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ARTICLES

Die geplante Revision des schweizerischen Internationalen
Erbrechts: Erweiterte Gestaltungsmoglichkeiten und
Koordination mit der Europiischen Erbrechtsverordnung

Andrea Bonomi*

The main purpose of the proposed revision of Chapter 6 of the Private International Law Act is to improve
the coordination between the Swiss rules and the European Succession Regulation (No 650/2012). The EU
instrument has a significant impact in Switzerland, since many of its rules (notably those on jurisdiction and
on the determination of the applicable law) arc also relevant in the relationship to third States. Although the
overall philosophy of the European Regulation corresponds to that of Swiss law, a number of discrepancies
exist in the regulation of detailed aspects, giving rise to conflicts and creating obstacles for an efficient estate
planningstrategy. Yet with regard to the new possibility of selecting the competent court, the extension of the
right to choose the law applicable to the succession (professio juris), and a better framework for dispositions
upon death (wills and succession agreements), the proposed text clearly goes in the right direction.

Inhalt
I.  Einfihrung
II.  Die wichtigsten Stossrichtungen des Revisionsentwurfs: Erweiterung
des Gestaltungsspielraums des Erblassers zum Zweck einer besseren Koordination
mit der EU- Erbrechtsverordnung
A. Einfithrung ciner einseitigen Zustindigkeitsbestimmung
B. Die Stirkung der Rechtswahl (Professio juris)
C. Die Neugestaltung der Verfiigungen von Todes wegen
III. Weitere Revisionsvorhaben
A. Klarstellungen betreffend die subsididren Zustandigkeiten
B. Neuregelung zur Riickverweisung
C. Aktualisierung der Anerkennungstatbestinde
IV. Fazit

*  Professor an der Universitit Lausanne; Dircktor des Centre de droit comparé, européen et international der

Universitit Lausanne. Der Verfasser mochte sich bei Azap1 OzTURK fiir die wertvolle Unterstiitzung
bei der sprachlichen Revision dieses Aufsatzes recht herzlich bedanken.
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Andrea Bonomi

I. Einfuhrung

Am 14. Februar 2018 hat der Bundesrat eine Vernehmlassung zur Revision vom
6. Kapitel des Bundesgesetzes tiber das Internationale Privatrecht (Internationales
Erbrecht) erdffnet.! Die Revisionsvorlage schligt etliche Anderungen zu den Arti-
keln 86 zu 96 IPRG vor.

Das 6. Kapitel des IPRG beruht auf weitgehend zufriedenstellenden Losungen,
welche durch die Rechtsprechung in einigen Punkten nutzbringend prizisiert wur-
den. Seit 1989 sind in der Praxis nur wenige grossere Problemfille aufgetreten. Es
stellt sich daher die Frage, wieso eine Revision dieser Vorschriften notwendigist. Die
Antwort hierauf ist einfach. Mit Inkrafttreten der EU-Erbrechtsverordnung? ist die
Schweiz nun von 25 Staaten’® umgeben, die allesamt einheitliche Regeln im Bereich
des internationalen Erbrechts anwenden. Obwohl die Schweiz an diesen Rechtstext
nicht gebunden ist, ist sic dennoch in hohem Masse hiervon betroffen, da die Vor-
schriften der EU-Erbrechtsverordnung, insbesondere im Bereich der Zustindig-
keiten und des anwendbaren Rechts, universelle (erga omnes) Anwendung finden.*

Da es Ziel des internationalen Privatrechts ist, eine einheitliche Behandlung in-
ternationaler privatrechtlicher Bezichungen durch die Koordinierung nationaler
Systeme zu fordern, kann diese neue Realitat nicht ignoriert werden. Per Definition
sind in internationalen Sachverhalten mehrere Staaten involviert, und in den meisten
Erbfillen, die in der Schweiz auftreten, sind in der Regel Mitgliedstaaten der Eu-
ropiischen Union betroffen.

1 Der Vorentwurf samt dem Erliuternden Bericht ist auf der Website des Bundesamts fiir Justiz unter
<https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktucll/news/2018/ref_2018-02-14.html> abrufbar.

2 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012 iiber die
Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und
die Annahme und Vollstreckung offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfithrung eines Eu-
ropiischen Nachlasszeugnisses, ABL. L 201 vom 27.7.2012, S. 107 (nachfolgend: EuErbVO). Die Verord-
nungistam 16.8.2012 in Kraft getreten und ist gemiss Art. 83 Abs. 1 und Art. 84 Abs. 2 ab dem 17.8.2015
auf alle Erbfille anwendbar, welche am 17.8.2015 oder danach eintreten.

3 Die EuErbVO gilt in allen Mitgliedstaaten mit Ausnahme von Dinemark, Irland und dem Vereinigten
Konigreich.

4 Ahnlich wie in anderen europiischen Rechtsakten, sind die Kollisionsregeln der Art. 21 ff. EuErbvVO
universell ausgestaltet (erga omnes-Wirkung): das nach der Erbrechtsverordnung bezeichnete Recht ist
demnach auch dann anzuwenden, wenn es nicht das Recht cines Mitgliedstaates ist (Art. 20 EuErbVO).
Dariiber hinaus schafft die EuErbVO einheitliche Zustindigkeitsregeln fiir das Nachlassverfahren und
fiir erbrechtliche Streitigkeiten. Diese Regeln sind nicht nur dann anwendbar, wenn der Erblasser im
Zcitpunkt des Todes seinen gewdhnlichen Aufenthalt in einem Mitgliedstaat hatte (Art. 4 EuErbVO),
sondern auch dann, wenn er seinen gewdhnlichen Aufenthalt in einem Drittstaat hatte. Diese Regelung
ist abschliessend und lisst fiir die Anwendung nationaler Zustindigkeitsnormen kein Raum. ANDREA
BoNoMI & PATRICK WAUTELET, Le droit européen des successions, Bruxelles 2013, Introduction,
Rz. 22. Uber den Einfluss auf die Schweiz, s. ANDREA BONOMI, «Le Reéglement européen sur les suc-
cessions et son impact pour la Suisse», Semaine Judiciaire (2014) 11, S. 391 ff.
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Die geplante Revision des schweizerischen Internationalen Erbrechts

Wie wir bereits an anderer Stelle dargelegt haben,’ entspricht die Struktur der
EU-Erbrechtsverordnungin den Grundziigen den Ansitzen des IPRG (Nachlassein-
heit, Anwendung des Rechts des Staates, in welchem der Erblasser seinen «Lebens-
mittelpunke» hatte, Rechtswahlmaéglichkeit zugunsten des Heimatrechts sowie die
Begiinstigung der Wirksamkeit von Verfiigungen von Todes wegen). Nichtsdesto-
weniger bestehen in mehreren Detailpunkten Unterschiede: Diese betreffen insbe-
sondere die Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Rechtswahl und die Bestimmung
des auf Verfugungen auf Todes wegen anwendbaren Rechts.® Dartiber hinaus besteht
die Gefahr, dass die sehr weitgehenden subsididren Zustindigkeiten, die in der
EU-Erbrechtsverordnung (in Art. 10 EuErbVO) vorgeschen sind,” das forum shopping
fordern und vermehrt zu Parallelverfahren fithren.

Die geplante Revision ist ins Leben gerufen worden, um einer parlamentarischen
Motion Folge zu leisten, die den Bundesrat dazu veranlasst hat, Gespriche mit der
Europiischen Union aufzunchmen, um cin bilaterales Abkommen nach dem Modell
des Lugano-Ubereinkommens auszuhandeln.® Nur ein derartiges Ubereinkommen
wire tatsichlich in der Lage, durch die Schaffung gemeinsamer Regelungen in Fragen
der Rechtshingigkeit und der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen posi-
tive Konflikte ganzlich zu vermeiden. In Anbetracht der politischen Schwierigkeiten
haben die Bundesbehérden einen anderen Weg vorgezogen, sicherlich weniger um-
fassend, aber dafir realistischer: nimlich die einseitige Anpassung der Vorschriften
des IPRG.

In meiner Darstellung werde ich mich zuerst auf die drei wichtigsten Neuerungs-
bereiche konzentrieren (Punkt I1.), und zwar dic Einfithrung der Moglichkeit, einen
auslindischen Gerichtsstand zu wihlen, die liberalere Regelung der Rechtswahl-
moglichkeit (professio juris) und die Neugestaltung der Regelungen im Hinblick auf
Verfiigungen von Todes wegen. Neben dem Ziel, die Koordinierung mit der EU-

Erbrechtsverordnung sicherzustellen, besteht der rote Faden zwischen diesen An-

5 BoNowMI, supra Fn. 4, S.400 ff.

6 Fireine detaillierte Darstellungs. BoNoMI, supra Fn. 4, S. 412 ff., 415 ff.; ANDREA BoNOMI & AZADI
OzTURK, «Auswirkungen der Europiischen Erbrechtsverordnung auf die Schweiz unter besonderer
Beriicksichtigung deutsch-schweizerischer Erbfille», ZVglRWiss (2015), S. 23 f., 37 £.

7 Die EuErbVO sicht cine sehr weitreichende Zustindigkeitsregel in Art. 10 Abs. 1 EuErbVO vor. Bei
einem Erblasser mit letztem gewdhnlichem Aufenthalt in einem Drittstaat sind die Gerichte eines
Mitgliedstaats, in dem sich Nachlassvermégen befindet (sog. Belegenheitsstaat), fiir den gesamten
Nachlass zustindig, sofern 1) der Erblasser die Staatsangehérigkeit dieses Mitgliedstaats zum Zeitpunke
des Todes besass, oder, wenn dies nicht der Fall war, 2) er innerhalb der vergangenen fiinf Jahre vor Anru-
fung des Gerichts seinen gewdhnlichen Aufenthalt in diesem Mitgliedstaat hatte. Sind diese Vorausset-
zungen nicht erfille, besteht immerhin eine Zustindigkeit der Gerichte des Belegenheitsstaates von
Nachlassvermégen, sie ist jedoch auf das in jenem Staat befindliche Nachlassvermégen beschrinke
(Art. 10 Abs. 2 EuErbVO). Uber die potenziellen Kompetenzkonflikte mit der Schweiz, die aus dieser
Vorschrift entstehen konnen, s. BoNoMm1, supra Fn. 4, S. 426 ff.

8 Motion Nr. 14.4285 «Internationales Ubereinkommen iiber Erbsachen», cingereicht von Stinderat
Luc RECORDON am 12.12.2014.
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derungen darin, dem Erblasser weitere Gestaltungsméglichkeiten zu eréffnen, um
seinen Nachlass zu planen.

Abgeschen von diesen Anderungen, enthile die Revision andere Neuerungen, die
ebenfalls eine bessere Koordination mit den auslindischen Rechtsordnungen
bezwecken. Unter Punke ITI. werden wir dann auch auf einige dieser Punkte einge-
hen, wenn auch weniger detailliert.

