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I. Sachverhalt und Prozess-
geschichte’

Der 1927 geborene und ohne Nachkommen ver-
bliebene weltbekannte Choreograph Maurice Bé-
jart (nachfolgend als Erblasser bezeichnet) liess am
21. Februar 2007 eine offentliche letztwillige Verfii-
gung errichten. Darin wandte er Elji Mihara, der
1960 in Japan geboren wurde und heute Elji Berger
heisst (nachfolgend als E.B. bezeichnet), im Sinne
eines Verméchtnisses einen Drittel seines Bankver-
mogens zu und setzte eine Stiftung, ndmlich die
Fondation Maurice Béjart (nachfolgend als Stiftung
bezeichnet), als seine Alleinerbin ein. Die Stiftung
wurde am 8. Méarz 2007 in das Handelsregister des
Kantons Waadt eingetragen.

Am 22. November 2007 liess der Erblasser iiber
seine Rechtsvertreterin bei der seinerzeit hierfiir
zustdndigen Behorde des Kantons Waadt? das Ge-
such stellen, E.B. gestiitzt auf Art. 266 ZGB zu ad-

*  Nicht zur Publikation in der amtlichen Sammlung vorge-
sehenes Urteil des Bundesgerichts vom 18. Februar 2014.

*#%  Dr. iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Erbrecht,
Sticher Strazzer Zeiter Rechtsanwilte, Ziirich, www.
sszlaw.ch.

1  Die nachfolgenden Ausfithrungen zum Sachverhalt und
zur Prozessgeschichte basieren auf den Erwidgungen im
besprochenen Urteil, den Erwidgungen im Urteil des
BGer Nr. 5A_126/2013 vom 13. Juni 2013 und auf der
Darstellung von Jurius, Keine neue Erbbescheinigung
fir Adoptivsohn von Béjart, in: Jusletter vom 7. April
2014.

2 Die Direction de l’état civil.

René Strazzer**

optieren’. E.B. hatte 1982 als personlicher Assistent
des Erblassers zu arbeiten begonnen, und er lebte
seither in Wohngemeinschaft mit dem Erblasser in
Briissel und spéter in Lausanne, ohne dass die bei-
den indessen ein Paar gewesen waren®.

Noch gleichentags, das heisst am 22. November
2007, verstarb der Erblasser. Am 26. November
2007 wurde seine offentliche letztwillige Verfiigung
vom 21. Februar 2007 der zustédndigen Behorde’ zur
Eroffnung eingereicht. Auf entsprechendes Gesuch
stellte die Behorde am 22. April 2008 der Stiftung
die auf diese lautende Erbbescheinigung aus.

Mit Entscheid vom 22. Méarz 2011 wies das zu-
stindige Departement des Kantons Waadt das Ad-
optionsgesuch des Erblassers vom 22. November
2007 ab. Auf Rekurs von E.B. hin entschied die zu-
stindige Kammer des Kantonsgerichts des Kantons
Waadt mit Urteil vom 8. Januar 2013 im gleichen
abweisenden Sinne. E.B. gelangte an das Bundesge-
richt. Dieses hiess seine Beschwerde in Zivilsachen
mit Urteil vom 13. Juni 2013 gut® und sprach darin
die Adoption von E.B. durch den Erblasser aus.

Nach diesem Urteil des Bundesgerichts stellte
E.B. mit Eingabe vom 3. Juli 2013 gegeniiber dem
«Juge de paix du district de Lausanne» das Gesuch,
dass die seinerzeit am 22. April 2008 zugunsten der
Stiftung ausgestellte Erbbescheinigung zu annullie-
ren und ihm eine neue Erbbescheinigung auszu-
stellen sei, in welcher er als Erbe des Erblassers fi-

3 Den Wunsch, E.B. zu adoptieren, hatte der Erblasser
bereits in einem von ihm unterzeichneten maschinen-
schriftlichen Brief vom 1. November 2007 gedussert,
und seine Rechtsvertreterin brachte sein Adoptionser-
suchen mit Schreiben vom 13. November 2007 der «Ju-
stice de paix» zur Kenntnis. Diese Behorde retournierte
jedoch dieses Schreiben mangels Zustandigkeit, worauf
sich die Rechtsvertreterin mit der erwéhnten Eingabe
vom 22. November 2007 an die zustidndige Behorde
wandte. Vgl. dazu die Ausfiihrungen zum Sachverhalt
im Urteil des BGer Nr. SA_126/2013 vom 13. Juni 2013.

