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'L Einleitung

Erbfille mit Auslandsbezug bergen in der Regel
Konfliktpotenzial, weshalb eine akkurate Nachlass-
planung bedeutend ist. Gerade mit einem unserer

Tina Wiistemann /Larissa Marolda Martinez'

Nachbarstaaten ist die Rechtslage besonders ausge-
staltet: Zwischen der Schweiz und Italien gilt es den
noch heute in Kraft stehenden Niederlassungs- und
Konsularvertrag vom 22. Juli 18682 (nachfolgend
«Staatsvertrag») zu beachten, sofern dieser rium-
lich-personlich und sachlich anwendbar ist (vgl. 1L
nachfolgend). Soweit der Staatsvertrag keine An-
wendung findet, bestimmen sich Zusténdigkeit und
anwendbares Recht nach dem jeweiligen autono-
men Kollisionsrecht.

Betrachtet man den Umstand, dass gemiiss Aus-
landerstatistik des Bundesamtes fiir Migration?
Ende Dezember 2009 289111 italienische Staats-
angehorige in der Schweiz bzw. gemiss dem Istituto
nazionale di statistica Ende Dezember 2008 97364
Schweizer Biirger in Italien ihren Wohnsitz hatten,
dringt es sich auf, die Rechtslage in solchen Erb-
fillen sowie mogliche Nachlassplanungslosungen
aufzuzeigen. Dies insbesondere auch darum, weil
der Staatsvertrag in der Schweiz und in Italien je-
weils unterschiedlich und teilweise entgegen dessen
Wortlaut ausgelegt und angewendet wird.

1  Tina Wiistemmann, Rechtsanwiltin, LL.M., Partnerin,
Rir & Karrer AG, Ziirich, BE-Mail: tina.wuestemann@
paerkarrer.ch; Dr. Larissa Marolda Martinez, Rechts-
anwiltin, Bar & Karrer AG, Ziirich, E-Mail: larissa.
marolda@baerkarrer.ch. Frau Rechtsanwiltin Gabriella
Agliati, NCTM Milano, danken wir fiir die Durchsicht
des Manuskripts hinsichtlich des italienischen Rechts,

2 SR 0.142.114.541 sowie das dazugehorige Zusatzproto-
koll vom 1.5.1869, SR 0.142.114.541.1; BB1 1868, I11, 433,
Dier Staatsvertrag regelt eine Vielzahl von Fragen (wie
z.B. das Recht auf gegenseitige Niederlassungs- und
Handelsfreiheit, Eigentumsgarantie sowie Bestimmun-
gen zum Konsularwesen). Fiir schweizerisch-italienische
Erbschaftsangelegenheiten sind jedoch Artikel (nach-

folgend «Art.») 17 des Staatsvertrages sowie Art. IV
des Zusatzprotokolls einschligig. Art. 17 Absatz (nach-
folgend «Abs.») 1 und 2 statuieren Mitteilungspflichten
an die konsularischen Behorden des jeweiligen Heimat-
staates, wihrenddem Abs. 3 und 4 die Zusténdigkeit fiir
erbrechtliche Streitigkeiten normiert,

3 Bestand der stindigen auslidndischen Wohnbevolkerung
nach Staatsangehorigkeit, Ende Dezember 2009, Bun-
desamt fiir Migration BFM, Statistikdienst Auslinder,
Bern-Wabern.

4 ISTAT, L’Istituto nazionale di statistica, Bilancio demo-
grafico e popolazione residente straniera al 31 dicembre
2008.
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Il. Geltungsbereich des Staats-
vertrages

Dem Bundesgesetz iiber das Internationale Privat-
recht’ (nachfolgend «schweizerisches IPRG») ge-
hen bekanntlich vélkerrechtliche Vertrige vor.S Bei
schweizerisch-italienischen Erbfillen gilt der bereits
erwihnte; noch in Kraft stehende Staatsvertrag zwi-
schen der Schweiz und Italien.

Der Staatsvertrag ist immer dann anwendbar,
wenn ein Schweizer mit Wohnsitz in Italien bzw.
wenn ein Italiener mit Wohnsitz in der Schweiz ver-
stirbt. Ebenso ist der Staatsvertrag gemiss bundes-
‘gerichtlicher Rechtsprechung anwendbar, wenn ein
Italiener mit letztem Wohnsitz in Italien verstirbt
und Vermogenswerte in der Schweiz besass bzw.
ein in der Schweiz wohnhafter Schweizer Vermo-
genswerte in Italien hinterliess.” Der Staatsvertrag

dussert sich nicht explizit dazu, ob dies auch beziig-

lich in Italien bzw. in der Schweiz belegenen Liegen-
schaften gilt, noch ldsst sich dazu etwas Konkretes
in der Literatur finden. Aufgrund der zitierten bun-

desgerichtlichen Rechtsprechung ist aber wohl da-
von auszugehen, dass der Staatsvertrag dem Prinzip
der Nachlasseinheit bzw. dem Prinzip der Einheit
der Erbfolge mit dem Gerichtsstand im Heimatland
folgt und damit auch Liegenschaften umfasst.® Nach
iiberwiegender Meinung ist aus Schweizer Sicht der
Staatsvertrag auf schweizerisch-italienische Dop-
pelbiirger nicht anwendbar.® Die Erbfolge betref-
fend schweizerisch-italienischen Doppelbiirgern be-
urteilt sich somit nach autonomem Kollisionsrecht.
Wihrend das schweizerische IPRG grundsitzlich
auf den letzten Wohnsitz des FErblassers abstellt,
folgt das italienische IPRG dem Heimatprinzip.1°
Der Staatsvertrag definiert den Wohnsitzbegriff
nicht niher. Es ist daher davon auszugehen, dass
jeder Vertragsstaat den Wohnsitzbegriff autonom
festlegt. Der Wohnsitz bestimmt sich aus schweize-
rischer Sicht nach Art. 20 Abs. 1 lit. a des schweize-
rischen IPRG.M Hingegen normiert das italienische
IPRG den Wohnsitzbegriff nicht, weshalb letztlich
auf die Bestimmungen des italienischen Codice Ci-
vile zuriickzugreifen ist.? Entgegen dem Wortlaut

5 SR291.

6 Art.1 Abs. 2 schweizerisches IPRG; dasselbe gilt geméss
Art. 2 des Gesetzes Nr. 218 vom 31. Mai 1995 {nachfol-
gend «italienisches IPRG»).

7 BGE 98 11 88 E. 2. In dem diesem Bundesgerichtsent-
scheid zugrundé liegenden Sachverhalt ging es um eine
Streitigkeit aus einem Nachlass eines in Italien verstor-
benen italienischen Staatsangehorigen hinsichtlich eines
bei einer Bank in der Schweiz hinterlegten Wertschrif-
tendepots. In Anwendung des Grundsatzes der Einheit
der Erbfolge mit dem Gerichtsstand im Heimatland Ita-
lien fithrte das Bundesgericht aus, dass Axrt. 17 Abs. 3 und
4 des Staatsvertrages im vorliegendem Fall Anwendung
finden, gleichgiiltig in welchem der beiden Vertragsstaa-
ten der Erblasser seinen letzten Wohnsitz hatte. Eine ex-
tensive Auslegung des Staatsvertrages rechtfertige es,
Streitigkeiten hinsichtlich eines Nachlasses eines in Ita-
lien wohnhaften Italieners beziiglich der in der Schweiz
gelegenen Nachlasswerte dem italienischen Wohnsitzge-
richtsstand gemiss Art. 17 Abs. 3 des Staatsvertrages zu
unterwerfen. Die Abwicklung des Nachlasses soll in bei-
den Fillen einheitlich den heimatlichen Behorden vor-
behalten bleiben, wobei dies auch fiir den Nachlass eines
schweizerischen Erblassers gelte. Im Gegensatz dazu das
Obergericht Ziirich im Entscheid vom 26.11.1986, ZR
1987, Nr. 76, E. Ila., wonach der Staatsvertrag bei letz-
tem Wohnsitz eines Italieners in Italien nicht anwendbar
sein soll.

8 Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass das schwei-
zerische IPRG keine ausschliessliche Zustindigkeit in
Nachlassangelegenheiten hinsichtlich in der Schweiz be-
legener Grundstiicke vorsieht. Das italienische IPRG
hingegen normiert in Art. 50 Ziffer (nachfolgend «Ziff.»)
1 litera (nachfolgend «lit.») e, dass die italienischen Ge-
richte zustindig sind, wenn eine Klage in Nachlasssachen
in Italien belegene Vermogensgegenstinde betrifft. Da-
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bei ist es nicht massgebend, ob es sich um bewegliches
oder unbewegliches Vermogen handelt. Allerdings soll
diese Bestimmung nur Fille von Erbstreitigkeiten von
im Ausland verstorbenen Ausldndern, welche Vermogen
in Italien hinterlassen haben, umfassen. Andererseits
sind die italienischen Gerichte geméss Art. 50 Ziff. 1
lit. d unzusténdig, wenn sich die Klage auf im Ausland
belegenes Vermogen bezieht. Siehe dazu Hans Kunn,
Der Renvoi im internationalen Erbrecht der Schweiz,
eine Analyse internationaler Erbfille im Verhiltnis der
Schweiz zu Deutschland, Frankreich, Italien, Osterreich,
dem Flrstentum Liechtenstein, Griechenland, England
und den Niederlanden, Diss. Ziirich 1998, 200 £.

