigt werden, sich nach dem innerstaatlichen Recht des jeweiligen Lagestaats richtet.3
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C.Wiurdigung der Einfuhrung einer einseitigen Zustandigkeitsbestimmung

Die erste wichtige Anderung besteht nach dem Gesagten in der Einfilhrung einer einseitigen
Zustandigkeitsbestimmung durch den Erblasser zugunsten der Gerichte des auslandischen Heimatstaates.
Bisher stand nur einem Schweizer Erblasser, der seinen Wohnsitz im Ausland hatte, die Mdglichkeit offen,
seinen gesamten oder den in der Schweiz befindlichen Teil seines Nachlasses der Zustandigkeit der
Behorden seines Heimatortes zu unterwerfen. Dieser Aspekt der Erbrechtsrevision verdient Zustimmung, da
erstens die Mdoglichkeit einer einseitigen Zustandigkeitsbestimmung — nota bene zugunsten einer
auslandischen Behdrde — die Mdglichkeiten des Erblassers erweitert und die Nachlassplanung fordert,
indem nicht mehr zwischen Schweizer und ausléandischen Staatsbiirgern unterschieden wird. Dieser Ansicht
folgend kann zweitens die angesprochene Mdglichkeit einer einseitigen Zusténdigkeitsbestimmung zur
Verhinderung gewisser Kompetenzkonflikte mit auslandischen Behdrden — vor allem mit durch die EuErbVO
gebundenen Staaten — beitragen. Drittens tragt gemass dieser Auffassung die Zustandigkeitsbestimmung —
verbunden mit der professio juris, der Rechtswahl — zur Gleichstellung von Zustandigkeit und anwendbarem

27 |bid., 3328.
28 BBI 2020, 3328.
29  |bid., 3328.
30 Ibid., 3328.
31 Ibid., 3328.

32 |bid., 3328-3329.

33 Art. 10 Abs. 2 EuErbVO sieht vor, dass dennoch die Gerichte des Mitgliedstaats, in dem sich Nachlassvermégen
befindet, fir Entscheidungen Uber dieses Nachlassvermdgen zustandig sind, auch wenn kein Gericht in einem
Mitgliedstaat nach Art. 10 Abs. 1 EuErbVO zusténdig ist.

34 BBl 2020, 3329.
35 Bonomi, supra, Fn. 2, 165.
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Recht bei, was in Bezug auf eine einfache und effiziente Rechtsanwendung begriisst wird.3® Nach der hier
vertretenen Auffassung ist dieser Ansicht vollends zuzustimmen.

D. Rechtswahl bei Doppelbirgern

Art. 90 E-IPRG bezeichnet das auf den Nachlass anwendbare Recht (Erbstatut) bei Fehlen einer Rechtswahl
nach Art. 91 E-IPRG, wobei in diesem Zusammenhang auf den letzten Wohnsitz der verstorbenen Person
abgestellt wird.38 Wenn der Verstorbene seinen letzten Wohnsitz im Ausland hatte, wird nicht auf das
materielle Erbrecht des Wohnsitzstaates, sondern auf dessen internationales Privatrecht — d.h. auf das
entsprechende Kollisionsrecht — verwiesen, womit auch gesagt ist, dass dasjenige materielle Erbrecht auf
den entsprechenden Sachverhalt angewandt wird, das vom Kollisionsrecht des Wohnsitzstaates vorgesehen
ist.37 Art. 90 Abs. 2 und 3 E-IPRG soll neu die Wahl eines der Heimatrechte ermdglichen, ungeachtet einer
Schweizer Staatsangehdrigkeit. Verlangt wird die Zugehdorigkeit zum entsprechenden Heimatstaat im
Verflgungszeitpunkt oder im Zeitpunkt des Todes. Art. 90 Abs. 3 E-IPRG stellt eine Ausnahme von der in
Art. 90 Abs. 2 E-IPRG normierten Grundregel dar,
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indem immer in denjenigen Féllen schweizerisches Recht anzuwenden ist, in denen eine schweizerische
Zustandigkeit nach Art. 87 Abs. 1 E-IPRG besteht.38

Stimmen in der Literatur begriissen diese Anderungen der geltenden Regelungen, die den Fortbestand der
Rechtswahl — trotz etwaigem nachtraglichem Verlust der Staatsangehérigkeit bzw. nachtraglichem Erwerb
der schweizerischen Staatsangehorigkeit — garantieren. Dieser Sichtweise folgend besteht der
hauptsachliche Vorteil einer Rechtswahl in Erbsachen darin, die Vorhersehbarkeit und die Stabilitdt des
anwendbaren Rechts zu sichern.39 Dem kann vorliegend gefolgt werden.

E. Freie Wahl des Heimatstaatrechts

Eine umfassende Renvoi-Regelung wurde mit dem VE-IPRG nicht vorgesehen, da nach Ansicht des
Bundesrats eine solche als entbehrlich erachtet wurde.40 Als Ausgangspunkt gilt also weiterhin folgende

Regelung: Die IPRG-Regeln des auslandischen Wohnsitzstaates entscheiden Giber das anwendbare Recht.