II.  Die wichtigsten Stossrichtungen des Revisionsentwurfs:
Erweiterung des Gestaltungsspielraums des Erblassers
zum Zweck einer besseren Koordination mit der EU-Erb-
rechtsverordnung

A.  Einfuhrungeiner einseitigen Zustindigkeitsbestimmung

Die erste wichtige Anderung besteht in der Einfithrung ciner einseitigen Zustindig-
keitsbestimmung durch den Erblasser zugunsten der Gerichte seines auslindischen
Heimatstaates (Art. 86 Abs. 4 Vorentwurf).

Ziel dieser Anderung ist nicht nur, den Gestaltungsspielraum des Verfiigenden
zu erweitern, sondern auch (und hauptsichlich) ihm Instrumente zur Verfiigung zu
stellen, die es thm ermoglichen, positive Kompetenzkonflikte mit auslindischen
Behorden zu vermeiden, insbesondere mit denen der Staaten, die durch die EU-Erb-
rechtsverordnung gebunden sind.

Das Recht des Erblassers, die zustindigen Behorden zu bestimmen, stellt keine
absolute Neuigkeit im System des IPRG dar. Gemiss Art. 87 Abs. 2 IPRG steht je-
doch derzeit nur einem Schweizer Erblasser, der seinen Wohnsitz im Ausland hat, die
Maoglichkeit offen, seinen gesamten oder den in der Schweiz befindlichen Teil seines
Nachlasses der Zustindigkeit der Behorden seines Heimatortes zu unterwerfen.
Gemiss derselben Vorschrift wird eine derartige Zustindigkeitsbestimmung auch
dann unwiderlegbar vermutet, wenn der Schweizer Erblasser seinen Nachlass schwei-
zerischem Recht unterstelle hat.!® Hingegen ist eine einseitige Zustidndigkeitsbestim-
mungzugunsten auslindischer Behorden gemiss dem akeuellen Text des IPRG niche
moglich.!! Ein Auslinder, der seinen Wohnsitz in der Schweiz hat, kann seinen

9 ANTONK.SCHNYDER & MANUEL LIATOWITSCH, Art. 87 IPRG, in: H. Honsell ez a/. (Hrsg.), Basler
Kommentar — Internationales Privatrecht, 3. Aufl., Basel 2013, Rz. 9 ff.

10 ANDREAS BUCHER, Art. 86 LDIP, in: A. Bucher (Hrsg.), Commentaire Romand — LDIP/CL, Basecl
2011, Rz. 12.

11 BUCHER, supra Fn. 10, Art. 86 Rz. 3. Nach einigen Autoren kénnte sich eine solche Prorogationsmaog-
lichkeit schon heute aus einer analogen Anwendung von Art. 87 Abs. 2 IPRG ergeben: SCHNYDER &
LIATOWITSCH, supraFn. 9, Art. 87 Rz. 16; BERNARD DUTOIT, Droit international privé suisse - Com-
mentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 5. Aufl., Basel 2011, Art. 87 LDIP Rz. 6.
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Die geplante Revision des schweizerischen Internationalen Erbrechts

Nachlass einem seiner Heimatrechte unterstellen (Art. 90 Abs. 2 IPRG), wobei diese
Rechtswahlmoglichkeit nicht dazu genutzt werden kann, um von der Zustindigkeit
der Schweizer Behorden abzuweichen.

Die Unterscheidung zwischen einem Schweizer, der seinen Wohnsitz im Ausland
hat, und einem Auslander, der seinen Wohnsitz in der Schweiz hat, beruht haupt-
sichlich aufzwei Griinden. Der erste Grund besteht darin, dass die einseitige Zustin-
digkeitsbestimmung in auslindischen Rechtssystemen niche sehr verbreitet ist'? und
dadurch das Risiko besteht, dass sie nach dem Recht des gewihlten Gerichtsstandes
nicht wirksam ist. In einem solchen Fall kann sie zu einem negativen Kompetenz-
konflikt fiihren.

Die EU-Erbrechtsverordnung dndert hieran nicht viel, da sie — was die Wahl
eines Gerichtsstandes betrifft — eher zuriickhaltend ist. Eine Gerichtsstandswahl zu-
gunsten des Heimatstaates des Erblassers ist nur auf Grundlage einer entsprechenden
Gerichtsstandsvercinbarung durch die «betroffenen Parteien» (d.h. insbesondere
durch die Erben) méglich, und dies nur gestiitzt auf eine zuvor wirksam getroffene
Rechtswahl durch den Erblasser (Art. 5). Eine cinscitige Zustindigkeitsbestimmung
ist in der EU-Erbrechtsverordnung jedoch nicht vorgeschen, was von einigen Kom-
mentatoren kritisiert wird.!?

Die Gefahr cines negativen Kompetenzkonfliktes ist nichtsdestotrotz gering im
Verhilenis zu den Staaten, die durch die Verordnung gebunden sind. Wie bereits
oben erwihnt, sicht Art. 10 Abs. 1 lit. a) EuErbVO cine sehr weitgehende subsidiire
Zustindigkeit zugunsten der Gerichte des Heimatstaates des Erblassers vor.'* Hatte
der Erblasser seinen Wohnsitz in einem Drittstaat, so sind gemiss Art. 10 Abs.1 lit. a)
EuErbVO die Gerichte des Heimatstaates des Erblassers fiir den gesamten Nachlass
zustindig, sofern in jenem Staat Vermogen des Erblassers belegen ist. Im Falle eines
Erblassers mit Wohnsitz in der Schweiz ist diese sehr weitgehende Zustindigkeit eine
potenzielle Quelle fiir hiufige Kompetenzkonflikte. Gerade um derartigen Kon-
flikten vorzubeugen, erdffnet die geplante Revision dem Erblasser die Moglichkeit,
den Gerichtsstand zu bestimmen. Dadurch kann er nicht nur konkurrierende
Zustandigkeiten der Beh6rden am schweizerischen Wohnsitz und denen des auslin-
dischen Heimatstaates vermeiden, sondern auch sicherstellen, dass Entscheidungen
des letztgenannten Staates in der Schweiz anerkannt werden.

Freilich kommt es auch vor, dass die Behorden des Heimatstaates nicht zustandig
sind. So sind gemiss der EU-Erbrechtsverordnung die Behorden des Heimatstaates
nur dann zustindig, wenn dort Nachlassvermégen belegen ist (Art. 10 EuErbVO).
Ausserhalb des Anwendungsbereichs der EU-Erbrechtsverordnung weisen viele

12 ANDREA BoNOMI, «Successions internationales: conflits de lois et conflits de juridictions», Recueil des
cours de I’Académie de La Haye, Bd. 350 (2010), Rz. 255.

13 BoNoMmI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 5 Rz. 3; Eva LEIN, Art. 5 EuErbVO, in: A. Dutta & J. Weber,
Internationales Erbrecht, Miinchen 2016, Rz. 18 ff.

14 Siche supra, Fn. 7.
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Staaten den Gerichten des Heimatstaates keinerlei Zustandigkeit zu: es seien hier nur
die Common-Law-Staaten erwihnt. Ferner kann es vorkommen, dass, auch wenn
cine solche Zustindigkeit vorgeschen ist, die Behorden des Heimatstaates inaktiv
bleiben. Die vorgeschlagene Revision wird in diesen Fillen der Gefahr eines negativen
Konflikts vorbeugen, indem sie in Analogie zu den derzeit geltenden Artikeln 87
Abs. 1 und 88 Abs. 1 IPRG die subsididre Zustandigkeit der schweizerischen Behor-
den trotz einer Gerichtsstandswahl fiir die Fille vorbehilt, in denen die Behorden
des Heimatstaates sich nicht mit dem Nachlass befassen (Art. 86 Abs. 4 Vorentwurf).

Eine zweite Uberlegung, die im derzeitigen System die Ablehnung der Proroga-
tion zugunsten der auslindischen Behérden rechtfertigt, ist, dass diese manchmal
zur Anwendung eines Rechts fithren kann, welches der Erblasser nicht voraussehen
konnte. Ein solches Risiko besteht insbesondere in dem Fall (der zweifellos hiufig
auftreten wird), in dem cine Gerichtsstandswahl neben eine Rechtswahl (professio
Jjuris) zagunsten des auslindischen Heimatstaates tritt. Da nicht garantiert werden
kann, dass die Rechtswahl in diesem Staat auch anerkannt wird, kann die Gerichts-
standswahl paradoxerweise zur Nichtanwendung des durch den Erblasser gewdhlten
Rechts fithren. Heutzutage ist jedoch dieses Risiko im Verhilenis zu den Staaten, die
an die EU-Erbrechtsverordnung gebunden sind, praktisch nicht gegeben, da Art. 22
der Verordnung wie Art. 90 Abs. 2 IPRG die professio juris zugunsten des Heimat-
rechts des Erblassers anerkennt. Die Bedingungen und Wirkungen dieser Rechtswahl
decken sich weitgehend mit denjenigen des IPRG, und das wird nach der Revision
noch eindeutiger der Fall sein.

Hingegen wird ein Angehdoriger eines Drittstaates darauf achten miissen, dass die
Gerichtsstandswahl zugunsten dieses Staates auch tatsichlich zur Anwendung des
vom ihm gewiinschten Rechts fihrt. Dies ist selbstverstindlich dann der Fall, wenn
der Heimatstaat die Rechtswahl anerkennt (oder zumindest im Rahmen seiner eigenen
Regelungen zum Renvoi beriicksichtigt), aber auch dann, wenn das Erbrecht dieses
Staates ohnehin nach seinen eigenen Ankniipfungsregeln Anwendung findet. Vorsicht
ist jedenfalls bei einer Rechtswahl schon heute geboten, wenn die Moglichkeit
besteht, dass auslindische Behorden sich mit dem Nachlass befassen.!s

Um unangenechme Uberraschungen zu vermeiden, ist es angebracht, jedweden
Automatismus zu vermeiden: Im Gegensatz zu der in Art. 87 Abs. 2 IPRG veran-
kerten Lésung sollte eine Gerichtsstandswahl nicht automatisch dazu fithren, dass
der Nachlass auch dem Heimatrecht des Erblassers unterstellt wird. Nach dem Revi-
sionsentwurf wird bei einer Prorogation auch eine Rechtswahl zugunsten des auslin-

15 ANDREA BONOMI & JULIE BERTHOLET, La professio juris en droit international privé suisse et com-
paré, in: Mélanges de I’Association des Notaires Vaudois, Ziirich 2005, S. 374 ff.
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dischen Heimatrechts vermutet, der Erblasser hat jedoch die Méglichkeit, einen Vor-
behalt dagegen zu erkliren (Art. 90 Abs. 2, zweiter Satz Vorentwurf).!6

In Anlehnung an die geplante Ausdehnung von Art. 90 Abs. 2 IPRG soll die
Prorogation — wie nunmehr die Rechtswahl — allen Personen offenstehen, «die tiber
eine oder mehrere auslindische Staatsangehorigkeiten verfiigen [...] ungeachtet einer
allfilligen schweizerischen Staatsangehorigkeits .17

