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L. Vorbemerkung

Seit jeher gilt der JUBILAR als die Koryphde fiir die Willensvollstreckung. So ge-
hort es mithin zur Tradition, dass der JUBILAR Lehre und Praxis iiber die Recht-
sprechung im Bereich der Willensvollstreckung auf dem aktuellen Stand hélt und
mit unzihligen Publikationen und Referaten sowie Lehrtétigkeit die Entwicklun-
gen massgeblich mitprigt und weiter vorantreibt. Der JUBILAR befasst sich gleich-
ermassen eingehend mit dem Willensvollstrecker in grenziiberschreitenden Fal-
len. Naheliegend ist, dass er Einsitz in der Expertengruppe’ zur Revision des
6. Kapitels des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht («IPRG»)

2 Zusammen mit Prof. Dr. ANDREA BoNOMI, Prof. Dr. BARBARA GRAHAM-SIEGENTHALER
und Dr. KINGA M. WEISS. Daneben stellte sich Dr. ALESSANDRA CERESOLI fuir Fragen und
Beurteilungen zur Verfiigung.
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genommen hat und sein Expertenwissen in den Gesetzesentwurf einfliessen liess.
Seitdem hat er diesen vielerorts auch kommentiert.?

Vor dem Hintergrund, dass bis heute sowohl in der Praxis als auch in der Lehre
Unklarheit dariiber herrscht, welches Statut mit Bezug auf den Willensvollstre-
cker bei internationalen Sachverhalten zur Anwendung gelangt, gibt der Revisi-
onsvorschlag zu Art. 92 Abs. 2 IPRG Anlass dazu, dieser Frage eingehend nach-
zugehen und die vorgeschlagene Bestimmung in Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz E-
IPRG auf deren sachliche Begriindetheit und Praxistauglichkeit zu {iberpriifen.

II. Abgrenzung zwischen Eroffnungs- und Erbstatut bei
Fragen der Willensvollstreckung

1. Gesetzliche Regelung de lege lata

Das Schweizer Erbrecht folgt dem Grundsatz der Nachlasseinheit. Demnach soll
die gesamte Erbfolge (moglichst?) einer einzigen Gerichtszustindigkeit unterstellt
und samtliche Fragen des materiellen Erbrechts sollen nach derselben Rechtsord-
nung beurteilt werden.® Art. 92 Abs. 1 IPRG legt im Grundsatz den Umfang des
Erbstatuts fest, wéhrend Art. 92 Abs. 2 IPRG klarstellt, dass die lex fori (Eroft-
nungsstatut) auf das Erbverfahren, d.h. die sichernden Massnahmen und die Nach-
lassabwicklung mit Einschluss der Willensvollstreckung zur Anwendung gelangt.
Da Art. 92 Abs. 2 IPRG nur angewendet wird, wenn sich Gerichte und Behorden
in der Schweiz mit der Durchfithrung von Massnahmen befassen, ist mit der ge-
nannten lex fori schweizerisches Bundesrecht oder kantonales Recht gemeint.

Das IPRG &ussert sich in Art. 92 Abs. 1 IPRG allerdings nur knapp zur Frage,
inwiefern das nach Art. 90 f. IPRG bestimmte Recht (Erbstatut) im Einzelnen zur
Anwendung kommt und welche Fragen der lex fori bzw. dem Er6ffnungsstatut
zuzuordnen sind. De lege lata richten sich gemédss Gesetzeswortlaut die folgenden
Fragen nach dem Erbstatut: Was zum Nachlass gehort, wer in welchem Umfang
daran berechtigt ist, wer die Schulden des Nachlasses trigt, welche Rechtsbehelfe

3 Vgl. KONZLE, Unternehmen, S. 49 f.; ZK-KUNZLE, N 32 zu Art. 92 IPRG m.w.N.; KUNZLE,
Aktuelle Praxis (2019-2020), S. 36 ff.; KUNZLE, Aktuelle Praxis (2018-2019), S. 38; ZK-
KUNZLE, N 32 zur Art. 92 IPRG.

4 Vgl. z.B. Ausnahme von Art. 86 Abs. 2 IPRG.
5 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N 2185.
¢  PICHLER, S. 164,
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und Massnahmen zulissig sind und unter welchen Voraussetzungen sie angerufen
werden konnen (vgl. Art. 92 Abs. 1 IPRG).

Die Abgrenzung zwischen dem Erbstatut und dem Erdffnungsstatut bereitet ins-
besondere im Zusammenhang mit der Willensvollstreckung Miihe, da dieses
Institut sowohl materiellrechtliche als auch verfahrensrechtliche Komponenten
aufweist. Schon die Botschaft zum geltenden Recht fithrt zu Art. 92 IPRG aus,
dass die Abgrenzung von Erdffnungs- und Erbstatut bereits unter dem Vorginger
des IPRG, dem NAG’, Schwierigkeiten bereitete und es notwendig sei, in Art. 92
IPRG die fiir die Abgrenzung von Erdffnungs- und Erbstatut wesentlichen Krite-
rien zu nennen. Demnach sollte die formelle Nachlassabwicklung inklusive Wil-
lensvollstreckung oder kurz «alles, was das ZGB unter Erbgang versteht» dem
Eroffnungsstatut unterstellt werden. Der Wortlaut und die Botschaft® zum IPRG
tendieren somit — entgegen der herrschenden Lehre® — dazu, simtliche Aspekte
der Willensvollstreckung dem Erdffnungsstatut zu unterstellen. Aus diesem
Grund ist zu begriissen, dass im Rahmen der IPRG-Revision eine entsprechende
Klirung angestrebt wird, da die Frage von erheblicher praktischer Bedeutung ist.

2. Abgrenzungsbedarf bei auslindischem Erbstatut

Eine Unterscheidung zwischen Eréffnungs- und Erbstatut eriibrigt sich, solange
diese gleichlaufen, d.h. dasselbe Recht die materiellrechtlichen wie auch die ver-
fahrensrechtlichen Fragen regelt. Die Abgrenzung erhilt jedoch insbesondere
dann Bedeutung, wenn der Erblasser eine Rechtswahl trifft. Anders als das Eroff-
nungsstatut ist das Erbstatut namlich einer professio iuris zuginglich (vgl. Art. 90
Abs. 2 IPRG).!® Wihrend die Schweizer Behorden als Eroffnungsstatut stets
schweizerisches Recht anwenden, miissen sie gegebenenfalls den Nachlass nach
dem auslindischen Erbstatut abwickeln und beurteilen.!

7 BG vom 25. Juni 1891 betreffend die zivilrechtlichen Verhiltnisse der Niedergelassenen
und Aufenthalter (SR 211.435.1).

8 Botschaft IPRG, BBI 1983 S. 263, 389.
®  Vgl. PICHLER, S. 164 f. m.w.N.

10 BSK-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORIEE-GOOD, N 1 zu Art. 92 IPRG; CHK-GOKsU, N 1 zu
Art. 92 TPRG.

1 Vgl. dazu hinten Abschnitt IV.2.
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3. Abgrenzung in der Literatur

Schon kurz nach Inkrafttreten des IPRG im Jahr 1989 vertrat HEINI die Auffas-
sung, dass nicht simtliche Aspekte der Willensvollstreckung dem Eréffnungssta-
tut unterstehen konnen. Dem Erbstatut sei erstens (i) die Frage zuzuweisen, ob
der Erblasser tiberhaupt einen Willensvollstrecker einsetzen konnte. Sodann be-
stimme das Erbstatut, (ii) ob die Berechtigung am Nachlass zunichst auf einen
personal representative iibergeht, da es sich hierbei um eine Frage des Erbschafts-
erwerbs handelt.!

Dass die Willensvollstreckung entgegen dem geltenden Gesetzeswortlaut nur be-
ziiglich verfahrensrechtlicher Teilaspekte in den Zustéindigkeitsbereich des Eroff-
nungsstatuts fillt, kann wohl als herrschende Lehre bezeichnet werden.!® Die ma-
teriellrechtlichen Aspekte der Willensvollstreckung sind daher dem Erbstatut zu
unterstellen.'* Der JUBILAR spricht sich (heute!®) ebenfalls fiir diese Unterschei-
dung aus. Der JUBILAR bezeichnet die Vorgaben, die Art. 92 IPRG macht, nur als
«grobe Leitlinien»'® und hat die Abgrenzung zwischen Eréffoungs- und Erbstatut
massgebend durch eine konkrete Einordnung der verschiedenen Aspekte der Wil-
lensvollstreckung geprigt sowie weiterentwickelt.!” Einigkeit in der herrschenden
Lehre besteht beziiglich folgender materieller Aspekte der Willensvollstreckung:

(i) Zuldssigkeit bzw. Befugnis des Erblassers, einen Willensvollstrecker einzuset-
zen, (ii) Rechte und Pflichten des Willensvolistreckers gegeniiber der Erbschaft
und den Erben, (iii) Rechtstellung des Willensvollstreckers gegeniiber Dritten,'
(iv) Erbschafiserwerb (durch die Erben bzw. den Vollstrecker) inkl. Umfang des
Nachlasses, (v) Person des Ernennenden (Erblasser/Dritter), (vi) Person des
Volistreckers, (vii) Form der Ernennung (im Testament/Erbvertrag), (viii) Inhalt
und Wirkung der Annahme, (ix) Aufgabe des Willensvollstreckers (Rechte und
Pflichten) inkl. sachlicher Umfang der Befugnisse (gemdss Gesetz bzw. letzt-

12 IPRG Komm.-HEINI, N 21 zu Art. 92 IPRG; ZK-HEINL, N 22 zu Art. 92 IPRG.
13 MAYER, Erbbescheinigungen, S. 314; PICHLER, S. 164 m.w.N.

14 ZK-KUNZLE, N 21 zu Art. 92 IPRG; BK-KUNZLE, N 73 Vor Art. 517-518 ZGB m.w.N_;
CR-BUCHER, N 6 zu Art. 92 TPRG; BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 14 Vor Art. 517-518 ZGB;
HRUBESCH-MILLAUER, S. 1218; PICHLER, S. 165; BSK-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJEE-
GooD, N 18 und 27 zu Art. 92 IPRG; WUSTEMANN/CICA, S. 169.

15 A.M. noch BREITSCHMID/KUNZLE, S. 96.

16 7ZK-KUONZLE, N 5 f. zu Art. 92 IPRG.

17" Vgl. ZK-KUNZLE, N 20 und 29 zu Art. 92 IPRG; BK-KUNzLE, N 74 Vor Art. 517-518
ZGB.

18 BSK-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJEE-GOOD, N 18 zu Art. 92 IPRG; BSK-KaR-
RER/VOGT/LEU, N 14 Vor Art. 517-518 ZGB.
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williger Verfiigung), (x) zuldssige Dauer der Vollstreckung, (xi) Moglichkeit des
Widerrufs/der Absetzung/des Ersatzes des Vollstreckers, (xii) Verhdltnis zu den
Erben («Auftragy) inkl. Verantwortlichkeit.”

Die herrschende Lehre zihlt hingegen die verfahrensrechtlichen, technischen for-
mellen Aspekte der Willensvollstreckung nur zuriickhaltend auf, so z.B.:

(i) Das Mitteilungsverfahren®, (ii) das Aufsichtsrecht, (iii) die Massnahmen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, (iv) die Ausstellung von Willensvollstreckerzeugnis-
sen sowie (v) die Anmerkung des Willensvollstreckers im Grundbuch.?! Ergén-
zend z#hlt der JUBILAR zu den formellen Aspekten (vi) die Form und Frist der
Annahme durch den Vollstrecker, (vii) den ortlichen Umfang der Befugnisse (In-
und Ausland) sowie (viii) die vorsorglichen Massnahmen.** In seinen jiingeren
Kommentierungen von Art. 92 IPRG subsumiert der JUBILAR sodann auch das
(ix) Verhdiltnis des Willensvollstreckers zu den Gldubigern und anderen Dritten
unter die formellen Aspekte der Willensvollstreckung.??