4 Vgl Jurius (Fn. 1), S. 2.

Die Justice de paix du district de Lausanne.

6 Vgl. Urteil des BGer Nr. SA_126/2013.
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guriere. Mit Entscheid vom 29. Juli 2013 wies der
«Juge de paix» dieses Gesuch ab. Gleich entschied
mit Urteil vom 6. September 2013 die Rekurs-
kammer in Zivilsachen des von E.B. angerufenen
Kantonsgerichts des Kantons Waadt. Mit Be-
schwerde in Zivilsachen und subsididrer Verfas-
sungsbeschwerde vom 24. Oktober 2013 gelangte
E.B. an das Bundesgericht. Dieses wies die Rechts-
mittel mit Urteil vom 18. Februar 2014 ab, soweit es
darauf eintrat.

Il. Zusammenfassung der
Erwdagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hilt vorab in prozessualer Hin-
sicht fest’, dass das Verfahren betreffend die Aus-
stellung einer Erbbescheinigung der freiwilligen
Gerichtsbarkeit zuzuordnen sei. Weil in diesem
Verfahren nicht von einem ordentlichen Gericht die
materiell-rechtliche Frage nach der Erbenqualitét
einer Person verbindlich gepriift bzw. entschieden
werde, stelle die Verweigerung der Ausstellung
einer Erbbescheinigung bzw. der Annullation einer
solchen (nur) eine vorsorgliche Massnahme im
Sinne von Art. 98 BGG dar. Dagegen stehe die Be-
schwerde in Zivilsachen als Rechtsmittel vor Bun-
desgericht offen, weshalb das Gericht auf die sub-
sididre Verfassungsbeschwerde im Sinne von
Art. 113 ff. BGG, die E.B. ebenfalls erhoben hat,
nicht weiter eingeht. Die darin erhobenen Riigen
priift das Bundesgericht im Folgenden im Rahmen
der Beschwerde in Zivilsachen.

Das Bundesgericht weist sodann folgerichtig dar-
auf hin8, dass gemiss Art. 98 BGG nur die Ver-
letzung verfassungsmassiger Rechte geriigt werden
konne. Entsprechend sei die Kognition des Gerichts
in casu auf Willkiir limitiert, und es gelte in diesem
Zusammenhang das vom Beschwerdefiihrer zu be-
achtende strenge Riigeprinzip.

Das Bundesgericht fasst alsdann die Erwidgungen
der Vorinstanz wie folgt zusammen”’:

Das Kantonsgericht habe seinen Entscheid im
Wesentlichen damit begriindet, dass die am
22. April 2008 ausgestellte Erbbescheinigung zu
diesem Zeitpunkt inhaltlich korrekt gewesen sei.
Selbst wenn E.B. als Folge der am 13. Juni 2013 aus-
gesprochenen Adoption gesetzlicher Erbe des Erb-
lassers geworden sei, sei diese Adoption erst im
Nachgang der Ausstellung der Erbbescheinigung
erfolgt. Dies geniige nicht, um die Erbbescheini-

7 Vgl E. 1. des besprochenen Urteils.
8  Vgl. E. 2. des besprochenen Urteils.
9  Vgl. E. 3.1. des besprochenen Urteils.
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gung als materiell unzutreffend erscheinen zu las-
sen, weil das Testament des Erblassers vom 21. Feb-
ruar 2007 die Stiftung als alleinige Erbin bezeichne
und E.B. nur als Vermichtnisnehmer nenne. Dar-
aus folge, dass E.B. zur Wahrung seiner Rechte eine
ordentliche Klage zu erheben habe.

