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l. Sachverhalt®

Am 14, Seplember 2007 verstarb mit letztem Wohn-
sitz in Collina D’Oro {Kanton Tessin) ein italieni-
scher Staatsangehériger (im Folgenden als Erblas-
ser bezeichnet). Er hinterliess drei Séhne aus erster
Ehe und eine {iberlebende Ehefrau aus zweiler Ehe
(Letztere im Folgenden als Kligerin bezeichnet).
Am 19. Oktober 2007 eréffnete die zustéindige Be-
hérde - die Pretura di Lugano - eine eigenhiindige
letzswillige Verfligung des Erblassers vom 21. Feb-
ruar 1997 (im Folgenden als Testament bezeichnet),
in welcher er seine drei S6hne zu gleichen Teilen
als Erben eingesetzt hatte. Das Testament enthielt
iiberdies eine professio iuris zu Gunsten des schwei-
zerischen Rechts.

Urteil des Bundesgerichts vom 22. Mirz 2012,
1 D iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Erbrecht, Sticher
Strazzer Zeiter Rechtsanwilte, Ziirich, www.sszlaw. chi.
Br. jur., Rechtsanwiiltin, Fachanwiltin SAV Erbrecht.
Sticher Strazzer Zeiter Rechtsanwiilte, Ziirich, wune

(3%

sszlaw.ch.

3 Die Autoren danken Herrn MLaw Riccardo Maisano,

derzeit Bezirksgericht Baden, fitr die Ubersetzung des
in italienischer Sprache gehallenen Urteils im Volllext
(Internet-Fassung) in die deutsche Sprache.

René Strazzer'/ Alexandra Zeiter?

il. Prozessgeschichte

Mit einem zivilrechtlichen Befehl vom 13. Mirz 2008
verlangte die Kldgerin von einer Bank (im Folgen-
den als Beklagre bezeichnet) gestiltzt anf Art. 400
OR umfassende Auskunft iiber die auf den Namen
des Erblassers lautenden Bezichungen zur Bank so-
wie {iber alle bei der Bank gefiihrten Werte, bei wel-
chen der Erblasser nicht Vertragspartei, sondern (le-
diglich} wirtschaftlich berechtigt gewesen sei'. Die
Beklagte widersetzte sich diesem Befehl.

Mit Entscheid vom 5. Juni 2008 schiitzte der zu-
stindige erstinstanzliche Richler - der Pretore del
Distretto di Lugano - das Auskunftsbegehren der
Kligerin insoweit, als dieses die auf den Namen des
Erblassers lautenden Bankbeziehungen betral, und
wies es weitergehend ab.

Gegen den Entscheid des Pretore del Distretto di
Lugano eriioben beide Parteien Berufung, die Kla-
gerin mit Eingabe vom 16. Juni 2008. Mit Urteil vom
26. Juni 2009 wies das Appellationsgericht des Kan-

4 Zivilprozessual hatte die Kldgerin [ir ihre Begehren so-
mit nicht das ordentliche Verfahren, sondern das heson-
dere Verfahren gemiss Art. 488a aZPO/TT gewidhlt. Es
handelte sich dabei um das Verfahren, das z.B. auch der
Kanton Ziirich unter der Geltung der aZPQ/ZH als Be-
fehlsverfahren zur schnelien Handhabung kiaren Rechts
bei nicht streitigen oder sofort beweisbaren tatsichii-
chen Verhiéltnissen kannte (vgl. § 222 Zifl. 2 aZPOJ/ZH),
Diese Verfahrensart sieht auch die ZPO/CH in Art. 257
ZPQ vor. Im Gegensatz zu einzelnen fritheren kantona-
len Prozessrechisordnungen ist ibkr allerdings die Mog-
lichkeil eines provisorischen Befehls, der auf einseitiges
Vorbringen des Kligers ergeht, mil Anseizung einer Ein-
sprachefrist gegeniiber dem Beklagten (vgl. 2.B. § 224
aZPQ/ZH), fremd. Das Gericht kann zwar gemiss Arl.
256 Abs. | ZPO allein aufgrund der Akten und damit
ohne Verhandiung entscheiden, muss aber dem Beklag-
ten das rechtiiche Gehor zwingend vorgiingig eines Ent-
scheids gewihren.
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tons Tessin beide Berufungen ab und bestitigle den
erstinstanzlichen Entscheid,

Wiihrend die Beklagte das Urteil des Appellati-
onsgerichts des Kantons Tessin akzeptierte, fiihrte
die Kligerin hiergegen Beschwerde in Zivilsachen
beim Bundesgericht. Mit Urteil vom 26. Juli 201
hob das Bundesgericht das Urteil des Appellati-
onsgerichis auf und wies die Streitsache an die Vor-
instanz zurtick, insbesondere um den vom Erblasser
in seiner testamentarischen professio iuris zu Guns-
len des schweizerischen Rechis gedusserten Willen
zu prifen und alsdann das anf den Nachlass anwend-
bare materielle Recht zu bestimmen. Beide kanto-
nalen gerichtlichen Instanzen hatten diese zwischen
den Parteien strittige Frage nach dem auf die Erb-
folge anwendbaren (ilalienischen oder schweizeri-
schen) Recht offen gelassen.,