Der nun im vorliegenden Entwurf enthaltene Art. 91 Abs. 1 E-IPRG sieht — im Unterschied zum Vorentwurf —
eine Vereinfachung vor, indem es samtliche Staatsangehdrigen befugt, das Recht eines ihrer Heimatstaaten
zu wahlen.#1 Die daraus resultierenden Erneuerungen sind die Folgenden:

1. Die Wahl eines auslandischen Heimatrechts ist auch fir schweizerische Doppel- und Mehrfachstaatler
moglich.

2. Die Wahl eines auslandischen Heimatrechts ist auch fir den Fall zu beachten, dass sich der letzte
Wohnsitz der verfugenden Person im Ausland befand und das Recht des betreffenden Staates eine
entsprechende Rechtswahl nicht zulasst.

3. Die Wahl des letzten ausléndischen Wohnsitzstaates ist auch fir Schweizer Staatsangehdrige nur noch
dann moglich, wenn der betreffende Staat die Wahl anerkennt.#2
Die Wahl eines ausléndischen Heimatrechts ist nun auch in diejenigen Féallen von Relevanz, in denen sich
der letzte Wohnsitz der verfigenden Person im Ausland befand und das Recht des betreffenden Staates
eine entsprechende Rechtswahl nicht zulasst. Damit erfolgt eine Gleichbehandlung von schweizerischen und
auslandischen Staatsangehérigen beziiglich Rechtswahlbefugnis.43 Zudem erfolgt eine weitge-
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36 BBI 2020, 3330.

37 Ibid., 3330.

38 BBI 2020, 3331.

39  Bonomi, supra, Fn. 2, 167.

40  Der Vorentwurf enthielt noch den Passus «Verweist dieses auf das schweizerische Kollisionsrecht zurtck, ist das
Sachenrecht des betreffenden Staates anzuwenden», welcher im vorliegenden Entwurf keinen Eingang gefunden
hat.

41 BBl 2020, 3332.
42 |bid., 3332.
43 |bid., 3332.
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hende Harmonisierung mit Art. 22 EuErbVO.44 Diese Regelung bringt allerdings den Nachteil mit sich, dass
das Recht, das auf den in der Schweiz behandelten Nachlassteil anwendbar ist, ein anderes ist als
dasjenige, welches im Ausland auf den ibrigen Nachlass angewandt wird.4> Zu betonen ist in diesem
Zusammenhang jedoch, dass die verfligende Person diesen Konflikt vermeiden kann, indem sie von einer
Rechtswahl absieht.46

Darliber hinaus ist der Tatsache Beachtung zu schenken, dass weder schweizerische noch auslandische
Staatsangehdrige ihren Nachlass dem Staat ihres letzten Wohnsitzes unterstellen kénnen, ohne dass
dessen Kollisionsrecht dies vorsieht.4’ Nach Art. 91 Abs. 2 E-IPRG kann die verfiigende Person ihre
Zustandigkeitswahl mit einem Vorbehalt versehen mit der Konsequenz, dass sich das anwendbare Recht
nach Art. 90 Abs. 2 E-IPRG richtet und eine Rechtswahl zugunsten des letzten Wohnsitzstaates nur noch
mdglich ist, wenn der entsprechende Staat eine Rechtswahl Gberhaupt ermdéglicht, wobei der verfligenden
Person jedoch weitere Rechtswahimdéglichkeiten zur Verfugung stehen, die das Kollisionsrecht dieses
Staates vorsehen.48

F. Heimatrecht des Schweizers

Im Fall der Heimatortzustandigkeit nach Art. 87 E-IPRG ist stets Schweizer Heimatrecht anwendbar. Etwas
anderes gilt nur, wenn der Erblasser ausdriicklich das Recht an seinem Wohnsitz vorbehalten hat oder den
Nachlass dem Recht eines seiner weiteren Heimatrechte unterstellt hat. Die neuen Bestimmung von Art. 91
Abs. 2 E-IPRG und Art. 87 E-IPRG haben klargestellt, dass dies auch fur Schweizer Doppelburger gilt und
zudem auch das Recht von weiteren Heimatstaaten gewahlt werden kann.

Art. 91 Abs. 2 E-IPRG hélt fest, dass eine Unterstellung des Nachlasses unter die Zusténdigkeit der
schweizerischen Gerichte und Behdrden i.S.v. Art. 87 Abs. 2

SRIEL 2020 S. 369, 382

E-IPRG gleichzeitig auch als Rechtswahl zugunsten der Schweiz gilt, sofern die verfigende Person nichts
Gegenteiliges angeordnet hat, wobei Entsprechendes auch fir dle daraus abgeleitete Rechtswahl gilt, sofern
sich die Prorogation nur auf einen Teil des Nachlasses bezieht.4