Die Literatur riumt dem Erbstatut im Zweifel Vorrang ein, es sei denn, eine Frage
sei mit dem Verfahren so stark verkniipft, dass eine Trennung nicht sinnvoll er-
scheint.>* Eine Mindermeinung unterstellt demgegeniiber alle Aspekte der Wil-
lensvollstreckung dem Eréffnungsstatut und begriindet dies damit, dass die Auf-
spaltung in materiellrechtliche und verfahrensrechtliche Fragen zu erheblichen
praktischen Problemen fiihre.?

Die AUTOREN schliessen sich der herrschenden Lehre an und gehen mit PICHLER
einig, dass die integrale Anwendung des schweizerischen Rechts auf sdmtliche
sich bei der Willensvollstreckung stellenden Fragen kaum durchfithrbar wire. In
Fillen, in denen das ausldndische Recht die Rechtsstellung des Willensvollstre-
ckers gegeniiber den Erben und dem Nachlass in anderer Weise als das

19 Der JUBILAR hat die Liste der materiellen Aspekte deutlich verfeinert: BK-KUNZLE, N 74
Vor Art. 517-518 ZGB m.w.N.; KUNZLE, Aktuelle Praxis (2011-2012), S. 32 (FN 107).

20 HRUBESCH-MILLAUER, S. 1219.
21 PICHLER, S. 167.

2 BK-KUNZLE, N 74 Vor Art. 517-518 ZGB m.w.N.; KUNZLE, Aktuelle Praxis (2011-2012),
S. 32 (FN 107).

B3 ZK-KUNZLE, N 29 zu Art. 92 IPRG; vgl. auch schon KUNZLE, Auslidndische Vollstrecker,
S. 49.

24 BSK-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORIEE-GOOD, N 3 zu Art. 92 IPRG; PraxKomm Erbrecht-
GRAHAM-SIEGENTHALER, N 62 zu Anhang IPRG; CHK-GOKSU, N 2 zu Art, 92 IPRG; ZK-
HENI, N 5 zu Art. 92 IPRG.

25 ZK-HEINI, N 21 zu Art. 92 IPRG; vgl. PICHLER, S. 165 m.w.N.
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schweizerische Recht regelt, fiihrt dies zu unauflgsbaren Widerspriichen.?® Au-
genfillig sind diese beim personal representative nach dem angelsichsischen
Recht, da dieser regelméssig von Gesetzes wegen mit dem Ableben des Erblassers
dingliche Berechtigung am Nachlass erwirbt.?’

4. Abgrenzung in der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung finden sich nur sehr spérlich Erwégungen zur Abgrenzung
zwischen dem Eroffnungs- und dem Erbstatut. So ist in der jiingeren bundesge-
richtlichen Rechtsprechung gerade einmal ein Entscheid zu finden, in dem die
Tatigkeit eines ausldndischen Willensvollstreckers in der Schweiz zu Abgren-
zungsfragen fiihrte. In BGE 145 III 205 ff. hatte das Bundesgericht die Frage zu
beantworten, welche Folgen die Ernennung eines administrators®® nach engli-
schem Recht hinsichtlich einer Betreibung und Arrestierung von Vermogenswer-
ten des Erblassers in der Schweiz hat. In diesem Zusammenhang hielt das Bun-
desgericht fest, dass der schweizerische Gesetzgeber sich fiir eine weite Konzep-
tion des Erbstatuts entschieden hat und dem Erbrecht alle materiellrechtlichen
Fragen unterstellt, die sich im Zusammenhang mit einem Nachlass stellen kénnen.
Das Er6ffnungsstatut wird vom IPRG dagegen eng definiert, indem das Recht am
Ort der zustindigen Behorden einzig die Durchfithrung der Rechtsbehelfe und
Massnahmen regelt.”? In BGer SA_208/2019 E. 5.2 bestitigte das Bundesgericht,
dass fiir die Gesamtheit eines Nachlasses an das Erbstatut anzukniipfen ist. Das
Bundesgericht hielt sodann in BGer 5A 434/2012 E. 3.1 und 3.2.2 fest, dass es
sich bei der Erstellung eines Inventars um eine Sicherungsmassnahme handelt,
welche unter das Eroffnungsstatut fillt. In BGer SA_83/2012 hatte der Erblasser
den Nachlass seinem niederldndischen Heimatrecht unterstellt. Das Bundesge-
richt entschied, dass der Umfang der Befugnisse des Willensvollstreckers nach
Massgabe von Art. 96 IPRG grundsitzlich bindend ist, wenn diese in einem aus-
landischen Willensvollstreckerausweis festgehalten sind, wie dies in casu der Fall
war (E. 3.2). In BGer 5A_758/2007 E. 2.1 stellte das Gericht sodann klar, dass
die Erbschaftsverwaltung mit den ihr eigenen Aufgaben — vorbehaltlich materi-
ellrechtlicher Fragen — unter das Er6ffnungsstatut fillt (so auch schon zum NAG
in BGE 99 II 246, 252). In BGE 120 II 293, 296 beziiglich des Nachlasses eines
in der Schweiz domiziliert gewesenen Italieners wurde fiir die Inventaraufnahme

26 PICHLER, S. 165.

27 ScHMIDT, N 70 zu Art. 23 EuErbVO; BERTHER, S. 21; vgl. dazu im Einzelnen Ziffer V., VL.
und VII. unten.

28 Zur Bedeutung des administrators nach englischem Recht vgl. hinten Abschnitt V.
2 So auch in BGer SA_758/2007 E. 2.1.
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nach Art. 553 Abs. 1 ZGB die ausschliessliche Anwendbarkeit schweizerischen
Rechts bestitigt.

In einem Entscheid aus dem Jahr 1997, der allerdings nicht von der Willensvoll-
streckung handelt, sind ausfiihrlichere Erwédgungen zur Abgrenzung des Eroff-
nungs- und Erbstatuts zu finden, wobei das Bundesgericht anerkannte, dass die
Grenzziehung zwischen Erb- und Eroffoungsstatut heikel ist.’* Das Bundesge-
richt fithrte im Entscheid aus, dass das Erbstatut die Zuldssigkeit, die Vorausset-
zungen und die Wirkungen nur jener Massnahmen bestimmt, die mit der Verwirk-
lichung erbrechtlicher Anspriiche eng verkniipft sind. Alle anderen Massnahmen,
die nicht unmittelbar mit der Ausiibung bestimmter subjektiver Rechte verbunden
sind, unterstehen hingegen génzlich dem Eréffnungsstatut. Mit Bezug auf die In-
ventaraufnahme und Siegelung fiihrte das Bundesgericht aus, dass materiellrecht-
liche Fragen, die bei der Anordnung von Siegelung und Inventar allenfalls auf-
tauchen, jedoch dem Erbstatut vorbehalten bleiben. Mit Bezug auf die in casu
strittige Erbschaftverwaltung folgerte das Bundesgericht, dass auf diese aufgrund
des iiberwiegenden Sicherungscharakters und nur voriibergehenden Beschrén-
kung der Erbenrechte beziiglich Verwaltung und Verfligung génzlich das Erdff-
nungsstatut anzuwenden ist.’!

ITII. Revisionsvorschlag (Art. 92 Abs. 2 E-IPRG)

Mit der aktuellen Revision des IPRG soll das internationale Erbrecht modernisiert
und an die Rechtsentwicklung im Ausland angepasst werden.*> Zum Hauptziel
gehoren daher auch die (zumindest teilweise) Harmonisierung des schweizeri-
schen internationalen Erbrechts mit der EuErbVO zur Verhinderung sich wider-
sprechender Entscheidungen und Verminderung des Risikos von Zustdndigkeits-
konflikten mit auslidndischen Behorden. Wo moglich, sollen deshalb die zustén-
digen Staaten dasselbe Recht auf den Nachlass anwenden. Dariiber hinaus soll mit
der Revision auch anderweitigen Anderungs-, Ergéinzungs- oder Klarstellungsbe-
dirfnissen Rechnung getragen werden, die sich seit Inkrafttreten des IPRG erge-
ben haben.** Einen solchen Klirungsbedarf sieht der Erlduternde Bericht zum
Vernehmlassungsentwurf auch bei Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz IPRG, der vor die-
sem Hintergrund angepasst und um folgenden Zusatz ergénzt werden soll:

30 BGer 5C.257/1997 E. 4.cc).

31 BGer 5C.257/1997 E. 4.ce).

32 Botschaft E-IPRG, BBI1 2020 S. 3309, 3310.

33 Erlauternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf 2018, S. 2 f,
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«...Diesem Recht [Eviffnungsstatut] unterstehen namentlich die sichern-
den Massnahmen und die Nachlassabwicklung, mit Einschluss der verfah-
rensrechtlichen Aspekte der Willensvollstreckung oder Nachlassverwal-
tung, sowie die Frage der Berechtigung des Willensvollstreckers oder
Nachlassverwalters am Nachlass und seiner Verfiigungsmacht dariiber»
(Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz E-IPRG).

Die vorgeschlagene Neufassung von Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz E-IPRG soll eine
bestehende Unsicherheit beseitigen.>* Es soll gemiss Botschaft klargestellt wer-
den, dass mit der Unterstellung der Willensvollstreckung unter das Eréffaungs-
statut primér deren verfahrensrechtliche Aspekte (behordliche Aufsicht, Rechts-
behelfe der Erben etc.) erfasst werden sollen und dass mit Bezug auf die materi-
ellen Aspekte der vorgeschlagene Gesetzeswortlaut der von der bundesritlichen
Botschaft zum IPRG sowie der darauf basierenden damaligen Lehre skizzierten
Linie folgt. Die Rechte und Pflichten des Willensvollstreckers (Aufgaben, Befug-
nisse, Sorgfaltspflichten, Entschddigungsanspriiche etc.) unterstehen demnach
grundsitzlich dem Erbstatut. Seine Stellung in Bezug auf den Nachlass, d.h. die
Frage des Eigentums («der Berechtigung») an diesem und seiner Verfligungs-
macht dartiber, beurteilt sich gemiss der Botschaft zum E-IPRG hingegen nach
dem Eroffnungsstatut. Die Botschaft zum E-IPRG geht dabei von einem weiten
Verstindnis der «Verfligungsmacht» aus. Der Begriff bezieht sich nicht nur auf
die Verdusserung oder Belastung von Nachlasswerten, sondern auch auf das Ein-
gehen von Verpflichtungen zulasten des Nachlasses. Auch die Wendung «Berech-
tigung am Nachlass» ist weit zu verstehen und erfasst auch die Frage des Besitzes
und des Anrechts auf Besitz.*’

Neu soll in Art. 92 Abs. 2 IPRG auch die «Nachlassverwaltung» genannt werden.
Damit ist gemiss Botschaft E-IPRG die behordlich angeordnete Nachlassabwick-
lung gemeint, wie z.B. die Abwicklung durch einen administrator nach common-
law oder einen «Nachlassverwalter» nach Art. 29 EuErbVO.3®

Im Interesse der Praxisfreundlichkeit soll dem Eroffnungsstatut bei der
Willensvollstreckung (und der Nachlassverwaltung) ein weiter Geltungsbereich
zugewiesen werden. Diese Losung habe den Vorteil, dass bei Geltung des Erb-
rechts eines Common-law-Staates in einem schweizerischen Erbschaftsverfahren
ein im Testament bezeichneter executor grundsétzlich wie ein Willensvollstrecker
nach ZGB behandelt und die bei Fehlen einer entsprechenden testamentarischen
Verfiigung vorgesehene Einsetzung eines administrators durch Anordnung einer