Im zweiten Rechtsumgang fillle das Appella-
tionsgericht des Kantons Tessin am 31. Mai 2011 ein
neues Urteil. Darin hiess es die seinerzeitige Beru-
fung der Kldgerin vom 16. Juni 2008 gegen den Ent-
scheid des erstinstanzlichen Richters vom 5. Juni
2008 teilweise gul und schiilzte das Auskunfisbe-
gehren (teilweise) auch mit Bezug auf Vermodgens-
werle, an welchen der Erblasser lediglich wirtschaft-
lich berechtigt war. Das Appellationsgericht ging
dabei von der Rechtsgiiltigkeit der vom Erblasser
getroffenen professio iuris und damit von der An-
wendbarkeil des schweizerischen Erbrechts aus. Es
hielt sodann dafiir, dass die einjihrige Verwirkungs-
frist von Art. 533 Abs. | ZGB fiir die Erhebung der
Herabsetzungsklage fiir die Klagerin noch gar nicht
habe beginnen kénnen, weil diese die eingeklagten
Informationen von der Beklagten noch nicht erhal-
ten habe. die es ihr. der Kldgerin, erst ermdglichen
wiirden zu priifen, ob ilir Pilichiteil verleizi sei.

Gegen dieses Urteil des Appellationsgerichis des
Kantons Tessin vom 31. Mai 2011 wandte sich nun
aber die Beklagte mit Beschwerde in Zivilsachen
vom 9. August 2011 an das Bundesgerichl. Sie be-
antragte die Aufhebung des vorgenannten Urteils
und die Abweisung der Auskun{isklage insoweit, als
diese weiler ging, als es der erstinstanzliche Rich-
ter in seinem Entscheid vom 5. Juni 2008 entschie-
den hatte, Mi{ Urteil vom 22. Marz 2012 hicss das
Bundesgericht die Beschwerde gut, hob das Urteil
des Appellationsgerichts des Kantons Tessin vom
31. Mai 2011 aul und bestitigte den erstinstanzli-
chen Entscheid vom 3. Juni 2008, wonach die Be-
klagte zur Auskunft gegeniiber der Kkigerin (allein)
in Bezug auf die Bankkonti und Bankbezichungen
verpflichtet wurde, dessen Inhaber oder Mitinhaber
der Erblasser war bzw. die aul ihn lauteten.

5 BGE 136 111461 (1. = Praxis 2011 Nr. 27,
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M. Zusammenfassung der Erwdgungen
des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hatte bereils im Rickweisungs-
entscheid vom 26. Juil 2010% ausgefithri, dass der
im vorliegenden Erbfall — ein italienischer Staats-
angehdriger verstirbt mit lelztern Wohnsitz in der
Schweiz — anwendbare Niederlassungs- und Kon-
sularvertrag zwischen der Schweiz und lalien vom
22. Juli 1868 eine testamentarische professio iuris
zu Gunsten des schweizerischen Wohnsttzrechts zu-
lasse. Die Vorinstanz habe in tatsiichlicher Hinsicht
festgehalten, dass der Erblasser in seinem Testa-
ment schweizerisches Recht zur Anwendung habe
bringen wollen, so dass fiir den vorliegenden Fall
auch das schweizerische Recht massgebend sei.
Diese Feststellung blieb im Beschwerdeverfahren
untbestritten, weshalb sie [iir das Bundesgericht bin-
dend war und von ihm seinem Urteil zu Grunde ge-
legt wurde.”

Im Beschwerdeverfahren blieb ebenso unbestrit-
ten, dass der Erblasser in seinem Testament aus-
schliesslich seine drei Sohne, und zwar zu gleichen
Teilen, als Erben eingesetzt hatte. Dem Vorbringen
der Kldgerin, sie sei im Testament nicht aussen vor
gelassen worden, denn schliesslich sei dieses Testa-
ment ja diverse Jahre vor ihrer Eheschliessung mit
dem Erblasser errichtet worden. hielt das Bundes-
gericht Art. 516 ZGB entgegen®.

Daran anschliessend fiihrte das Bundesgericht
aus, dass cin gesetzlicher Erbe, welcher testamenta-
risch vom Erbgang ausgeschlossen werde, so lange
lediglich virtueller Erbe sei, bis er mittels Herab-
setzungsklage die Aufhebung der entsprechenden
letztwilligen Verfitgung erwirkt habe. Erst die Gut-
heissung dieser Klage verschaffe dem virtuellen Er-
ben seine Erbensteltung. Verpasse es dieser, innert
der m Art. 533 ZGB statuierten Frist die Herabset-
zungsklage zu erheben, gehe er definitiv seiner Er-
bensteliung verlustig. Entgegen der Behauptung der
Kldgerin sage die Tatsache, wonach sie Witwe (und
damit geméss Art. 402 Ziff. | ZGB unbestritten ge-
setzliche Erbin) des Erblassers sei, noch nichts iiber
ihre Erbensteflung aus®.