Somit braucht eine Person, die ihren Nachlass der schweizerischen Zustandigkeit unterstellt und keine
entsprechende Rechtswahl beabsichtigt, lediglich zu erklaren, dass ihre Verfligung das von Gesetzes wegen
anwendbare Recht unberihrt lasst mit der Folge, dass S|e vor diesem Hintergrund keine Rechtswahl
zugunsten dieses oder eines anderen Rechts zu treffen hat.®

G. Klarung des Er6ffnungsstatuts

Bisher galt zuweilen als héchst strittig, was genau vom Erdffnungsstatut umfasst wird. Deshalb ist es auch
nicht verwunderlich, dass Art. 92 Abs. 2 VE-IPRG als umstrittener Artikel galt. Die mit Einfihrung des neuen
Artikels anvisierte ldee war eine Prazisierung des Umfangs des Erdffnungsstatuts im Falle eines
schweizerischen Verfahrens.

Die im nun vorliegenden Entwurf vorgeschlagene Neufassung von Art. 92 Abs. 1 IPRG soll die bestehende
Unsicherheit beseitigen. So soll klargestellt werden, dass mit der Unterstellung der Willensvollstreckung
unter das Eroffnungsstatut primér deren verfahrensrechtliche Aspekte — wie bspw. behordliche Aufsicht,
Rechtsbehelfe der Erben — erfasst werden sollen; Rechte und Pflichten des Willensvollstreckers — d.h.

44 Nach Art. 22 Abs. 1 EuErbVO kann eine Person fir die Rechtsnachfolge von Todes wegen das Recht des Staates
wéahlen, dem sie im Zeitpunkt der Rechtswahl oder im Zeitpunkt ihres Todes angehért. Eine Person, die mehrere
Staatsangehorigkeiten besitzt, kann das Recht eines der Staaten wahlen, denen sie im Zeitpunkt der Rechtswahl
oder im Zeitpunkt ihres Todes angehdrt. Die Rechtswahl muss gemass Art. 22 Abs. 2 EuErbVO ausdrticklich in einer
Erklarung in Form einer Verfugung von Todes wegen erfolgen oder sich aus den Bestimmungen einer solchen
Verfiigung ergeben. Die materielle Wirksamkeit der Rechtshandlung, durch die die Rechtswahl vorgenommen wird,
unterliegt i.S.v. Art. 22 Abs. 3 EUErbVO dem gewahlten Recht. Die Anderung oder der Widerruf der Rechtswahl
muss nach Art. 22 Abs. 4 EuErbVO den Formvorschriften fiir die Anderung oder den Widerruf einer Verfiigung von
Todes wegen entsprechen.

45 BBI 2020, 3332.

46 |bid., 3332.
47 Ibid., 3332.
48 |bid., 3333.

49 BBI 2020, 3333-3334.
50  |bid., 3334.
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Aufgaben, Befugnisse, Sorgfaltspflichten, Entschadigungsanspriche — unterstehen grundsatzlich dem
Erbstatut.51 Die Stellung des Willensvollstreckers — d.h. die Frage des Eigentums am Nachlass und seiner
Verfugungsmacht dariiber — beurteilen sich nach dem Eroffnungsstatut.®2

Art. 92 E-IPRG nennt der Deutlichkeit halber neu auch die Nachlassverwaltung: Darunter ist die behdérdlich
angeordnete Nachlassabwicklung zu verstehen, wie die Abwicklung durch einen Administrator nach
Common-law oder durch einen Nachlassverwalter>3 nach Art. 29 EUErbVO, wobei davon blosse
Erbschaftsverwalter nach

SRIEL 2020 S. 369, 383

Art. 554 7GBS* nicht erfasst werden sollen.5® Die reine Erbschaftsverwaltung soll weiterhin dem
Eréffnungsstatut unterstehen.56

Grundsatzlich umfasst das Eroffnungsstatut die formellen Aspekte des Nachlassverfahrens. Relevant ist die
Frage v.a. beim Executor und Administrator des angelsachsischen Rechts: Dieser hat treuhanderisches
Eigentum inne. Im Interesse der Praxisfreundlichkeit wird dem Eroffnungsstatut bei der Willensvollstreckung
und der Nachlassverwaltung ein weiterer Geltungsbereich zugewiesen, was den Vorteil mit sich bringt, dass
bei Geltung des Erbrechts eines Common-law-Staates in einem schweizerischen Erbschaftsverfahren ein im
Testament bezeichneter Executor grundsatzlich wie ein Willensvollstrecker nach ZGB zu behandeln ist und
die bei Fehlen einer entsprechenden testamentarischen Verfligung vorgesehene Einsetzung eines
Administrator durch Anordnung einer amtlichen Liquidation i.S.v. 593 ZGB umgesetzt werden kann.>’