Was die Modalititen der Prorogation betrifft, folgt der Vorentwurf der Regelung
von Art. 87 Abs. 2 IPRG: So kann die Prorogation durch letztwillige Verfiigung oder
Erbvertragerfolgen. Sic kann entweder den ganzen Nachlass oder nur einen Teil des-
selben betreffen; diese Moglichkeit kann sich nicht nur mit Bezug auf Common-
Law-Staaten, sondern auch auf EU-Mitgliedstaaten als niitzlich erweisen, wenn diese
eine nur beschrinkte Zustindigkeit aufgrund von Art. 10 Abs. 2 EuErbVO bean-
spruchen.!®

Hinsichtlich dieses ersten Aspekes verdient die Revision zweifellos weitgehend
Zustimmung. Die Moglichkeit einer einseitigen Zustindigkeitsbestimmung zu-
gunsten der auslindischen Behoérden erweitert den Entscheidungsspielraum des
Erblassers und fordert die vorausschauende Nachlassplanung, indem gleichzeitig die
etwas storende Unterscheidung zwischen einem Schweizer Staatsbiirger und einem
auslindischen Staatsbiirger abgeschafft wird. Dartiber hinaus ermégliche sie, gewisse
positive Kompetenzkonflikte mit den auslindischen Behérden zu verhindern, insbe-
sondere mit denen der Staaten, welche durch die EU-Erbrechtsverordnung gebunden
sind. Schliesslich trage die Zustindigkeitsbestimmung kombiniert mit einer Rechts-
wahl (proféssio juris) dazu bei, den Gleichlauf zwischen Zustindigkeit und anwend-
barem Recht sicherzustellen, was zweifelsfrei im Hinblick auf eine einfache und efhi-
ziente Rechtsanwendung wiinschenswert ist. Angesichts der nur wenig verbreiteten
Moglichkeit einer einseitigen Prorogation in der Rechtsvergleichung sollte dieses
neue Instrument der Nachlassplanungjedoch nur bewusst, unter Abwigungder Vor-
und Nachteile fiir jeden Einzelfall, genutzt werden.

16 Diese Regelung entspricht grundsitzlich derjenigen von Art. 91 Abs. 2 IPRG, welche im Vorentwurf an
die neuen Rechtswahlmoglichkeiten nach Art. 90 Abs. 2 dahingehend angepasst wird, dass das schweize-
rische Recht im Falle einer Prorogation der Zustindigkeit der schweizerischen Behdrden anzuwenden
sein wird, es sei denn, der Erblasser habe seinen Nachlass dem auslindischen Wohnsitzrecht oder einem
seiner Heimatrechte unterstellt (Art. 91 Abs. 2 Vorentwurf).

17 Dazus. infra, [L.A.2.

18 Siche supra, Fn.7. Esist jedoch zu beachten, dass die Rechtswahl gemiss Art. 90 Abs. 2 IPRG sich nur auf
den gesamten Nachlass bezichen kann (vgl. BUCHER, supra Fn. 10, Art. 90 Rz. 5; BoNoMI & BERTHO-
LET, supra Fn. 15, S. 363 f.): es bleibt daher abzukliren, wie dies sich mit ciner Teilprorogation vercinba-
ren lisst.
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B.  Die Stirkung der Rechtswahl (Professio juris)

Die geplante Revision sicht bedeutende Anderungen in Bezug auf die Rechtswahl
(professio juris) vor, wie sie in Art. 90 Abs. 2 IPRG vorgesehen ist. Gegenwirtig kann
ein Auslinder mit Wohnsitz in der Schweiz seine Rechtsnachfolge einem seiner Hei-
matrechte unterstellen. Die Moglichkeit, den Nachlass einem auslindischen Recht
zu unterstellen, ist jedoch Auslindern vorbehalten.!” Ein Schweizer Staatsbiirger mit
Wohnsitz in der Schweiz kann von dieser Rechtswahlméglichkeit keinen Gebrauch
machen, und zwar auch dann nicht, wenn er im Besitz einer oder mehrerer auslin-
discher Staatsangehorigkeiten ist, da seine Bezichung zur schweizerischen Rechts-
ordnungals ausschlaggebend angeschen wird. Aus demselben Grund wird eine zuvor
wirksam getroffene Rechtswahl (professio juris) unwirksam, wenn der Erblasser zum
Zecitpunke seines Todes ebenfalls die schweizerische Staatsangehérigkeit besitzt
(Art. 90 Abs. 2, Satz 2 IPRG).?® Die Rechtswahl wird auch dann unwirksam, wenn
der Erblasser im Zeitpunke seines Todes nicht mehr im Besitz der Staatsangehorig-
keit des Staates ist, dessen Recht er gewihlt hat (Art. 90 Abs. 2, Satz 2 IPRG).?!

Derartige Einschrinkungen sind der EU-Erbrechtsverordnung fremd. Die Ver-
ordnung sicht eine sehr breite Rechtswahlmaéglichkeit zugunsten des Heimatrechts
vor (Art. 22 EuErbVO). Insbesondere kann ein Doppelbiirger, der seinen gewohn-
lichen Aufenthalt in einem seiner Heimatstaaten hat, das Recht des anderen Heimat-
staates frei wahlen, auch wenn er keine enge Bindung zu diesem Staat hat.?? Ferner
geniigt es fur die Wirksamkeit der Rechtswahl, wenn der Erblasser die Staats-
angehorigkeit des Staates des gewidhlten Rechts entweder zum Zeitpunke der Rechts-
wahl oder zum Zeitpunkt des Erbfalls besitzt (vgl. Art. 22 Abs. 1 EuErbVO); cine
Rechtswahl bleibt daher auch trotz cines spateren Verlusts der Staatsangehorigkeit
des gewihlten Rechts wirksam.?

Aufgrund dieser Unterschiede kann es dazu kommen, dass eine Rechtswahl
gemiss der EU-Erbrechtsverordnung wirksam ist, jedoch in der Schweiz als nichtig
oder unwirksam erachtet wird.?* Dies ist dann der Fall, wenn ein Schweizer Staats-
burger mit Wohnsitz in der Schweiz seinen Nachlass dem Reche eines europdischen
Staates unterstellt, dessen Staatsangehérigkeit er ebenfalls besitze. Gleiches gilt,

19 Dasergibt sich eindeutigaus Art. 90 Abs. 2 IPRG. Vgl. auch SCHNYDER & LIATOWITSCH, supraFn. 9,
Art. 90 Rz. 13; BUCHER, supra Fn. 10, Art. 90 Rz. 2. Freilich kann ein Schweizer Biirger mit Wohnsitz
im Ausland scinen ganzen Nachlass oder cinen Teil davon dem Schweizer Reche unterstellen (Art. 87
Abs. 2 IPRG).

20 ANTON HEINT, Art. 90 IPRG, in: D. Girsberger ez al. (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl.,
Ziirich 2004, Rz. 8; SCHNYDER & LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 90 Rz. 21; BUCHER, supra Fn. 10,
Art. 90 Rz. 2.

21 SCHNYDER & LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 90 Rz. 21; BUCHER, supra Fn. 10, Art. 90 Rz. 2.

22 BoNoMI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 22 Rz. 24 ff.

23 BoNoMmI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 22 Rz. 27 ff.

24 Bowowm, supra Fn. 4, S.412,427; Bonom1 & OzTURK, supra Fn. 6, S. 37 f.
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wenn ein Angehériger eines durch die EU-Erbrechtsverordnung gebundenen Staates
die schweizerische Staatsangehorigkeit erwirbt, nachdem er eine Rechtswahl zu-
gunsten seines Heimatrechts getroffen hat.

Die geplante Revision beabsichtigt die Angleichung des IPRG an die EU-Erb-
rechtsverordnung. Um dies zu erreichen, sollte die in Art. 90 Abs. 2 IPRG vorgese-
hene Rechtswahlmaéglichkeit fiir alle Personen, die in der Schweiz wohnhaft sind,
trotz einer eventuellen schweizerischen Staatsangehorigkeit anerkannt werden
(Art. 90 Abs. 2 Vorentwurf).? Ferner sollte eine zuvor wirksam getroffene Rechts-
wahl (proféssio juris) wirksam bleiben, auch wenn der Erblasser zum Zeitpunke seines
Todes nicht mehr im Besitz der Staatsangehérigkeit des gewihlten Rechts ist oder
aber die schweizerische Staatsangehérigkeit erworben hat.?¢ Diesen Anderungen
sollte zugestimmt werden, da die Nachlassplanung auf europiischer Ebene verein-
facht wird und die betroffenen Personen keine unangenchmen Uberraschungen zu
fiirchten haben.

In diesem Zusammenhang ist besonders zu begriissen, dass die derzeit geltenden
Regelungen durch Vorschriften abgelost werden, die den Fortbestand der Rechtswahl
trotz des nachtriglichen Verlusts der Staatsangehorigkeit oder des nachtriglichen
Erwerbs der schweizerischen Staatsangehorigkeit garantieren. Es ist hervorzuheben,
dass der hauptsichliche Vorteil einer Rechtswahl in Erbsachen darin besteht, die
Vorhersehbarkeit und Stabilitidt des anwendbaren Rechts zu garantieren, und dies
trotz einer nachtriglichen Verinderung der Umstidnde. Daher bleibt die Rechtswahl
auch trotz eines Wechsels des Wohnsitzes wirksam. Es ist zu bedauern, dass das
IPRG in seiner aktuellen Fassung eine andere Losung fur die Fille des Wechsels der
Staatsangehorigkeit vorsicht.?” Sicherlich kann dies zur Anwendung des Rechts eines
Staates fithren, zu dem der Erblasser zum Zeitpunkt des Todes nur cine schwache
Bezichung hat. Allerdings besteht dieses Risiko in allen Fillen der Rechtswahl, da
das Gesetz davon absicht, auf die effektive Staatsangehorigkeit abzustellen.?

Was die Erweiterung der Rechtswahlmoglichkeit auf Schweizer Staatsbiirger, die
eine oder mehrere andere Staatsangehérigkeiten besitzen, anbelangt, wird sie mogli-
cherweise Bedenken hervorrufen. Dies umso mehr, wenn man diese Ausdehnung im
Lichte der Entscheidung Hirsch v. Coben betrachtet.?? Nach dieser wohlvertrauten
Rechtsprechung kann sich ein Auslinder mit Wohnsitz in der Schweiz durch eine

25 Gemiss der vorgeschlagenen Fassung von Art. 90 Abs. 2 IPRG kénnen «Personen, die iiber cine oder
mehrere auslindische Staatsangchérigkeiten verfiigen [...] ungeachtet einer schweizerischen Staatsan-
gehorigkeir durch letzewillige Verfiigung oder Erbvertrag den Nachlass ecinem der betreffenden Heimat-
rechte unterstellen>.

26 Nach dem neuen Art. 90 Abs. 3 IPRG, «|fillt] diese Unterstellung nicht dahin, wenn der Erblasser im
Zcitpunkt des Todes dem jeweiligen Staat nicht mehr angehért hat».