Im vorliegenden Fall - so das Bundesgericht wei-
ter - bestimme sich die Frist, innert welcher die He-
rabsetzungsklage anhingig zu machen sei, nach dem
schweizerischen Rechl. Mit Hinweis darauf, dass
s sich bei der relativen Jahresfrist gemass Art. 533
Abs. 1 ZGB nicht um eipe Verjdhrungs-, sondern um

BGE 130 HI 461 If. = Praxis 2011 Nr. 27,
BGE 138 HI 334 (L. E.3und 3.1.

BGE 138 111 354 ff.. E. 4.

Y  BGE 38111354 1, E.5.

[=oR B = Y

143



144

"~ V‘\ = - 15 o
Ql@ «Meues vom virtuellen Erbens

eine Verwirkungsfrist handle, fithrt das Bundesge-
richt aus, dass diese relative Frist von dem Moment
an zu laufen beginne, ab welchem die in ihrem Rechi
beeintrichtigte Person von den tatsiichlichen Ele-
menten Kenntnis erhilt, die auf einen fiir sie giinsti-
gen Ausgang der Herabsetzungsklage schliessen las-
sen. Jener Erbe hingegen. der vom Erbgang giinzlich
ausgeschilossen werde, erhalte bereits durch Kennt-
nisnzhme von der betretfenden letztwilligen Ver-
fligung Kenntnis von der Verletzung seines Pilicht-
teils'™,

In casu habe die Klagerin, so das Bundesgericht,
bereits mit der Erdffnung des Testaments, welches
sie vom Erbgang ausschliesse, Kenntnis von der
Verletzung ihres Ptlichtteils erlangt’’. Entgegen der
Auffassung der Vorinstanz folge daraus, dass die
Kldgerin nichl der Informationen bedurft hitte, wel-
che sie klageweise herausverlange, um zu wissen, ob
ilir Pflichtteil verletzt werde. In Anbetracht dessen,
dass bereits das Belehlsbegehren der Kligerin vom
13. Mérz 2008, welches den Beginn der vorliegenden
Streitigkeit markiere, das {ragliche Testament mit
dem entsprechenden Inhalt erwihnte, sei die Her-
absetzungsklage bereits ldngst verwirkt gewesen, als
die Vorinstanz den angefochtenen Entscheid®? erlas-
sen habe. Daraus erhelle, dass die Kldgerin ihrer Er-
benstellung verlustig gegangen sei und daher keine
Informationsanspriiche aus Erbrecht geltend ma-
chen kénne'*.

Da die Beschwerde bereits aus diesem Grunde
gutzuheissen war, ging das Bundesgericht auf die
iibrigen Riigen und Vorbringen der Parteien nichi
weiter ein. Es hielt als Ergebnis fest, dass es beim
erstinstanzlichen Entscheid vom 5. Juni 2008 bleibe,
denn die Beklagte habe das erste Urteil des Appel-
lationsgerichis des Kantons Tessin vom 26. Juni 2009,
das die Berufung der Beklagten gegen diesen erst-
instanzlichen Entscheid abpewiesen habe, damals
nicht beim Bundesgericht angefochten. Insoweit sei
dieses abweisende Urteil des Appellationsgerichts
des Kantons Tessin in Rechtskraft erwachsen'. Das
Bundesgericht schliesst scine Erwidgungen, indem
es die Dokumente aulflistet, welche die Beklagte ge-
miss dem erstinstanzlichen Entscheid des Pretore
del Distretto di Lugano vom 5. Juni 2008 der Klige-
rin herauszugeben hat'>.

10 BGE 138 HI 354 ff. E. 5.2.

11 Diese Testamenlserdflnung fand am 19. Okiober 2007
statt: vgl. Ziffer 1. vorstehend.

i2  Dies waram 31. Mai 2011 vgl. Ziffer 1. vorstehend.

13 BGE 138111354 ff..E. 5.2,

14 BGE 138 1 354 ff..E. 6.

15 BGE 38 [H 354 ff..E. 6 in fine.

IV. Bemerkungen

1. In international-privatrechtlicher Hinsicht gibt
der vorliegende bundesgerichtliche Entscheid
selbst zu keinen Bemerkungen Anlass. Das
Bundesgericht hatte aber im Riickweisungsent-
scheid vom 26. Juli 2010" — soweit ersichtlich
erstmals — entschieden, dass im Anwendungs-
bereich des Niederlassungs- und Konsularver-
trages vom 22, Juli 1868 zwischen der Schweiz
und ltalien”” eine professio iuris cines italieni-
schen Staatsangehorigen mit letziem Wohnsilz
in der Schweiz zu Gunsten des schweizerischen
Rechis zuldssig ist'. Diese héchstrichterli-
che Klirung in dieser prakiisch bedeutsamen
Frage ist zu begriissen; und sie ist unseres Er-
achtens auch in materieller Hinsicht sachge-
recht. Im zweilen Verfahren vor Bundesgericht
war nicht mehr bestritten, dass der Erblasser in
seinem Testament im Sinne einer solchen pro-
fessio turis Tiir das schweizerische Recht optiert
hatte!. Das Bundesgericht wandte demzufolge
materielles schweizerisches Recht an.