Mit Art. 92 Abs. 2 E-IPRG wird somit klargestellt, dass sich die Berechtigung am Nachlass und die
Verfigungsmacht des Willensvollstreckers nach dem Erdffnungsstatut richtet, falls der Willensvollstrecker in
der Schweiz eingesetzt wird. Dasselbe wirde dann auch fur den Nachlassverwalter gelten. Mit dieser
Vorgehensweise lasst sich ein Executor oder ein Administrator problemlos ins schweizerische Zivilrecht
einfigen, und in Bezug auf Erbbescheinigungen, Grundbucheintragungen u. dergl. kann auf die fur
Binnensachverhalte geltenden Regeln des schweizerischen Rechts zuriickgegriffen werden.58

Innerhalb der Expertenkommission waren die Auffassungen hinsichtlich dieser Frage geteilt tiber Nutzen und
Zweck. Die einzelnen Problembereiche ergeben sich u.a. aus folgenden Uberlegungen:

—Aus Sicht des angelsédchsischen Rechts ist der Executor der (treuhanderische) Eigentimer des
Nachlasses. Aus Schweizer Sicht wiirde der Executor dem Schweizer Willensvollstrecker angeglichen und
mit dessen Kompetenzen ausgestattet; die Erben sind die Eigentimer des Nachlasses.

—Problematisch kann es werden, wenn das Hauptverfahren im Ausland stattfindet. Dann kdnnen
divergierende Erbstatute anwendbar sein.

SRIEL 2020 S. 369, 384

Dass die Verfugungsmacht des Willensvollstreckers bzw. Nachlassverwalters nach dem Erdffnungsstatut
beurteilt wird, stellt eine erhebliche Erleichterung fiir die Behandlung des Nachlasses in der Schweiz dar.>9

Weiterhin zu beachten ist in diesem Zusammenhang Folgendes: Wird der Executor im Ausland eingesetzt,
dann wird dieser nach Art. 96 E-IPRG in der Schweiz anerkannt. Er wird dabei nicht zum Willensvollstrecker,
sondern er bleibt Executor und damit Eigentimer des Nachlasses. Wird ein Willensvollstrecker bzw.
Nachlassverwalter in einem auslandischen Nachlassverfahren eingesetzt und kann die betreffende

51 |bid., 3335.
52 |bid., 3334.

53 Nach Art. 29 Abs. 1 EuErbVO kdnnen die Gerichte eines Mitgliedstaates einen oder mehrere Nachlassverwalter
nach ihrem eigenen Recht bestellen, wenn die Bestellung eines Verwalters nach dem Recht des Mitgliedstaates,
dessen Gerichte nach der EuErbVO fiir die Entscheidungen in der Erbsache zustandig sind, verpflichtend ist und
das auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwendende Recht auslandisches Recht ist. Der bzw. die so
bestellte(n) Verwalter ist bzw. sind berechtigt, das Testament des Erblassers zu vollstrecken und/oder den Nachlass
nach dem auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwendenden Recht zu verwalten.

54 Eine Erbschaftsverwaltung wird nach Art. 554 Abs. 1 Ziff. 1-4 in folgenden Féllen angeordnet: Ein Erbe ist dauernd
und ohne Vertretung abwesend und seine Interessen erfordern es (Ziff. 1); Keiner der Ansprecher vermag sein

Erbrecht gentigend nachzuweisen, oder das Vorhandensein eines Erben ist ungewiss (Ziff. 2); Nicht alle Erben des
Erblassers sind bekannt (Ziff. 3); In besonderen vom Gesetz vorgesehenen Fallen (Ziff. 4).

55 BBI 2020, 3334.

56 |bid., 3334.
57 lbid., 3335.
58 |bid., 3335.

59 BBl 2020, 3336.
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Verfigung der zustdndigen Behoérde nach Art. 96 E-IPRG in der Schweiz anerkannt werden, richten sich die
Berechtigung am und die Verfugun%smacht Uber den Nachlass nach dem Recht, welches die entsprechende
behérdliche Verfiigung beherrscht.?0 Somit miisste dann in der Zukunft gepriift werden, wo der Executor
eingesetzt wird, was zu einer gewissen Unsicherheit fiihren dirfte.

Aus der Sicht der EuErbVo gilt, dass sich die Rechtsstellung des Willensvollstreckers und
Nachlassverwalters nach EUErbVO ausschliesslich nach dem Erbstatut richtet.61 Erganzend ist an dieser
Stelle darauf hinzuweisen, dass gemass geltender Grundbuch-Verordnung bspw. ein US-Executor weder als
Eigentimer noch in irgendeiner anderen Funktion in das Grundbuch eingetragen werden kann. Nach der
hier vertretenen Ansicht sollte die Frage nach der Berechtigung am Nachlass somit ganz dem Erbstatut
Uberlassen werden.

H. Vorschlag fir eine Anderung der Grundbuchverordnung

Im Zusammenhang mit der Anerkennung des Trust wurde in der Grundbuchverordnung die Mdglichkeit
geschaffen, unter Anmerkung®2 des Trustverhaltnisses den Trustee eines von Todes wegen errichteten oder

begiinstigen Trust i.S.v. Art. 67 GBV in das Grundbuch einzutragen.