Der Standpunkt von E.B. lautet demgegeniiber
gemdiss dem Bundesgericht wie folgt!*:

Die Vorinstanz habe iibersehen, dass die gestiitzt
auf Art. 266 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB ausgesprochene
Adoption gemiss der Doktrin riickwirkende Wir-
kung habe. Das bedeute, dass E.B. mit Wirkung ab
dem 22. November 2007, dem Zeitpunkt der Einrei-
chung des entsprechenden Adoptionsgesuchs, ge-
setzlicher Erbe des Erblassers sei. Die am 22. April
2008 ausgestellte Erbbescheinigung sei demzufolge
schon im Zeitpunkt ihrer Ausstellung inhaltlich
falsch gewesen und miisse in dem Sinne korrigiert
werden, dass E.B. darin nun als gesetzlicher Erbe
figuriere. Im Ubrigen sei die Vorinstanz dadurch
in Willkiir verfallen und habe gegen das Gleich-
behandlungsprinzip verstossen, indem sie nicht
begriindet habe, dass die Stiftung als eingesetzte
Erbin mehr Rechte habe als er als gesetzlicher
Erbe. Schliesslich habe die Vorinstanz gegen den
letzten Willen des Erblassers verstossen und inso-
weit ebenfalls willkiirlich gehandelt, indem sie nicht
beriicksichtigt habe, dass das Adoptionsgesuch des
Erblassers vom 22. November 2007 nach der Er-
richtung seines Testaments am 21. Februar 2007
gestellt worden sei.

Das Bundesgericht referiert alsdann'! die Rechts-
lage mit Bezug auf die Sicherungsmassregeln im
Sinne von Art. 551 ff. ZGB. Es weist vorab darauf
hin, dass diese Massregeln nur provisorischen Cha-
rakter hitten und von den sie anordnenden Behor-
den jederzeit abgedndert werden konnen. Was die
Erbbescheinigung im Besonderen angehe, so werde
diese nach unbeniitztem Ablauf der einmonatigen
Einsprachefrist im Sinne von Art. 559 Abs. 1 ZGB
ausgestellt. Wiirde demgegeniiber Einsprache erho-
ben, so konne die Erbbescheinigung nicht ausge-
stellt werden. Die Einsprache entbinde indessen
diejenigen Erben, die sich in ihren Rechten verletzt
fithlten, nicht davon, innerhalb der gesetzlichen
Fristen die Ungiiltigkeits- oder Herabsetzungsklage
zu erheben. Wenn nach unterbliebener Einsprache
die Erbbescheinigung ausgestellt werde, blieben ge-
méiss dem Wortlaut von Art. 559 Abs. 1 ZGB die
Ungiiltigkeitsklage und die Erbschaftsklage aus-
driicklich vorbehalten. Es handle sich bei der Erb-
bescheinigung denn auch lediglich um ein proviso-

10 Vgl. E. 3.2. des besprochenen Urteils.
11 Vgl. E. 4. des besprochenen Urteils.
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risches Legitimationspapier, das dem darin aufge-
fithrten Erben ermogliche, iiber die Nachlasswerte
zu verfiigen. Eine Priifung der materiell-rechtlichen
Situation nehme die die Erbbescheinigung ausstel-
lende Behorde ebenso wenig vor wie die Erbenqua-
litdt der in die Erbenbescheinigung aufgenommen
Personen feststehe. Um zu verhindern, dass die in
der Erbbescheinigung genannten Personen iiber die
Nachlasswerte verfiigten, konnen diejenigen Erben,
die vor dem ordentlichen Gericht Ungiiltigkeits-
oder Herabsetzungsklage erheben wiirden, vorsorg-
liche Massnahmen beantragen. Bei erfolgreicher
Klage stelle das Urteil des ordentlichen Gerichts
direkt den Legitimationstitel fiir den oder die Kli-
ger dar, ohne dass die sich nun als unzutreffend he-
rausstellende Erbbescheinigung noch fiir nichtig
erklart werden miisse. Schliesslich weist das Bun-
desgericht darauf hin, dass auch nach erfolgter Ein-
sprache gegen die Ausstellung der Erbbescheini-
gung dem eingesetzten Erben die Bescheinigung
ausgestellt werden konne, wenn feststehe, dass der
gesetzliche Erbe die Jahresfrist fiir die Ungiiltig-
keitsklage oder die Herabsetzungsklage unbenutzt
habe verstreichen lassen. Desgleichen sei aner-
kannt, dass eine Erbbescheinigung von der sie aus-
stellenden Behorde korrigiert oder widerrufen wer-
den konne, wenn sie sich als falsch erweise.