27 Mit Bezug auf Art. 22 EuErbVO, s. BoNOMI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 22 Rz. 28 f.

28 Art.23 Abs. 2 IPRG hier unanwendbar: BUCHER, supra Fn. 10, Art. 23 Rz. 7.

29 BGE 10211136, 140 f.
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Rechtswahl der Anwendung des schweizerischen Pflichtteilsrechts ohne Weiteres
entzichen. Wie sich aus der Entscheidung des Bundesgerichts ergibe, ist diese Mog-
lichkeit unabhingig von der Intensitdt der Bezichungen, die der Erblasser zu seinem
Heimatstaat pflegt, gegeben. Nach der Revision wird diese Moglichkeit zukiinftig
auch Schweizer Staatsbiirgern mit Wohnsitz in der Schweiz offenstehen, auch wenn
sie im Besitz einer weiteren Staatsangehérigkeit sind.

Bei genauer Betrachtung gibt es jedoch keinen Grund dafur, die Auswirkungen
dieser Neuerung besonders zu fiirchten. Zum einen bleibt die Rechtswahl auf das
Heimatrecht des Erblassers beschrinke, was das Risiko allfilliger Pflichtteilsum-
gehungen erheblich mindert. In der Tat stammt ein Grossteil der Doppelbiirger mit
Wohnsitz in der Schweiz aus Staaten, die ein Pflichtteilsrecht kennen, auch wenn
Unterschiede beziiglich der Berechtigten, des Wesens und der Modalititen beste-
hen.*® Sogar Linder, die ein eigentliches Pflichtteilsrecht nicht kennen, schen oft
andere Mechanismen vor, um die nahen Angehérigen des Erblassers zu schiitzen:
Beispiele sind die family provision des englischen Rechts,?! die elective share der
meisten US-amerikanischen Staaten® oder die post mortem-Unterhaltsanspriiche,
die im franzosischen Recht® und im Recht von Québec®* vorgesehen sind. Anderer-
seits verliert das Pflicheteilsrecht auch in der Schweiz an Bedeutung, was durch die
jungsten Reformvorhaben zum Erbrecht bestitigt wird.® Bereits heute konnen
Schweizer mit Wohnsitz in der Schweiz, auch ohne im Besitz einer auslindischen
Staatsangehorigkeit zu sein, die Regeln zum Pflichtteilsrecht durch Mechanismen
umgehen, die es ihnen erméglichen, Vermégen auch ausserhalb der Rechtsnachfolge
zu tibertragen; andere Optionen sind Investitionen in Immobilien in Common-Law-
Staaten oder, auf drastischere Weise, der Wechsel des Wohnsitzes in einen Staat, der
den Familienangehérigen weniger Schutz bietet.

Auch wenn man der Ansicht ist, dass eine Rechtswahl kombiniert mit der

Entscheidung Hirsch v. Coben zu fragwiirdigen (oder gar schockierenden) Ergeb-

30 Ein Pflichtteilschutz fiir den Ehegatten und die Kinder besteht in Deutschland, Italien, Osterreich, Por-
tugal, Griechenland, Belgien, den Niederlanden, der Tiirkei und in den Staaten des chemaligen Jugoslawiens.
Das gilt auch fiir Spanien, wenigstens im Cédigo civilund in den meisten Regionalrechten (derechos forales).
Frankreich schiitzt die Kinder, jedoch den Ehegatten nur beim Fehlen von Abkommlingen. Infolge der
Revision wiirde sich daher die Gefahr einer Pflichtteilsverletzung hauptsichlich fir Schweizer Doppel-
biirger erhéhen, die auch die Staatsbiirgerschaft gewisser Common-Law-Staaten besitzen.

31 Vgl.BoNoMI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 23 Rz. 90 f.

32 BoNoMmI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 23 Rz. 94.

33 Art. 767 Code civil (zugunsten des iiberlebenden Ehegatten, wenn er mit Abkdmmlingen konkurriert
und daher nicht zu den Pflichtteilsberechtigten zihl).

34 Art. 684 f. Code civil.

35 Der in die Vernchmlassung geschickte Vorentwurf vom Mirz 2016 sicht bekanntlich eine deutliche
Verkleinerungder Pflichtteilrechte vor. Diese Stossrichtung wird nach der Vernechmlassunggrundsitzlich
beibehalten, wie der Bundesrat in der Pressemitteilung vom 10.5.2017 bestitigt hat: <https://www.bj.
admin.ch/bj/de/home/aktuell/news/2017/ref_2017-05-10.html>.
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nissen fithren kann,*® dndert sich nichts Grundlegendes durch ihre Ausdehnungauf
Schweizer Doppelbiirger. In einer Vielzahl von Fillen weist die Rechtsnachfolge
eines Auslinders mit Wohnsitz in der Schweiz bereits jetzt einen sehr engen Bezug
zur Schweiz auf. So befindet sich der Wohnsitz des Erblassers oftmals seit Jahren in
der Schweiz (wie etwa im Falle des Herrn Cohen) oder sogar seit seiner Geburt (wie
z.B. im Falle von Auslindern der zweiten oder dritten Generation). Zudem sind die
nahen Verwandten hiufigin der Schweiz wohnhaft, oder sie besitzen gar die schweize-
rische Staatsangehorigkeit (so etwa im Falle von Frau Hirsch, Tochter von Herrn
Cohen). Auch befindet sich hiufig das Nachlassvermogen, welches oftmals aus einer
in der Schweiz ausgetibten Erwerbstitigkeit stammt, grosstenteils in der Schweiz. In
solchen Situationen mag die Umgehung des Pflichtteilsrechts, unabhingig von der
Schweizer Staatsbiirgerschaft des Erblassers, kritikwiirdig erscheinen. Mit anderen
Worten: Wenn man nicht einverstanden mit der Entscheidung Hirsch v. Coben ist,
dann sollte man diese von der Rechtsprechung entwickelte Regel dndern (oder abfe-
dern); den Anwendungsbereich dieser Regel auf Auslinder mit Wohnsitz in der
Schweiz zu beschrinken, ist jedoch keine Losung.

Die vorgeschlagene Anderung bringt andererseits klare Vorteile mit sich. Sie kor-
rigiert eine Ungleichbehandlung zwischen Auslindern mit oder ohne Schweizer
Staatsbiirgerschaft (und deren Erben), die einer tiberzeugenden Rechtfertigung ent-
behrt und die einer Art «umgekehrten Diskriminierung» dhnelt.”” Wenn man dem
Grundsatz nach akzeptiert, dass cine Person ihren Nachlass cinem ihrer Heimat-
rechte sollte unterstellen konnen, dann ist es nicht einleuchtend, wieso ein solches
Recht Doppelbiirgern, die die schweizerische Staatsangehérigkeit besitzen, verwehrt
werden sollte. Insofern ist es nicht iberraschend, dass eine solche Beschrinkung dem
europidischen Recht, welches besonders empfindlich in Bezug auf die Diskrimi-
nierung aufgrund der Staatsangehorigkeit reagiert, unbekannt ist.

Dariiber hinaus sind die Vorteile, die durch eine professio juris hinsichtlich der
Vorhersehbarkeit und Stabilitit garantiert werden, gleichermassen wertvoll, wenn es
sichum einen Schweizer Doppelbiirger handelt. Esistin der Tat nichtauszuschliessen,
dass trotz eines Wohnsitzes in der Schweiz und einer Schweizer Staatsbiirgerschaft
die auslindischen Behorden sich mit dem Nachlass befassen und dies konkurrierend
zur Zustandigkeit der Schweizer Behorden. Ein solcher Fall liege beispielweise dann
vor, wenn aus Sicht eines durch die EU-Erbrechtsverordnung gebundenen Staates der
Erblasser seinen letzten gewdhnlichen Aufenthalt in diesem Staat hatte (und nicht in

36 Siche die kritischen Bemerkungen von BUCHER, supra Fn. 10, Art. 90 Rz. 7.

37 Implizitsoauch BUCHER, supra Fn. 10, Art. 90 Rz. 7, obwohl er aus der «krassen Ungleichbehandlung»
(«inégalité frappante») der Erben von schweizerischen und auslindischen Erblassern cher Argumente
gegen die professio juris zicht. Ganz umgekehrt rechtfertigt dic Botschaft zum IPRG (Rz. 263.3) die
Behandlung von Schweizer Doppelbiirgern mit letztem Wohnsitz in der Schweiz als «Nurschweizer»
«aus Griinden der Rechtsgleichheit». Zu dieser Begriindung hatte sich schon HEINT kritisch gedussert:
HEINT, supra Fn. 20, Art. 90 Rz. 8.
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der Schweiz): In einer solchen Situation kann eine faktische Nachlassspaltung nur
durch eine Rechtswahl, welche sowohl in der Schweiz als auch in der Europiischen
Union anerkannt wird, verhindert werden.

C.  Die Neugestaltung der Verfugungen von Todes wegen

Das Reformvorhaben bezweckt eine grundlegende Uberarbeitung der Artikel 94
und 95 IPRG mit dem erklirten Ziel, die Vorschriften betreffend Verfugungen von
Todes wegen so weit wie moglich an das System der EU-Erbrechtsverordnung (Ar-
tikel 24-26) anzugleichen.

Gegenwirtig enthilt das IPRG lediglich zwei spezielle Bestimmungen, die auf
simtliche Verfugungen von Todes anwendbar sind: Es handelt sich um Artikel 93
und 94 IPRG, welche die formelle Wirksamkeit und die Testierfahigkeit betreffen.
Art. 95 IPRG enthilt spezielle Regelungen, die ausschliesslich auf Erbvertrige und
gegenseitige Verfiigungen Anwendung finden. Dariiber hinaus sind Testamente (und
insbesondere ihre materielle Wirksamkeit sowie ihre Wirkungen) dem Erbstatut,
welches gemiss den allgemeinen Regeln der Artikel 90 und 91 bestimmt wird, unter-
stellt.?

Die geplante Revision beriihrt die Substanz von Art. 93 IPRG nicht, der die for-
melle Wirksamkeit simtlicher Verfiigungen von Todes wegen — Testamente und
Erbvertrage — regelt und diesbeziiglich auf das Haager Testamentsformiibereinkom-
men von 1961 verweist. Diese Losung ist zufriedenstellend und entspricht im
Wesentlichen derjenigen in Art. 27 EuErbVO.?” Hingegen soll Art. 94 IPRG, der die
Testierfihigkeit betrifft, durch eine neue Regelung ersetzt werden, die vollumfin-
glich den «Verfugungen von Todes wegen» gewidmet ist. In Art. 95 IPRG, der nach
wie vor Erbvertrige betrifft, sollen nur punktuelle Anderungen vorgenommen wer-
den. Die neue Regelung ist weitgehend nach dem Vorbild der Artikel 24 und 25 der
EU-Erbrechtsverordnung gestaltet.