In diesem Rahmen wurde in der Expertenkommission von einem Mitglied der Vorschlag eingebracht, dass
auch fur den Executor eine analoge Mdoglichkeit geschaffen werden sollte, und zwar als
Zwischenberechtigter bei Austibung seines Amtes

SRIEL 2020 S. 369, 385

nach auslandischem Erbstatut mit Bezug auf Schweizer Liegenschaften. Konkret wurde die Schaffung eines
entsprechenden neuen Art. 67a GBV vorgeschlagen, der eine solche Eintragung des Zwischenberechtigten
Executor unter Anmerkung des Erbganges vorsehen wirde, sowie eines neuen Art. 58a GBV. Damit wirde
das Schweizer Grundbuch die tatséchlichen Verhaltnisse einer internationalen Nachlassabwicklung
wiederspiegeln.

lll. Neuerungen im Revisionsentwurf hinsichtlich Verfigungen von
Todes wegen

A. Errichtungsstatut fur letztwillige Verfigungen

Hauptzweck der Neufassung des geltenden Art. 94 IPRG ist eine Anpassung an Art. 24 EuErbVO63 im
Sinne einer Rechtsharmonisierung. In Analogie zu dieser Norm sollen Fragen in Bezug auf ein Testament
neu dem Recht am Wohnsitz der verfiigenden Person zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung
unterstehen.64 Abweichend von Art. 24 EuErbVO wird dabei an den Wohnsitz, und nicht an den
gewdhnlichen Aufenthalt, angeanpft.65

60 |bid., 3336.

61 Art. 23 Abs. 1 EuErbVO legt fest, dass die gesamte Rechtsnachfolge von Todes wegen dem nach Art. 21 oder Art.
22 EuErbVO bezeichneten Recht unterliegt. Nach Art. 23 Abs. 2 Best. f EUErbVO unterliegen diesem Recht
insbesondere die Rechte der Erben, Testamentsvollstrecker und anderer Nachlassverwalter, insbesondere im
Hinblick auf die Verausserung von Vermdgen und die Befriedigung der Glaubiger, unbeschadet der Befugnisse nach
Art. 29 Abs. 2 und 3 EuErbVO.

62 Die Anmerkung eines Trustverhaltnisses im Grundbuch, gestutzt auf Art. 149d IPRG, wird geméass Art. 58 GBV
eingetragen gestutzt auf: Eine Anmeldung des im Grundbuch eingetragenen Begriinders oder der im Grundbuch
eingetragenen Begriinderin im Zusammenhang mit dem Einbringen des Grundstiicks in den Trust (Bst. a); Eine
Anmeldung von im Grundbuch eingetragenen Trustees (Bst. b); Ein Urteil eines schweizerischen Gerichts (Bst. c).

63 Gemass Abs. 1 dieser Bestimmung unterliegen die Zulassigkeit und die materielle Wirksamkeit einer Verfligung von
Todes wegen — mit Aushahme eines Erbvertrags — dem Recht, das nach der EuErbVO auf die Rechtsnachfolge von
Todes wegen anzuwenden ware, wenn die Person, die die Verfugung errichtet hat, zu diesem Zeitpunkt verstorben
wére. Eine Person kann nach Abs. 2 dieser Bestimmung fur die Zuléssigkeit und die materielle Wirksamkeit ihrer
Verfiigung von Todes wegen — ungeachtet des Abs. 1 der vorliegenden Bestimmung — das Recht wahlen, das sie
nach Art. 22 EuErbVO unter den darin genannten Bedingungen héatte wahlen kénnen. Gemass Abs. 3 gilt Abs. 1 fir
die Anderung oder den Widerruf einer Verfiigung von Todes wegen mit Ausnahme eines Erbvertrags entsprechend.
Bei Rechtswahl nach Abs. 2 unterliegt die Anderung oder der Widerruf entsprechend dem gewéhlten Recht.

64 BBl 2020, 3337.
65 |bid., 3337.
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Art. 94 E-IPRG erfasst folgende Bereiche im Zusammenhang mit Testamenten: Die materielle Wirksamkeit,
die Wlderrufbarkelt und die Auslegung von Testamenten sowie die Wirkungen der darin enthaltenen
Anordnungen.®6 In Art. 95b E-IPRG wird umschrieben, welche Fragen mit «materielle Wirksamkeit» gemeint
sind.87 Die Frage der Verfugungsfahigkeit wird in dieser Auflistung ausdriicklich genannt.

B. Errichtungsstatut fur Erbvertrage

Die vorliegende Reform hat eine grundlegende Anpassung der geltenden Art. 94 und 95 IPRG zum Ziel.
Insbesondere sollen damit die Vorschriften beziglich Verfiigungen von Todes wegen an das System der
EuErbVO — vor allem an deren Art. 24—-26 —

SRIEL 2020 S. 369, 386

angepasst werden.58 Fur Erbvertrage gilt wie bisher eine gesonderte Regelung. Geregelt werden u.a. im
neuen Art. 95 Abs. 2 und 3 E-IPRG die materielle Wirksamkeit, die Bindungswirkungen, die Widerrufbarkeit
und Anfechtbarkeit von letztwilligen Verfligungen.