2. In praktischer Hinsicht zeigt der vorliegende
Fall vorab exemplarisch, dass Prozessieren im
Erbrecht des Oftern Prozessieren um Infor-
mationen heisst und entsprechend Geduld und
Ausdauer verlangt, von den damit verbunde-
nen Gerichts- und Anwaltskosten gar nicht zu
sprechen. Das bundesgerichtliche Urteil vom
22. Mirz 2012 erging ziemlich genau vier Jahre
{!). nachdem die Kligerin am 13. Marz 2008 ihr
Auskunitsbegehren gegen die Beklagte im Be-
fchisverfahren anhéngig gemacht haite. Umso
grisser muss fiir die Kldgerin die Erniichte-
rung ob dieses héchstrichterlichen Verdikts ge-
wesen sein. Das Bundesgericht spricht ihs rund-
weg die Erbenstellung ab. Da hilft der Kligerin
wenig, dass diec Beklagte rechtskriftig zur Aus-
kunfi iiber die auf den Namen des Erblassers
lautenden Bankbeziehungen verpflichtet wor-
den ist, denn ihr verbleibt als Nichterbin letzt-
lich jeglicher Zugriff auf diese Vermodgenswerte
verwehrt.

3. Gleichwohl tiberrascht das Urieil des Bundes-
gerichts nichl. Es bestitigi die Grundsitze, wel-
che Lehre und Rechtsprechung zur Rechisf(igur

{6 BGE 136 111 461 £f.

17 Vgl SR0.142.114,54],

18 Vgl BGE 136 11 461 If.. E. 6.1 und 6.2. Vel im Ubrigen
zum genannien Niederlassungs- und Konsularverirag
ausflithriich Tiva WUSTEMANN/LARISSA MaRrROLDA Mag-
rinez, Der schweizerisch-italienische Erbfall, in: succes-
5i0 5 (2011), 62 f,

19 BGE 138 T 354, E. 3.t und 3.2.
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des virtuellen Erben entwickelt haben. Danach
muss der vollstindig vom Nachlass ausgeschios-
senc Pllichtteilserbe, der sogenannte virtuelle
Erbe, zuerst miitels der Herabsetzungsklage ge-
miss Art, 522 ff. ZGB seine Erbenstellung er-
sireiten. Solange dieses fiir ihn positive Herab-
setzungsurteil micht vorliegt, ist er nicht Erbe
und nicht Mitglied der Erbengemeinschaft und
kann folglich auch die aus der Erbenstellung re-
sultierenden Rechte nicht beanspruchen™. Die
Auskunfisrechie kann der virtuelle Erbe so
lange geltend machen, als fir ihn die Verwir-
kungsfrist von Art. 533 Abs. 1 ZGB f{iir die Er-
hebung der Herabsetzungsklage noch nicht ab-
gelaufen ist?'. Der Schwierigkeit, wonach er als
Nichtierbe nicht aul der Erbbescheinigung ge-
miss Art. 559 Abs. | ZGB figuriert, welche
Dritte und Auskunftsverpflichtete regelmiissig
als Voraussetzung zur Auskunftserteilung ver-
langen, wird in der Praxis dadurch begegnet.
dass der virtuelle Erbe Anspruch auf die Aus-
steliung einer speziellen Bescheinipung Gber
seinen Statuos hat™.

Die Herabselzungsklage unterliegt nach Art.
533 Abs. I ZGB eciner relativen einjahrigen und
einer absoluten zehnjdhrigen Frist. Bei diesen
Fristen handelt es sich, wie das Bundesgericht
in konstanter Rechtsprechung einmal mehr
festhiilt, um Verwirkungs- und nicht um Ver-
Hhrungsfristen®. Mit Bezug auf den Fristenlaul
von Arl. 533 Abs. | ZGB hilt das Bundesge-
richt mil aller Klarheit lest, dass fir den génz-
lich vom Nachlass ausgeschlossenen Erben, das

Vgl zur Rechtsstellung des virtuellen Erben Reng
Stravzer, Der virtuelle Erbe - eine Rechtsfigur mit
prozessuaten Ticken fiir den Anwall, in: successio 4
(2010), 147 (.. mit Hinweisen aul Lehre und Rechispre-
chung insb. 8. (48, Fa. 11 und 12; vgl. auch Rotanpo
Forni/Gioraio PiatTl. in: Basler Kommentar, Zivil-
gesetzbuch {1 4. Auflage, Basel 2011, N 2 Vorb. zu Art,
522-533 ZGB. Vel sodana aktuell das (zur Publikation
in der amtlichen Sammlung bestimmte) Urteil des Bun-
desgerichts Nr. 9C_678/202 vom 30). Januar 2013, das die
Rechtsfigur des virtueilen Erben und die Notwendigkeit
der Erhebung der Herabsetzungsklage zwecks Aklivie-
rung der Erbensteflung einmal mehr héchstrichterlich
bestiitipt. Dieses Urteil erging im Ubrigen nicht im Rah-
men einer genuin erbrechtlichen Streitsache. sondern im
Zusammenhang mit einem Streit um die Riickerstattung
von Erginzungsleistungen zur AHV/IV, weshalb es die
1. sozialrechtliche Abteilung des Bundesgerichis Fillie.