34 Botschaft E-IPRG, BBI1 2020 S. 3309, 3335 und Erlduternder Bericht zum Vernehmlas-
sungsentwurf 2018, S. 24,

35 Botschaft E-IPRG, BBI 2020 S. 3309, 3335 f.
36 Botschaft E-IPRG, BBI 2020 S. 3309, 3335.
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amtlichen Liquidation im Sinne von Art. 593 ZGB umgesetzt werden konne.*’
Damit kénne sich ein executor oder administrator problemlos in das System des
schweizerischen Zivilrechts einpassen. Zudem kénne auf diese Weise hinsichtlich
Erbbescheinigung, Willensvollstreckerbescheinigung, Eintragung ins Grundbuch
etc. auf die fiir Binnensachverhalte geltenden Regeln des schweizerischen Rechts
zuriickgegriffen werden. Dies habe auch den Vorteil, dass die schweizerischen
Behorden nicht abzukliren brauchten, ob nach dem den executor oder administra-
tor vorsehenden Erbstatut der betreffenden Person Eigentiimerstellung am
Nachlass zukommt. Dem Erbstatut werde bei all dem noch hinreichend Rechnung
getragen. Auch dass sich die Verfiigungsmacht des Willensvollstreckers oder
Nachlassverwalters nach dem Eréffnungsstatut beurteile, stelle eine erhebliche
Erleichterung fiir die Behandlung des Nachlasses in der Schweiz dar. Als
Begriindung hilt die Botschaft zum E-IPRG fest, dass die diesbeziiglichen Regeln
der Common-law-Rechtsordnungen, gemiss denen der executor und der adminis-
trator in der Regel die Stellung eines frustee haben, sich in einem schweizerischen
Kontext nur schwer umsetzen lassen. Die Unterstellung der Verfligungsmacht
unter das Eroffnungsstatut diene ausserdem dem Schutz des Rechtsverkehrs.
Drittpersonen, die mit einem in einem schweizerischen Nachlassverfahren einge-
setzten Willensvollstrecker oder Nachlassverwalter in geschiftlichen Kontakt
kommen wiirden, kénnten auf die Geltung der schweizerischen Regeln iiber die
Verfuigungsfihigkeit vertrauen. Nicht auf das Eroffnungsstatut zuriickzugreifen
sei gemiss der Botschaft E-IPRG allerdings, wenn ein Willensvollstrecker oder
Nachlassverwalter im Rahmen eines auslindischen Nachlassverfahrens eingesetzt
werde, falls die betreffende behordliche Verfiigung nach Art. 96 IPRG in der
Schweiz anerkannt wird. In diesem Fall bestimmten sich die Berechtigung am
Nachlass und die Verfiigungsmacht dariiber nach demjenigen Recht, das der
besagten behdrdlichen Verfiigung zugrunde liege.®

37 Botschaft E-IPRG, BBI 2020 S. 3309, 3335; vgl. hierzu den jiingsten Bundesgerichtsent-
scheid (BGE 145 III 2053), vorne Abschnitt IL.4. und hinten Abschnitt V.4.2.

3 Botschaft E-IPRG, BB12020 S. 3309, 3335 f.
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IV. Englisch-schweizerische Erbfille

Die vorgesehene Regelung der Eigentumsfrage am Nachlass bei Nachlassabwick-
lungen erhélt insbesondere im Zusammenhang mit Common-law-Lindern Rele-
vanz.* Der Revisionsvorschlag wird deshalb im Folgenden am Beispiel von Eng-
land und Wales** niher beleuchtet. Die Uberlegungen konnen aber grundsétzlich
auch analog auf andere angelsichsische Staaten, die dem personal representative
Eigentum zusprechen, angewandt werden.

1. Zustindigkeit der Schweizer Behorden

Voraussetzung fiir die Ausstellung eines Willensvollstreckerzeugnisses oder einer
Erbbescheinigung in der Schweiz ist, dass die hiesigen Behorden fiir die Abwick-
lung des Nachlasses oder eines Teils davon zustindig sind. Gemiss Art. 1 Abs. 2
IPRG gehen vdlkerrechtliche Vertrige dem IPRG vor. In Ermangelung eines
Staatsvertrags*! mit England und Wales sind die Kollisionsnormen des IPRG auf
englisch-schweizerische Erbfille anwendbar. Eine schweizerische Zustindigkeit
fiir den gesamten Nachlass besteht grundsitzlich dann, wenn der Erblasser seinen
letzten Wohnsitz in der Schweiz hatte (Art. 86 Abs. 1 IPRG). Bei letztem Wohn-
sitz im Ausland ist eine schweizerische Hauptzustindigkeit sodann gegeben,
wenn der Erblasser Schweizer Biirger war und seinen Nachlass oder in der
Schweiz gelegene Teile davon der schweizerischen Zustindigkeit oder dem
schweizerischen Recht unterstellt hat (Art. 87 Abs. 2 IPRG). Eine subsididre Zu-
standigkeit besteht schliesslich fiir Nachlasswerte, mit denen sich die im Ausland
zustdndigen Behorden nicht befasst, sofern der Erblasser Schweizer Biirger war
oder sich die betreffenden Werte oder ein Teil davon in der Schweiz befinden
(Art. 87 Abs. 1 und 88 IPRG).*

¥ Vgl. zusammenfassend zu diesem Thema: WUSTEMANN/CICA, S. 166 ff.; WUSTEMANN/BA-
DER/NOSEDA, S. 252 f.

% Im Folgenden bezieht sich das «englische Recht» auf England und Wales. Das Vereinigte
Konigreich von Grossbritannien und Nordirland (United Kingdom, kurz: UK) hat kein ein-
heitliches Erbrecht oder internationales Privatrecht. Vielmehr haben England und Wales,
Schottland und Nordirland jeweils ein eigenes Erbrecht und IPR, wobei England und Wales
ein einheitliches Recht haben. Vgl. ATKINSON/FRANK, S. 697.

# Die Schweiz hat beispielsweise mit den Vereinigten Staaten von Amerika, deren Recht das
Institut des personal representatives ebenfalls kennt, einen Staatsvertrag abgeschlossen
(Freundschafts-, Niederlassungs-, Handels- und Auslieferungsvertrag vom 25. November
1850, SR 0.142.113.361), der in Art. V und VI erbrechtliche Bestimmungen enthilt.

42 Zur Zustindigkeit gemédss dem Revisionsentwurf vgl. WIDMER LUCHINGER, S. 28 ff.
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2. Anwendung des englischen Erbstatuts

Wenn die schweizerische Hauptzustindigkeit aufgrund des Schweizer Wohnsit-
zes des Erblassers nach Art. 86 Abs. 1 IPRG gegeben ist, unterliegt der Nachlass
dem englischen Erbstatut, falls der Erblasser liber eine englische Staatsbiirger-
schaft verfligte und eine Rechtswahl zugunsten seines Heimatrechts getroffen hat
(Art. 90 Abs. 2 IPRG). De lege ferenda soll auch dem englisch-schweizerischen
Doppelbiirger die Rechtswahl zugunsten seines ausléndischen Heimatstaates zur
Verfiigung stehen (Art. 91 Abs. 1 E-IPRG). Daher diirften die Schweizer Behor-
den und Gerichte inskiinftig vermehrt mit der Anwendung von ausléndischem
Erbrecht konfrontiert sein.*’

Befand sich der letzte Wohnsitz des Erblassers hingegen im Ausland, ist dasjenige
Recht anwendbar, auf welches das Kollisionsrecht des betreffenden Staats ver-
weist (Art. 91 Abs. 1 IPRG). Das englische Kollisionsrecht kniipft ebenfalls an
das letzte Domizil an und verweist somit auf das eigene Erbrecht. Diese Ankniip-
fung gilt zwar aufgrund des Territorialitétsprinzips nicht fiir auslidndische Immo-
bilien, doch gilt auch fiir diese englisches Erbrecht aufgrund der sog. Foreign-
Court-Theorie, die auf das Kollisionsrecht der lex rei sitae weiterverweist. Daraus
resultiert ein Ping-Pong-Effekt, der nach vom JUBILAR zu Recht vertretenden
Auffassung mit der Anwendung des englischen materiellen Rechts aufzuheben
ist. De lege ferenda soll dieser Grundsatz neu im IPRG verankert werden (vgl.
Art. 90 Abs. 2 E-IPRG). Diese Losung ist sachgerecht, denn das auf den Nachlass
anwendbare Erbrecht wird dadurch vereinheitlicht.** War der Erblasser Ausland-
schweizer mit letztem Wohnsitz in England und sind die Schweizer Behorden ge-
stiitzt auf Art. 87 IPRG zustindig, wird der Nachlass ebenfalls nach englischem
Erbrecht abgewickelt, wenn der Erblasser im Testament oder Erbvertrag das eng-
lische Recht vorbehalten hat (Art. 91 Abs. 2 IPRG).

4 V.a. die Wahl des angelsichsischen Heimatrechts diirfte wegen des fehlenden Pflichtteils-
schutzes von Interesse sein.

4 MAVYER, Erbbescheinigungen, S. 312; vgl. auch BSK-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJEE-
GooDp, N 7 zu Art. 91 IPRG.
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V. Der personal representative in der Schweiz

1. Funktion und Rechtstellung des personal representatives

England folgt dem Prinzip der gesonderten Nachlassabwicklung. Dabei geht der
Nachlass als Gesamtheit zunéchst auf den personal representative tiber, der Inha-
ber des Nachlasses wird.* Gesamtrechtsnachfolger im englischen Recht ist somit
stets der personal representative und nicht die beneficiaries. Der personal re-
presentative wird damit alleiniger dinglich Berechtigter am Nachlass.*® Die we-
sentlichen Aufgaben des personal representatives sind das Sammeln und Verwal-
ten von Nachlassgegenstéinden, die Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten
und anschliessende Verteilung des verbleibenden Nachlasses an die Begiinstigten
oder die Uberfiihrung in einen Trust.*’ Zur Legitimierung im Rechtsverkehr wird
dem personal representative vom Gericht im Falle eines executors die sog. grant
of probate erteilt, welches aber fiir den Eigentumserwerb nicht konstitutiv wirkt.
Der executor erwirbt den Nachlass (wie die Erben nach dem schweizerischen
Recht) unmittelbar mit dem Tod des Erblassers. Im Fall eines administrators*
erfolgt der Eigentumserwerb erst mit der staatlichen Einweisung (sog. letter of
administration), jedoch riickwirkend auf den Tod des Erblassers.*

2. Rechtstellung der beneficiaries

Die beneficiaries erwerben das Eigentum an den fiir sie bestimmten Nachlassge-
genstdnden nicht unmittelbar von Todes wegen, sondern unter Lebenden vom per-
sonal representative. Dem Erwerbsvorgang geht ein sog. assent voraus, durch den
der personal representative zum Ausdruck bringt, dass der betreffende Gegen-
stand nicht mehr zur Schuldentilgung bendtigt wird und deshalb durch Singu-
larsukzession freigegeben werden kann. Der Zeitpunkt des Vollzugs des ding-

45 OpERSKY, N 21; in den USA existiert kein einheitliches Erbrecht (vgl. WUSTEMANN/CICA,
S. 162); das amerikanische Staaten-Recht sieht weitgehend den Ubergang der Erbschaft
iiber einen personal representative vor, die Universalsukzession ist aber nicht génzlich un-
bekannt (sie gilt in einzelnen Staaten im Sinne einer Ausnahme fiir Immobilien; das kali-
fornische Erbrecht folgt ginzlich dem Prinzip der Universalsukzession, [vgl. KUNZLE, Wil-
lensvollstrecker, S. 47 ff., MAYER, Erbbescheinigungen, S. 312; FN 16]).

% ScHMIDT, N 71 zu Art. 23 EuErbVO; MiinchKomm-DUTTA, N 37 Vor Art. 4 EuErbVO.

47 ODERSKY, N 21 f; zum schweizerischen-amerikanischen Erbfall vgl. im Einzelnen WUs-
TEMANN/CICA, S. 161 ff.

8 Das englische Recht sicht zwingend einen Zwischenberechtigten vor. Wenn kein executor
durch den Erblasser ernannt wurde, setzt die Behorde einen administrator ein (vgl. WUSTE-
MANN/BADER/NOSEDA, S. 252 m.w.N).