9 Herserr CHENEVARD, Le régime civil des successions
dans les rapports italo-suisse, Diss. Lausanne 1985, 40;
Franco MasroLi, Le successioni e il Trattato italo-sviz-
zero del 22 luglio 1896, Diss. Mendrisio 1934, 69; Ro-
BERTO DALLAFIOR, Die Legitimation der Erben, Diss.
Ziirich 1990, 215; Kunn, (Fn. 8), 195. Zu dieser Frage ha-
ben sich in Italien weder die Doktrin noch die Gerichte
gedussert.

10 Siehe dazu IIL. A nachfolgend.

11 Nach dieser Bestimmung hat eine natiirliche Person ih-
ren Wohnsitz in dem Staat, in dem sie sich mit der Ab-
sicht dauernden Verbleibens aufhdlt. Zur Auslegung
von Art. 20 Abs. 1 schweizerisches IPRG siehe dazu un-
ter anderem CATHERINE WESTENBERG, in: Honsell/Vogt/

Schnyder/Berti (Hisg.), Basler Kommentar: Internatio-

nales Privatrecht, 2. Aufl. (nachfolgend «BSK»), N 8 f. zu
Art. 20 schweizerisches JPRG. :

12 Art. 43 Abs. 1 und 2 des Codice Civile definieren den
‘Wohnsitz als Ort, an dem eine Person den Schwerpunkt
ihrer Angelegenheiten und Interessen hat. Neben dem
tatséchlichen Bezug der Person zu einem Ort tritt als
weiteres Erfordernis der Wille hinzu, den Ort zum Le-
bensmittelpunkt zu machen.
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von Art. 17 Abs. 3 des Staatsvertrages ist der Sterbe-
ort nicht massgebend.’®

Nicht restlos geklirt bzw. in der schweizerischen
Lehre umstritten ist die Frage der Anwendbarkeit
des Staatsvertrages, wenn ein Italiener oder Schwei-
zer mit letztem Wohnsitz in einem Drittstaat ver-
stirtbt.¥ Es ist davon auszugehen, dass mangels
Wohnsitz des italienischen bzw. schweizerischen
Erblassers in einem der beiden Vertragsstaaten der
Staatsvertrag aus schweizerischer Sicht nicht zur
Anwendung gelangt.’s Entsprechend wurde diese
Frage vom italienischen Kassationsgericht endgiiltig
beantwortet: Die Anwendbarkeit des Staatsvertra-
ges setze voraus, dass der Erblasser mit Wohnsitz in
einem der beiden Vertragsstaaten verstirbt.1

Aus italienischer Sicht ist der Staatsvertrag nicht
anwendbar, wenn ein italienischer Staatsbiirger mit
letztem Wohnsitz in der Schweiz verstirbt, aber nie
in Italien gewohnt hat.'” Im Gegensatz dazu soll der
Staatsvertrag gemiss kantonaler Rechtsprechung
und Doktrin in der Schweiz in einem solchen Fall
anwendbar sein. Aus Schweizer Sicht soll dabei der
Richter derjenigen italienischen Gemeinde zustén-
dig sein, in welcher der italienische Erblasser sein
Biirgerrecht («attinenza») besessen hatte® Dies
diirfte viele der in der Schweiz geborenen Italiener
zweiter Generation betreffen, welche die schwei-
zerische Staatsbiirgerschaft nicht erworben haben,
nie in Italien gelebt haben und mit letztem Wohn-
sitz in der Schweiz versterben. Trotz der uneinheit-
lichen Auffassung der beiden Vertragsstaaten be-
treffend die Anwendbarkeit des Staatsvertrages in
solchen Fillen ist das Resultat letzten Endes das-
selbe, indem gemiss den Bestimmungen des itali-
enischen IPRG bzw. Zivilprozessrechtes der italie-
nische Richter am Heimatort des Verstorbenen {iir
erbrechtliche Streitigkeiten zustindig ist.

Die umgekehrte Frage, ob der Staatsvertrag auch
zur Anwendung gelangt, wenn ein Auslandschwei-
zer mit letztem Wohnsitz in Italien verstirbt, in der
Schweiz aber nie Wohnsitz hatte, ist weder bundes-
gerichtlich noch in der Lehre beantwortet worden.
Es spricht unserer Auffassung nach nichts dagegen,
den Staatsvertrag auch in dieser Konstellation an-
zuwenden, da — im Gegensatz zu Streitigkeiten be-
ziiglich des Nachlasses eines Italieners mit letztem
Wohnsitz in der Schweiz — nicht auf den letzten
Wohnsitz des Auslandschweizers in der Schweiz ab-
gestellt wird, sondern, gestiitzt auf den Staatsver-
trag resp. auf Art. IV des Zusatzprotokolls, einzig
der Heimatort des Auslandschweizers sowohl fiir die
Zustindigkeit als auch fiir das anwendbare Recht
massgebend ist.® Mit anderen Worten ist fiir die An-
wendbarkeit des Staatsvertrages irrelevant, ob der
Auslandschweizer je Wohnsitz in der Schweiz hatte
(siehe IIL. nachfolgend). ‘

Der Staatsvertrag ist nicht anwendbar auf Ange-
horige von Drittstaaten, selbst wenn sie in Italien
oder in der Schweiz versterben.? Es gelten hier die
allgemeinen kollisionsrechtlichen Bestimmungen.

Zum sachlichen Anwendungsbereich des Staats-
vertrages gilt es festzuhalten, dass entsprechend
dem Wortlaut von Art. 17 Abs. 3 des Staatsvertrages
nur «Streitigkeiten, welche zwischen den Erben hin-
sichtlich des Nachlasses entstehen kénnten» darun-
ter fallen. Demnach fallen aus schweizerischer Sicht
erbrechtliche Klagen wie die Ungiiltigkeits-, Herab-
setzungs-, oder Teilungsklage unter den sachlichen
Anwendungsbereich des Staatsvertrages. Ebenso
vom sachlichen Anwendungsbereich des Staatsver-
trages sind Klagen gegen Nichterben, sofern sie sich
auf einen erbrechtlichen Anspruch stiitzen?’ sowie
Klagen zwischen Erben und Verméchtnisnehmern?
erfasst. Nicht unter den Staatsvertrag fallen hinge-
gen giiterrechtliche Anspriiche des {iberlebenden
Ehegatten.” '

Ebenfalls nicht vom sachlichen Anwendungsbe-
reich erfasst ist die gesamte formelle Nachlassab-
wicklung. Hier bestimmen sich Zustindigkeit und
anwendbares Recht nach autonomem Kollisions-
recht. Die Abgrenzung zwischen materiellen Strei-

13  CHENEVARD, (Fn.9),49 f m.w.H.; Kunn, (Fn. 8),195.

14 Verneinend Masror, (Fn. 9), 88 £; eher bejahend CHE-
NEVARD, (Fn. 9),50.

15 Gleicher Ansicht Maspoil, (Fn. 9), 88 f; DALLAFIOR,
(Fn.9),222.

16 Entscheide des ifalienischen Kassationsgerichtes vom

1.7.1995 Nr. 8081, vom 16.6.1975 Nr. 2409, vom 31.7.1967
Nr. 2038 sowie vom 4.7.1962 Nr. 1711.

17 Begriindet wird dies gemdss italienischer Lehre da-
mit, dass eine grammatikalische Auslegung von Art. 17
Abs. 3 des Staatsvertrages einen letzten Wohnsitz des
Erblassers in Italien voraussetze. In einem solchen Fall
sei vielmehr das italienische IPRG anwendbar und zwar
sei beziiglich der Zusténdigkeit auf Art. 50 Ziff. 1 lit. a
des italienischen IPRG (Staatsangehérigkeitsprinzip)
abzustellen. Zur Festlegung der objektiven Zustindig-
keit sind die Bestimmungen des italienischen Zivilpro-
zessrechtes (Art. 18 f.) heranzuzichen. Siehe dazu auch
DALLAFIOR, (Fn. 9), 214 m.w.F. :

18 Siehe dazu Urteil des Obergerichtes Ziirich vom 16. De-
zember 1966, ZR 66 (1967) Nr. 98; PAuL ANLIKER, Die
erbrechtlichen Verhiltnisse der Schweizer mit dem Aus-
land und der Ausléinder in der Schweiz, Aarau/Leipzig
1999, 221; DALLAFIOR, (Fn. 9), 215; Kunn, (Fn. 8), 195,
Fussnote 17. Das Bundesgericht hat sich zu dieser Frage
foch nie dussern miissen. _

19 Diese Auffassung soll gemiss Avv. Agliati auch nach
der herrschenden Doktrin in Italien in Anwendung von
Art. IV des Zusatzprotokolls gelten.