Verfligt im Erbvertrag nur eine Partei, dann ist nach Art. 95 Abs. 1 E-IPRG das Wohnsitzrecht des Erblassers
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses massgebend, womit Testamente dem Errichtungsstatut unterstellt
werden. Der Vorteil dieser Vorgehensweise lasst sich mit der favor validitatis begrinden, indem ein
Testament — welches dem Recht desjenigen Staates entspricht, in welchem der Erblasser zum Zeitpunkt der
Verfugungserrichtung seinen Wohnsitz hatte — demselben Recht unterstellt erd und — trotz eines etwaigen
spateren Wohnsitzwechsels des Erblassers — auch weiterhin wirksam bleibt.6

Wird der Nachlass im Erbvertrag einem der Heimatrechte unterstellt, dann ist nach Art. 95 Abs. 2 E-IPRG
dieses Recht fur den Erbvertrag massgebend. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass sich im
vorliegenden Entwurf nicht gedndert hat, dass im Rechtstext von einer Unterstellung des «ganzen»
Nachlasses die Rede ist. Eine blosse Teilrechtswahl ist vor diesem Hintergrund nicht zu berlcksichtigen,
wobei bei Vorliegen e|ner Teilrechtswahl der Erbvertrag dem in Abs. 1 von Art. 95 E-IPRG bezeichneten
Recht unterstellt wird.”

Bei Erbvertragen mit zwei oder mehreren Verfigungen gilt Folgendes: Jede Verfigung eines zwei- oder
mehrseitigen Erbvertrags wird nach ihrem eigenen Recht — dem in Abs. 1 und 2 bezeichneten Wohnsitz-
bzw. Heimatrecht der verfligenden Person — beurteilt, wobei der Erbvertrag als Ganzes aber nur beachtlich
ist, wenn samtliche Verfigungen nach dem jeweiligen Recht giltig sind und die entsprechende
Bindungswirkung an den Ta% legen und aus diesem Grund durch die verfigende Person nicht einseitig
abgeandert werden knnen.’

Diesbeziglich ist darauf hinzuweisen, dass nicht verlangt wird, dass die einzelnen Verfligungen den
Anforderungen samtlicher involvierter Rechtsordnungen — d.h. des Wohnsitz- oder Heimatrechts samtlicher
Verfiigenden — entsprechen.”2 Unter die Erbvertrage fallen auch die verbindlichen gegenseitigen
Vereinbarungen der Verfugenden — sog. mutual wills — oder gemeinschaftliche Testamente des deutschen
Rechts.

66 |bid., 3337.

67 |bid., 3337.

68 Bonomi, supra, Fn. 2, 170.
69 lbid., 171.

70 BBI 2020, 3339.

71 |bid., 3340.

72 |bid., 3340.
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Im Vergleich dazu sieht Art. 25 Abs. 2 EUErbVO vor, dass die Rechtsordnung zu ermitteln ist, zu welcher der
Erbvertrag «die engste Verbindung hat», und diese wird dann auf samtliche Verfiigungen angewandt.”3

Diese Rechtsordnung ist dann fur
SRIEL 2020 S. 369, 387

samtliche Verfigungen massgebend. Diese Bestimmung der EUErbVO wird als zu unbestimmt kritisiert, da
sie zu Rechtsunsicherheit fihren kann, weshalb diese Losung im Vernehmlassungsverfahren fur den E-
IPRG auch nicht ibernommen wurde.

Die in Art. 95 Abs. 4 E-IPRG normierte Regelung bewirkt aber immerhin eine Annaherung an die Lésung der
EUErbVO, indem die Parteien nun d|e Gesamthe|t der Verfigungen dem Wohnsitz- oder Heimatrecht eines
der Verfiilgenden unterstellen kénnen.”4 Was den Bereich der grundsétzlichen Zulassigkeit des Erbvertrags
anbelangt, fuhren die Ansatze der EuErbVO und des E-IPRG zum gleichen Ergebnis: Ein Erbvertrag |st nur
dann zu beachten, wenn er nach dem Wohnsitz- oder Heimatrecht aller verfiigenden Parteien gilltig ist.”® Es
geht bei allen diesen Fragen um die Errichtung von Testamenten und Erbvertragen (sog. Errichtungsstatut).

C. Ausweitung der Anerkennungstatbestande

In Art. 96 Abs. 1 E-IPRG werden die Anerkennungsvoraussetzungen leicht angepasst. Diese haben zum
Ziel, in geW|ssen Féallen die Anerkennung in der Schweiz von auf Basis der EUErbVO ergangenen Urteilen
sicherzustellen.”® Die Neuerungen lassen sich folgendermassen gruppieren:

—Neu werden die beiden Anknipfungspunkte «letzter Wohnsitz» und «Rechtswahl» in separaten
Unterabsatzen (namlich Buchstabe a und c) geregelt, wobei die Anknupfung an die Rechtswahl etwas
restriktiver ausgestaltet wird.”” Art. 96 Abs. 1 Bst. a E-IPRG bezieht sich in der Fassung des vorliegenden
Entwurfs nur noch auf Rechtsakte, die aus dem letzten Wohnsitzstaat der verstorbenen Person stammen
oder dort anerkannt werden, wobei Rechtsakte mit Bezug zum Staat, dessen Recht der Nachlass
unterstellt worden war, jetzt Gegenstand der neuen Bst. ¢ sind.”