Die Zustdndigkeiten — so das Bundesgericht wei-
ter'? — der mit jeweils unterschiedlicher Kognition
ausgestatteten Behorde, die die Erbbescheinigung
ausstelle, und des ordentlichen Gerichts kénnen
somit in Konkurrenz treten. Die Frage, ob nun die
Behorde oder das ordentliche Gericht in einem
konkreten Fall zustidndig sei, hdnge dabei von den
konkreten Umsténden dieses Falls ab.

Diese Einzelfallbetrachtung nimmt das Bundes-
gericht im Folgenden vor'®. Es bezeichnet die Be-
griindung der Vorinstanz, wonach eine Erbbeschei-
nigung nicht annulliert werden konne, die im Zeit-
punkt ihrer Ausstellung korrekt gewesen sei, als
sicherlich nicht tiberzeugend'*. Indessen sei die Erb-
bescheinigung eben lediglich ein provisorisches
Mittel, um die Nachlassabwicklung zu sichern. Im
vorliegenden Fall seien nun mehr als fiinf Jahre seit
der Ausstellung der Erbbescheinigung vergangen,
und die Nachlassabwicklung sei offensichtlich be-
endet bzw. es spreche nichts fiir die Annahme des
Gegenteils. Es sei nicht gerechtfertigt, dass die Be-
horde die Erbbescheinigung korrigiere, um die

12 Vgl. E. 4. in fine des besprochenen Urteils.

13 Vgl. E. 5 des besprochenen Urteils.

14 «La motivation ... n’est certes pas convaincante»; um
das Bundesgericht in E. 5.1. des besprochenen Urteils
wortlich zu zitieren.
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Rechte des gesetzlichen Erben zu schiitzen. Das von
E.B. angestrengte Verfahren verfolge denn auch
nicht den Zweck einer Sicherungsmassnahme, son-
dern gegenteils die Erlangung der Erbenstellung.
Das wiederum habe E.B. ausschliesslich auf dem
Wege einer Ungiiltigkeitsklage oder einer Herab-
setzungsklage beim ordentlichen Gericht anzustre-
ben. Solange das Testament nicht angefochten
werde, bleibe es giiltig. Im Ergebnis erweise sich die
angefochtene Entscheidung der Vorinstanz nicht
als willkiirlich, dies unter Beriicksichtigung der be-
sonderen Umstédnde dieses Falles.

Auch die von E.B. vorgetragene Riige der Ver-
letzung der Gleichbehandlung treffe nicht zu. E.B.
irre in seiner Annahme, dass die Vorinstanz in ihrer
Begriindung von einer Unterscheidung zwischen
gesetzlichem Erben und eingesetztem Erben aus-
gegangen sei. Auf die weitere Riige von E.B., die
Erstinstanz (Justice de paix) habe ihn in ihrem
Entscheid zu Unrecht als einen vom Nachlass aus-
geschlossenen Erben qualifiziert, tritt das Bundes-
gericht schliesslich gar nicht ein, weil sich die Be-
schwerde in Zivilsachen gemiss Art. 75 Abs. 1
BGG nur gegen den letztinstanzlichen Entscheid
richten konne.