Die erste wesentliche Neuerung betrifft grundsatzlich nur Testamente. Entsprechend
der Regelung, die schon heute fiir Erbvertrige gilt (Art. 95 Abs. 1 IPRG), sollen Tes-
tamente dem «Errichtungsstatut» unterstellt werden, d.h., dem Recht des Wohn-
sitzes zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung. und nicht dem Recht des Wohn-
sitzes zum Zeitpunkt des Erbfalls (Art. 94 Abs. 1 Vorentwurf). Die wohlvertrauten
Vorteile dieser Losung bestehen im sogenannten favor validitatis: Unter Ausschluss
der potenziell zerstorenden Wirkungen eines conflit mobile wird ein Testament, das
dem Recht des Staates entspricht, in dem der Erblasser zum Zeitpunket der Errich-

38 Vgl. auch HEINT, supra Fn. 20, Art. 92 Rz. 9; SCHNYDER & LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 92 Rz. 5.
39 Rein formell soll aber nun Art. 93 durch zwei getrennten Vorschriften, cine fiir Testamente (Art. 94
Abs. 4 IPRG) und dic andere fiir Erbvertrige (Art. 94 Abs. 4 IPRG), ersctzt werden. Dies scheint nicht

notwendig und méglicherweise sogar verwirrend.
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tung dieser Verfiigung seinen Wohnsitz hatte, demselben Recht unterstellt und
bleibt trotz eines spiteren Wechsels des Wohnsitzes grundsitzlich auch wirksam.
Die Erweiterung dieser Losung auf alle Verfiigungen von Todes wegen verstirke die
Einheitlichkeit des Systems und trigt zur Angleichung des schweizerischen internatio-
nalen Privatrechts an die EU-Erbrechtsverordnung (Art. 24 Abs. 1 EuErbVO) bei. 4!
Das Errichtungsstatut soll ausschliesslich Fragen im Hinblick auf die materielle
Wirksamkeit und die Wirkungen von Verfugungen regeln, wie die bereits heute
geltende Regelung fiir Erbvertrige in Art. 95 Abs. 1 IPRG. Es handelt sich hierbei um
die Zulissigkeit ciner Verfigungund um die anderen Fragen, dic in Art. 26 EuErbVO
aufgelistet sind (Testierfihigkeit, Wirksamkeit ciner Willenserklirung, Stellvertre-
tung, vereinzeltes Verbot von gewissen Verfiigungen).” In Anlehnung an die Erb-
rechtsverordnung kénnte der Revisionsvorentwurf dies klarer zum Ausdruck bringen.
Der vorgeschlagene Text beschrinke sich darauf, mit einer negativen Formulierung
daraufhinzuweisen, dass die neue Regelung nichtauf die Verfugungstreiheit anwend-
barist (Art. 94 Abs. 1, letzter Halbsatz Vorentwurf). Der Plichtteil sowie auch andere
Aspekte der Rechtsnachfolge sind weiterhin dem Erbstatut unterstellt. Bei Vorliegen
einer Rechtswahl findet freilich das vom Erblasser gewihlte Recht anstelle des Reches
des letzten Wohnsitzes Anwendung (Art. 94 Abs. 2 Vorentwurf). Diese Losungen
entsprechen denjenigen, die bereits jetze fir Erbvertriage in Art. 95 Abs. 1 und 2IPRG
vorgeschen sind. Diese Bestimmungen bleiben daher auch weitgehend unverindert.
Die zweite Neuerung betrifft zwei- und mehrseitige Erbvertrage. Diesbeziiglich
werden niitzliche Klarstellungen in Art. 95 Abs. 3 IPRG eingefiihrt. Diese Bestim-
mung sicht derzeit fir «gegenseitige Verfuigungen» — vorbehaltlich einer Rechts-
wahl — die kumulative Ankniipfung an das Wohnsitzrecht jedes Verfigenden zum
Zcitpunke der Verfugungen vor. Die geplante Revision hilt an dieser Losung fest
(Art. 95 Abs. 3 Vorentwurf), welche ebenfalls in Art. 25 Abs. 2 EuErbVO zu finden
ist.# Nach der geplanten Revision sollte jedoch der unklare Begriff' «gegenseitige
Verfiigungen» durch denjenigen von «Erbvertrigen mit zwei oder mehreren Ver-
fiugenden» ersetzt werden. Ferner sollte — entsprechend der Regelungin Art. 3 Abs. 1
lit. b) EuErbVO* - prizisiert werden, dass der Begriff Erbvertrag auch «zwei oder
mehrere letztwillige Verfugungen, denen eine verbindliche gegenseitige Vereinba-

40 Schon vor der EuErbVO war diese Losung in verschiedenen nationalen IPR-Systemen vorgeschen:
BoNomI & WAUTELET, supra Fn 4, Art. 24 Rz. 18.

41 Uber die Anwendung des Errichtungsstatuts («loi successorale hypothétique») im Rahmen von Art. 24
Abs. 1 EuErbVO, vgl. BoNomI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 24 Rz. 17 ff.

42 Der Vorentwurf lisst jedoch die auch im Rahmen der Erbrechtsverordnung diskutierte Frage offen, ob
das Errichtungsstatut nur auf die Zulassigkeit und Wirksamkeit der Verfiigungen oder auch auf deren
Wirkungen Anwendung finden soll: vgl. BoNoMI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 25 Rz. 15 f.

43 Vgl. BoNoMI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 25 Rz. 24 ff.

44 Gemiss Art. 3 Abs. 1 lit. b) EuErbVO sind auch Vercinbarungen «aufgrund gegenscitiger Testamente»
als Erbvertrige zu betrachten. Dazu vgl. BONOMI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 3 Rz. 12 ff,, Art. 25
Rz.7f;JOHANNES BAUER, in: Dutta & Weber, supra Fn. 13, Artikel 25 EuErbVO Rz. 3.
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rung der Verfiigenden zugrunde liegt>», umfasst. Dementsprechend sollte die kumu-
lative Anknitipfung auch fiir die materielle Wirksamkeit von Verfiigungen gelten, die
in gemeinschaftlichen oder gegenseitigen Testamenten (die angelsichsischen mutual
wills) enthalten sind, sofern diese auf dem tibereinstimmenden Willen der Verfiigen-
den beruhen, gegenseitig gebunden zu sein.

Die dritte Neuerung betrifft ebenso Testamente wie auch Erbvertrige. Entspre-
chend dem Modell der EU-Erbrechtsverordnung (Art. 24 Abs. 2 und 25 Abs. 3)%
riumt die geplante Revision dem Erblasser das Recht ein, eine Verfigung von Todes
wegen (und nicht nur die gesamte Rechtsnachfolge) seinem Heimatrecht zu unters-
tellen (Art. 94 Abs. 3 und Art. 95 Abs. 3% Vorentwurf).% Im Gegensatz zur professio
Jjurisin Art. 90 Abs. 2 IPRG, welche den Nachlass als solchen betrifft, bestimmt diese
neue «Teilrechtswahl» ausschliesslich das auf die materielle Wirksamkeit und auf
die Wirkungen einer Verfiigung anwendbare Recht. Wihrenddessen werden andere
Aspekte der Rechtsnachfolge (hauptsichlich der Pflichtteil) weiterhin dem Recht
desletzten Wohnsitzes unterstellt. Diese zusitzliche Rechtswahlméglichkeit — deren
Nutzen fur Testamente diskutiert werden kann®” — kann sich fiir Erbvertrige in An-
betracht ihrer begrenzten Verbreitung im Ausland als besonders wertvoll erweisen.
Dies umso mehr, als dass im Falle von bilateralen oder mehrseitigen Erbvertragen —
in Anlehnung auch hier an Art. 25 Abs. 3 EuErbVO - die Moglichkeit vorgesechen
ist, diese einem der Heimatrechte der Verfigenden (Art. 95 Abs. 3 Vorentwurf) —
und nicht wie bisher nur deren gemeinsamen Heimatrecht (Art. 95 Abs. 3 IPRG) -
zu unterstellen.

Nehmen wir an, dass eine Schweizer Biirgerin sich mit ihrem Ehemann in Portu-
gal niederldsst. Die Schweizerin konnte ihren Nachlass dem schweizerischen Recht
unterstellen, jedoch nicht ihr Ehemann, da er die schweizerische Staatsangehorigkeit
nicht besitzt. Gegenwirtig konnen diese Ehepartner keinen Erbvertrag schliessen,
weil das portugiesische Recht Erbvertrige verbietet und eine Wahl des schweize-
rischen Rechts bei Fehlen einer gemeinsamen Staatsangehorigkeit unmoglich ist
(Art. 95 Abs. 3 IPRG). Mit der Revision wiirden die Ehegatten das schweizerische
Recht fiir den Erbvertrag wihlen konnen, und diese Rechtswahl wiirde sowohl in der
Schweiz als auch in Portugal anerkannt werden, obwohl auf die anderen Aspekee der
Rechtsnachfolge portugiesisches Recht als Recht des gewohnlichen Aufenthalts
Anwendung finden wiirde.

45 Vgl. BoNoMI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 24 Rz. 36 I, Art. 25 Rz. 33 ff.; BAUER, supra Fn. 44,
Artikel 25 EuErbVO Rz. 21.

46 Nach der besseren Auslegung erlaubt Art. 95 Abs. 2 IPRG in seiner geltenden Fassung nur eine Wahl des
auf den gesamten Nachlass anwendbaren Rechts, und nicht eine Teilrechtswahl betreffend nur die Giil-
tigkeit und Wirkungen des Erbvertrages: vgl. SCHNYDER & LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 95 Rz. 2.

47 Mit Bezugauf Art. 24 Abs. 2 EuErbVO, vgl. BoNoMI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 24 Rz. 44 ff.
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III. Weitere Revisionsvorhaben

A.  Klarstellungen betreffend die subsididren Zustindigkeiten

Die geplante Revision fithrt auch zu einigen Prazisierungen in Bezug auf die Funk-
tionsweise der Artikel 87 Abs. 1 und 88 Abs. 1 IPRG. Im Falle eines Erblassers mit
letztem Wohnsitz im Ausland begriinden diese Rechtsvorschriften eine subsidiire
Kompetenz Schweizer Behorden, soweit die auslindische Behorde sich mit dem
Nachlass nicht befasst.*® Jedoch stellen diese zwei Vorschriften nicht klar, welche
auslindischen Behorden damit gemeint sind: Sind es lediglich diejenigen des Wohn-
sitzstaates, oder ebenfalls diejenigen anderer Staaten, die zustindig sein kénnten, um
iiber den Nachlass (oder einen Teil davon) zu entscheiden?

Der zuerst genannte Losungsansatz wird von den meisten Kommentatoren fiir
Art. 87 IPRG vertreten: Im Hinblick auf einen Schweizer Erblasser mit Wohnsitz im
Ausland soll die Zustindigkeit der Schweizer Behérden einzig und allein von der
Untitigkeit der Behorden des Staates des letzten Wohnsitzes abhingen.” Hingegen
gilt unstrittig fir Art. 88 IPRG ecine andere Losung: Im Falle eines auslindischen
Erblassers mit Wohnsitz im Ausland werden die Schweizer Behorden nur dann titig,
wenn keine andere auslindische Behorde, deren Entscheidung gemiss Art. 96 IPRG
in der Schweiz anerkennungsfihig ist, sich mit dem Nachlass befasst.”°

Der Entwurf sicht vor, diese im Gesetzestext nicht klar verankerte’ und jeden-
falls verwirrende Unterscheidung aufzugeben. Folglich wird die Zustindigkeit der
Schweizer Behérden in beiden genannten Fallkonstellationen prinzipiell nur von der
Untitigkeit der Behorden des Staates des letzten Wohnsitzes abhingen (Art. 87
Abs. 1 und Art. 88 Abs. 1 Vorentwurf). Dieser Ansatz hat den Vorteil, die Aufgaben

48 Art. 87 Abs. 1 IPRG ist fiir den Nachlass eines Schweizer Biirgers mit letztem Wohnsitz im Ausland,
Art. 88 Abs. 1 IPRG fiir denjenigen eines im Ausland wohnhaften Auslinders massgeblich.