SRIEL 2020 S. 369, 388

—Neu ist die Berticksichtigung der Prorogation zugunsten des Heimatstaates (Art. 96 Abs. 1 Best. ¢ E-
IPRG; vgl. Art. 86 Abs. 3 IPRG).”® Die Rechtswahl ist nur noch relevant, wenn es sich um das Recht
eines Heimatstaates des Erblassers handelt. In Bezug auf Art. 96 Abs. 1 Bst. ¢ E-IPRG ist anzufugen,
dass nur solche Rechtsakte anerkannt werden, die im betreffenden Heimatstaat ergangen sind, und nicht
auch solche, die dort anerkannt werden.80

—Mit dem neu in Art. 96 Abs. 1 E-IPRG eingefiigten Passus «unter Vorbehalt von Artikel 87 Absatz 2» soll
darauf hingewiesen werden, dass auslandische Rechtsakte nicht anerkannt werden, wenn die
verstorbene Person Uber die Schweizer Staatsangehorigkeit verfigte und ihren Nachlass der

73 Die Zulassigkeit, die materielle Wirksamkeit und die Bindungswirkungen eines Erbvertrags, der den Nachlass einer
einzigen Person betrifft, einschliesslich der Voraussetzungen fur seine Auflésung, unterliegen nach Art. 25 Abs. 1
EuErbVO dem Recht, das nach der EuErbVO auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwenden ware, wenn
diese Person zu dem Zeitpunkt verstorben wére, in dem der Erbvertrag geschlossen wurde. Ein Erbvertrag, der den
Nachlass mehrerer Personen betrifft, ist nach Abs. 2, Unterabs. 1 dieser Bestimmung nur zulassig, wenn er nach
jedem der Rechte zuléssig ist, die nach der EUErbVO auf die Rechtsnachfolge der einzelnen beteiligten Personen
anzuwenden waren, wenn sie zu dem Zeitpunkt verstorben wéren, in dem der Erbvertrag geschlossen wurde. Die
materielle Wirksamkeit und die Bindungswirkungen eines Erbvertrags, der nach Unterabs. 1 von Abs. 2 dieser
Bestimmung zulassig ist, einschliesslich der Voraussetzungen fiir seine Auflésung, unterliegen nach Art. 25 Abs. 2,
Unterabs. 2 EuErbVO demjenigen unter den in Unterabs. 1 genannten Rechten, zu dem er die engste Verbindung
hat.

74 BBI 2020, 3340.

75 Ibid., 3340.

76 Bonomi, supra, Fn. 2, 179.
77 BBI 2020, 3344.

78 |bid., 3345.

79 Nach Art. 96 Abs. 1 Bst. ¢ E-IPRG werden auslandische Entscheidungen, Massnahmen und Urkunden, die den
Nachlass betreffen, sowie Rechte aus einem im Ausland erdffneten Nachlass unter Vorbehalt von Art. 87 Abs. 2 in
der Schweiz anerkannt, wenn sie in einem Heimatstaat des Erblassers getroffen, ausgestellt oder festgestellt worden
sind und der Erblasser seinen Nachlass der Zusténdigkeit oder dem Recht des betreffenden Staates unterstellt
hatte.

80 BBI 2020, 3346.
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Zustandigkeit der schweizerischen Behorden unterstellt hatte — sei es direkt mit einer Prorogation oder
indirekt Gber eine Rechtswahl, wobei hervorzuheben ist, dass diese Regelung der bundesgerichtlichen
Praxis entspricht.81
Die Ratio dahinter steht im Zusammenhang mit Art. 10 EuErbVO. Das Ziel, die Anerkennungstatbesténde in
Art. 96 E-IPRG auf den neuesten Stand zu bringen, soll jedoch nicht die Folge zeitigen, dass jegliches Urteil
eines Gerichts eines EU-Mitgliedstaates ohne Einschrankungen anerkannt wird, was vor allem in Bezug auf
die subsididre Zustandigkeit nach Art. 10 EUErbVO gilt.82 Auslandische Urteile, welche gestiitzt auf diese
Zustandigkeit ergangen sind, sollten in der Schweiz nicht anerkannt werden missen.