20 Kuun, (Fn. 8),195 m.w.H. C

21 Vgl.Kunn, (Fn. 8), 196.

22 BGES58I1319£f,BGE981193,E.3.

23 BGE98II8S,E.3.
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tigkeiten und Fragen der formellen Nachlassab-
wicklung ist wenig gekldrt und bereitet erhebliche
Schwierigkeiten. Der Staatsvertrag enthilt dafiir
keine Anhaltspunkte (vgl. VL nachfolgend).?

. Zustindigkeit

A. Zustindigkeit gemdss Staatsvertrag
Nach Art. 17 Abs. 3 und 4 des Staatsvertrages sowie
Art. IV des dazugehorigen Protokolls sollen Strei-
tigkeiten, welche zwischen den Erben eines in der
Schweiz verstorbenen Italieners hinsichtlich seines
Nachlasses entstehen konnen, vor den Richter des
letzten Wohnortes, den der Italiener in Italien hatte,
gebracht werden.?s

Dasselbe gilt dem Grundsatz nach fiir einen
Schweizer Biirger, der mit letztem Wohnsitz in Ita-
lien verstirbt. Zustindig fiir erbrechtliche Streitig-
keiten hinsichtlich des Nachlasses eines in Italien
verstorbenen Auslandschweizers sind allerdings,
wie bereits erwihnt, die schweizerischen Gerichte
an seinem Heimatort? und nicht diejenigen an sei-
nem letzten Wohnsitz in der Schweiz.

$

24 Siehe unter anderem Kunn, (Fn. 8), 196.

25 BGE 1201I1293.

26 Dies gemiss Art. IV des Zusatzprotokolls.

27 Vorbehalten bleibt einzig die Zustindigkeit des Staates,
der fiir Grundstiicke auf seinem Gebiet die ausschliess-
liche Zustindigkeit vorsieht (Art. 86 Abs. 2 schweizeri-
sches IPRG).

28 Diese Bestimmung gilt unabhingig davon, ob der Situs-
staat ausschliessliche Zustidndigkeit in Anspruch nimmt
oder nicht. Vgl. KunN, (Fn. 8), 203 £ Das schweizerische
IPRG beispielsweise nimmt keine ausschliessliche Zu-
stindigkeit fiir in der Schweiz gelegene Liegenschaften
in Nachlassstreitigkeiten in Anspruch.

29 Zu Art. 50 des italienischen IPRG vgl. Kunn, (Fn. 8),
199 ff.

30 SR 0.276.194.541. Gemiss Art. 1 des erwdhnten Abkom-
mens wird eine Entscheidung eines Vertragsstaates aner-
kannt, wenn die Entscheidung von einem Gericht geféllt
wurde, das nach Massgabe des Art. 2 des- Abkommens
zusténdig ist. Art. 2 (Ingress) des Abkommens hilt fest,
dass die Zustindigkeit u.a. dann gegeben ist, wenn diese
in einem Staatsvertrag vorgesehen ist. Siehe dazu auch
Kunn, (Fa. 8),193.

31 BGE 91 1119 ff.,, Erw. 2b. «Decisivo appare che le dispo-
sizioni del Trattato relative al foro giudiziario non sono
imperative; una proroga di giurisdizione é sempre possi-
bile.»; BGE 8011 362 {f.; BGE 65 1 125 {f. ‘

32 Aus BGE 65 1128: «Infatti I'art. 17 cp. 3 del trastato italo-
svizzero non significa che un tribunale incompetente non
possa essere reso. competente da una convenzione delle
parti: quando tutti gli interessati sono d’accordo di rinun-
ciare glla tutela della giurisdizione nazionale del de cujus,
viene a mancare la necessitd di sottoporre la successione

- ad un foro che puo essere discomodo alla totalitd degli
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Mit der getroffenen Regelung im Staatsvertrag
beziiglich der Zustindigkeit in erbrechtlichen Be-
langen zu Gunsten der jeweiligen Heimatzustandig-
keit des Erblassers wurde der ansonsten zwischen
dem schweizerischen und italienischen IPRG beste-
hende kollisionsrechtliche Zustindigkeitskonflikt
behoben. Ausserhalb des Anwendungsbereichs des
Staatsvertrages ist namlich auf das autonome Kol-
lisionsrecht abzustellen: Diesbeziiglich besteht ein

Zustindigkeitskonflikt, da das schweizerische IPRG

zur Festlegung der Zustindigkeit fiir das Nachlass-
verfahren und die erbrechtlichen Streitigkeiten auf
den Wohnsitz des Erblassers abstellt (Art. 86 Abs. 1
schweizerisches IPRG)?, wihrenddessen das italie-
nische IPRG grundsitzlich dem Staatsangehorig-
keitsprinzip folgt (Art. 50 Ziff, 1 lit. a italienisches
IPRG). Im Ubrigen kénnen nach dem italienischen
IPRG italienische Gerichte in Naclilasssachen zu-
standig sein, wenn (i) die Erbschaft in Italien eroff-
net wurde (Art. 50 Ziff. 1 lit. b italienisches IPRG),
(ii) wenn der wirtschaftlich bedeutendste Teil des
Nachlasses in Italien belegen ist (Art. 50 Ziff. 1 lit. ¢
italienisches IPRG), (iii) wenn der Beklagte in Ita-
lien Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt hat
oder (iv) sich mit der Entscheidung durch italieni-
sche Gerichte einverstanden erklirt hat, es sei denn,
die Klage betrife unbewegliche, im Ausland bele-
gene Vermogenswerte (Art. 50 Ziff. 1 lit. d italieni-
sches IPRG)® oder in Italien belegenes Vermogen
(Art. 50 Ziff. 1 lit. e italienisches IPRG).?

Was die Anerkennung und Vollstreckung eines
italienischen resp. schweizerischen Urteils, welches
in erbrechtlichen Streitigkeiten von einem gemdiss
Staatsvertrag zustéindigen Gericht gefilit wurde, be-
trifft, so ist auf das bilaterale Abkommen zwischen
der Schweiz und Italien vom 3. Januar 1933 iiber die
Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen abzustellen.®* Ein in Anwendung des
Staatsvertrages ergangenes Urteil wird im anderen
Vertragsstaat anerkannt und vollstreckt.

B. Moghchkelt einer Prorogatlon P

Weder in bundesgerichtlicher Rechtsprechung noch
in der Doktrin in der Schweiz restlos geklirt ist die
Frage, ob ein Italiener mit letztem Wohnsitz in der
Schweiz die Zustindigkeit der schweizerischen Ge-
richte fiir die Beurteilung erbrechtlicher Streitig-
keiten mittels Testament prorogieren kann. Das
Bundesgericht hat zwar in slteren Entscheiden fest-
gehalten, dass die Zustindigkeitsbestimmungen
im Staatsvertrag nicht zwingend seien® und somit
eine Prorogation immer zuldssig sei. Allerdings war
in den relevanten Bundesgerichtsentscheiden stets
die Rede von Gerichtsstandsvereinbarungen zwi-
schen den Erben.® Es ist deshalb hochstrichterlich
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nicht entschieden, ob ein italienischer Staatsbiirger
mit Wohnsitz in der Schweiz mittels Testament die
schweizerischen Gerichte fiir die Beurteilung von
erbrechtlichen Streitigkeiten in Zusammenhang mit
seinem Nachlass fiir zustindig erkldren kann. Der
Umstand, dass gemdiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung  Gerichtsstandsvereinbarungen  zwi-
schen den Erben zuldssig sind und in diesem Zu-
sammenhang die Zustédndigkeitsbestimmungen des
Staatsvertrages nicht als zwingend zu erachten sind,
spricht unseres Erachtens dafiir, eine einseitige Pro-
rogation der Zusténdigkeit der schweizerischen Ge-
richte durch den italienischen Erblasser mit Wohn-
sitz in der Schweiz zuzulassen. Dies scheint auch die

* Ansicht des Bezirksgerichts Ziirich zu sein, welches

den Staatsvertrag dahingehend auslegt, dass ein ita-
lienischer Staatsbiirger mit Wohnsitz in der Schweiz
in einem Testament die schweizerische Zustiandig-
keit fiir seinen Nachlass prorogieren kann.?.
Anders die herrschende Lehre in Italien. Danach
ist die einseitige Prorogation des Gerichtsstandes
durch den Erblasser aufgrund des Staatsvertrages
nicht zuldssig, da Art. 17 Abs. 3 des Staatsvertrages
als zwingend erachtet wird und dem italienischen
IPRG vorgehe* Diese Auffassung wird auch nach
Einfithrung des italienischen IPRG im Jahre 1995
vertreten, obschon das italienische IPRG eine Ge-

" richtsstandsvereinbarung zwischen den Erben bzw.

den involvierten Parteien in erbrechtlichen Angele-
genheiten zuldsst.? Demnach ist es unseres Erach-
tens einem italienischen Staatsbiirger mit letztem
Wohasitz in der Schweiz dann nicht zu empfehlen,
mittels Testament die schweizerischen Gerichte fiir
allfallige Erbstreitigkeiten zu prorogieren, falls er
bspw. Vermdgenswerte in Italien besitzt oder pflicht-
teilsgeschiitzte Erben in Italien wohnhaft sind (vgl.
IV. B. nachfolgend). Trifft demgegeniiber ein in fta-
lien wohnhafter Schweizer mittels Testament eine
Zustindigkeitswahl zu Gunsten der schweizeri-

‘schen Gerichte im Sinne von Art. 87 Abs. 2 IPRG,

ist dies auch aus italienischer Sicht unproblematisch,
da die schweizerischen Gerichte unter dem Staats-
vertrag ohnehin zustindig sind. Hingegen wiirde
eine Zustindigkeitswahl des in Italien wohnhaften
Schweizers mittels Testament zu Gunsten der ita-
lienischen Gerichte gemiss herrschender Lehre in
Italien — unter dem Staatsvertrag — nicht anerkannt
werden, obschon der Erbgang des in Italien wohn-
haften Schweizers in Italien eréffnet wiirde (Art. 50
Ziff. 1 lit. b italienisches IPRG).