4 ScHMIDT, N 79 f. zu Art. 23 EuErbVO; vgl. auch WUSTEMANN/BADER/NOSEDA, S. 252.

399



“t

KINGA M. WEISS / VANGELIS KALAITZIDAKIS

lichen Ubergangs vom personal representative auf den beneficiary hingt vom be-
treffenden Gegenstand ab und unterliegt als Erwerb unter Lebenden dem Sachen-
rechtsstatut und nicht mehr dem Erbstatut. Dem beneficiary kommt mit Er6ffnung
des Nachlasses somit kein Eigentum am Nachlass zu. Bis zur vollstdndigen Ab-
wicklung des Nachlasses steht ihm nur ein Anspruch gegen den personal re-
presentative auf ordnungsgemisse Verwaltung zu. Wihrend der Phase der Nach-
lassabwicklung, die unter Umsténden sehr lange dauern kann, ist nur der personal
representative umfassend verfiigungsbefugter Vollrechtsinhaber.>

Zwar werden die beneficiaries im englischsprachigen Schrifttum oftmals als heirs
bezeichnet. Die Begriffe «Erbe» und «heir» sind aber keineswegs dasselbe. Mit
Bezug auf das deutsche Erbrecht fiilhrt SCHMIDT aus, dass zwischen einem deut-
schen Erben und einem englischen beneficiary bei funktionaler Betrachtung fun-
damentale Unterschiede bestehen. Im Gegensatz zu einem Erben als Gesamt-
rechtsnachfolger des Erblassers erwirbt der beneficiary nur mittelbar. Zudem hat
der beneficiary mit der Haftung und der Verwaltung des Nachlasses nichts zu
tun.’! Gemiss SCHMIDT?? ist die Rechtsstellung des beneficiary daher nicht mit
der eines deutschen Erben, sondern der eines deutschen Vermiachtnisnehmers ver-
gleichbar. Diese Erwdgung gilt analog auch fiir das Schweizer Erbrecht und der
Vorgenannte weist zu Recht darauthin, dass den Erben nur wenig mit dem benefi-
ciary und viel mehr mit dem personal representative verbindet, ndmlich das zent-
rale Merkmal der Gesamtrechtsnachfolge und die damit verbundenen Folgen fiir
die Verwaltung und Haftung. Der personal representative haftet auf den Nachlass
beschrinkt, muss bei Pflichtverletzungen aber auch mit seinem personlichen Ver-
mdgen einstehen (sog. devastavit-Haftung). Spiter entdeckte Aktiven und Passi-
ven werden selbst nach Beendigung der Abwicklung des Nachlasses immer noch
dem personal representative zugewiesen.

Fiihrt das Kollisionsrecht zur Anwendung des materiellen englischen Erbrechts,
sollte die vorne in Abschnitt V.1 umrissene Struktur des englischen Erbgangs mit
der Gesamtrechtsnachfolge durch den personal representative und der nachge-

50 Zum Ganzen SCHMIDT, N 72 ff. zu Art. 23 EuErbVO m.w.N. zum englischen Recht.

51 ScHMIDT, N 75 zu Art. 23 EuErbVO.

52 ScHMIDT, N 75 zu Art. 23 EuErbVO, siche auch ODERSKY, N 134. Zutreffend prizisiert
ODERSKY, dass die Stellung des executors bzw. administrators nicht einem frustee ent-
spricht, obschon dieser oft mit ihm verglichen wird. Die Rechte der beneficiaries eines Erb-
lassers ist deutlich schwicher ausgestaltet als beim frust. Diese hitten beispielsweise kein
right to trace gegeniiber Dritten, sondern selbst bei missbrauchlichen Verfiigungen des per-
sonal representatives nur Ersatzanspriiche gegeniiber diesem.

53 Zum Ganzen und weiteren Parallelen zwischen einem Erben und dem personal represen-
tative vgl. SCHMIDT, N 77 zu Art. 23 EuErbVO.
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schalteten Stellung der beneficiaries — falls moglich — umfassend respektiert wer-
den.**

3. Zweck und Umfang der grant of representation

Der Zweck einer grant of representation ist es, den executor oder administrator
in die Lage zu versetzen, das sich in England befindende Vermdogen verwalten zu
konnen. Wenn der Verstorbene seinen Wohnsitz in England hatte, ist sein welt-
weites bewegliches Vermdgen, wie Bankkonten, grundsitzlich von der grant of
representation abgedeckt. Wurde das Testament hingegen auf in England gele-
gene Vermdgenswerte beschrankt, wird auch die grant of representation entspre-
chend beschrinkt.>> Wenn kein solches Vermogen vorhanden ist, wird eine grant
in der Regel nicht ausgestellt.’® Wenn der im Ausland wohnhafte Erblasser Lie-
genschaften in England hinterlésst, so kann ebenfalls eine grant of representation
beziiglich des weltweiten Nachlasses ausgestellt werden. 5’

Befasst sich der englische personal representative nicht oder nur unzureichend
mit dem schweizerischen Nachlassvermogen, stellt sich die Frage einer in der
Schweiz auszustellenden Erbbescheinigung bzw. des Willensvollstreckerzeugnis-
ses.

4. Anerkennung des personal representatives in der Schweiz

4.1  Gegenstand und Wirkung der Anerkennung

Gegenstand der Anerkennung gemiss Art. 96 IPRG® sind nicht nur Entscheide
sowie Massnahmen von auslindischen Gerichts- und Verwaltungsbehérden, son-
dern auch Urkunden, mit denen sich Erben und die Willensvollstrecker oder Ver-
walter des Nachlasses legitimieren.”® Mit der Anerkennung einer auslindischen
Urkunde als Legitimationsausweis wird allerdings lediglich deren Giiltigkeit fest-
gestellt. Ob eine solche Urkunde die erforderliche Legitimationswirkung entfaltet,

> SCHMIDT, N 82 zu Art. 23 EuErbVO sieht unter der EuErbVO sogar angesichts der klaren
Zuteilung der dinglichen Befugnisse keinen Anlass zur Anwendung von Art. 31 EuErbvVO
(Anpassung dinglicher Rechte); scheinbar auch BONOMU/WAUTELET, N 50 zu Art. 23
EuErbVO.

35 SHINDLER, Kap. 9 para. 725.

56 SHINDLER, Kap. 9 para. 724.

57 SHINDLER, Kap. 9 para. 720.

% Vgl. auch den in Anlehnung an die EuErbVO ergiinzten Art. 96 Abs. 1 E-IPRG.
3 ZK-KONZLE, N 5 ff. zu Art. 96 IPRG.
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entscheidet damit nicht das Erbstatut, sondern das Geschéftsstatut (z.B. das Sa-
chenrechts- oder das Vertragsstatut).®

In der Praxis werden von den Behorden und Banken gestiitzt auf Art. 96 IPRG
regelmissig auslindische iibliche Legitimationspapiere in Anlehnung an die
Richtlinien des Eidgenossischen Grundbuchamtes anerkannt, ohne dass ein ei-
gentliches Exequaturverfahren durchgefiihrt wird.®!

4.2 Anerkennung der grant of representation

In England bezieht sich die vom Nachlassgericht gewahrte grant of representation
grundsitzlich auf den gesamten Nachlass und der executor kann {iber ausldndi-
sche Nachlasswerte verfiigen, soweit er nach dem Recht des Lageorts anerkannt
wird (vgl. vorne Abschnitt V.3). Macht er von dieser Befugnis Gebrauch, indem
er die betreffenden Objekte nach England holen will, verdussert oder einem Erben
zuteilt, eriibrigt sich die Ausstellung eines Willensvollstreckerzeugnisses bzw. ei-
ner schweizerischen Erbbescheinigung; es besteht diesfalls kein Raum fiir ein
schweizerisches Testamentseroffnungsverfahren. Sofern die Voraussetzungen
von Art. 25 ff. TPRG i.V.m. Art. 96 IPRG erfiillt sind, geniigt es, die englischen
Urkunden (grant of probate bzw. letters of testamentary) in der Schweiz anzuer-
kennen.®2 Gemiss Botschaft E-IPRG richtet sich dann die Berechtigung und Ver-
fiigungsmacht nach demjenigen auslindischen Recht, das dieser Verfligung zu-
grunde liegt.%®

In seinem jiingst ergangenen Leitentscheid (BGE 145 III 205) hat das Bundesge-
richt allerdings den englischen administrator nicht vorbehaltlos anerkannt, son-
dern einen ganzheitlichen Vergleich der Schweizer Rechtsinstitute mit dem Man-
dat des administrators vorgenommen und so im Eréffnungsstatut ein Pendant zum
administrator im Erbstatut gesucht.®* Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass
der englische administrator zumindest mit Bezug auf seinen Auftrag mit dem
schweizerischen Willensvollstrecker vergleichbar ist, weshalb die Betreibung ge-
gen den Nachlass fortgefiihrt werden kann.® Diese Frage war deshalb von Be-
deutung, weil der administrator sich auf den Standpunkt stellte, dass ihm (gemaéss

60 7ZK-KONZLE, N 8 zu Art. 96 TPRG; CHK-GOKSU, N 5 zu Art. 96 IPRG: IPRG/LugU
Komm.-KREN KOSTKIEWICZ, N 7 zu Art. 96 IPRG.

61 Vgl. Bundesamt fiir Justiz, Auslidndische Erbfolgezeugnisse; PraxKomm Erbrecht-GRa-
HAM-SIEGENTHALER, N 235 zu Anhang IPR.

62 MAYER, Erbbescheinigungen, S. 312 f.
63 Botschaft E-IPRG, BBI 2020 S. 3309, 3336.

64 BGE 145 III 205; vgl. auch die Urteilsbesprechung zum Entscheid von LEU/EIGENMANN,
S. 57 ff.

65 BGE 145T1205E. 445 f.

402



“

Berechtigung des auslindischen Willensvollstreckers am Nachlass und seine Verfligungsmacht

englischem Recht) die Aktiven des Nachlasses zu Eigentum {ibertragen worden
seien. Er sei daher befugt, die Glaubiger des Verstorbenen zur Anmeldung ihrer
Forderungen aufzufordern, und verpflichtet, die Schulden des Verstorbenen zu
begleichen, bevor er den Erben den Liquidationsiiberschuss aushindige.*® Bemer-
kenswert ist dabei, dass das Bundesgericht in seinem Entscheid nicht auf die be-
vorstehende Revision des IPRG eingegangen ist. Der Entscheid deutet darauf hin,
dass das Bundesgericht das in der Botschaft anvisierte Konzept der Erbschaftsli-
quidation®” fiir nicht zwingend halt.

Als Grundsatz gilt, dass bei mehreren sich widersprechenden Urkunden zum glei-
chen Nachlass (analog zu Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 31 IPRG) demjenigen
Verfahren Prioritit gegeben wird, welches als Erstes eingeleitet wurde, falls die
Urkunde anerkennungsfihig ist.®® Nach geltendem Recht gilt das Nachlassverfah-
ren in der Schweiz im Zeitpunkt des Todes des Erblassers automatisch als erdff-
net.%® Das schweizerische Verfahren diirfte in der Praxis daher heute in den meis-
ten Fillen den Vorrang der zeitlichen Prioritéit geniessen.”

Mit der Statuierung von Art. 88a E-IPRG wird de lege ferenda implizit klarge-
stellt, dass in der Schweiz das Nachlassverfahren nicht mehr bereits mit der Er-
offnung des Erbganges i.S.v. Art. 537 ZGB (d.h. mit dem Tod des Erblassers)
anhéngig gemacht wird, sondern erst mit der Einreichung eines entsprechenden
Gesuchs.”! Die Anwendung von Art. 9 IPRG auf nichtstreitige Nachlassverfahren
(vgl. Art. 88a E-IPRG) fithrt nach Ansicht der AUTOREN dazu, dass inskiinftig das
forum running beziiglich Eroffnungsverfahren begiinstigt wird und folglich damit
zu rechnen ist, dass in der Schweiz vermehrt auslindische Erbscheine und Wil-
lensvollstreckerzeugnisse zur Anerkennung vorgelegt werden und sich infolge
auslandischer Rechtshiingigkeit dadurch Erdffnungsverfahren in der Schweiz er-
iibrigen. Dies diirfte bei Kompetenzkonflikten sowohl in der Nachlassplanung als
auch bei der Nachlassabwicklung zu Rechtsunsicherheit fiihren.”