Anzumerken gilt es an dieser Stelle, dass es nach Art. 12 EuErbVO83 dem angerufenen Gericht eines EU-
Mitgliedstaates maoglich ist, seine Zustandigkeit zu beschranken, sofern der Nachlass in einem Drittstaat
belegene Gegensténde beinhaltet, wobei diese Bestimmung nur dann ihre Wirkung entfaltet, wenn davon
ausgegangen werden kann, dass ein Urteil in Bezug auf die entsprechenden Vermogenswerte im
Belegenheitsstaat nicht anerkannt — bzw. ggf. nicht fiir vollstreckbar erklart — wird. 84
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Wenn eine auslandische Entscheidung anerkennungsfahig ist, kommt Art. 9 IPRG entsprechend zur
Anwendung. Weiterhin offen dirfte jedoch die praxisrelevante Frage bleiben, was bezlglich der
Rechtshangigkeit zu gelten hat, wenn in der Schweiz und im Ausland ein Verfahren zur Ausstellung eines
Erbscheins oder zur Bestellung eines Willensvollstreckers eingeleitet wird. Zu begrussen ist die Klarstellung,
dass Art. 9 IPRG zur Frage der Rechtshangigkeit auch fiir das nicht-streitige Nachlassverfahren gilt.

I\V. Wurdigung und Schlussfolgerungen

Der nun vorliegende Entwurf zur Ab&nderung des IPRG soll das internationale Erbrecht der Schweiz
modernisieren und an die Rechtsentwicklung im Ausland anpassen. Der Entwurf soll zudem die
Parteiautonomie starken und das Risiko von Zustandigkeitskonflikten mit auslandischen Behorden,
insbesondere im Verhaltnis zur EU, verringern. Diese Ziele werden durch den nun vorliegenden Text des 6.
Kapitels des IPRG doch in einem sehr weitgehenden Masse erreicht. Dies kann sicher nur begriisst werden.
Kritik dirfte sich allenfalls aus einigen eher untergeordneten Aspekten des Revisionsentwurfes ergeben.

Die Problematik des Negativbeweises von Art. 87 Abs. 1 E-IPRG bei der Untétigkeit der auslandischen
Behorden durfte kritisch zu werten sein, welche nun auch noch ausgeweitet und mit Behdrdenermessen
«angereichert» wurde. Zudem ist nach der hier vertretenen Ansicht Vorsicht geboten bei der Regelung
betreffend die in der Schweiz eingesetzten Executors und Administrators. Dies ist nicht ganz
unproblematisch und ware ggf. in Bezug auf die sachenrechtlichen Implikationen zu tGberprifen.

Jedoch kann auf einige wichtige Verbesserungen hingewiesen werden, welche in ihrer Bedeutung fiir die
Rechtsharmonisierung und die internationale Koordination nicht zu unterschétzen sind. So erfolgt mit den
vorgenommenen Anpassungen eine deutliche Verbesserung der Stellung von Doppelbirgern. Darliber
hinaus erfolgen wichtige Klarstellungen, wie dies bspw. beim Erbvertrag der Fall ist. Hervorzuheben sind vor
allem auch die WahIimdoglichkeiten des Erblassers, die mit dem vorliegenden Entwurf erheblich ausgeweitet
wurden. Damit wird einem starken Bediirfnis aus der Praxis Rechnung getragen: Erblasser, die wohnsitz-
bzw. staatsbirgerschaftstechnisch nicht nur mit einem Land verbunden sind, kénnen entsprechend ihren
Vorlieben und Bedirfnissen sich fur diejenige Rechtsordnung entscheiden, die nach ihrem Dafirhalten fur
ihre Vorhaben am zweckmassigsten ist.

Insgesamt ist es zu sehr begriissen, dass das schweizerische internationale Erbrecht insbesondere besser
mit dem europdaischen Recht koordiniert wird. Mit den entsprechenden Anpassungen bei den Zustandigkeits-
und Anerkennungsregeln kann vor allem auf Stufe der richterlichen Entscheidungen eine Vereinheitlichung

81 |bid., 3345.
82  Bonomi, supra, Fn. 2, 179.

83 Art. 12 Abs. 1 EuErbVO enthélt folgende Kann-Vorschrift: Umfasst der Nachlass des Erblassers Vermdgenswerte,
die in einem Drittstatt belegen sind, so kann das in der Erbsache angerufene Gericht auf Antrag einer der Parteien
beschliessen, tber einen oder mehrere dieser Vermdgenswerte nicht zu befinden, wenn zu erwarten ist, dass seine
Entscheidung in Bezug auf diese Vermodgenswerte in dem betreffenden Drittstatt nicht anerkannt oder
gegebenenfalls nicht fiir vollstreckbar erklart wird. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung berthrt Abs. 1 nicht das Recht
der Parteien, den Gegenstand des Verfahrens nach dem Recht des Mitgliedstaats des angerufenen Gerichts zu
beschrénken.

84 Bonomi, supra, Fn. 2, 179.
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stattfinden, indem in Zukunft sich widersprechende Entscheidungen aus verschiedenen Landern — mitunter
EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten — mdglichst vermieden werden. Mit diesem Vorgehen kann den
Hauptakteuren — namlich den Erblassern und deren Erben — ein grosser Vorteil verschafft werden, der
schlussendlich sdmtlichen involvierten Akteuren zugute kommt.