Der schweizerisch-italienische Erbfall

IV. Anwendbares Erbstatut
gemass Staatsvertrag

A. Allgemein
Obschon Art. 17 Abs. 3 des Staatsvertrages dem -
Wortlaut nach nur eine Zustdndigkeitsnorm fiir
Erbschaftsstreitigkeiten darstellt, gilt nach herr-
schender Lehre? und Rechtsprechung® aus schwei-
zerischer Sicht diese Bestimmung auch als Kolli-
sionsregel, welche das jeweilige Heimatrecht fiir
anwendbar erklirt.

Die italienischen Gerichte wenden ihrerseits ge-
stiitzt auf Art. 46 Ziff. 1 des italienischen IPRG ita-
lienisches Erbrecht an, sobald sie sich fiir die Beur-
teilung einer erbrechtlichen Streitigkeit hinsichtlich
eines Nachlasses eines italienischen Staatsbiirgers
mit letztem Wohnsjtz in der Schweiz, gestiitzt auf
den Staatsvertrag, als zustéindig erachten.?

eredi.» Vgl. auch Art. 5 schweizerisches IPRG, welcher
auch im Bereich des Erbrechts eine Gerichtsstandsver-
einbarung der Erben zulisst, sofern es sich um einen ver-
mogensrechtlichen Anspruch handelt. Siehe dazu Pas-
caL GROLIMUND, in: BSK, N 15 zu Art. 5 IPRG; MArc
ANDRE MAUERHOFER, Schiedsgerichtliche Zustindigkeit
in Erbstreitigkeiten aufgrund Parteivereinbarung und
erblasserischer Anordnung, ZBJV 2006, 381.

33 Siehe den Artikel «Care italiane e cari italiani», abrufbar

auf www.bezirksgericht-zh.ch.

34 Siehe dazu GERARDO BROGGINI, in: Studi di diritto inter-
nazionale privato e processuale, I., Napoli, 2007, 420.

35 Art. 4 Ziff. 2 des italienischen IPRG sieht eine Proroga-
tion in erbrechtlichen Belangen vor, sofern diese schrift-
lich nachgewiesen wird und die Rechtsstreitigkeit sich
auf dispositives Recht bezieht. Weiter kénnen gemiss
Art. 4 Ziff. 1 des italienischen IPRG die Parteien eine in-
ternationale Zustandigkeit schriftlich vereinbaren. Dies
setzt allerdings eine vertragliche Vereinbarung mindes-
tens zweier Parteien voraus, womit sich eine einseitige
Prorogation des Erblassers wohl nicht unter diese Be-
stimmung subsumieren lésst.

36 AntoN K. SCHNYDER/MANUEL LIATOWITSCH, in: BSK,
N 26 zu Art. 86 schweizerisches IPRG; ANLIKER, (Fn. 18),
221; MaspeoLi, (Fn. 9), 57; Kunn, (Fn. 8), 194; PATRICK
pe PrEUX, La professio juris, Diss. Lausanne 1981, 147;
CHENEVARD, (Fn. 9), 28 ff,; anderer Ansicht hat sich ein-
zig das Bundesamt fiir Justiz in einer Stellungnahme
vom 12. April 1984, in: Verwaltungspraxis der Bundesbe-
horden 1984, 48/64, S. 429 ff. gedussert. In den Materia-
lien lassen sich keine Hinweise in diese Richtung finden.

37 BGE 99 II 21 ff; BGE 98 II 92 ff; BGE 91 II 460 if,;
BGE 91 IIT 19 ff.

38 Art. 46 Ziff. 1 des italienischen IPRG hilt fest: «Die
Rechtsnachfolge von Todes wegen unterliegt dem Recht
des Staates, dem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes
angehorte.»

39 Dies entsprach bereits der Praxis vor Einfiilhrung des
italienischen IPRG. Dazumal stiitzten sich die Richter
in Italien zur Festlegung des anwendbaren Rechts auf
Art. 23 des Einfiihrungsgesetzes zum Codice Civile, wo-
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Verstirbt ein Italiener in zweiter Generation, wel-
cher nie Wohnsitz in Italien hatte, mit letztem Wohn-
sitz in der Schweiz, kommt aus italienischer Sicht der
Staatsvertrag nicht zur Anwendung (vgl. II. oben),
doch sind in einem solchen Fall die italienischen Ge-
richte fiir erbrechtliche Streitigkeiten aufgrund des
italienischen IPRG bzw. Zivilprozessrechts zustéin-
dig, wobei sie gestiitzt auf Art. 46 Ziff. 1 des italie-
nischen IPRG italienisches Heimatrecht anwenden.

nach italienisches Erbrecht zur Anwendung gelangen
sollte. Siehe dazu ANDReA Bonowr, in: La loi applicable
aux succession dans le nouveau droit international privé
italien et ses implications dans les relations italio-suisse:
SZIER 4/1996,482.

40 Siehe dazu auch Kusn, (Fn. 8), 228. Allerdings kann ge-
méss Art. 90 Abs. 2 des schweizerischen IPRG der ita-
lienische Staatsbiirger mit letztem Wohnsitz in der
Schweiz in einer letztwilligen Verfligung oder in einem
Erbvertrag eine professio iuris zu Gunsten seines italie-
nischen Heimatrechts vorsehen und so den Konflikt ver-
meiden. Italienisch-schweizerischen Doppelbiirgern
steht eine solche Rechtswahl allerdings nicht zu. Siehe
dazn SCHNYDER/LIATOWITSCH, (Fn. 36), N 22 zu Art. 90
schweizerisches IPRG; ANToN HEINT, in: Ziircher Kom-
mentar zum Internationalen Privatrecht, 2. Aufl., Ziirich
2004, N 8 zu Art. 90 schweizerisches IPRG.

41 Art. 13 Abs. 1 lit. b italienisches IPRG verweist auf
dem Wege einer IPRG-Verweisung auf schweizerisches
IPRG, welches seinerseits auf italienisches Wohnsitz-
recht zuriickverweist (Art. 91 Abs. 1 IPRG). Siehe auch
Kunn, (Fn. 8), 218, der.davon ausgeht, dass diese Riick-
verweisung abgebrochen wird.

42  Siehe dazu Kunn, (Fn. 8),201 £, 218 sowie 221.

43 Zivilgericht Basel, Urteil vom 11.03.1970, BJM 1973, 138.

44 KunN, (Fo. 8), 197 m.w.H. Als Begriindung fithrt Kuan
(Fn. 8), 197 aus, dass die Kollisionsnormen sowohl in Ita-
lien als auch in der Schweiz eine Rechtswahl des Erblas-
sers zulassen, weshalb ein Ausschluss der professio iuris
im Anwendupgsbereich des Staatsvertrages einen unver-
stiandlichen Anachronismus darstellen wiirde.

45 Dabei ist allerdings zu beachten, dass die Erbfolge dann
italienischem Recht untersteht, wenn der in der Schweiz
wohnhafte italienische Staatsbiirger zwar schweizeri-
sches Wohnsitzrecht wihlt, aber spéter nach Italien zu-
riickkehrt. Siche dazu Kunn, (Fn. 8), 202.

46 Obschon Italien das Haager Ubereinkommen vom
5. Oktober 1961 iber das auf die Form letztwilliger Ver-
fiigungen anzuwendende Recht (SR 0.211.312.1) nicht
ratifiziert hat, gilt das Ubereinkommen trotzdem, da
es erga-omnes Wirkung hat, also nicht auf dem Prinzip
der Gegenseitigkeit beruht (Art. 93 des schweizerischen
IPRG). Siehe dazu v.a. KunN, (Fn. 8), 193, Fussnote 2.