heisst den virtuellen Erben, allein die Kenntnis
von der ihn iibergehenden oder ausschiiessen-
den Verfiigung von Todes wegen die einjihrige
refative Verwirkungsfrist auslost®. Der virtu-
elle Erbe muss demnach von der Héhe oder der
Zusammensetzung des Nachlasses iiberhaupt
keine Kenntnis haben; cine solche Kenntnis
ist fiir den Fristenlauf vollkommen irrelevant.
Diese eminent wichtige Erkenntnis konnte an
sich bereits ans BGE 121 111 249 {I. hergeleitet
worden®. Es ist jedoch sehr zu begriissen, dass
das Bundesgerichi dies nun ausdriicklich in sei-
nen Erwidgungen im vorliegenden Urtetl {est-
hill. Diese Feststellung ist fiir den Erbrechis-
prakiiker der Merkpunkt dieses Urteils.
Folgerichtig weist das Bundesgericht im Zusam-
menhang mit diesem Fristenlaul die Rechts-
auffassung der Vorinstanz {des Appellations-
gerichts des Kantons Tessin) als unzutreffend
zuriick. Diese hatte dafiir gehalten, dass fiir die
Klagerin die Verwirkungsfrist noch gar nicht
habe beginnen kénnen, da sie mit der Aus-
kunftsklage gerade erst zu den Informationen
habe gelangen wollen, die ihr erlaubt hiitten zu
priifen, ob ihr Pllichtieil verletzt worden sei, Die
von der Vorinstanz vertretene Auflassung mag
richtig sein in Fillen, in welchen ein nicht vom
Nachlass ausgeschlossener und damit effektiver
Erbe eine Pilichtteilsverletzung mittels Herab-
sctzungsklage anzufechten gedenkt. Fir einen
solchen Erben beginnt die einjihrige relative
Verwirkungsfrist von Art. 533 Abs. I ZGB erst
zu laufen, wenn er — neben der Kenntunis von der
Existenz einer ihn im Pflichtteil beeintriichti-
penden Zuwendung - eine ungefihre Kenntnis
von der Hohe des Nachlasses hat®. Diese letz-
tere Kenntnis kann er in der Tat womdglich erst
nach eingeklagter und ihm erteilter Auskunft
erlangen. Das alles gilt aber gerade nicht fiir den
virtuellen Erben.

Ubertragen auf den vorliegenden Fall bedeutet
diese Fristenproblematik, dass fiir die Kligerin
die relative Jahresirist von Art. 533 Abs. 1 ZGB
mit der Kenntnis vom Testament des Erblassers,
mithin wohl mit dessen Erdffnung am /9. Okro-
ber 2007, zu laufen begonnen hat. Mit Kenatunis-
nahme von diesem Testament musste der Kla-
gerin sofort klar geworden sein, dass sie vom
Nachlass vollsténdig ausgeschlossen wurde. Der
Erblasser hatte am 21. Februar 1997 und da-
mit mehrere Jahre vor seiner Eheschliessung

i Vgh Thomas WeBEL. in: Praxiskommentar Ecbrecht,
2. Auflage, Basel 2011, N 22 Vorbem. zu Art, 607 ff. ZGB.

22 Vgl ChristiaN BRUCKNER/THOMAS WeBEL, Die erbrecht- 24 BGE 138111 354.E. 5.2,
tichen Kiagen. 3. Auflage, Ziirich 2012, Rz. 46a, 25 Vgl nur Reng Strazzer (Fn. 20), 150,

13 BGE 138 111 354, E. 5.2; vgl. dazu auch RENE STRAZZER 26 Vgl Srereanit HRUBESCH-MILLAUER, in: Praxiskommen-
(Fn.20),149. tar Erbrecht, 2. Auflage, Basel 2011, N 4 zu Ari. 533 ZGB.
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mit der Kligerin testiert. Zum damaligen Zeit-
punkt musste es fiir ihn nur folgerichtig gewe-
sent sein, {nur) seine drei Sdhne als Erben zu be-
rufen. Dass durch die spitere Verheiratung mit
der Kldgerin eine weitere pilichtteilsberechtigte
Erbin hinzutrat, bewirkt gemiiss Art. 516 ZGB
bloss, dass das [ragliche Testament der Herah-
setzungsklage unterstellt wird, jedoch keines-
falls, dass es ohne Weileres aufgehoben wird.
Auch hat die Kldgerin ebenso wenig kraft ihrer
Eheschliessung neben den im Testament als Er-
ben eingesetzten drei Séhnen die Erbenstellung
ertangt. Die Konstellaiion von Art. 516 ZGB ist
mithin ein klassischer Anwendungsfall, in wel-
chem ein virtugller Erbe mit itbrigen Erben
konkurriert.