49 BUCHER, supraFn. 10, Art. 87 Rz.4; DUTOIT, supra Fn. 11, Art. 87 Rz.2; SCHNYDER & LIATOWITSCH,
supra Fn. 9, Art. 87 Rz. 7 (dic cinzige Ausnahme bestcht fiir Immobilien, dic sich in cinem Staat mit
ausschliesslicher Zustindigkeit befinden). Contra: PAUL VOLKEN, «Das internationale Erbrecht im
neuen schweizerischen IPR-Gesetz», BN (1990), S. 3 f. (nach dessen Meinung alle Behérden infrage
kommen, deren Entscheidungen in der Schweiz gemiss Art. 96 anerkennungsfihig sind).

50 Soschon die Botschaft zum IPRG, Nr. 262.3, i% fine; HEINT, supra Fn. 20, Art. 88 Rz. 2; BUCHER, supra
Fn. 10, Art. 88 Rz. 3; SCHNYDER & LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 88 Rz. 3; Obergericht Ziirich,
BIZR (1990) N 4, 7.

51 Eine Unterscheidung besteht zwar in der deutschen und italienischen Fassung dieser Vorschriften
(Art. 87 Abs. 1 IPRG bezieht sich auf «die auslindische Behérde»/«l’autorita estera»), Art. 88 Abs. 1
indessen auf «die auslindischen Behorden» /«le autorita estere»), nicht jedoch in der franzosischen Fas-
sung («les autorités étrangeres» dans les deux cas).

28 SRIEL (2018) 173



Andrea Bonomi

der mit der Rechtssache befassten Behorde und der Parteien insbesondere im Fall von
Art. 88 IPRG erheblich zu erleichtern.>

Wenn allerdings die konkrete Gefahr eines positiven Kompetenzkonflikts droht,
kénnte die Schweizer Behorde ihr Einschreiten von der zusitzlichen Bedingung ab-
hiangig machen, dass die Behorden des Heimatstaates, des Staates des letzten gewohn-
lichen Aufenthalts des Erblassers und, im Falle des Art. 87 Abs. 1 IPRG, dicjenigen
am Ort der Belegenheit des Nachlassvermogens ebenfalls untitig bleiben (Art. 87
Abs. 1, zweiter Satz, und Art. 88 Abs. 1, zweiter Satz, Vorentwurf). Es handelt sich
hierbei um eine Ermessensentscheidung, deren Austibung von den Umstinden des
Einzelfalls abhingt, mit dem Ziel, einem positiven Kompetenzkonflikt vorzubeu-
gen.>?

Dieser flexiblen Losung ist sicherlich beizupflichten. Im Verhiltnis zu den
EU-Mitgliedsstaaten, die durch die Erbrechtsverordnung gebunden sind, erweist
sich diese Flexibilitit in verschiedenen Fallkonstellationen als wertvoll. Wenn der
Erblasser seinen letzten Wohnsitz und gewShnlichen Aufenthalt in einem Mitglied-
staat hatte, wird die Inaktivitdt der Wohnsitzbehorde normalerweise gentigen, um die
subsidiire Zustindigkeit auszulosen.’* Es ist jedoch auch denkbar, dass ein Schweizer
Erblasser, dessen letzter Wohnsitz und gewohnlicher Aufenthalt sich in einem
Drittstaat befand, Nachlassvermogen in einem EU-Mitgliedstaat hinterlassen hat;
die Behorde dieses Staates ist dann aufgrund von Art. 10 EuErbVO (allgemein oder
beschrinkt) zustindig® und wird diese Zustindigkeit wohl auch ausiiben wollen.
Nach der vorgeschlagenen Regelung konnte dann die Schweizer Behérde auf die
Ausiibung ihrer subsididren Zustindigkeit nach Art. 87 Abs. 1 IPRG zur Vermei-

dung von Kompetenzkonflikten verzichten.

B.  Neuregelung zur Riickverweisung

Die geplante Revision setzt sich auch zum Ziel, die Funktionsweise des Artikel 91
Abs. 1 IPRG klarzustellen. Diese sehr umstrittene Vorschrift sieht vor, dass der
Nachlass einer Person mit letztem Wohnsitz im Ausland dem Recht untersteht, auf
welches die IPR-Regeln des Wohnsitzstaates verweisen.

Es sei darauf hingewiesen, dass, obwohl diese Vorschrift als Grundsatzregel for-
muliert ist, ihr Anwendungsbereich in Wirklichkeit sehr beschrankt ist. Denn wenn

52 Die Inaktivitit der auslindischen Behorde ist im Prinzip von Amts wegen festzustellen, «ist der zustin-
digkeitssuchenden Partei aber zuzumuten, zumindest die entsprechende Antragsstellung nachzuweisen»
(vgl. SCHNYDER & LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 87 Rz. 19).

53 Die Riicksichtnahme auf die Behorden dieser anderen Staaten sollte jedenfalls unter der Bedingung er-
folgen, dass ihre Entscheidungen in der Schweiz gemiss Art. 96 IPRG anerkannt werden konnen, wie es
schon heute der Fall ist (s. supra, Fn. 50) — obwohl dies im Gesetz nicht ausdriicklich verankert ist.

54 BoNoMI, supra Fn. 4, S.423.

55 Siche supra, Fn. 7.
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der Wohnsitz des Erblassers sich im Ausland befindet, sind die Schweizer Behorden
grundsitzlich nicht zustindig. Und auch wenn sich eine Zustandigkeit der Schweizer
Behorden aus Art. 87 IPRG ergeben sollte, dann kommt Art. 91 Abs. 1 IPRG nicht
zum Tragen, weil gemiss Art. 91 Abs. 2 IPRG schweizerisches Recht anzuwenden
ist.>¢

Insofern findet Art. 91 Abs. 1 IPRG vor Schweizer Behorden nur in vereinzelten
Fillen Anwendung, und zwar erstens dann, wenn dieser Behorde eine subsidiare
Zustandigkeit fir den Nachlass eines Auslinders mit letztem Wohnsitz im Ausland
gemiss Art. 88 Abs. 1 IPRG zukommt,”” und zweitens, wenn die Erben eines Erblas-
sers mit Wohnsitz im Ausland eine Gerichtsstandsvereinbarung auf Grundlage des
Art. 5 IPRG geschlossen haben.’® Abgesehen von den soeben genannten Fillen, ist
Art. 91 Abs. 1 IPRG mitunter fiir auslindische Behorden (insbesondere dicjenigen
des Wohnsitzstaates) von Relevanz, wenn sie nach ihren IPR-Regeln schweizerisches
Recht unter Beriicksichtigung eines allfilligen Renvoi anzuwenden haben >

Der Mechanismus des Art. 91 Abs. 1 IPRG bereitet dann keine speziellen Schwie-
rigkeiten, wenn das Kollisionsrecht des auslindischen Wohnsitzstaates, die Verwei-
sung des schweizerischen Rechts annimmt (z.B. weil es dasselbe Ankniipfungsmerk-
mal wie das IPRG verwendet) und insofern den Nachlass seinem innerstaatlichen
Recht unterwirft.®* Unkompliziert sind auch die Fille, in denen das IPR des Staates
des letzten Wohnsitzes auf das schweizerische Recht zuriickverweist (oder auf das
Recht cines dritten Staates weiterverweist), jedoch den Renvoi seinerseits nicht

56 BUCHER, supra Fn. 10, Art. 91 Rz.2; SCHNYDER & LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 90 Rz. 2.

57 Hans KuHN, Der Renvoi im internationalen Erbrecht der Schweiz, Ziirich 1998, S. 84; SCHNYDER &
LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 88 Rz 7. Es ist zu bemerken, dass Art. 91 Abs. 2 IPRG auch bei einem
schweizerischen Doppelbiirger eingreift: KUHN, S. 85.

58 Die Zulissigkeit ciner Gerichtsstandsvereinbarung im Erbrecht nach Art. 5 IPRG ist weitgehend
anerkannt: statt vieler, BUCHER, supra Fn. 10, Art. 86 Rz. 3.

59 KuHN, supraFn.57,S.85 f; STEPHAN LORENZ, «Disharmonie im deutsch-schweizerischen internatio-
nalen Erbrecht», DNotZ (1993), S. 148 ff.; ANDREA BonoMI & AzaDI OZTURK, supraFn 6,S. 28 f.

60 DurorIr, supra Fn. 11, Art. 91 Rz. 3. Wic ctwa im Falle des beweglichen Nachlasses cines (nicht-
Schweizer) Erblassers mit Wohnsitz in England: hier gibt es keinen Renvoi, denn das englische IPR be-
treffend den beweglichen Nachlass beruht auch auf dem Domizilprinzip: vgl. BUCHER, supra Fn. 10,
Art. 91 Rz. 1 (mit Bezug auf das damalige franzosische IPR vor Inkrafttreten der EU-Erbrechtsverord-
nung). Falls die schweizerischen Behorden fiir das in der Schweiz befindliche Vermégen gemiss Art. 88
Abs. 1 IPRG zustindig sind, werden sie das englische Sachrecht anwenden miissen.
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beachtet («Sachnormverweisung»),*! oder aber auf das IPR cines dritten Staates wei-
terverweist («I[PR-Verweisung»), der diese Verweisung ebenfalls annimme.¢?

Als kompliziert erweist sich die Situation hingegen dann, wenn das Recht des
Staates des letzten Wohnsitzes auf das schweizerische Recht zuriickverweist, jedoch
cbenfalls den Renvoi beachtet («Riickverweisung» auf das schweizerische IPR):
Sollte dann die Verweisung auf das schweizerische Recht angenommen werden und
folglich das innerstaatliche Sachrecht angewendet werden, oder sollte man cher im
Bemithen um Einheitlichkeit der Losung den Behorden des Wohnsitzstaates folgen
(foreign court theory) — was hochstwahrscheinlich zur Anwendung des Sachrechts
dieses Staates fithren wiirde?®> Die Meinungen der wichtigsten Kommentatoren des
IPRG gehen zu dieser Frage auseinander.®

61 Umfasst der Nachlass eines Chinesen mit letztem Wohnsitz in China Immobilien in der Schweiz, fiir
welche die schweizerischen Behorden gemiss Art. 88 Abs. 1 IPRG zustindig sind, verweist das chine-
sische IPR (Art. 31 des IPR-Gesetzes vom 28. Oktober 2010) auf das schweizerische Recht als lex situs
zuriick. Da es sich um cine Sachnormverweisung handelt (das chinesische IPR Iechnt den Renvoi ab: Art. 9
des IPRG-Gesetzes), ist die Riickverweisung anzunchmen und Schweizer Recht anzuwenden. Der
Losungsansatz wire im Prinzip dhnlich, wenn die Immobilien in einem Drittstaat gelegen wiren (dann
wiirde sich jedoch keine Schweizer Zustindigkeit aus Art. 88 Abs. 1 ergeben). Fiir die betreffenden Vor-
schriften des chinesischen IPR-Gesetzes, s. Yearbook of Private International Law (2010), S. 669 fF.