47 Dies gestiitzt auf Art. 46 Ziff. 2 Satz 1 des italienischen
IPRG, wonach «der Erblasser fiir die Rechtsnachfolge in
sein gesamtes Vermdgen durch ausdrdéklic_he Anordnung
in der Form des Testaments das Recht des Staates seines
gewdhnlichen Aufenthaltes waihlen kanns. Dies aller-
dings vorausgesetzt, dass er den Wohnsitz im Zeitpunkt
des Todes in Italien hat. Siehe dazu auch J. Moscont/
C. CamrigLio, Diritto internazionale privato e proces-
suale, 2006, 148.
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Gemiiss schweizerischer Lehre und Rechtsprechung
(vgl. 11. oben) ist der Staatsvertrag in diesem Fall an-
wendbar, was ebenfalls zur Anwendung von italieni-
schem Heimatrecht fiihrt.

Ausserhalb des Geltungsbereichs des Staatsver-
trages kann es auf der Ebene des anwendbaren
Rechts — wie im Bereich der Zustindigkeit (siehe
IILA. oben) - zu kollisionsrechtlichen Konflikten

kommen, wobei dies insbesondere hinsichtlich des.

Nachlasses eines Italieners mit letztem Wohnsitz in
der Schweiz gilt: Aus italienischer Sicht wiire in An-
wendung des Staatsangehdrigkeitsprinzips (Art. 46
Ziff. 1 italienisches IPRG) auf dessen Nachlass itali-
enisches Recht anwendbar, aus Schweizer Sicht das
schweizerische Recht als das Wohnsitzrecht nach
Art. 90 Abs. 1 schweizerisches IPRG.% Hingegen
kein Konflikt wiirde sich im Falle des Nachlasses ei-
nes Schweizers mit letztem Wohnsitz in Italien erge-
ben, da sowohl aus italienischer Sicht (Art. 46 Ziff. 1
in Verbindung mit Art. 13 italienisches IPRG)* als
auch aus Schweizer Sicht (Art. 91 Abs. 1 schweize-
risches IPRG) italienisches Recht zur Anwendung
gelangen wiirde, ausser der Auslandschweizer hitte
ausdriicklich die schweizerische Zustidndigkeit oder
das schweizerisches Recht gewihlt (Art. 87 Abs. 2
IPRG).©2

B. Professio iuris

Umstritten ist, ob eine professio iuris des Erblassers
im Anwendungsbereich des Staatsvertrages zulis-
sig ist. Das Bundesgericht hat die Frage bisher nicht
entschieden. Das Zivilgericht Basel hat hingegen in
einem noch vor Erlass des schweizerischen IPRG
erlassenen Urteil eine Rechtswahl durch die Erben
nach dem Todesfall des Erblassers als zuldssig erach-
tet.** Die herrschende Lehre in der Schweiz riumt
dem italienischen Erblasser mit letztem Wohnsitz in
der Schweiz eine Rechtswahlmoglichkeit zu Guns-
ten von schweizerischem Recht ein.* Ein Vergleich
mit Art. 90 Abs. 1 des schweizerischen IPRG, wo-
nach der Nachlass von Auslindern mit letztem
Wohnsitz in der Schweiz grundsitzlich schweizeri-
schem Recht untersteht, lisst unseres Erachtens den
Schluss zu, dass in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Lehre eine professio iuris des italienischen
Erblassers zu Gunsten des schweizerischen Wohn-
sitzrechts unter dem Staatsvertrag durchaus zulis-
sig sein sollte.

Auch aus italienischer Sicht kann ein italieni-
scher Staatsangehoriger mit letztem Wohnsitz in der
Schweiz in einem Testament* eine giiltige profes-
sio iuris zu Gunsten des schweizerischen Erbrechts
als das Recht an seinem Wohnsitz vornehmen. Eine
Rechtswahl von italienischem Recht steht auch
einem in Italien lebenden Schweizer zu.#’
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Die Rechtswahl hat den gesamten Nachlass zu er-
fassen und sollte ausdriicklich in der Form eines Tes-
tamentes erfolgen.*

Allerdings ist Vorsicht geboten, wenn der ita-
lienische Erblasser mit Wohnsitz in der Schweiz
pflichtteilsberechtigte Erben mit Wohnsitz in Ita-
lien hinterlisst: Gemiss Art. 46 Ziff. 2 Satz 3% des
italienischen IPRG bleiben die nach italienischem
Recht bestehenden Rechte von Pflichtteilsberech-
tigten, die im Zeitpunkt des Todes des italienischen
Erblassers ihren Wohnsitz in Italien haben, von ei-
ner Rechtswahl zu Gunsten von schweizerischem
Erbrecht unberiihrt. Gewi#hrt das schweizerische
Erbrecht den Pflichtteilserben weniger Rechte als
das italienische Erbrecht, geht das italienische Erb-
recht vor. Das Noterbenrecht gemiss Art. 46 Ziff. 2
Satz 3 des italienischen IPRG beriihrt die Giiltig-

keit der schweizerischen Rechtswahl des italieni-

schen Erblassers dabei nicht, sondern das schwei-

zerische. Recht wird nur insoweit ausgeschaltet, als .

die pflichtteilsberechtigten Erben mit Wohnsitz
in Italien eingeschriankt werden. Ein Wahlrecht zu
Gunsten von schweizerischem oder italienischem
Erbrecht® wird geméss Rechtsprechung des italie-
nischen Kassationsgerichts den in Italien lebenden
pHichtteilsberechtigten Erben nicht eingerdumtd.
Das Noterbenrecht ist auch im Anwendungsbereich
des Staatsverfrages zu beachten, da die Pflichtteils-
regelung des italienischen Erbrechts zum ordre pu-
blic zahit.5?

Ebenso gilt es bei der Wahl schweizerischen -

Rechts, die sachrechtlichen Verbote des italieni-
schen Erbrechts zu beriicksichtigen: Erwéhnenswert
sind in diesem Zusammenhang das Verbot des Erb-
vertrages, des gemeinschaftlichen Testaments, der
Unzulidssigkeit von Erb- und Pflichtteilsverzichts-
vertrégen sowie die Unzuléssigkeit der Anordnung
der Nacherbschaft als Teil des italienischen ordre
public3 Nach Art. 16 Ziff. 1 des italienischen IPRG
wird ausldndisches Recht nicht angewendet, wenn
dessen Wirkungen gegen den italienischen ordre pu-
blic verstdsst. Das italienische Recht selbst enthilt
keine Definition des ordre public. Beim Verbot des

Erbvertrages und des gemeinschaftlichen Testamen-

tes handelt es sich um inhaltliche Verbote. Folglich
sind Erbvertrige nach italienischem Recht nichtig.5
Aus diesem Grunde ist es empfehlenswert, dass der
italienische Staatsangehérige mit Wohnsitz in der
Schweiz vorab in einer letztwilligen Verfiigung eine
Rechtswahl zu Gunsten von schweizerischem Erb-
recht trifft und erst im Anschluss daran allenfalls se-
parat einen Erbvertrag nach schweizerischem Recht
abschliesst.’s Sodann ist das oben erwihnte italieni-
sche Noterbenrecht von pflichtteilsberechtigten Er-
ben mit Wohnsitz in Italien zu beachten.

Der schweizerisch-italienische Erbfali

V. Schweizerisches und Italienisches
Erbstatut: Unterschiede '

Die nachfolgenden Austiihrungen skizzieren einige
wesentliche Unterschiede zwischen dem italieni-
schen und schweizerischen Erbrecht, welche es bei
der Nachlassplanung generell und im Speziellen
beim Entscheid tiber die Rechtswahl zu Gunsten
von schweizerischem oder italienischem Erbrecht
zu beriicksichtigen gilt.

A. Gesetzliche Erben und Pflichtteilsrecht
Auch der italienische Codice Civile unterscheidet

zwischen gesetzlichen Erben und Pflichtteilserben.’

Im Gegensatz zum schweizerischen Erbrecht spielt
es aber nach italienischem Erbrecht bei der Berech-
nung der Quote (sowohl des gesetzlichen Erbteils
als auch des Pflichtteils) eine Rolle, wie viele Nach-
kommen vorhanden sind, falls der Ehegatte und die
Nachkommen den Erblasser tiberleben.

Sofern der Erblasser keine letztwillige Verfi-
gung getroffen hat und der iiberlebende Ehegatte
die Erbschaft mit nur einem Nachkommen zu tei-
len hat, steht gemiss Art. 486 des Codice Civile je-
dem Erben die Hilfte des Nachlasses zu. Hat der
iiberlebende Ehegatte hingegen mit zwei Nachkom-
men zu teilen, so erhalten der Ehegatte und die bei-
den Nachkommen nach Art. 581 des Codice Civile je
¥4 des Nachlasses.

48 Das italienische Erbrecht erlaubt keine partielle profes-
sio iuris und verbietet Erbvertriige (Art. 458 des italie-
nischen Codice Civile). Art. 46 Ziff. 2 des italienischen
IPRG erwihnt deshalb als zuldssige Form der Rechts-
wahl nur das Testament.

49 Der Wortlaut von Art. 46 Ziff. 2 Satz 3 des italienischen
IPRG lautet wie folgt: «Im Falle der Rechtsnachfolge
nach einem italienischen Staatsangehdrigen bleiben die
nach italienischem Recht bestehenden Rechie von Pflichi-
teilsberechtigten, die im Zeitpunkt des Todes des Erblas-
sers ihren gewohnlichen Aufenthalt in Italien haben, von
der Rechtswahl unberiihrt.»