66 BGE 145111205 E. 2.1.
67  Botschaft E-IPRG, BB12020 S. 3309, 3335; siche auch vorne Abschnitt I1L.2.1.

8 7K-KONZLE, N 9 zu Art. 96 IPRG; WEISS/BIGLER, S. 192 f.; CHK-GOKSU, N 5 zu Art. 96
IPRG; BREITSCHMID/KUNZLE, S. 79.

69 Vgl. Art. 537 Abs. 1 ZGB; vgl. auch Erlauternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf
2018, S. 38, wonach Art. 537 Abs. 1 ZGB rein materiellrechtlich und nicht prozessual zu
verstehen sei.

70 ZK-KONZLE, N 27 zu Art. 96 [PRG.

7l Unter geltendem Recht vgl. KUHN, S. 17; WEISS/BIGLER, S. 193.

2 Vgl. auch Erlauternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf 2018, S. 38, wonach es sinn-
voll sei, wenn das Erbfolgezeugnis vom Staat ausgestellt werde, nach dessen Recht sich die
Erbfolge richtet.

403



4

KINGA M. WEISS / VANGELIS KALAITZIDAKIS

4.3 Anpassungsbedarf beziiglich Eigentumserwerb?

Auslindische Entscheidungen werden in der Schweiz grundsitzlich mit den Wir-
kungen anerkannt, die ihnen nach dem Urteilsstaat zukommen. Diese sog. Wir-
kungserstreckung wird jedoch dahingehend beschrénkt, dass dem ausléndischen
Entscheid nicht weitergehende Wirkungen durch die Anerkennung in der Schweiz
beigemessen werden, als sie diesem im Urteilsstaat zukommen. Zudem darf dem
auslindischen Entscheid keine andersartige, wesentlich weitergehende Wirkung
zugebilligt werden (kontrollierte oder modifizierte Wirkungserstreckung).” Die
Literatur ist sich deshalb einig, dass in Fillen, in denen ein Vollstrecker aufgrund
auslindischen Rechts in der Schweiz titig wird, Anpassungen notwendig werden,
wenn seine Rechtsstellung von derjenigen eines Willensvollstreckers stark ab-
weicht.™

Die Befugnisse des executors decken sich weitgehend mit denjenigen des Schwei-
zer Willensvollstreckers. Ein Anpassungsbedarf wird allerdings darin erblickt,
dass der executor (oder administrator) Eigentiimerstellung erwirbt.”” Die wohl
herrschende Lehre gesteht dem executor nach englischem Recht aufgrund der in
der Schweiz geltenden Universalsukzession daher nicht die Stellung eines Eigen-
tiimers des Nachlasses zu, sondern stellt ihn mit einem Willensvollstrecker
gleich.”® Eine Anpassung sollte geméss den AUTOREN nur erfolgen, falls dies tat-
sichlich nétig ist, da sie zu einem Eingriff in das Erbstatut fiihrt und unldsbare
Anpassungsprobleme schafft. ”” Wie nachfolgend aufgezeigt wird, konnte die Ei-
gentumsfrage nach dem englischen Erbstatut in der Schweiz auch ohne Anpas-
sung umgesetzt werden.”®

73 BERTHER, S. 252; KUNZLE, Auslidndische Vollstrecker, S. 297.

74 PraxKomm Erbrecht-GRAHAM-SIEGENTHALER, N 237 zu Anhang IPR; KUNZLE, Ausldndi-
sche Vollstrecker, S. 297; PICHLER, S. 167.

75 BK-KONZLE, N 144 ff. Vor Art. 517-518 ZGB; ZK-KUNZLE, N 16 zu Art. 92 IPRG.

76 7ZK-KUNZLE, N 16 zu Art. 92 IPRG; MAYER, Erbbescheinigungen, S. 315; vgl. auch BER-
THER, S. 226; CR-DUTOIT, N 5 zu Art. 92 IPRG; a.A. Botschaft E-IPRG, BB1 2020 S. 3309,

3336, wenn der im Ausland eingesetzte personal representative in der Schweiz anerkannt
werden kann (Art. 96 IPRG).

77 ScuMipT, N 83 £, zu Art. 23 EuErbVO, weist zutreffend darauthin, dass die Anwendung
des englischen Erbstatuts ohne dessen Regelungen zur administration in vielen Fllen zu
kaum 1dsbaren Anpassungsproblemen fiihren wiirde, weil die Themenkomplexe adminis-
tration und succession eng miteinander verzahnt sind; vgl. auch VEREIN SUCCESSIO, S. 57 f.

8 Vgl. nachfolgend Abschnitt V.6.
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4.4  Kompetenzkonflikt beim Auslandschweizer

Fraglich ist schliesslich, ob die ausldndische Wohnsitzzustéindigkeit gemiss
Art. 96 Abs. 1 IPRG iiberhaupt anzuerkennen ist, wenn der Erblasser Ausland-
schweizer war und den Nachlass schweizerischer Zustindigkeit unterstellt hat
(vgl. Art. 87 Abs. 2 IPRG). Ist der gesamte Nachlass von einer solchen professio
fori betroffen, so ist nach geltendem Recht die Anerkennung der auslédndischen
Zustindigkeit zu verweigern.” In diesem Fall wird die Anerkennung eines aus-
landischen Urteils (grant of probate) oder einer Urkunde (letters of testamentary)
verweigert, und zwar unbesehen davon, wo das Testament zuerst er6ffnet wurde.
Folglich miisste trotz konkurrierender auslandischer Wohnsitzzustindigkeit in der
Schweiz das Willensvollstreckerzeugnis ausgestellt werden. Das gleiche gilt,
wenn der Auslandschweizer nur seinen in der Schweiz belegenen Nachlass der
Schweizer Zustindigkeit unterstellt hat. Die gewéhlte Zustindigkeit ist eine aus-
schliessliche, wobei fiir Grundstiicke im Ausland eine ausldndische Zustdndigkeit
i.S.v. Art. 86 Abs. 2 vorbehalten bleibt.®’ Gestiitzt auf Art. 91 Abs. 2 IPRG kann
der Auslandschweizer seinen gesamten oder nur den in der Schweiz belegenen
Nachlass seinem englischen Wohnsichtrecht unterstellen. Obschon ein Kompe-
tenzkonflikt vorliegt, erfolgt immerhin keine Nachlassspaltung, wenn der Aus-
landschweizer sein englisches Wohnsitzrecht vorbehalten hat, da beide Staaten
auf den Nachlass das englische Recht anwenden. Allerdings werden dem execu-
tor, falls dem Revisionsvorschlag gefolgt wird, bei der Nachlassabwicklung in der
Schweiz die Eigentumsrechte am Nachlass aberkannt.

5.  Einsetzung eines personal representatives in der Schweiz

5.1 Bedeutung des Willensvollstreckerzeugnisses in der Praxis

Das Willensvollstreckerzeugnis ist eine behordliche Legimitationsurkunde, die
Auskunft iiber die Stellung des Willensvollstreckers gibt, also insbesondere als
Beweis fiir seine Ernennung und Annahme der Funktion dient. Sie kann schon
vor der Testamentser6ffnung ausgestellt werden, unterliegt keiner Einsprache-
moglichkeit und ist auch dann abzugeben, wenn eine Ungiiltigkeitsklage hingig

79 7ZK-KUNZLE, N 20 zu Art. 96 IPRG; ebenso CHK-GOKSU, N 8 zu Art. 96 IPRG; a.M. i.E.
BUCHER, Erbrecht, S. 158.

80 Vgl BGer 5P.274/2002 E. 4.1; ZK-KUNZLE, N 18 und 28 zu Art. 87 IPRG; PraxKomm
Erbrecht-GRAHAM-SIEGENTHALER, N 24 zu Anhang IPR.
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ist.®! Der konkrete Inhalt unterscheidet sich nach kantonalem Recht.*? Sofern aus-
lindisches Recht auf den Nachlass Anwendung findet, ist dieses auf dem Willens-
vollstreckerzeugnis zu vermerken.®? Die Rechte und Pflichten des Willensvoll-
streckers werden allerdings nicht durch das Willensvollstreckerzeugnis geregelt.
Diese richten sich nach der letztwilligen Verfiigung und dem anwendbaren
Recht.®

In der Praxis kommt dem Willensvollstreckerzeugnis herausragende Bedeutung
zu; trotz der nur deklaratorischen Wirkung und der Moglichkeit des anderweitigen
Nachweises, kann der Willensvollstrecker seine Aufgabe ohne Willensvollstre-
ckerzeugnis nur mithsam oder gar nicht erfiillen. Im internationalen Kontext
kommt dem auslindischen Willensvollstreckerzeugnis umso mehr Bedeutung zu,
als sich die entsprechenden Behorden oder Banken einzig mit der Frage auseinan-
dersetzen miissen, ob das Zeugnis anerkennungsféhig ist. Ist dies der Fall, entfal-
tet das auslindische Willensvollstreckerzeugnis grundsétzlich volle Wirkung in
der Schweiz.*

5.2 Abgrenzung zur Erbbescheinigung

Die Erbbescheinigung gibt Auskunft dariiber, wer Erbe ist und folglich das Recht
hat, den Nachlass in Besitz zu nehmen und dariiber zu verfiigen. Die Erbbeschei-
nigung ist stets nur ein provisorischer Legitimationsausweis ohne materiellrecht-
liche Bedeutung fiir die Erbenstellung, da sie unter Vorbehalt der Ungiiltigkeits-
und Erbschafisklage ausgestellt wird.*® Dennoch kommt ihr eine grosse prakti-
sche Bedeutung zu, da sie den als prima facie berechtigt erscheinenden Erben ei-
nen provisorischen Ausweis iiber ihre Stellung gibt und die Inbesitznahme der
Erbschaftsgegenstinde sowie die Verfiigung dariiber erméglicht.?’ Sie dient zu-
dem als Ausweis gegeniiber dem Grundbuchamt, den Handelsregisteramtern oder
weiteren Amtsstellen und Behorden, Gesellschaften sowie Vertragspartnern des
Erblassers wie Banken, Glaubigern oder Schuldnern.®

81 praxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER, N 20 zu Art. 517 ZGB; KONZLE, Willensvollstre-
cker, S. 157; BIBER, S. 60.

82 BK-KUNZLE, N 38 zu Art. 517-518 ZGB; CR-PILLER, N 44 zu Art. 517 ZGB; BSK-KAR-
RER/VOGT/LEU, N 18 zu Art. 517 ZGB.

8 (CR-PILLER, N 45 zu Art. 517 ZGB,; BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 19 zu Art. 517 ZGB.
84 CR-PILLER, N 44 zu Art. 517 ZGB; BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 18 zu Art. 517 ZGB.
85 Vgl. Botschaft E-IPRG, BBI 2020 S. 3309, 3336.

8 BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 2 zu Art. 559 ZGB.

87 BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 3 zu Art. 559 ZGB; CHK-VOLK, N 2 zu Art. 559 ZGB.
88 BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 3 zu Art. 559 ZGB; KunN, S. 1.
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Da die Erbbescheinigung den Namen des Willensvollstreckers erwdhnen muss,
kann dem Willensvollstrecker auch die Erbbescheinigung als Legitimationsur-
kunde dienen.®® In Fillen, in denen sich die Ausstellung der Erbbescheinigung
(z.B. aufgrund von Einsprachen) verzogert, wird der Willensvollstrecker aller-
dings stets auf ein separates Willensvollstreckerzeugnis zuriickgreifen.

5.3 Erbbescheinigung unter englischem Erbstatut

Im Zusammenhang mit dem englischen Erbstatut stellt sich die Frage, auf wen die
Erbbescheinigung auszustellen ist. Wie einleitend aufgezeigt wurde, richtet sich
der Erwerb der Erbschaft grundsitzlich nach dem Erbstatut.”® Zudem hilt der
Vernehmlassungsbericht fest, dass sich nach dem innerstaatlichen Recht
bestimmt, wer unter welchen Voraussetzungen Anrecht auf eine Bescheinigung
hat und in welcher Form sowie in welchem Verfahren diese ausgestellt wird. Der
Inhalt der Bescheinigung, d.h. die Frage, wer als Erbe zu gelten hat, gibt das
Erbstatut vor.’!