62 DuToIT, supra Fn. 11, Art. 91 Rz. 3. Im Falle eines marokkanischen Erblassers mit Wohnsitz in Tune-
sien verweist das tunesische Recht als Recht des letzten Wohnsitzes auf sein nationales marokkanisches
Recht, welches seinerseits Geltung beansprucht. Falls zustindig miissen die schweizerischen Behorden
das marokkanische Sachrecht anwenden.

63 Das ist freilich die vieldiskutierte Frage des «doppelten Renvoix», dazu BUCHER, supra Fn. 10, Art. 14
Rz. 25 ff.; ANGELO DavI, Le renvoi en droit international privé contemporain, in: Recueil des
cours, Bd. 352, S. 170 ff.

64 Fiir dic foreign court theory (mit Anwendung, im Ergebnis, des Sachrechts des auslindischen Wohn-
sitzstaates) spricht sich eine Mehrheit der Schweizer Kommentatoren aus: BUCHER, supra Fn. 10, Art. 14
Rz.30; KUHN, supra Fn. 57, S. 87 (obwohl mit ciner Ausnahme fiir Erbfille, die ihren Schwerpunke in
einem Drittstaat haben); KURT S1eHR, Das Internationale Privatrecht der Schweiz, Ziirich 2002,
S.165; CATHERINE WESTENBERG, Staatsangehorigkeit im schweizerischen IPRG, Diss. Basel, 1992,
S.154.DuToIT, supra Fn. 11, Art. 91 Rz. 4, wendet jedoch die foreign court theory im umgekehrten Sinn
an (dic auslindische Behérde soll der schweizerischen Behdrde folgen) und gelangt somit zur Anwendung
des schweizerischen Sachrechts. Nach anderer Meinung ist die auslindische Riickverweisung immer als
Sachnormverweisung zu behandeln (mit der Folge, dass Schweizer Sachrecht im Ergebnis anzuwenden
ist): SCHNYDER & LIATOWITSCH, supra Fn. 9, Art. 91 Rz. 6. Diese Lésung entspricht grundsitzlich
derjenigen des deutschen IPR, wonach die auslindische Riickverweisung auf das deutsche Recht «un-
terbrochen wird»: Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB. Eine Mittelposition vertritt HEINT: die IPR-Verweisung
des auslindischen IPR ist als solche zu beachten, aber nur, wenn die Riickverweisung aus Art. 91 Abs. 1
IPRG beim auslindischen Recht abgebrochen wird (wie im Falle des deutschen IPR), ansonsten ist die
Verweisung des auslindischen Wohnsitzreches auf das Schweizer Reche (immer) als Sachnormverwei-
sung zu behandeln (unter Anwendung also des Schweizer Sachrechts): HEINT, supra Fn. 20, Art. 14
Rz. 12 (siche jedoch cher fiir dic foreign court theory in Art. 91 Rz. 3). Nach ciner noch anderen Meinung
kann in Art. 91 Abs. 1 IPRG gar keine Riickverweisung auf das Wohnsitzrecht des Erblassers hineinge-
lesen werden: ALFRED VON OVERBECK, «Das neue schweizerische Bundesgesetz tiber das Internatio-
nale Privatreche», [PRax (1988), S. 332 f; FR1TZ STURM, Der missverstandene Art. 91 des schweize-
rischen IPRG?, in: Mélanges en I’honneur de Henri-Robert Schiipbach, Neuchatel 2000, S. 341 £, 347.
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Dieses Problem stellt sich typischerweise im Falle eines in einem Common-Law-
Staat eroffneten Nachlasses, der eine oder mehrere Immobilien in der Schweiz mit-
umfasst. Die angelsichsischen Behorden des Staates des letzten Wohnsitzes lehnen
hiufigihre Zustindigkeit fiir auslindische Immobilien ab (oder bleiben untitig), was
cine subsididre Zustindigkeit gemidss Art. 88 IPRG begriindet. Gemiss Art. 91
Abs. 1 IPRG sind dann die IPR-Regeln des Wohnsitzstaates zu beachten. Diese un-
terstellen die Immobilien dem schweizerischen Recht als Recht des Belegenheitsortes
(lex situs), erlauben jedoch in Anwendung der foreign court theory die Beachtung des
sich aus Art. 91 Abs. 1 IPRG ergebenden Renvoi;® letztendlich gelangt man — aus
englischer Sicht — zur Anwendung des englischen Sachrechts. Welcher Losung sollte
nun aus Schweizer Sicht gefolgt werden? Ist nur die Rickverweisung auf die lex sizus
zu beachten (im Ergebnis: Anwendung des schweizerischen Sachrechts) oder ist voll-
umfinglich der Lésung des Wohnsitzstaates zu folgen (im Ergebnis: Anwendung des
Sachrechts des Wohnsitzstaates)?

Diese Fragen stellen sich hingegen nicht im Verhiltnis zu den Staaten, die durch
die EU-Erbrechtsverordnung gebunden sind. In den Fillen, in denen der Erblasser
keinen Wohnsitz in der Schweiz hat, jedoch sein gewohnlicher Aufenthalt sich in
cinem Staat befindet, der durch die Erbrechtsverordnung gebunden ist, sind die
Behorden dieses Staates im Allgemeinen zustindig (Art. 4 EuErbVO) und wenden
ihr innerstaatliches Recht an (Art. 22 EuErbVO). In einem solchen Fall kommt
Art. 91 Abs. 1 IPRG normalerweise nicht zum Zuge. Diese Vorschrift konnte erst
dann einschligig werden, wenn die Behorden des Aufenthaltsstaates de facto untitig
blieben oder wenn die Erben sich auf eine Gerichtsstandsvereinbarung im Sinne des
Art. 5 IPRG berufen wiirden.

Trotzdem verspricht der Revisionsentwurf eine Klarstellung der Funktionsweise
des Art. 91 Abs. 1 IPRG, indem er ausfiihrt, dass im Falle einer Riickverweisung auf
das schweizerische IPR das innerstaatliche Sachrecht des Wobnsitzstaates Anwendung
findet (Art. 91 Abs. 1, zweiter Satz, Vorentwurf). Obwohl diese Lésung im Ergebnis
ciner der Auslegungsméglichkeiten des Art. 91 Abs. 1 IPRG (derjenigen, die auf der
foreign court theory beruht) entspricht, ist sie nicht in jeder Hinsicht zufrieden-
stellend.

In methodischer Hinsicht ist diese Lésung mit der Philosophie des Renvoi niche
ganz zu vereinbaren. Sicherlich wird das Ergebnis (Anwendung des Sachrechts des
Wohnsitzstaates) meistens dasselbe sein, wenn man der foreign court theory folgt, je-
doch wird das nicht mehr im Sinne und im Bemiihen einer Suche nach internatio-
naler Entscheidungsharmonie erfolgen. Nach der neu vorgeschlagenen Vorschrift
wire namlich das Recht des Wohnsitzes selbst in dem hypothetischen Fall anwend-

65 BoNowi, supra Fn. 12, Rz. 40; KUHN, supra Fn. 57, S. 307 ff.
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bar, in dem die Behorden dieses Staates zu einem anderen Ergebnis kommen wiir-
den.®¢

Wenn man die Fallkonstellationen berticksichtigt, die den wesentlichen Anwen-
dungsbereich des Art. 91 Abs. 1 IPRG ausmachen, stosst die systematische Anwen-
dung des auslindischen Wohnsitzrechts bei Vorliegen einer Rickverweisung aus
praktischer Sicht auch auf Kritik. Diese Losung scheint in den Fillen des Art. 88
IPRG besonders bedenklich. Hier muss die schweizerische Behorde zunichst ihre
subsididre Zustindigkeit nach Uberpriifung der auslindischen Zustindigkeitsre-
gelungen (bzw. des praktischen Verhaltens der auslindischen Behérden) bejahen und
muss sich sodann, in einem zweiten Schritt, mit der Frage befassen, ob die IPR-Regeln
des auslindischen Staates tatsichlich auf das schweizerische Recht zuriickverweisen,
um schliesslich, wenn dem so ist, zur Anwendung des auslindischen Erbrechts zu
gelangen. Es muss betont werden, dass all diese Bemiithungen zur Feststellung der
Rechtslage im Ausland in Fillen verlangt werden, in denen die auslindischen Behor-
den unzustindig sind oder sich schlichtweg fiir das Schicksal der in der Schweiz be-
legenen Vermégenswerte (hiufig Immobilien) nicht interessieren und zusitzlich die
auslindischen IPR-Regeln ohnehin auf das schweizerische Recht verweisen! Das
scheint iibertrieben.

Die Anwendung des auslindischen Wohnsitzrechts ist ebenso beim Vorliegen
einer Gerichtsstandsvereinbarungim Sinne des Art. 5 IPRG zu kritisieren. Wenn die
Erben oder andere von dem Erbfall betroffene Personen sich dariiber einigen, ihre
Erbstreitigkeiten vor einem Schweizer Richter auszutragen, und dazu noch das
auslindische Wohnsitzrecht auf das Schweizer Recht verweist, diirfte grundsitzlich
nichts gegen die Anwendung des schweizerischen materiellen Rechts sprechen: Im
Gegenteil konnte man vermuten, dass die Erben bzw. die anderen betroffenen Per-
sonen dieses Recht gerne wihlen wiirden, wenn das IPRG ihnen diese Moglichkeit
einraumte.

In Anbetracht des Vorstechenden denken wir, dass die Revision des 6. Kapitels die
Gelegenheit fir eine mutigere Entscheidung bietet, indem die Vorschrift des Art. 91
Abs. 1 IPRG durch eine Regelung ersetzt wird, die schlichtweg die Anwendung des
schweizerischen Rechts (wie schon heute nach Art. 91 Abs. 2 IPRG) vorsieht. Eine
solche Losung wiirde die Rechtsanwendung erheblich vereinfachen.