50 Zu den Unterschieden des materiellen Erbrechts siehe
unten V. A.

51  Entscheid des Kassationsgerichtes vom 24. Juni 1996, Nr.
5832, in Mass. Giusti Civ., 1997, 1, 1668 ff.

52 Vgl dazu Kunn, (Fn. 8),203.

53 XKuHN, (Fn. 8),205 £ .

54  Art. 458 des italienischen Codice Civile. Entscheid des
Kassationsgerichts vom 14. Juli 1983, Nr. 4827, in Mass.
Giust. Civ., 1983, 1703; Kuhn, (Fn. 8), 205.

55 Kunx, (Fn. 8),206. i

56 Die gesetzliche Erbfolge wird in Art. 565 ff. des italieni-
schen Codice Civile normiert, die pflichtteilsberechtigten
Erben in Art. 536 ff. des italienischen Codice Civile be-
stimmt.
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Hat der Erblasser letztwillig verfiigt und hinter-
ldsst er neben dem iiberlebenden Ehegatten mehr
als einen Nachkommen, so betrigt der Pflichtteils-
anspruch fiir den tiberlebenden Ehegatten % und
fiir die Kinder insgesamt die Hilfte des Nachlasses,
wihrenddem die frei verfiighare Quote % betrégt.s
Hinterlisst der Erblasser neben dem iiberlebenden
Ehegatten nur einen Nachkommen, so steht sowohl
dem Ehegatten als auch dem Nachkommen je ¥ des
Nachlasses als Pflichtteil zu und die frei verfiigbare
Quote betrigt ebenfalls 15.5

B. Erbbescheinigung
Die schweizerische Erbbescheinigung gemdiss Art.
559 ZGB ist nach herrschender Lehre und Recht-

57 Art.542 Abs. 2 des italienischen Codice Civile.

58 Art. 542 Abs. 1 des italienischen Codice Civile.

59 MARTIN KARRER, in: BSK, N 2 zu Art. 559 ZGB; JeaN
Nicoras Drugy, Grundriss des Erbrechts, 5. Aufl., Bern

) 2002, § 15 N 18; BGE 128 I11 318.

60 Gemiss Art. 66 des italienischen IPRG werden auslédn-
dische Massnahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit an-
erkannt, ohne dass es eines besonderen Verfahrens be-
diirfte. Gemiss Auskunft von Notaio Claudio Bellezza,
Studio Notarile Bellezza e Auteri, Novara, wird die
schweizerische Erbbescheinigung in Italien anerkannt.

61 Sog. «accettazione di ereditd» gemiss Art. 470 sowie
474 £, Codice Civile. Siche dazu Giorgio CIAN/ALBERTO
Trasuccul, Commentario breve al Codice Civile, Mi-
lano 1999, 8. 387 {f,; KurN, (Fn. 8),206 .

62 Siehe dazu Gerarpo BroGaGing, Le successioni nei rap-
porti italo-svizzeri: competenza di autorita svizzere e ita-
liane per la pubblicazione di testamenti e per emanare
provvedimenti conservativi, in: Temi scelti di diritto ere-
ditario, Commissione Ticinese per la formazione perma-
nente dei giuristi, Basel 2002, 172.

63 Wie die Todesurkunde, Bescheinigungen und Ausziige
von Zivilstandsbehdrden und ~ falls vorliegend — das
Testament. Des Weiteren ist eine Kopie der dichiara-
zione di successione vorzuweisen. Die Erben, welche die
Ubertragung des Eigentums am Grundstiick verlangen,
miissen eine dichiarazione di successione vorlegen, da
ansonsten der Beamte des Liegenschaftenregisters die
Eintragung nicht vornimmt.

64 Voraussetzung, damit man definitiver Erbe wird, ist die
sog. «accettazione di ereditd». Siche dazu Fn. 61.

65 Auch der Kanton Genf kennt diese Art von «BErbbe-
scheinigungy»: s0g. Notoriéié aprés décés. Tn gewissen ita-
lienischen — vorwiegend norditalienischen — Provinzen,
wo anstelle des jtalienischen Liegenschaftenregisters das
Grundbuch als Publizitdtsmittel dient, ist der sog, «certi-
ficato di ereditd» eingeftbrt worden. Dieses Dokument
wird aufgrund eines Qesuchs ausgestellt und beschei-
nigt neben der Erbenexgenschaft die Erbquote und dje
Nachlasswerte. Das Dokument ist nur von deklaratori-
scher Bedeutung und lésst die materiellen Erbrechte un-

beriihrt. Siche dazu DALLAFIOR, (Fn.9),136 ff.

66 BrocomI, (Fn. 62), 174 %
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sprechung ein provisorischer Legitimationsausweis
ohne materiell-rechtliche Wirkung.>® Die Frage, ob
eine nach schweizerischem Recht ausgestellte Erb-
bescheinigung in Italien anerkannt wird, wird nicht
durch den Staatsvertrag geregelt, sondern durch das
italienische Kollisionsrecht®. Verstirbt ein italie-
nischer Staatsangehoriger mit letztem Wohnsitz in
der Schweiz und gelangen dessen Erben mit einer
schweizerischen Erbbescheinigung an italienische
Bankinstitute, so geniigt mehrheitlich die Schwei-
zer Erbbescheinigung, um als Erbe iiber das Vermo-

gen des Erblassers verfiigen zu konnen. Dahinge-

gen ist fiir die Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstiick, das in Italien gelegen ist und im Eigen-
tum des italienischen Erblassers mit letztem Wohn-
sitz in der Schweiz war, erforderlich, dass neben der
in der Schweiz ausgesteliten Erbbescheinigung eine
Kopie der sog. «dichiarazione di successione» vorge-
legt wird. Bei der dichiarazione di successione han-
delt es sich um eine Erklarung der Erben gegentiber
der Steuerbehorde, die sog. «Agenzia delle Entrates.
Diese Erkldrung ist zwingend innerhalb eines Jahres
ab dem Tode des Erblassers bei der Agenzia delle
Entrate einzureichen.

Im Gegensatz dazu kennt das italienische Recht
keinen vergleichbaren — gerichtlich/amtlich ausge-
stellten — Legitimationsausweis wie die Erbbeschei-
nigung. Vielmehr wird die Erbenstellung stets im
Rahmen der Eroffnung des Erbganges abgeklart.
Dies geschieht in erster Linie anlésslich der aus-
driicklich erklérten oder konkludenten Annahme
der Erbschaft gegeniiber einem italienischen No-
tar.5! Die Personen, welche ihre Erbenstellung ge-
geniiber Dritten geltend machen mochten, miissen
demnach die Annahme der Erbschaft dokumenta-
risch nachweisen.®? In diesem Zusammenhang ist
erwidhnenswert, dass bei der notariellen Eigentums-
tibertragung von Grundstiicken in Italien dem Be-
amten des Liegenschaftenregisters die Annahme
der Erbschaft nachzuweisen und alle dazugehédrigen
Unterlagen vorzuweisen sind.5® Dies gilt auch, wenn

.ein Schweizer mit Wohnsitz in der Schweiz verstirbt,

in Italien aber iiber ein Grundstiick verfiigt hat. Der
Beamte des Liegenschaftenregisters nimmt die Ein-
tragung im Register anhand einer formellen Prii-
fung der vorgelegten Unterlagen vor.5

In Italien in Nachlassangelegenheiten verbreitet
ist der «atto di notorietd».% Dabei handelt es sich um
eine eidesstattliche Erkliarung zweier Personen auf
Anfrage eines Erben vor dem Notar, in welcher fest-
gehalten wird, dass notorisch bekannt sei, dass eine
bestimmte Person verstorben und die Erbschaft auf-
grund gesetzlicher oder testamentarischer Erbfolge
an eine oder mehrere bestimmte Personen gelan-
gen soll.% Der atto di notorietd wird in der Schweiz
von Dritten, wie Banken, und als Ausweis im Sinne
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von Art. 18 Abs. 2 lit. a der Grundbuchverordnung
zur Eigentumsiibertragung im Falle eines Erb-
ganges anerkannt. Verstirbt ein Auslandschwei-
zer in Italien, so wird dessen Erben auf Gesuch hin
ein atto di notorietd ausgestellt, Mit diesem Doku-
ment konnen die Erben iiber Bankkonti bzw. -de-
pots des Schweizer Erblassers in Italien verfiigen.®
Hingegen geniigt der atto di notorietq alleine nicht,
um eine Eigentumsiibertragung von einem Grund-
stiick, welches der Auslandschweizer in Italien hatte,
zu verlangen. Vielmehr wird auch in diesem Fall vo-
rausgesetzt, dass eine Kopie der dichiarazione di
successione vorliegt. Die Erben eines mit letztem
Wohnsitz in Italien verstorbenen Auslandschwei-
zers miissen demnach die dichiarazione di successi-
one bei der Steuerbehorde einreichen.s®

Ebenso in Italien verbreitet ist die sogenannte
Selbsterklirung («dichiarazione sostitutiva di atto di
notorietd»), in welcher der Erbe — unter Hinweis auf
strafrechtliche Folgen bei falscher oder wahrheits-
widriger Aussage —selber die obgenannte Erkldrung
gegeniiber dem Notar abgibt. Diese Erklarung ist al-
lerdings nicht geeignet, die Erbenstellung nachzu-
weisen, weshalb Dritte, beispielsweise Banken, auf-
grund dieser Selbsterkldrung allein den Erben keine
Auskunft geben bzw. diese nicht als neue Vertrags-
partner akzeptieren, sondern die Vorlegung weite-
rer Unterlagen, wie namentlich einer Kopie der di-
chiarazione di successione verlangen.