Aus den vorstehenden Ausfithrungen folgl, dass
die Klagerin ein Jahr nach Kenntnisnahme vom
Testament, konkret wohl spitestens am 79, Ok-
tober 2008, die Herabsetzungsklage hitie er-
heben miissen”. Zu diesem Zeitpunkt war vor
dem Appellationsgericht des Kantons Tessin
das Berufungsverfahren hiingig, welches beide
Parteien gegen den erstinstanzlichen Entscheid
vom 3. Juni 2008 angestrengt hatten®, Es ver-
steht sich von selbst, dass die Auskunltsklage,
welche die Kligerin am 13. Mirz 2008 rechts-
héngig gemacht hatte, die Verwirkungsfrist von
Art. 533 Abs. I ZGB nicht wahren konnte. In
casu wire es im Ubrigen aber auch nicht maog-
lich gewesen, die Auskunfisklage mit der Her-
absetzungsklage qua objektive Klagenhiufung
in einem Prozess zu verbinden, und zwar aus
zwel Griinden: Zum cinen richtete sich die Aus-
kunfisklage gepen die beklagte Bank; die Her
absetzungsklage hitle hingegen gegen die drei
Séhne des Erblassers erhoben werden miis-
sen®. Zum anderen hatte die Klagerin ihre Aus-
kunfisklage im (summarischen) Befehlsverfah-
ren angestrengt™; die Herabsetzungsklage hitte

28

29

Aufgrund der Erwiigung des Bundesgerichts, wonach be-
reils das Befehlsbegehren der Kidgerin vom 13, Mirz
2008 das fragliche Testament mil dem enisprechenden
Inhalt erwiihnte {vgl. Ziffer I1L vorstehend), ergibt sich
nicht schliissig, ob das Bundesgericht fiir den Fristbe-
ginn aul den Zeitpunkt der Eréffmung des Testaments
(19. Oktober 2007) oder aul den Zeitpunkt dicses Be-
fehisbegehrens (13. Mérz 2008} abgestellt hat. Die Frage
war indessen fir das Bundesgericht irrelevant, denn die
Herabseizungsklage war so oder so lingstens verwirkl.
Vgl zur Chronologie der Prozessgeschichte Ziffer 11
vorstehend,

Eine objektive Klagenhiufung setzt definilionsgemiiss
voraus, dass sich die mehreren Anspriiche gegen dieselbe
beklagte Partei richten; vgl. de lege lata Art, 90 ZPO.
Vgl. Ziffer Il vorstehend.

demgegeniiber im ordentlichen Verfahren ge-
fiihrt werden miissen’’. Zur Wahrung ihrer
Rechte hiilte die Kligerin somit bis spiitestens
am 19, Oktober 2008 gegen die drei Nachkom-
men des Erblassers die Herabsetzungsklage an-
hangig machen miissen, sinnvollerweise ver
bunden mit einem Antrag aufl Sistierung des
Prozesses, bis tiber die Auskunftskiage rechts-
kriiftig entschieden war®. Nach unbenulztem
Ablauf der einjahrigen relativen Verwirkungs-
frist — wohl eben am 19. Oktober 2008 - war die
Sache fiir die Kldgerin nicht mehr zu retten.

Aus dieser Chronologie folgt, dass es die Be-
klagte in der Hand gehabt hitle, die Auskunfis-
klage der Kldgerin sogar vollumfinglich zu Fal!
zu bringen. Zwar war die einjihrige relative
Verwirkungsfrist im Sinnc von Art. 533 Abs. |
ZGB im Zeitpunkt des Urteils des erstinstanzli-
chen Richters (5. Juni 2008) noch nicht abgelau-
fen. Hingegen war dies am 26. Juni 2009 der Fall,

3

Das Erfordernis gemiss (heutigem) Airl. 90 lit. b ZPO.
wonach fiir die mehreren Anspriiche die gleiche Ver-
fahrensart vorgeschen sein muss, galt schon var dem
inkraftireten der ZPO/CH von Bundesrechis wegen
{vgl. etwa Thomas MuLLer/MARKUS Wirrn (Hrsg,), Ge-
richisstandsgesetz, Kommentar zum Bundesgesetz tiber
den Gerichtsstand in Zivilsachen, Ziirich 2001, N 37 zu
Art. 7). Die Kldgerin hittte diese Voraussetzung der glei-
chen Verfahrensart somit schon damals erfiilien milssen,
auch wenn die seincrzeit geltende ZPO/TI - soweit er-
sichtlich - keine ausdriickliche Bestimmung kannte, wel-
che die objektive Klagenhiufung regelte {(anders z.B. der
Kanton Zirrich; vgl. § 58 aZPO/ZH). Unahhingig von
dieser Problematik der Klageohduluag ist darauf hin-
zuweisen, dass unter der lex fata eine Herabselzungs-
klage im summarischen Verfahren gemiss Art. 257 ZPO
(Rechtsschotz in klaren Féllen) nicht grundsitziich aus-
geschlossen ist, wohl aber der Komplexitit der Materie
wegen kaum vorstellbar ist; vgl. dazu CHrISTIAN BRUCK-
NER/THOMAS WEIBEL (Fn, 22), Rz. 79a.