Im Ergebnis weist das Bundesgericht die Be-
schwerde in Zivilsachen des E.B. ab, soweit es dar-
auf eintritt.

lll. Bemerkungen

1. Die allgemeinen Ausfiihrungen des Bundesge-
richts zu den Sicherungsmassregeln im Sinne
von Art. 551 ff. ZGB folgen bewéhrter Lehre
und Rechtsprechung. Was konkret das Verfah-
ren der Ausstellung der Erbbescheinigung als
eine dieser Sicherungsmassregeln anbelangt, so
konnen die bundesgerichtlichen Erwigungen
wie folgt zusammengefasst und — aus zivilpro-
zessualer Warte — ergénzt werden:

2. Bei diesem Verfahren der Ausstellung der Erb-
bescheinigung im Sinne von Art. 559 Abs. 1
Z.GB handelt es sich um eine Angelegenheit der
freiwilligen Gerichtsbarkeit’. In Anwendung
von Art. 54 Abs. 2 SchITZGB konnen die Kan-
tone hierfiir eine gerichtliche oder eine Verwal-
tungsbehorde als zustdndig bezeichnen. In den-
jenigen Kantonen, in welchen das kantonale
Recht diese Aufgabe einer zivilgerichtlichen

15 Vgl E. 1.2. des besprochenen Urteils mit Verweis auf
BGE 118 I1 108.
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Behorde tibertragt!®, kommt die Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO) zur Anwendung,
und zwar konkret das summarische Verfahren
(vgl. Art. 248 lit. e ZPO)". Obwohl das Gericht
dabei den Sachverhalt von Amtes wegen festzu-
stellen hat (vgl. Art. 255 lit. b ZPO), erfolgt im
Erbscheinsverfahren keine abschliessende Prii-
fung der materiell-rechtlichen Erbenstellung.
Das entspricht stdndiger Rechtsprechung, und
das Bundesgericht hebt es auch in diesem Urteil
hervor'®. Dasselbe gilt fiir die vom Bundesge-
richt betonte Qualifikation der Erbbescheini-
gung als provisorischer Legitimationsausweis!’,
der es den darin aufgenommenen Personen
(bloss) ermoglicht, den Nachlass in Besitz zu
nehmen und dariiber zu verfiigen?.

Dem provisorischen Charakter der Erbbeschei-
nigung entspricht, dass die ausstellende Behorde
sie jederzeit abdndern kann, wenn sie sich nach-

16

17

18

19

20

Wie das z.B. im Kanton Ziirich (vgl. § 137 lit. d
GOG-ZH) oder im Kanton Aargau (vgl. § 72 EG
ZGB-AG) der Fall ist.

Vegl. zum Ganzen etwa INGRID JENT-S@RENSEN, in: Paul
Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurz-
kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auf-
lage, Basel 2014, N 36 f. zu Art. 248 ZPO. Gemiss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung kommt in diesen
Fillen die ZPO allerdings als kantonales Recht zur An-
wendung; vgl. dazu BGE 139 III 225 ff. (Entgegen-
nahme einer Ausschlagungserkldrung) und neuerdings
das Urteil des BGer Nr. 5A_241/2014 vom 28. Mai 2014
(Bestellung eines Erbenvertreters). Dies wiederum ist
im Rechtsmittelverfahren vor Bundesgericht von prak-
tischer Bedeutung, weil das Bundesgericht die Anwen-
dung von kantonalem Recht grundsitzlich nur auf die
Verletzung verfassungsméssiger Rechte hin, nament-
lich auf Willkiir, iiberpriifen kann; vgl. nochmals das
Urteil des BGer Nr. SA_241/2014in E. 1.2.

Vgl. E. 4.2.2. des besprochenen Urteils mit Verweis auf
BGE 128 III 318 ff. und auf das Urteil des BGer
Nr. 5A_495/2010.

Vegl. nochmals E. 4.2.2. des besprochenen Urteils und
statt aller TAMARA M. VOLK, in: Peter Breitschmid/
Alexandra Rumo-Jungo (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, 2. Auflage, Ziirich 2012, N 2 zu
Art. 559 ZGB.