Gemiss MAYER ist auch im Fall eines personal representatives jene Person in der
Erbbescheinigung einzusetzen, der ein Anteil am Nachlass zugedacht ist. Noch
sinnvoller sei es aber, in diesem Fall génzlich auf die Ausstellung einer Erbbe-
scheinigung zu verzichten. MAYER schlédgt im Fall eines administrators zudem
vor, die Erbbescheinigung weiterhin auf die Erben auszustellen und gleichzeitig
in der die amtliche Liquidation anordnenden Verfiigung festzuhalten, dass der ad-
ministrator bzw. amtliche Liquidator, mit dem die administration umgesetzt wer-
den soll, gestiitzt auf das englische Recht Eigentiimer des Nachlasses ist. Bei ei-
nem executor konne das Willensvollstreckerzeugnis zudem mit dem Vermerk
versehen werden, dass der executor Eigentiimer des Nachlasses ist.”

Das Bezirksgericht Ziirich stellt bei der Entscheidung, wer in der Erbbescheini-
gung eingetragen wird, einzig auf die Frage ab, wer dinglich am Nachlass berech-
tigt ist; daher wird grundsitzlich der personal representative als Erbe angesehen,
wenn er gemiss Erbstatut dinglich am Nachlass berechtigt ist.”

8 BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 18 zu Art. 559 ZGB.

% Vgl. Abschnitt I1.3.

°l  Erliuternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf 2018, S. 25 f; vgl. auch BSK-SCHNY-
DER/LIATOWITSCH/DORJEE-GOOD, N 14 zu Art. 92 IPRG.

92 MAYER, Erbbescheinigungen, S. 318 ff.

9 So auch ScHMIDT, N 83 f. zu Art. 23 EuErbVO: Fiir den Nachweis seiner Rechtsstellung
als executor kann dieser einen Erbschein oder ein Europdisches Nachlasszeugnis beantra-
gen oder auf Erteilung einer englischen grant of probate hinwirken.
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Nach Ansicht der AUTOREN ist der Praxis des Bezirksgerichts Ziirich beizupflich-
ten. Es ist sachgerecht, dem personal representative das Eigentumsrecht zuzuge-
stehen. Die Praxis des Bezirksgerichts Zirich wahrt den Grundsatz, dass das for-
melle Recht dem materiellen Recht zum Durchbruch verhelfen soll und entspricht
der Abgrenzung von Art. 92 Abs. 1 und Abs. 2 IPRG nach geltendem Recht.
Wiirde die Erbbescheinigung auf die beneficiaries ausgestellt, wiirde in das Erb-
statut eingegriffen, denn diese erwerben bei Ableben des Erblassers kein Eigen-
tum am Nachlass. Die Ausstellung der Erbbescheinigung auf die beneficiaries
(sowie eine darauf basierende Eintragung im Grundbuch) fiihrt zu verschiedenen
praktischen Problemen. So haften die Erben als eingetragene Eigentiimer eines
Grundstiicks, und zwar entgegen dem englischen Erbstatut, nach dem die Erben
zu keinem Zeitpunkt fiir die Schulden des Nachlasses haften.**

6.  Stellung des personal representatives im Grundbuch

Der unterschiedliche Erbschaftserwerb in den Rechtssystemen kann zu Konflik-
ten bei der Eintragung von Eigentiimern von nachlasszugehorigen Liegenschaften
im Schweizer Grundbuch fithren. Wihlt z.B. ein in der Schweiz lebender Englén-
der sein Heimatrecht als auf seinen Nachlass anwendbares Recht (Art. 90 Abs 2
IPRG), so wird der eingesetzte personal representative nach englischem Recht
Eigentiimer des in der Schweiz gelegenen unbeweglichen Vermogens. Die
Grundbuchverordnung («GBV»)* sowie die Wegleitung des Bundesamtes fiir
Justiz betreffend auslandische Erbfolgezeugnisse96 sehen als Ausweis fiir Eintra-
gungen im schweizerischen Grundbuch grundsitzlich nur vor, dass beim Erbgang
die Universalerben (bzw. die Erbengemeinschaft) als Eigenttimer eines in der
Schweiz gelegenen Grundstiickes eingetragen werden konnen/miissen. Die Ein-
tragung eines Zwischenberechtigten (wie z.B. eines personal representatives) ist
hingegen de lege lata in reinen Nachlassfillen nicht vorgesehen.

Nach iiberwiegender Meinung sollen anstelle des executors die Erben im Grund-
buch eingetragen werden. Der executor soll lediglich angemerkt werden.”” Die
entsprechenden Autoren stiitzen sich teilweise auf ein ilteres Gutachten der Jus-
tizabteilung des EJPD (Vorgingerbehorde des BI)®, das die Anpassung der
Rechtsstellung des executors damit begriindet, dass die Erben nach dem schwei-
zerischen Sachenrecht weniger geschiitzt wiren und das Eigentum des executors

9% Vgl. vorne Abschnitt V.2.
95 Grundbuchverordnung vom 23. September 2011 (GBV; SR 211.432.19).
% Vgl. Bundesamt fiir Justiz, Auslandische Erbfolgezeugnisse.

97 NECKER, S. 177; BK-KUNZLE, N 144 Vor Art. 517-518 ZGB; CR-Dutorr, N 5 zu Art. 92
IPRG; BERTHER, S. 226 f.

9% VPB 1973 Nr. 57, S. 64 ff.
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nur eine Art fiduziarisches Eigentum zuhanden der Erben beinhalte.”® Nach ande-
rer Ansicht soll aufgrund der fehlenden Verfligungsbefugnis der beneficiaries
hingegen der personal representative als selbstindig Verfligungsberechtigter ins
Grundbuch aufgenommen werden.'® Nach Ansicht des JUBILARS diirfe de lege
lata aus der Tatsache, dass dem #rustee im Grundbuch weitergehend eine Eigen-
tumerstellung zugesprochen wird (Art. 67 Abs. 1 lit b Ziff. 3 GBV), nicht ge-
schlossen werden, dass dies auch fiir den executor zutrifft.'"! Fiir die AUTOREN
wire es sachgerechter, auch den executor fiir die Zwecke des Grundbuchs gemiss
Erbstatut wie einen Zwischenberechtigten zu betrachten und ihm die Eigentiimer-
stellung zuzuerkennen. Dies bedingt allerdings, dass Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz
E-IPRG und die GBV'* (analog der Trustkonstellationen) angepasst werden.

6.1  Stellung des personal representatives in Trustkonstellationen

Im Zusammenhang mit Trustkonstellationen kann beim Tod des Grundeigentii-
mers der executor im Sinne eines zwischenberechtigten Rechtsnachfolgers als Ei-
gentlimer in das Grundbuch eingetragen werden (Art. 67 Abs. 1 lit. b Ziff. 3
GBYV). Ein Trustvermogen kann ein in der Schweiz gelegenes Grundstiick erfas-
sen, wobei ein formlicher Eigentumserwerb durch den trustee erfolgt. Die Wirk-
samkeit des Eigentumserwerbs durch einen #rustee untersteht dabei nicht dem
Trust-Statut, sondern der lex rei sitae (d.h. bei inldndischen Grundstiicken dem
schweizerischen Recht).'® In diesem Fall wird der trustee im Grundbuch als Ei-
gentlimer eingetragen (vgl. Art. 67 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 GBV).

In Fussnote 54 des Erlduternden Berichts zum Vernehmlassungsentwurf vom Ja-
nuar 2018 wird auf Art. 67 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 und 4 und lit. b Ziff. 3 GBV ver-
wiesen und ausgefiihrt, dass diese Bestimmungen davon ausgehen, dass der sog.
«Zwischenberechtigte» Eigentum am Nachlass erwerbe und im Grundbuch ein-
getragen werden konne. Die referenzierten Bestimmungen beziehen sich aber nur
auf den Erwerb von Grundeigentum im Zusammenhang mit Trustverhiltnissen.
Es werden zwar oftmals in Common-law-Jurisdiktionen Trusts fiir die Nachlass-
planung eingesetzt, dies ist aber weder zwingend noch regelmaéssig der Fall. Der
personal representative ist entgegen hiufiger Darstellung nicht per se ein «trus-
tee». Wurde ein festamentary trust angeordnet und der executor oder eine andere
Person gleichzeitig als frustee fiir einen bestimmten Vermdgensteil ernannt, ent-
steht der Trust erst nach Abwicklung des Nachlasses durch gesonderten Akt und

9% VPB 1973 Nr. 57,S. 64 ff., 67 .

100 BERTHER, S. 226 m.w.N.

01 yol. dazu ZK-KUNZLE, N 16 zu Art. 92 IPRG.
102 Vgl. WEISS/GREMMINGER, S. 63.

103 MAYER, Behandlung Trusts, S. 46.
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nicht unmittelbar mit Eréffnung des Erbfalls.!® Fiir reine Erbfille konnen sich de
lege lata die Grundbuchémter nicht auf Art. 67 GBV berufen, wenn ein Zwischen-
berichter gemiss Erbstatut Eigentiimerstellung erwirbt.'*

De lege ferenda konnte zudem auch in Trustverhéltnissen der personal represen-
tative nur noch im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen werden, wenn dieser
im Ausland eingesetzt worden ist.'

Es erscheint gemiss den AUTOREN nicht sachgerecht, wenn bei gleicher IPRG-
Konstellation der executor im Zusammenhang mit testamentarischen Trusterrich-
tungen als zwischenberechtigter Eigentiimer anerkannt und im Grundbuch einge-
tragen wird, ausserhalb von Trustkonstellationen thm diese Anerkennung und das
Eintragungsrecht hingegen verwehrt bleibt.

6.2 Schweizerische Liegenschaft als Gegenstand eines Legats

Der Revisionsvorschlag fiihrt dazu, dass hinsichtlich einer Schweizer Liegen-
schaft immer die Erben im Grundbuch einzutragen sind, unbesehen vom erblas-
serischen Willen (z.B. durch eine anderslautende testamentarische Anordnung)
und vom Erbstatut, wonach diese nie Eigentiimer des Grundstiickes werden sol-
len/konnen, weil als Endbegiinstigter im Wege eines specific legacy z.B. ein Ver-
michtnisnehmer vorgesehen ist. Der residuary beneficiary wird geméss engli-
schem Recht nie sachenrechtlich Eigentiimer des Grundstiicks, kann {iber dieses
nicht verfiigen und hat noch nicht einmal in irgendeiner Form schuldrechtliche
Anspriiche gegeniiber dem executor beziiglich dieses Grundstiicks. Die residuary
beneficiaries in der Erbbescheinigung zu bezeichnen, wére daher sachfremd. Zu-
treffender wiire es, wenn der executor als Eigentiimer anerkannt wiirde und dieser
dann im Rahmen der Nachlassabwicklung das Verméchtnis ausrichtet.'%’

6.3 Anderung der Grundbuchverordnung

Nach Ansicht der AUTOREN wiire es adiquater, den personal representative als
zwischenberechtigten Eigentiimer unter Anmerkung des Erbgangs im Grundbuch
einzutragen, um der Rechtlage gemiiss Exrbstatut Rechnung zu tragen.'®® Schliess-
lich geniesst das Grundbuch 6ffentlichen Glauben und schiitzt den gutgldubigen

104 SepmIpT, N 72 f. zu Art. 23 EuErbVO.

105 WEISS/GREMMINGER, S. 65.

106 ygl. hierzu die Ausfiihrungen vorne in Abschnitt IIL1.
107 Unter der EuErbVO zustimmend ODERSKY, N 135.

108 So bzgl. des administrators auch SCHWEIZERISCHER ANWALTSVERBAND, S. 24; vgl. auch
GUILLAUME, S. 49 f.
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Dritten beim Erwerb gestiitzt auf den (objektiv sachfremden) Grundbucheintrag
(Art. 973 ZGB).!”