Mit Bezug auf die Herabselzungsklage hitte sich im
Ubrigen die weitere Frage nach der drtlichen Zustin-
digkeit gestellt. Im Anwendungsbereich des dem IPRG
vorgehenden (vgh Art. 1 Abs. 2 IPRG) Niederlassungs-
und Konsularverirages vom 22. Juli 1868 ist grundsiitz-
lich davon auszugehen, dass [(iir erbrechtliche Prozesse
eines mit letztem Wohnsitz in der Schweiz verstorbenen
ilalienischen Staatsangehérigen das italienische Ge-
richt des letzten Wohnsitzes, den dieser in Italien gehabt
hat, zustiindig ist. Ob eine testamentarische Proroga-
tion zu Gunsten der schweizerischen Behérden und Ge-
richic am letzten Wohnsitz des Erblassers zulissig ist. ist
nicht restlos geklart (vgl. zum Ganzen cinlisslich Tina
WUSTEMANN/LARISSA MAROLDA MARTRVEZ (Fa. 18).65 L),
Aus dem vorliegend besprochenen bundesgerichtlichen
Urteil ergeben sich keine Hinweise, ob der Erblasser in
seinem Testament vom 21, Februar 1997 - neben der pro-
fessio iuris - (auch) cine solche prorogatio fori getroffen
hat.
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als das Appellationsgericht des Kantons Tessin
seinen ersten Enischeid [dllte. Hitte die Be-
klagte dieses Urteil an das Bundesgericht wei-
tergezogen und damit verhindert, dass es rechts-
kriftig geworden wiire, hiitte das Bundesgericht
in seinem ersten Urteil vom 26. Juli 2010 {Riick-
weisungsentscheid} wohl die rechiliche Einwen-
dung der Beklagten, wonach die Kligerin nicht
rechizeitig auf Herabsetzung geklagt und da-
mit ihre Erbenstellang definitiv verloren habe,
noch nicht maleriell schiltzen kdnnen, weil {iir
das Bundesgericht zu diesemn Zeitpunkt noch
nicht feststand, ob das schweizerische oder das
ttalienische Erbrechi zur Anwendung gelangte.
Von diesem Entscheid hing aber natirlich ab,
ob die einjihrige relative Verwirkungsfrist von
Art. 533 Abs. | ZGB iiberhaupt zur Anwendung
kam. Das Bundesgericht hétie somit wohl das
erste Urteil des Appellationsgerichts des Kan-
tons Tessin vom 26. Juni 2009 auch bei erfolg-
ter Anfechiung durch die Beklagte aufgeho-
ben und zu neuem Entscheid zuriickgewiesen.
Dann aber hitle das Appellationsgericht in sei-
nem zweiten Urteil vom 31. Mat 2011 tiber das
Auskunftsbegehren der Kligerin vollumfing-
lich neu befinden miissen. Zwar hiitte das Ap-
pellationsgericht auch bei diesem erwetterten
Prozessgegenstand die Einwendung der Verwir-
kung der Herabsetzungsklage seitens der Be-
klagten wohl abgewiesen. Dann aber hitle das
Bundesgericht auf Beschwerde in Zivilsachen
durch die Beklagte hin die Auskunfltsklage zu-
folge Verwirkung der Herabsetzungsklage und
des daraus resultierenden Verlusts der Erben-
stellung der Kldgerin vollumfinglich abgewie-
sen.

Obwohl es vom Bundesgericht in casu nicht za
thematisieren war, ist in Erinnerung zu rufen,
dass nicht ctwa dic Erbteitungsklage der richtige
Rechtsbehelf des virtuellen Erben ist. Zu dieser
ist der virtuelle Erbe als Nichlerbe gerade nicht
aktiviegitimier!l. Viehnehr muss er sich zuerst die
Erbenstellung verschaffen. Dazu stehit ihm ent-
weder die Herabsetzungsklage oder die Ungiil-
tigheitskiage zur Verfiigung. Letztere kommt al-
lerdings nur dann in Frage, sofern die Verfigung
von Todes wegen, die den Erben vom Nachlass
génzlich ausschliesst, an einem Ungiiltigkeits-
grund im Sinne von Art. 519 ff. ZGB leidet®, Ist
die Verfiigung von Todes wegen dagegen (wie
in casu) glltig, ist zwingend die Herabsetzungs-
klage zu erheben. Im Ubrigen kénnen die Her-

Vel zum Ganzen cinidsslich Reng Strazzer (Fn. 21,
148 1.
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absetzungs- oder Ungiiltipkeitsklage einerseits
und die Erbteilungsklage anderseits im Sinne
einer objektiven Klagenhdufung bei gegebenen
Voraussetzungen gemiss Art. 90 ZPO im ndmli-
chen Prozess erhoben werden™. Schliesslich sei
in diesem Zusammenhang erwihnt, dass die er-
folgreiche Ungiiltigkeitsklage dem virtuellen
Erben insofern zum Vorteil gereicht, als sie ihm
die gesetzliche Erbquote verschafft*, wohinge-
gen mil der Herabsetzungsklage in keinem Fall
mehr als der Ptlichtteil ersiritten werden kann®.
Nachdem das Bundesgericht der Kligerin
schlechterdings die Erbenstellung abgespro-
chen hat, musste es sich zum Auskunftsbegeh-
ren materiell nicht dussern. Es ertibrigt sich des-
halb, vorliegend néher daraul einzugehen. Mit
Bezug auf die wichtige und «heiss» diskutierte
Frage, ob ein Erbe nach materiellem schweizeri-
schen Erbrecht gegeniiber einer Bank Anspruch
auf Auskunft tiber Vermogenswerte hat, beziig-
lich welcher der Erblasser (lediglich) wirtschail-
lich Berechtigter gewesen ist, bleibt somit alles
beim alten, bzw. die Frage bleibt in der héichsl-
richterlichen Rechtsprechung weiterhin offen®.
Allerdings ist zu erwihnen, dass die Vorinstanz,
das Appellationsgericht des Kantons Tessin, in
ihrem Urteil vom 31. Mai 2011 den Auskunfts-
anspruch der Kidgerin {teilweise) auch auf die
Vermogenswerte ausgedehnt hat, an welchen
der Erblasser lediglich wirtschaftlich berechtigt
war®,