Vi, Eroffnungsstatut und
-zustiandigkeit

Der Staatsvertrag regelt die Frage nicht, welche Be-
horde bei schweizerisch-italienischen Nachlidssen
fiir die sogenannte formelle Nachlassregelung im
Sinne von Art. 92 Abs. 2 des schweizerischen IPRG
zustandig ist. Gemiss Bundesgericht sind diesbe-
ziiglich die Bestimmungen des schweizerischen
IPRG, und zwar die Art. 86 ff., anwendbar.”® Ent-
sprechend ist der Nachlass in der Schweiz zu erdff-
nen, wenn ein Italiener mit letztem Wohnsitz in der
Schweiz verstirbt.”! :

Im Anwendungsbereich des schweizerischen
IPRG sind unter dem Begriff «Ert6ffnungsstatut»
sdmtliche sichernden Massnahmen und die Nach-
lassabwicklung mit Einschluss der Willensvollstre-
ckung zu verstehen. Darunter fallen die Eréffnung
des Erbganges, formelle Aspekte in Bezug auf die
Ausstellung einer Erbbescheinigung oder die Aus-
schlagung der Erbschaft, das offentliche Inventar
oder die amtliche Liquidation, die Nachlassverwal-
tung sowie formelle Aspekte der Willensvollstre-
ckung.” ' »

Der schweizerisch-italienische Erbfall

Die Ausstellung der Erbbescheinigung an sich ist
als formeller Akt vom Eroffnungsstatut abgedeckt.
Hingegen sind die Voraussetzungen fiir dessen Aus-
stellung und die Wirkungen der Erbbescheinigung
dem Erbstatut zuzurechnen. '

Demnach ist in Bezug auf die Ausstellung der
Erbbescheinigung beziiglich des Nachlasses cines
mit letztem Wohnsitz in der Schweiz verstorbenen
Italieners entsprechend Art. 86 Abs. 1 des schweize-
rischen IPRG das Gericht am letzten Wohnsitz des
italienischen Erblassers in der Schweiz zustindig,
wobei das formelle Verfahren der Ausstellung der
Erbbescheinigung nach schweizerischem Recht zu
erfolgen hat. Hingegen hat das zustiindige Gericht
die Erben entsprechend dem italienischen Erbrecht
zu bestimmen.” Ebenso unterliegen die Bedingun-
gen, die Voraussetzungen und die Wirkungen der
Erbbescheinigung dem Heimatrecht, also dem ita-
lienischen Erbrecht.

Dasselbe gilt fiir die formelle Nachlassabwicklung
eines Auslandschweizers mit Wohnsitz in Italien:
Die italienischen Behorden des letzten Wohnsit-
zes des Auslandschweizers in Italien sind in Anwen-
dung von Art. 50 Ziff. 1 Iit. b des italienischen IPRG
fiir die Nachlassabwicklung zustéindig. Dabei miis-
sen die zustindigen italienischen Behdrden die ma-
terielle Giltigkeit eines zwischen schweizerischen
Ehegatten abgeschlossenen Erbvertrages nach
schweizerischem Recht beurteilen. Demgegeniiber
ist bei Erbvertrigen von italienisch-schweizerischen
Ehepaaren mit Wohnsitz in Italien Vorsicht gebo-

67 Siehe dazu Ausldndische Erbfolgezeugnisse als Ausweis
fiir Eintragungen im schweizerischen Grundbuch, Bun-
desamt fiir Justiz, Bern, Nov. 2001, Linderberichte, Ita-
lien.

68 Sofern ein Testament des Erblassers vorliegt, ist eine Ko-
pie oder ein Auszug davon ebenfalls vorzuweisen.

69 In diesem Zusammenhang ist es von Vorteil, wenn man
sich an einen italienischen Notar oder «Geometra»
wendet. . :

70 BGE 120 II 293 {f; siehie dazu auch Kuun, (Fn. 8), 196.

71 BGE 120 II 293 Erw. 2. Entsprechend haben dann die
Schweizer Behorden fur die formelle Nachlassbehand-
lung ausschliesslich das schweizerische Recht anzuwen-
den. Ist beispielsweise beziiglich des Nachlasses eines
Italieners mit letztem Wohunsitz in der Schweiz ein Si-
cherungsinventar in der Schweiz aufzunehmen, so ist fiir
die Inventaraufnahme ausschliesslich das schweizerische
Recht anwendbar.

72 ScHNYDER/ LiatowrrscH, (Fn. 36), N 8 zu Art, 92 schwei-
zerisches IPRG.

73 BrogaIni, (Fn. 62), 177. Siehe dazu auch abrufbares
Dokument auf der Website des Bezirksgerichts Ziirich
(Fn. 33).
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ten: Soweit die Erbfolge des italienischen Erblassers
betroffen ist, wird der Erbvertrag aus italienischer
Sicht als nichtig erachtet.”™

VH. Erbschaftssteuerrechtliche Aspekte

In der Schweiz ist erbschafts- sowie schenkungs-
steuerrechtlich nach wie vor die kantonale Steuer-
gesetzgebung zu konsultieren, da Erbschaften nicht
auf Bundesebene besteuert werden. Mit Ausnahme
des Kantons Schwyz erheben alle Kantone Erb-
schaftssteuern. Zur Erhebung der Erbschaftssteuer
ist derjenige Kanton, in welchem der Erblasser sei-

nen letzten Wohnsitz hatte, zustindig.” Der {iberle- .

bende Ehegatte geniesst in allen Kantonen die Be-
freiung von der Erbschaftssteuer. Nachkommen
sind ebenfalls — ausgenommen in den Kantonen Al,
LU (einzelne Gemeinden), NE und VD ~ von der
Erbschaftsteuer befreit. Die Erbschaftssteuer be-
misst sich nach der Hohe des geerbten Betrages und
nach dem Verwandtschaftsgrad der steuerpflichti-
gen Person zum Erblasser.

Fiir die Begriindung der Steuerpflicht ist ein-
zig die Person des Erblassers und nicht die der Er-
ben massgebend. Hatte der verstorbene italienische
- Staatsangehorige seinen letzten .(steuerrechtli-
chen) Wohnsitz in der Schweiz, wird in der Schweiz
eine unbeschrinkte Steuerpflicht fiir den weltwei-
ten Nachlass begriindet. Eine beschréinkte Steuer-
pilicht kénnte bestehen, sofern der italienische Erb-
lasser mit Wohnsitz in Italien ein Grundstiick in der
Schweiz hatte. Zwischen der Schweiz und Italien be-
steht im Bereich der Erbschafts- und Schenkungs-
steuer kein Doppelbesteuerungsabkommen.”

Im Gegensatz dazu ist die italienische Erbschafts-
und Schenkungssteuer im Wesentlichen fiir ganz
Ttalien einheitlich geregelt. Fiir die Begriindung
der Steuerpflicht in Italien ist einzig der italieni-
sche Wohnsitz des Erblassers massgebend. Die Be-
stimmungen des Erbschaftssteuerrechtes wurden in
den letzten Jahren héufig abgedndert und konnten
auch zukiinftig kurzfristig neuerlichen Anderungen
unterliegen. Mit Gesetz Nr. 286 vom 24. November
2006 wurde die vormals aufgehobene Erbschafts-
und Schenkungssteuer neu eingefiihrt. Im Finanzge-
setz 2007 (Gesetz Nr. 296 vom 27. Dezember 2006)
wurden die Sitze, Freibetrige und Steuerbefreiung

74 XuHN, (Fn. 8),223.

75 Grundstiicke werden hingegen in dem Kanton besteuert,
in dem sie gelegen sind. :

76 Doppelbesteuerungsabkommen vom 9.3.1976 (SR
0.672.945.41) findet nur auf Einkommens- und Vermo-
genssteuer (von nat. und jur. Personen) Anwendung.
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festgelegt. Gemiss dieser zurzeit in Kraft stehen-
den Gesetzgebung wird beim Erwerb von Todes we-
gen, bei Schenkungen und sonstigen unentgeltlichen
Ubertragungen eine Erbschafissteuer in der Hohe
von 4% des Nachlasses erhoben, wobei fiir jeden
Erben ein Freibetrag von einer Million Euro vorge-
sehen ist, Sind italienische Grundstiicke im Nachlass
vorhanden, so fillt eine Hypothekar- und eine Kata-
stersteuer von 2% resp. 1% an, wobei diese max. je
168 Euro betragen kann, sofern es sich um die Erst-
wohnung des Erben handelt. Eine Erbschaftsstener
von 6% auf den Nachlass wird erhoben, wenn Ver-
wandte bis zum vierten Grad, Verschwigerte in ge-
rader Linie und Verschwiigerte in der Seitenlinie bis
zum 3. Grad erben. Fiir Geschwister des Erblassers
gilt ein Freibetrag von 100 000 Euro. Fiir alle {ibri-
gen Erben gilt eine Erbschaftssteuer von 8% des
Nachlasses ohne Freibetrige. '

Vill. Zusammenfassung

Beziiglich schweizerisch-italienischen Erbfallen gilt
es — soweit rdumlich-persénlich und sachlich an-
wendbar — den Staatsvertrag von 1868 sowie das
zugehorige Zusatzprotokoll von 1869 zu beach-
ten. Doktrin und Rechtsprechung dazu sind spér-
lich, sowohl in der Schweiz wie in Italien. Zudem ist
die schweizerische und italienische Auslegung des
Staatsvertrages zum Teil uneinheitlich bzw. kontrér
zum Wortlaut des Staatsvertrages, was zu Rechtsun-
sicherheit fithrt.