Vgl. statt aller z.B. ROBERT HAUSER/ERHARDT SCHWERI/
VikTor LIEBER, GOG, Kommentar zum ziircherischen
Gesetz iiber die Gerichts- und Behordenorganisation
im Zivil- und Strafprozess, Ziirich 2012, N 14 zu § 137
GOG. Diese an sich beschriankte rechtliche Tragweite
der Erbbescheinigung kontrastiert freilich augenfillig
mit ihrer iiberragenden Bedeutung in der Erbrechtspra-
xis. Erwdhnt sei hier lediglich der Bankverkehr, in wel-
chem die Erbbescheinigung ebenso unentbehrlich ist
wie bei Grundstiicksgeschiften (vgl. zu diesen nur
Art. 65 Abs. 11it. a GBV).
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traglich als unzutreffend erweist?!. Das Bundes-
gericht hatte in casu Anlass, dies zu betonen??,
weil die Vorinstanz dafiir hielt, dass eine Erbbe-
scheinigung dann nicht nachtriglich abgeédndert
werden konne, wenn sie im Zeitpunkt ihrer Aus-
stellung die Verhiltnisse zutreffend wiedergege-
ben hat. In der Tat erscheint diese von der Vor-
instanz fiir ihren Entscheid abgegebene Begriin-
dung als nicht haltbar. Der in der Praxis wohl
wichtigste Fall einer nachtriglichen Korrektur
der Erbbescheinigung ist dabei das spétere Zu-
tagetreten einer neuen Verfiigung von Todes
wegen, die die Erbfolge abweichend von der
Verfiigung von Todes wegen regelt, gestiitzt auf
welche seinerzeit die Erbbescheinigung ausge-
stellt worden ist?3.

Im vorliegenden Fall ist nun allerdings keines-
wegs eine neue Verfiigung von Todes wegen zu-
tage getreten. Vielmehr ist — einigermassen
iiberraschend — ein neuer gesetzlicher und erst
noch pflichtteilsberechtigter Erbe auf den Plan
getreten. Wie ausgefiihrt**, hat das Bundesge-
richt mit Urteil vom 13. Juni 2013?° die Adoption
von E.B. durch den Erblasser ausgesprochen?.
Die Wirkungen dieser Adoption werden in ana-
loger Anwendung von Art. 31 Abs. 2 ZGB auf
den Zeitpunkt der Einreichung eines genehmi-
gungsfihigen Adoptionsgesuchs zuriickbezo-
gen?’. Mithin ist davon auszugehen, dass E.B.
mit dem vorerwédhnten bundesgerichtlichen Ur-
teil vom 13. Juni 2013 riickwirkend ab dem
22. November 2007 und damit am letzten Tagim
Leben des Erblassers sein einziger Nachkomme
geworden ist?®. Das Bundesgericht dussert sich

21

22
23

24
25
26

27

28

Das folgt bereits aus dem Gesetz; vgl. Art. 256 Abs. 2
ZPO. Vgl. des Weiteren etwa FRANK EMMEL, in: Daniel
Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erb-
recht, 2. Auflage, Basel 2012, N 33 zu Art. 559 ZGB.
Siehe E. 4.2.3. des besprochenen Urteils.

Vgl. ROBERT HAUSER/ERHARDT SCHWERI/VIKTOR LIE-
BER (Fn. 20), N 24 zu § 137 GOG, mit Verweis auf ZR 90
1991 Nr. 89.

Vgl. Ziffer I. vorstehend.

Vgl. Urteil des BGer Nr. 5A_126/2013.

Der Tod des Adoptierenden lange zuvor am 22. Novem-
ber 2007, aber nach der Einreichung des Adoptions-
gesuchs hindert die Adoption gemiss Art. 268 Abs. 2
Z.GB nicht.