In Bezug auf das Trustrecht wurde zu Recht in der Grundbuchverordnung die
Rechtsgrundlage dafiir geschaffen, den Zwischenberechtigten und #rustee als Ei-
gentiimer (unter Anmerkung des Trustverhéltnisses vgl. Art. 58 GBV) eines von
Todes wegen errichteten oder begiinstigten Trusts, einzutragen (Art. 67 GBV).
Dies, obschon es sich weder beim Zwischenberechtigten noch beim frustee um
den Endbegiinstigten handelt. Eine analoge Rechtsgrundlage wire fiir den execu-
tor als Zwischenberechtigten gemiss Erbstatut gerechtfertigt.!!

VI. Der personal representative unter der EuErbvVO

Die EuErbVO weist den Erbgang vollstindig dem allgemeinen Erbstatut zu und
regelt auch die Frage, wie der Berechtigte seine wie auch immer ausgestaltete
erbrechtliche Berechtigung erhilt.!!! Insbesondere durch Art. 23 Abs. 2 lit. f und
lit. b EuErbVO wird klargestellt, dass zum Erbstatut auch die Befugnisse eines
personal representative als «anderer Nachlassverwalter» und zwar nicht nur ge-
geniiber den erbrechtlich Berechtigten, sondern auch gegeniiber Dritten bei Ver-
fiigungen tiber Nachlassgegenstinde, beim Eingehen von Verbindlichkeiten oder
beim Begleichen von Nachlassverbindlichkeiten sowie die Rechtstellung der Er-
ben und sonstigen erbrechtlich Berechtigten gehdren. Das gleiche gilt beziiglich
der Geltendmachung von Rechten, wobei iiber die prozessualen Fragen die /ex
fori mitentscheidet.!!? Sollte das fremde Erbstatut mit der /ex fori nicht vereinbar
sein, so entscheidet dieses, inwieweit eine Ausnahme zu machen oder die Einhal-
tung von allgemeinen Prozessnormen zu verlangen ist.!!?

Gestiitzt auf die EuErbVO ist daher der im Testament bezeichnete executor oder
ein hilfsweise bestellter administrator immer nach Art. 23 Abs. 2 lit. f EuErbVO
auf Grundlage des englischen Rechts handlungsbefugt, und zwar unabhéngig da-
von, in welchem Territorium er titig wird.''* Auch die Voraussetzungen und

109 WEISS/GREMMINGER, S. 63.

10 Vgl. den Vorschlag von WEISS/GREMMINGER, S. 63, zur Schaffung eines neuen Art. 67a
GBV zur Eintragung eines Zwischenberechtigten unter Anmerkung des Erbganges unter
entsprechender Schaffung eines neuen Art. 58a GBV.

U1 MiinchKomm-DUTTA, N 20 zu Art. 23 EuErbVoO.
12 MiinchKomm-DUTTA, N 26 und 29 zu Art. 23 EuErbVO.
113 MiinchKomm-DUTTA, N 29 zu Art. 23 EuErbVO.
14 MiinchKomm-DUTTA, N 29 zu Art. 23 EuErbVO.
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Rechtsfolgen des mittelbaren Erwerbs unterliegen gemaiss DUTTA'" dem Erbsta-
tut. Sieht das Erbstatut anders als die lex fori die Bestellung eines Nachlassver-
walters als Teil des mittelbaren Erwerbs vor, namentlich einen personal represen-
tative, der zundchst Triger des Nachlasses wird und diesen als vom Erblasser oder
vom Gericht bestimmter Nachlassverwalter abwickelt,''® so muss gemiss
DUTTA!!7 ein solcher Verwalter allenfalls nach der lex fori bestellt werden, und
zwar so, dass moglichst die vom Erbstatut vorgesehenen Ergebnisse erreicht wer-
den. Wurde der Nachlassverwalter bereits im Ausland bestellt, richten sich auch
die Befugnisse nach dem Erbstatut, falls die Bestellungsentscheidung anerkannt
werden kann und sich die Befugnisse auch auf das inlindische Vermogen bezie-
hen''®. Gemss DUTTA éindert Art. 29 EuErbVO nichts an dieser Rechtslage, und
er lehnt zu Recht die Ansicht ab, dass ein Zwischenerwerb unter der Geltung der
EuErbVO zum jeweiligen Verfahrensrecht gehort.!!” Falls nétig, kann eine sa-
chenrechtliche Anpassung des personal representatives gestitzt auf Art. 31 Eu-
ErbVO erfolgen.'?

ScHMIDT folgert aus der Stellung der beneficiaries, dass nicht diese, sondern ein-
zig der personal representative zur Beantragung eines Erbscheins oder eines Eu-
ropiischen Nachlasszeugnisses berechtigt sein sollte, da den beneficiaries eher
die Stellung eines Vermichtnisnehmers zukommt.'! ODERSKY bezweifelt so-
dann, dass die jahrzehntelange deutsche Praxis unter der EuErbVO noch aufrecht-
erhalten werden kann, wonach der executor als Testamentsvollstrecker anzusehen
ist und folglich die beneficiaries als Erben bezeichnet werden, der Testaments-
vollstrecker lediglich im Erbschein vorgemerkt und dem executor ein Testaments-
vollstreckerzeugnis erteilt wird.'?? Die bisherige Praxis passe zwar von der Funk-
tion zum typischen Bild einer Abwicklungs-Testamentsvollstreckung, aber in

115 MiinchKomm-DUTTA, N 20 zu Art. 23 EuErbVO.
116 Vgl. zum englischen Recht Sec. 1, 3 Administration of Estates Act 1925.

117 MiinchKomm-DUTTA, N 20 zu Art. 23 EuErbVO mit Verweis auf das EU-Ratsdokument
Nr. 9677/11 S. 9.

118 Auf den in der Schweiz eingesetzten executor kime aus EU-Sicht das englische Erbstatut
zur Anwendung und zwar unbesehen davon, ob die Schweiz gestiitzt auf Art. 92 Abs. 2 E-
IPRG den executor wie einen Willensvollstrecker behandelt, wenn es um die Frage der
Berechtigung am Nachlass und seine Verfiigungsmacht geht, d.h. das Schweizer Eroff-
nungsstatut anwendet.

119 MiinchKomm-DUTTA, N 20 zu Art. 23 EuErbVO.
120 MiinchKomm-DUTTA, N 13 zu Art. 31 EuErbVO.
121 §cumIDT, N 78 zu Art. 23 EuErbVO.

122 OpgRrSKY, N 134.

412




4
(]

Berechtigung des ausléindischen Willensvollstreckers am Nachlass und seine Verfiigungsmacht

Anlehnung an SCHMIDT weist er jedoch darauf hin, dass diese Beurteilung in kei-
ner Weise zur sachenrechtlichen Stellung des personal representative passt.'*

Die EuErbVO (Art. 29 Abs. 2 und Abs. 3) anerkennt somit, dass die Frage des
Eigentumsiibergangs nach dem Erbstatut zu beurteilen ist. Daraus ergébe sich je-
doch gemiss Botschaft zur aktuellen Gesetzesrevision kein Risiko fiir Konflikte
mit dem schweizerischen Recht.'?* Es konnen aber fiir die Nachlassbeteiligten
widerspriichliche Situationen im Fall von Art. 10 Abs. 2 EuErbVO entstehen,
wenn der executor eines englischen Erblassers in der Schweiz eingesetzt wird.
Gestiitzt auf die im Mitgliedstaat belegenen Vermogenswerte (Art. 10 Abs. 2
EuErbVO) wird aus EU-Sicht eine EU-Zusténdigkeit begriindet, und die zustén-
digen Behorden anerkennen die Rechtswahl des Erblassers!?® zugunsten des eng-
lischen Erbrechts (Art. 22 EuErbVO), sie werden jedoch den executor anders —
nimlich als Vollrechtsinhaber — behandeln und nicht wie die Schweizer Behorden
unter Art, 92 Abs. 2 E-IPRG als Willensvollstrecker. Gemiss den AUTOREN be-
steht keine sachliche Rechtfertigung, dass aus Schweizer Sicht der executor an-
ders als in den 28 EU-Mitgliedstaaten behandelt wird und damit eine Disharmonie
mit der EuErbVO herbeigefiihrt wird.!2°

VII. Erbrechtliche Vorfragen

1.  Selbstindige/Unselbstindige Ankniipfung

In internationalen Verhiltnissen stellt sich die Frage, ob sich die kollisionsrecht-
liche Ankniipfung von Vorfragen nach derjenigen Rechtsordnung richtet, die in
der Hauptsache anwendbar ist (sog. unmselbstindige Ankniipfung an die lex
causae), oder nach dem Kollisionsrecht des Forums (sog. selbstindige Ankniip-
fung).'?” Das schweizerische IPRG regelt diese Frage nicht ausdriicklich. Die h.L.
spricht sich dafiir aus, eine kollisionsrechtlich von der Hauptfrage zu trennende

123 OpERsSKY, N 133.
124 Botschaft E-IPRG, BBI1 2020 S. 3309, 3336.

125 Aus Schweizer Sicht ist die Rechtswahl eines Auslinders gestiitzt auf Art. 90 Abs. 2 IPRG
zuldssig.

126 Ahnlich auch KUNZLE, Aktuelle Praxis (2019-2020), S. 36.
127 ygl. hierzu die Ubersicht in KREN KOSTKIEWICZ, Internationales Privatrecht, § 7 N 835 f¥,
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Vorfrage grundsitzlich selbsténdig anzukniipfen, es sei denn, eine unselbstindige
Ankniipfung sei durch das auf die Hauptfrage anwendbare IPR vorgegeben.!*®

Erbrechtliche Vorfragen bei Haftpflichtprozessen stellen sich insbesondere mit
Bezug auf die Frage der Aktiv- und Passivlegitimaltion.129 Im Sinne einer selb-
stindigen Ankniipfung konnte zur Beantwortung der Frage auf Art. 92 Abs. 1
IPRG abgestellt werden.'** Wurde ein Nachlass aber bereits im Ausland eroffnet
und ist auslindisches Erbrecht anwendbar, erachtet es die Literatur als sinnvoller,
die Beurteilung der Vorfrage diesem auslindischen Erbrecht zu tiberlassen, um
eine einheitliche Behandlung des Nachlasses sicherzustellen."!

2. Hafiungsprozesse in der Schweiz

Die Auswirkung von Art. 92 Abs. 2 E-IPRG soll nachfolgend anhand der folgen-
den Sachverhalte aufgezeigt werden:

2.1  Haftungsklagen gegen beneficiaries

Englinder E. erwirbt nach seinem Zuzug in die Schweiz ein Eigenheim. In seinem
Testament unterstellt er den Nachlass samt Schweizer Liegenschaft seinem engli-
schen Heimatrecht und weist seine Hinterlassenschaft seinen Kindern zu, wobei
die Tochter in der Schweiz und der Sohn wie auch der von E. eingesetzte executor
in London leben. Nach dem Ableben von E. wird das Testament gestiitzt auf
Art. 86 IPRG in Ziirich erdffnet. Kurz darauf hin fdllt ein Dachziegel des Hauses
von E. auf das Vordach des Nachbarn, welches in Scherben geht. Da die Tochter
in der Schweiz wohnt, klagt er gegen sie aus Werkeigentiimerhaftung.

In der Hauptsache handelt es sich vorliegend um einen zivilrechtlichen Anspruch
auf Schadenersatz gegeniiber dem Eigentlimer des Grundstiickes. Zur Kldrung der
Passivlegitimation bzw. ob der Nachbar die Tochter belangen kann, muss vorfra-
geweise bestimmt werden, wer das Eigentum am Grundstiick beim Ableben von
E. erworben hat. Bei einer selbstandigen Ankniipfung wird das schweizerische
Gericht die Vorfrage aufgrund von Art. 92 IPRG beantworten. Wer in welchem

128 7K-GIRSBERGER/GASSMANN, N 95 zu Art. 15 IPRG m.w.N.; CHK-BUHR/GAB-
RIEL/ScHRAMM, N 14 zu Art. 13 IPRG.