. Das Bundesgericht hal sich schliesslich auch

nicht zur anatogen Anwendung von Art. 170
Z (B gedussert. Es hat lediglich ausgefiihrt, dass
die Vorinstanz in ihrem Urteil vom 31, Mai 2011
festgestellt habe, dass auf den konkreten Fall
Art. 170 ZGB analog zur Anwendung gelange™.

34
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Vel zur Klagenhdufung im Erbieilungsprozess etwa
Tuomas WEIBEL (Fn. 21), N 27 zu Art. 604 ZGB.

Einc gliltige anderslautende {réhere Verfiigung von
Todes wegen bleibl selbstverstindlich vorbehalten.

Vel zur Abgrenzung zwischen Ungiiltigkeitsklage und
Herabsctzungsklage im Zusammenhang mit der Enter-
bung ctwa BarTHasar Besseavicw, in: Basler Komnmentar,
Zivilgeselzbuch H, 4, Aufiage, Basel 2011, N 3 . zu Art.
479 ZGB.

Vgl zam akiuellen Stand dieser Rechisprechung etwa
Gran Saxpro Genwa, Bundesgerichtliche Widerspriich-
lichkeiten zum Informationsanspruch im Erbrecht?. in:
successio 5 (2011). 203 (T, sowie neuerdings MiciaEL
Hamm/Yara Brusa, Auskunfisrechte von Erben win-
schafilich Berechtigter gegenliber Schweizer Banken?,
in: ST 2013,67 IE

Val, Ziffer T1, vorstehend.

Val. Ziffer I1. vorstehend.
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Was die Vorinstanz in diesem Zusammenhang
erwogen und welche Schlussfolgerungen ste
daraus pezogen hat, kann dem zu besprechen-
den Urteil indessen nicht entnommen werden.
Es gentige an dieser Stelle deshalb der Hinweis,
dass in der Lehre durchaus einer analogen An-
wendung von Art, 170 Abs. 2 ZGB das Wort ge-
redet wird. wenn erbrechtliche Informations-
anspriiche zur Diskussion sichen. Dabei sind
allerdings die Modalitdten und Voraussetzun-
gen einer solchen analogen Anwendung von
Art. 170 Abs. 2 ZGB nach wie vor umstritten®™.
Abschliessend bleibt festzuhalten, dass die
Strenge der bundesgerichtlichen Rechispre-
chung mit Bezug aul die Wahrung der relati-
ven einjdhrigen Verwirkungsirist gemiss Arl,
533 Abs. 1 ZGB beim virtuellen Erben mit dem
vorliegenden Urteil jeder im Erbrecht titigen
Rechtsanwiltin bzw. jedem im Erbrecht titi-
gen Rechtsanwalt endgiiltig Wamung sein muss.
Dies gilt insbesondere auch deshalb, weil sich der

46

Vgl etwa ANDREAS SCHRODER, Erbrechtliche Informa-
lionsanspriiche oder: dic Geister, die ich rief..., in: suc-
cessio 5 (2011), 189 ff; RoLanp KokoTek, Die Auskunfis-
pllicht des Ehegatten nach Art. 170 ZGB, S. 30 ff,, Band
245 der Zircher Studien zum Privatrecht. Ziirich 2012;
betde mit zahlveichen weiteren Hinweisen.

virtuelle Erbe ftir die Aktivierung seiner Erben-
stellung nicht auf die unbefristeie Einrede von
Art. 533 Abs. 3 ZGB berufen kann. Diese Ein-
rede hilft dem virtuellen Erben nur dann. wenn
er bereits unmittelbarer Besitzer von Nachlass-
werten ist oder wenn der nachmalige Erblasser
ihm bereits lebzeitige Zuwendungen ausgerich-
let hat. Der Herausgabe dieser Werte mittels
der Erbschaftsklage der Erben gegen ihn bzw.
ciner Herabsetzungsklage pflichtteilsberechtig-
ter Erben gegen ihn kann der virtuelle Erbe sei-
nen eigenen Pllichtteil gemiss Art. 533 Abs. 3
ZGB entgegen halten*. Dergestalt prisentiert
sich indessen die Situation keineswegs fiir je-
den virtuellen Erben, so dass in vielen Fillen
ein klageweises Vorgehen innert Frist (sicl) un-
abdingbar ist. Wer diese eigentliche Prozessfalle
als Rechtsanwiltin bzw. Rechtsanwalt iibersieht,
kann leicht in die unangenehme Situation gera-
ten, sich mit Schadenersatzanspriichen konfron-
tiert zu sehen.

41

Vgl Reng Strazzier (Fn. 20), 151 f. mit weiteren Hin-
welser.
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