Der Staatsvertrag regelt die Zustidndigkeit und
das anwendbare Recht bei erbrechtlichen Streitig-
keiten in italienisch-schweizerischen Erbfillen und
kommt immer dann zur Anwendung, wenn ein ita-
lienischer Erblasser mit Wohnsitz in der Schweiz
bzw. ein Schweizer mit Wohnsitz in Italien verstirbt.
Ausgenommen sind schweizerisch-italienische Dop-
pelbiirger. Ebenfalls ist der Staatsvertrag gemdss
Rechtsprechung des Bundesgerichts anwendbar,
wenn ein Italiener mit letztem Wohnsitz in Italien
mit Vermogen in der Schweiz bzw. ein Schweizer
mit letztem Wohnsitz in der Schweiz mit Vermogen
in Italien verstirbt. Der Staatsvertrag ldsst offen,
ob dies auch beziiglich in Italien bzw. der Schweiz
belegenen Liegenschaften gilt, davon ist aber un-
serer Ansicht nach aufgrund der Rechtsprechung
und Doktrin in der Schweiz sowie dem unter dem
Staatsvertrag geltenden Prinzip der Nachlasseinheit
auszugehen. Nicht anwendbar ist der Staatsvertrag
auf Angehérige von Drittstaaten, die in der Schweiz
oder Italien versterben oder wenn Angehorige der
Vertragsstaaten ihren letzten Wohnsitz in einem
Drittstaat haben. Nicht unter den Staatsvertrag fallt
ausserdem die gesamte formelle Nachlassabwick-
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lung im Sinne von Art. 92 schweizerisches IPRG.
Soweit der Staatsvertrag nicht zur Anwendung ge-
langt, kann es insbesondere bei italienischen Staats-
angehorigen mit letztem Wohnsitz in der Schweiz

zu Zustindigkeitskonflikten und Konflikten auf der .

Ebene des anwendbaren Rechts kommen, da das
italienische IPRG grundsitzlich dem Heimatprinzip
folgt, wihrenddem das schweizerische IPRG an den
letzten Wohnsitz des Erblassers ankniipft. Der Kon-
flikt liesse sich durch die Wahl von schweizerischem
Erbrecht minimieren, doch gilt es hier, die italieni-
schen Pflichtteilsrechte von in Italien wohnhaften
Erben des italienischen Erblassers zu beachten.

Fiir erbrechtliche Streitigkeiten in Bezug auf den
Nachlass eines italienischen Staatsangehérigen mit
letztem Wohnsitz in der Schweiz sind in Anwendung
des Staatsvertrages die Gerichte des letzten Wohn-
ortes des italienischen Erblassers in Italien zustin-
dig. Hatte der italienische Staatsangehorige zuvor

-nie in Italien gelebt, sind die Gerichte an dessen ita-

lienischem Heimatort zustidndig. Fiir erbrechtliche
Streitigkeiten beziiglich des Nachlasses eines mit
letztem Wohnsitz in Italien verstorbenen Schwei-
zers sind hingegen die Gerichte an seinem schwei-
zerischen Heimatort zustindig. Ob eine einseitige
Prorogation des Gerichtsstandes durch den Erb-
lasser unter dem Staatsvertrag moglich ist, wird ge-
miss kantonaler Rechtsprechung zum Teil bejaht,
allerdings in der italienischen Lehre verneint. Es ist
unserer Ansicht nach einem in der Schweiz wohn-
haften Italiener u.a. dann nicht zu empfehlen, die
schweizerischen Gerichte fiir erbrechtliche Streitig-
keiten zu prorogieren, falls er Vermdgen in Italien
besitzt oder pflichtteilsgeschiitzte Erben in Italien
wohnhaft sind.

Der Staatsvertrag ist nur auf erbrechtliche Strei-
tigkeiten anwendbar, einschliesslich Klagen gegen
Nichterben oder Vermichtnisnehmer, sofern sie
sich auf einen erbrechtlichen Anspruch stiitzen. Da-
bei ist beziiglich des Nachlasses eines Italieners mit
letztem Wohnsitz in der Schweiz italienisches Erb-
recht anwendbar, wihrenddessen bel einem mit
letztem Wohnsitz in Italien verstorbenen Schweizer
schweizerisches Erbrecht zur Anwendung gelangt.

Eine professio iuris des italienischen resp. schwei-
zerischen Erblassers zu Gunsten des jeweiligen
Wohnsitzrechts ist gemiss herrschender Lehre in
beiden Vertragsstaaten unter dem Staatsvertrag zu-
lassig. Dabei ist — wenn der italienische Erblasser
eine professio iuris zu Gunsten des Schweizer Erb-
rechts vornimmt — auf die Grenzen des italienischen

Der schweizerisch-italienische Erbfall

ordre public, die materiell-rechtlichen Verbote des
italienischen Erbrechts (wie namentlich das Ver-
bot des Erbvertrages) sowie allfillige Pflichtteils-
rechte von — im Zeitpunkt des Todes des Erblas-
sers — in Italien wohnhaften Erben zu achten. Ein
italienischer Staatsangehériger mit letztem Wohn-
sitz in der Schweiz, welcher beabsichtigt, mit einem
Erben/Dritten einen Erbvertrag nach schweizeri-
schem Erbrecht abzuschliessen, ist beispielsweise
gut beraten, zuerst in einem Testament eine Rechts-
wahl zu Gunsten schweizerischen Erbrechts zu tref-
fen und erst in einem zweiten Schritt den Erbver-
trag mit .dem Erben/Dritten abzuschliessen. Eine
Rechtswahlklausel zu Gunsten von schweizeri-
schem Erbrecht in einem Erbvertrag wire aus ita-
lienischer Sicht unbeachtlich und damit der Erbver-
trag nichtig. Auf jeden Fall gilt es immer allfillige
Pilichtteilsrechte von in Italien wohnhaften Erben
des Erblassers zu beachten. Demgegeniiber diirften
die italienischen Eréffnungsbehérden und Gerichte
einen nach schweizerischem Recht abgeschlossenen
Erbvertrag von in Italien wohnhaften Schweizern
anerkennen. Vorsicht ist bei Erbvertréigen zwischen
in Italien wohnhaften italienisch-schweizerischen
Ehepaaren geboten, falls der Erbvertrag die Erb-
folge beider Ehepartner regelt.

Die Wahl von schweizerischem bzw. italienischem
Erbrecht ist aufgrund der doch erheblichen Unter-
schiede zwischen dem schweizerischen und dem ita-
lienischen Erbrecht (insbesondere beziiglich den
Pflichtteilsquoten) sorgfiltig und unter Beizug eines
fachkundigen Anwalts des jeweils anderen Vertrags-
staates zu priifen. Dies gilt auch fiir den Abschluss
eines allfdlligen Erbvertrages.

Eine in der Schweiz (am letzten Wohnsitz des
italienischen Erblassers) ausgestellte Erbbescheini-
gung wird in Italien von Banken grundsitzlich ak-
zeptiert. Hingegen ist zur Ubertragung des Eigen-
tums an einem in Italien gelegenen Grundstiick
neben der Erbbescheinigung das Vorliegen einer
Kopie der dichiarazione di successione (sog. Steu-
ererkldrung) zuhanden des Steueramtes erforder-
lich. Umgekehrt wird der sog. atto di notorietd — eine
in Italien verbreitete, nicht gerichtlich/amtlich aus-
gestellte Bescheinigung — auch in der Schweiz von
Bankinstituten und Grundbuchdmtern anerkannt.

Ein in Anwendung des Staatsvertrages vom zu-
standigen Gericht ergangenes Urteil wird im an-
deren Vertragsstaat aufgrund des bilateralen Ab-
kommens zwischen der Schweiz und Italien vom
3. Januar 1933 anerkannt und vollstreckt.
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