129 BSK-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJEE-GOOD, N 4 zu Art. 92 IPRG; ZK-KUNZLE, N 7 zu
Art. 92 IPRG; mit Hinweisen auf BGE 119 II 281 E. 4a; Kantonsgericht Graubiinden
7K2 13 43, 15.5.2014, sowie BGer 4A_146/2009, in welchem sich die Frage auch gestellt
hitte.

130 BSK-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORIEE-GOOD, N 4 zu Art. 92 IPRG.

131 7K_KONZLE, N 7 zu Art. 92 IPRG; CHK-GOKSU, N 3 zu Art. 92 TIPRG; BSK-SCHNY-
DER/LIATOWITSCH/DORJEE-GOOD, N 4 zu Art. 92 IPRG.
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Umfang am Nachlass berechtigt ist und wer dessen Schulden tragt, bestimmt sich
demnach nach dem Erbstatut (Art. 92 Abs.1 I[PRG). Nach dem von E. gewéhlten
englischen Erbrecht erwirbt der executor Eigentum am gesamten Nachlass und
haftet fiir die Nachlassschulden. Die Erben demgegentiber trifft mangels Eigen-
tums keine Haftung!32.

De lege lata werden im Grundbuch unbesehen vom englischen Erbstatut die Kin-
der von E. als Rechtsnachfolger eingetragen, weil dem executor grundbuchrecht-
lich infolge Anpassung in das schweizerische Rechtssystem die Stellung als Ei-
gentiimer nicht zugestanden wird und daher in der Erbbescheinigung die Endbe-
giinstigten eingetragen werden.'* Folglich kann der Nachbar die Tochter erfolg-
reich belangen, und zwar alleine mit ihrem persénlichen Vermdgen, da sie aus
Schweizer Sicht als Gesamteigentiimerin gilt und solidarisch mit ihrem Bruder
haftet.'>* Es kann Jahre dauern bis der executor den Nachlass der Tochter iiber-
trigt. Sie muss daher den Schaden dem Nachbarn gegeniiber aus ihrem privaten
Vermégen vorschiessen.

Wiirde E. auch eine Liegenschaft in England hinterlassen, so kénnte die grant of
representation in England ausgestellt werden.'*> Der executor konnte dieses in
der Schweiz anerkennen lassen, sofern zuerst das Verfahren in England eingelei-
tet wird und die grant of representation nicht auf das englische Territorium be-
schrinkt ist. Gemiss Art. 88a E-IPRG soll neu Art. 9 IPRG auch fiir das Nach-
lassverfahren sinngeméss gelten, sodass sich in casu in der Schweiz ein Eroff-
nungsverfahren eriibrigt. Gestiitzt auf Art. 96 Abs. 1 lit. ¢ E-IPRG wiirde die Ei-
gentiimerstellung des executors in diesem Fall zwar anerkannt, aber er konnte im-
mer noch nicht im Grundbuch eingetragen werden. Hierflir bedarf es noch einer
Anderung der Grundbuchverordnung. Erst danach ist sichergestellt, dass die
Tochter nicht fiir die Liegenschaft in der Schweiz haftbar gemacht werden kann.

132 Vgl. vorne Abschnitt V.2.

133 Vgl. Rechtsgutachten der Direktion der Eidgendssischen Justizabteilung, VPB 1973 Nr. 57,
E. 5; vgl. auch vorne Abschnitt V.4.3 und Abschnitt V.5.3 zur Praxis des Bezirksgerichts
Ziirich.

134 vgl. BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 77 zu Art. 518 ZGB: Da bei der Klage gegen den Wil-
lensvollstrecker das Haftungssubstrat auf die Erbschaftsaktiven beschrinkt ist (BGE 116 11
131, 135), hat der Erbschaftsgldubiger das Recht, sofort und direkt auf den solidarisch haf-
tenden Erben und dessen Privatvermdgen zu greifen. Der Nachlassgldubiger hat somit die
Wahl, ob er den Willensvollstrecker, die Erben oder beide gleichzeitig einklagen will (BGE
116 I1 131, 135 = Pra 1990, S. 656).

135 SHINDLER, Kap. 9 para. 720.
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2.2 Haftungsklagen gegen den executor

Gleiche Ausgangslage wie im Grundsachverhalt, wobei E. seinen letzten Wohn-
sitz in England hat und in der Schweiz ein F erienhaus besitzt. Das probate-Ver-
fahren wird in England durchgefiihrt.

Bei der in England ausgestellten grant of probate handelt es sich um eine Ur-
kunde, die den Nachlass betrifft (Art. 96 Abs. 1 IPRG)."*® Diese wird in der
Schweiz grundsitzlich anerkannt, weil sie im Staat des letzten Wohnsitzes des
Erblassers ausgestellt worden ist (Art. 96 Abs. 1 lit. a IPRG). Nach geltendem
Recht wiirde beziiglich der Eigentumsfrage allerdings eine Anpassung vorgenom-
men werden und dem auslindischen executor das Eigentum an der Liegenschaft
nicht zugestanden. Es gilt in casu daher das zum Grundsachverhalt Gesagte und
die Tochter konnte vom Nachbarn belangt werden.

Gemiss der Botschaft zum E-IPRG wird dem executor das Eigentum zugestan-
den, wenn die entsprechende Einsetzungsverfligung bzw. Urkunde in der Schweiz
anerkannt wird.’3 Folglich wire in diesem Fall der executor (und waren nicht die
Erben) als Eigentiimer im Grundbuch einzutragen. Hierfiir bedarf es aber noch
einer Anderung der Grundbuchverordnung, andernfalls niitzt der Tochter die An-
erkennung des executors gestiitzt auf Art. 96 IPRG betreffend Haftungsfragen
nichts.

2.3 Forum running

Das Fallbeispiel veranschaulicht den unsachgemissen Eingriff in das Erbstatut.
Die Erben haften de lege lata fiir den Nachlass, ohne nach dem Erbstatut daran
berechtigt zu sein. Im Ubrigen sollte nach Ansicht der AUTOREN die Haftungs-
frage beziiglich der Erben nicht davon abhingig gemacht werden, wo der Nach-
lass erdffnet wurde. Im Fall von Kompetenzkonflikten wird der neue Art. 88a E-
IPRG das forum running begiinstigen."*® Es wire bei der Nachlassplanung ins-
kiinftig auch davon abzusehen, dass fiir die Schweizer Liegenschaft ein separates
Testament errichtet wird, da damit der in der Schweiz eingesetzte executor zum
Schweizer Willensvollstrecker wird.

136 BK-Ki{NZLE, N 145 Vor Art. 517-518 ZGB; BERTHER, S. 262 f.
137 Botschaft E-IPRG, BB12020 S. 3309, 3336.
138 Vgl vorne Abschnitt V.4.2.
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VIII. Wiirdigung des Revisionsvorschlages

Die vorgesehene Anpassung in Art. 92 Abs. 2 E-IPRG, wonach nur die «verfah-
rensrechtlichen Aspekte» der Willensvollstreckung dem Erdffnungsstatut unter-
stellt werden, ist zu begriissen und entspricht der herrschenden Lehre.'*

Die Eigentumsfrage und Verfiigungsmacht gemaiss Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz E-
IPRG sollte sich nach Auffassung der AUTOREN demgegeniiber ausschliesslich
nach dem Erbstatut richten!*’. Dies nicht nur aus den am Beispiel des personal
representative aufgezeigten Griinden, sondern auch, weil andernfalls Willensvoll-
strecker, die nach ausldndischem Erbstatut keine oder begrenzte Verfiigungs-
macht iiber Nachlassgegenstinde haben, in Bezug auf die Schweizer Aktiven eine
Erweiterung ihrer Befugnisse erlangen, was dem Erbstatut und den Anordnungen
des Erblassers zuwider laufen kann,'*!

Die Berechtigung des Willensvollstreckers hingt eng mit der Frage des Erb-
schaftserwerbs zusammen, so dass sie nicht vom Erbstatut losgeldst werden kann,
ohne dass systemwidrige Probleme entstehen.!*? Die vorgesehene Anpassung von
Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz IPRG fiihrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit, die
nicht durch die leichtere Handhabung internationaler Félle durch die Schweizer
Behorden gerechtfertigt werden kann. Ist namlich auslédndisches Recht anwend-
bar, konnen die Gerichte und Behorden unter Umstdnden den Nachweis des In-
halts des ausldndischen Rechts den Parteien tiberbinden (vgl. Art. 16 Abs. 1
IPRG) und bei Bedarf auch auf das Schweizerische Institut fiir Rechtsverglei-
chung zurtickgreifen.

Die logische Konsequenz von Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz E-IPRG wire zudem,
dass bei der Einsetzung eines personal representative in der Schweiz immer die
Erben als Eigentiimer betrachtet werden miissten und die Erbbescheinigung auf
sie auszustellen wire, unbesehen davon, ob ihnen das auslindische Erbstatut

139 Siche vorne Abschnitt I1.3.

140 op Notwendigkeit besteht, im [PRG auf ein ausldndisches Rechtsinstitut (Nachlassverwal-
ter 1.S. eines administrators) explizit Bezug zu nehmen, kann an dieser Stelle offengelassen
werden. Siehe vorne Abschnitt ITI. .

41 Ein Vollstrecker kénnte z.B. in der Schweiz bereits iiber den Nachlass verfiigen, obwohl
ihm das Erbstatut einen behordlichen Berufungsakt verlangt oder die Dauer der Willens-
vollstreckung begrenzt. In Bezug auf einen monegassischen Testamentsvollstrecker vgl.
BGer 1B_39/2012; BGer 1B_43/2012; WEISS/GREMMINGER, S. 65. Zum franzésischen
Recht vgl. PIOTET, S. 189 ff.

192 ZK-HEINI, N 22 zu Art. 92 IPRG; vgl. auch N 10 zu Art. 92 IPRG; siehe zum Beispiel zur
Haftungsfrage Abschnitt VIL
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tatsichlich Vollrechtsinhaberschaft verleiht.!® Am Fallbeispiel von England
wiirde dies bedeuten, dass als Erben stets (i) die sich aus dem englischen Recht
ergebenden gesetzlichen beneficiaries oder (ii) die von einer letztwilligen Verfi-
gung eingesetzten beneficiaries'* zu gelten haben, wenn der Nachlass in der
Schweiz erdffnet wird oder sich in der Schweiz diesbeziiglich eine erbrechtliche
Vorfrage stellt.!*’ Dem englischen Erbstatut, welches den Erben die Vollrechts-
inhaberschaft beim Ableben des Erblassers versagt, wird damit (entgegen Art. 92
Abs. 1 IPRG) nicht gefolgt.'*® Die englischen beneficiaries wiirden folglich auch
gegeniiber Dritten haften."*’

Der Geltungsbereich des Eroffnungsstatuts wird durch Art. 92 Abs. 2 zweiter Satz
E-IPRG nach Ansicht der AUTOREN unnétig weit gefasst.'*® Tm Hinblick auf die
Harmonisierungsabsicht, die der Revision zugrunde liegt, wire es eher zielfih-
rend, die Berechtigung des Willensvollstreckers am Nachlass und die Verfii-
gungsmacht dariiber (dhnlich wie die EuErbVO) dem Erbstatut zu unterstellen,'’
was dem Revisionsgrundgedanken des IPRG und der EuErbVO Rechnung tragt.

143 In diesem Sinne auch WIDMER LUCHINGER, S. 25.

144 Fiir den Fall, dass diesen Erbenqualitit im Sinne von Art. 483 Abs. 2 ZGB zukommt.
145 MAYER, Erbbescheinigungen, S. 318.

146 Dazu im Einzelnen vgl. unten Abschnitt V.

147 ygl. zur Rechtstellung der beneficiaries im englischen Recht hinten Abschnitt V.2. und zur
Haftungsfrage Abschnitt VIL2.

148 [p diesem Sinne auch GUILLAUME, S. 51.
19 G1L.M. KUNZLE, Aktuelle Praxis (2019-2020), S. 36.
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