Es sei darauf hingewiesen, dass im Laufe der letzten Jahre der Lex-fori-Grund-
satz, wenn auch schr kritisierbar, im Bereich des Ehe- und Scheidungsrechts Boden
gewonnen hat: Eine entsprechende Entwicklung wire sicher in den marginalen
Anwendungsfillen des Art. 91 Abs. 1 IPRG besser vertretbar. Dieser von der Ex-
pertengruppe bevorzugte Ansatz wurde letztendlich vom Bundesrat mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass ein derartiger «Paradigmenwechsel» sich nicht rechtfertigen

66 Das wire (wenigstens theoretisch) der Fall, wenn das IPR des Wohnsitzstaates auf die Anwendung des
schweizerischen Sachrechts beharren sollte.
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liesse, da «der wesentliche Gehalt der Bestimmung [scz/. Art. 91 Abs. 1 IPRG] bisher
nicht auf Kritik gestossen» sei.®” Angesichts der sehr unterschiedlichen Auslegungen

des Art. 91 Abs. 1 IPRG®® vermag dieses Argument jedoch nicht zu tiberzeugen.

C.  Akrualisierung der Anerkennungstatbestinde

Die Regelungen iiber die indirekte Zustindigkeit in Art. 96 IPRG sind ebenfalls in
Uberarbeitung, was dem Wunsch entspricht, zumindest in gewissen Fillen die An-
erkennung in der Schweiz von Entscheidungen zu gewihrleisten, die auf Grundlage
der EU-Erbrechtsverordnung ergangen sind.

Dieses Ziel ist sicherlich lobenswert und wichtig, insbesondere fuir die betroffe-
nen Parteien. Dies darf jedoch nicht dazu fithren, dass jedwede Entscheidung eines
Gerichts eines EU-Mitgliedstaates, dessen Zustandigkeit aus Schweizer Sicht auf
einem exorbitanten Gerichtsstand griindet, ohne Einschrinkungen anerkannt wird:
Diesgiltinsbesondere fuir die subsididren Zustindigkeiten gemiass Art. 10 EuErbvVO.®

Diesbeziiglich ist auch zu berticksichtigen, dass Art. 12 EuErbVO dem angerufe-
nen Gericht eines Mitgliedstaates erlaubt, seine Zustandigkeit zu beschrinken, sofern
der Nachlass Gegenstinde umfasst, die in einem Drittstaat belegen sind. Diese Vor-
schrift, die es ermoglicht, der ibermissigen Reichweite einiger Kompetenzvorschrif-
ten (insbesondere die von Art. 10 EuErbVO) durch ein gesundes self-restraint entge-
genzuwirken, greiftjedoch nurdann ein, wenn zu erwarten ist, dass eine Entscheidung
in Bezugauf die betreffenden Vermogenswerte im Belegenheitsstaat nicht anerkannt
(oder gegebenenfalls niche fiir vollstreckbar erklirt) wird.”® Will man die Behérden
der Mitgliedstaaten zur Anwendung von Art. 12 EuErbVO ermutigen, sollte man
daher auch daran festhalten, dass nicht alle auf Art. 10 EuErbVO basierenden
Entscheidungen in der Schweiz anerkannt werden kénnen.

Angesichts der vorstehenden Ausfithrungen sind die vorgeschlagenen Anderun-
gen im Hinblick auf Art. 96 IPRG zu begriissen und schaffen in ihrer Gesamtheit ein
ausgewogenes System. Wie bisher werden Entscheidungen, die im Wohnsitzstaat des
Erblassers ergangen sind, freilich in der Schweiz anerkannt. Gleiches gilt fiir Entschei-
dungen, die in irgendeinem anderen Staat ergangen sind, vorausgesetzt jedoch, dass
diese im Wohnsitzstaat anerkannt werden (Art. 96 Abs. 1 lit. a) IPRG). Ebenfalls
anerkannt werden Entscheidungen betreffend Immobilien, sofern diese im Staat, in
dem sie belegen sind, ergangen sind oder dort anerkannt werden (Art. 96 Abs. 1 lit. b)
IPRG). Beansprucht cin Staat fiir die dort belegenen Immobilien eine ausschliessliche

67 Erliuternder Bericht, S. 20.

68 Siche supra, Fn. 64.

69 Siche supra, Fn. 7.

70 BoNoMmI & WAUTELET, supra Fn. 4, Art. 12 Rz. 8 ff.
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Zustindigkeit, dann werden nur die diese Immobilien betreffenden Entscheidungen
anerkannt, die in diesem Staat ergangen sind (Art. 96 Abs. 2 IPRG).

Die erste Neuerung ist, dass die indirekte Zustindigkeit des Heimatstaates niche
nur dann anerkannt wird, wenn das Recht dieses Staates durch eine professio juris als
Erbstatut gewihlt worden war (wie es bereits heute der Fall ist: Art. 96 Abs. 1 lit a)
IPRG), sondern auch dann, wenn der Erblasser den Nachlass der Zustindigkeit
dieses Staates unterworfen hatte (Art. 96 Abs. 1 lit. ¢) Vorentwurf). Das ist die logi-
sche Folge der Prorogationsmoglichkeit, die in Art. 86 Abs. 2 IPRG neu eroffnet
wird.”!

Neu sollten auch Entscheidungen anerkannt werden, die im Staat des letzten
gewohnlichen Aufenthalts des Erblassers, in seinem Heimatstaat oder, wenn sie be-
stimmtes bewegliches Nachlassgegenstinde betreffen, in dem Staat, in dem sie bele-
gen sind, ergangen sind. In all diesen Fillen, wird jedoch die Anerkennung von der
doppelten Bedingung abhingig gemacht, dass der Erblasser seinen letzten Wohnsitz
nicht in der Schweiz hatte und dass die Behorden des Staates des letzten Wohnsitzes
sich 7icht mit dem Nachlass befassten (Art. 96 Abs. 1 lit. d) Vorentwurf). In Uber-
reinstimmung mit der Philosophie des IPRG haben diese kumulativ zu erfullenden
Bedingungen das Ziel, den Vorrang des Wohnsitzstaates zu bekriftigen, egal, ob es
sich hierbei um die Schweiz oder einen anderen auslindischen Staat handelt.

Mit Bezugauf die letzte Bedingung wird es (relativ) einfach sein, festzustellen, ob
die auslindische Wohnsitzbehorde zustindig war. Ist dies der Fall, wird die Anerken-
nung einer in einem anderen Staat ergangenen Entscheidung im Prinzip abzulehnen
sein, es sei denn, die betroffene Partei beweist, dass die Wohnsitzbehorde ihre Zustin-
digkeit nicht ausiibte (faktische Inaktivitit). Das wird nach den gleichen Kriterien
wie im Rahmen von Art. 87 Abs. 1 und 88 Abs. 1 zu beurteilen sein.

Es bleibt noch zu priifen, wie sich die Neuregelung im Verhiltnis zu den EU-
Mitgliedsstaaten, die durch die EU-Erbrechtsverordnung gebunden sind, auswirken
wird. Diesbeziiglich kann man zunichst feststellen, dass Entscheidungen, die im
Staat des letzten gewdhnlichen Aufenthalts des Erblassers (Art. 4 EuErbVO) ergan-
gen sind, in der Schweiz — wie es heute schon der Fall ist — problemlos anerkannt
werden, soweit nach schweizerischem Verstindnis der Wohnsitz sich ebenfalls in
dem betreffenden Staat befindet (Art. 96 Abs. 1 lit. a) IPRG) — was in der Regel der
Fall sein wird.”?

Im (seltenen) Falle eines Auscinanderfallens des Wohnsitzes und des letzten
gewohnlichen Aufenthalts konnen die aufgrund von Art. 4 EuErbVO ergangenen
Entscheidungen ebenfalls anerkannt werden, jedoch nur, wenn sich der letzte Wohn-
sitz nicht in der Schweiz befand, und soweit die Behorden des Drittstaates, in dem

71 Siche supra, ILA.
72 BoNowMI, supra Fn. 4, S.407.
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sich der letzte Wohnsitz befand, sich nicht mit dem Nachlass befassen (Art. 96 Abs. 1

lit. d) Vorentwurf).

Die Entscheidungen, die auf Grundlage von Art. 5 bis 9 EuErbVO im Heimat-
staat des Erblassers ergangen sind, werden ohne Weiteres anerkannt, da die Zustin-
digkeit in all diesen Fillen nach der EU-Erbrechtsverordnung auf einer Rechtswahl
des Heimatrechts griindet. Im Gegenteil ist die Anerkennung von Entscheidungen,
welche auf Grundlage von Art. 10 EuErbVO ergangen sind, nur in einigen Fallen
moglich:

— Erstens werden solche Entscheidungen ohne Weiteres anerkannt, wenn sie Im-
mobilien betreffen, die im Forumstaat belegen sind (Art. 96 Abs. 1 lit. b) IPRG).

— Zweitens werden auch Entscheidungen anerkannt, welche im Heimatstaat des
Erblassers aufgrund von Art. 10 Abs. 1 lit. a) EuErbVO ergangen sind, aber nur
unter einer der folgenden Bedingungen: Entweder lag eine Prorogation oder cine
Rechtswahl zugunsten des Heimatrechts vor (Art. 96 Abs. 1 lit. ¢) Vorentwurf),
oder wenn, bei Fehlen einer solchen, sich der letzte Wohnsitz nicht in der Schweiz
befand und die Behorden des Wohnsitzstaates sich nicht mit dem Nachlass be-
fassten (Art. 96 Abs. 1 lit. d) Vorentwurf).

— Drittens kénnen unter den letztgenannten Voraussetzungen (kein Wohnsitz in
der Schweiz und Unzustindigkeit bzw. Untitigkeit der Wohnsitzbehorde) auch
Entscheidungen betreffend besondere bewegliche Nachlassgegenstinde aner-
kannt werden, welche aufgrund von Art. 10 Abs. 2 EuErbVO im Belegenheits-
staat ergangen sind.

In allen anderen Anwendungsfillen des Art. 10 EuErbVO ist eine Anerkennung (wie
schon heute)” ausgeschlossen.

IV. Fazit

Die geplante Revision verdient weitgehend Zustimmung. Der erweiterte Gestal-
tungsspiclraum, der dem Erblasser durch die Einfithrung einer einseitigen Proro-
gation, die Stirkung der Rechtswahl und die Neugestaltung des auf Verfiigungen
von Todes wegen anwendbaren Rechts gewihrt wird, ermoglicht eine bessere Koor-
dination mit der EU-Erbrechtsverordnung. Zu diesem wichtigen Ziel tragen auch die
vorgeschlagenen Anderungen betreffend die subsidiire Zustindigkeit der schweize-
rischen Beh6rden und die Anerkennungauslindischer Entscheidungen in der Schweiz
wesentlich bei. Der Versuch, die komplizierte Regelung zum Renvoi zu vereinfachen,
ist im Prinzip auch zu begriissen, obwohl der Praxis mit einer einfacheren Losung
besser gedient wire.

73 BoNowmI, supra Fn. 4, S. 427.
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Wird der Vorentwurfzum Gesetzestextangenommen, dann werden die Nachlass-
planung und -abwicklung insbesondere im Verhiltnis zu den EU-Mitgliedstaaten,
welche durch die EU-Erbrechtsverordnung gebunden sind, vereinfacht und die Ge-
fahr von Rechts- und Kompetenzkonflikten im Interesse der Schweizer Biirger und
Auslinder mit Wohnsitz in der Schweiz erheblich reduziert.
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