Vgl. Yvo BIDERBOST, in: Peter Breitschmid/Alexandra
Rumo-Jungo (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, 2. Auflage, Ziirich 2012, N 3 zu Art. 267-
267a ZGB, mit Verweis auf PETER BREITSCHMID, in:
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 3. Auflage, Basel
2010, N 4 zu Art. 267 ZGB.

Ob diese Riickwirkung moglicherweise bereits auf den
13. November 2007 festgelegt werden konnte, das heisst
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zu dieser Riickwirkung der Adoption im be-
sprochenen Urteil zwar nicht explizit, spricht
jedoch ausdriicklich von einem gesetzlichen
Erben?. Daraus ist zu schliessen, dass das Bun-
desgericht E.B. — zu Recht — als einen solchen
gesetzlichen Erben des Erblassers qualifiziert.

Diese Riickwirkung der Adoption, auf welche
sich E.B. vor Bundesgericht insoweit zu Recht
berufen hatte3’, konnte ihm indessen im von ihm
angestrengten Verfahren um Annullierung der
Erbbescheinigung bzw. um Neuausstellung einer
solchen nicht helfen. Gemiss Art. 516 ZGB wird
namlich das Testament des Erblassers vom
21. Februar 2007, in welchem E.B. als Erbe iiber-
gangen worden ist, durch die Tatsache, dass nach
der Testamentserrichtung eine Beschrinkung
der Verfiigungsfreiheit des Erblassers eingetre-
ten ist, nicht etwa aufgehoben. Es unterliegt ge-
miss der genannten Bestimmung lediglich der
Herabsetzungsklage. Was somit vorliegt, ist ein
klassischer Anwendungsfall eines virtuellen Er-
ben. E.B. bleibt als pflichtteilsberechtigter Erbe
aufgrund des Testaments vom 21. Februar 2007
vom Nachlass vollstandig ausgeschlossen®. Er
muss zuerst mittels der Herabsetzungsklage ge-
mass Art. 522 ff. ZGB oder der Ungiiltigkeits-
klage geméss Art. 519 ff. ZGB?? seine Erbenstel-
lung erstreiten. Solange dieses fiir ihn positive
Urteil nicht vorliegt, ist er nicht Erbe®. Zu Recht
haben deshalb sowohl die Vorinstanz als auch das
Bundesgericht E.B. auf diese im ordentlichen

29
30
31

32

33

auf den Tag, an welchem der Erblasser sein erstes Adop-
tionsersuchen gegeniiber der unzustdndigen Justice de
Paix stellen liess (vgl. dazu Fn. 3 vorstehend), kann da-
hingestellt bleiben. So oder anders wirkt die Adoption
in die Lebenszeit des Erblassers zuriick.

Vel. «’héritier légal» in E.5.1. des besprochenen Urteils.
Vgl. Zitfer 11. vorstehend.

Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass E.B. Ver-
michtnisnehmer ist (vgl. Ziffer 1. vorstehend), weil das
Verméchtnis ihm ja lediglich einen obligatorischen An-
spruch auf Ausrichtung desselben gegen die Stiftung als
Alleinerbin verschafft.

Zur Abgrenzung dieser beiden Klagen im vorliegenden
Kontext vgl. sogleich Ziffer I11.10. und 11. nachstehend.
Vgl. zur Rechtsstellung des virtuellen Erben ausfiihr-
lich RENE STRAZZER/ALEXANDRA ZEITER, «Neues vom
virtuellen Erben», in: successio 2013, 142 ff., mit zahlrei-
chen weiteren Hinweisen sowie ebenfalls ausfiihrlich
DoMINIQUE JakoB/DANIELA DARDEL, Der Schutz des
virtuellen Erben, in: AJP 2014, 462 ff. Vgl. des Weiteren
die Besprechung von BGE 139 V 1 ff. und des Urteils
des BGer Nr. 5A_610/2013 vom 1. November 2013 von
REGINA E. AEBI-MULLER, Die privatrechtliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts im Jahre 2013, in: ZBJV
2014, 369 ff., insb. 374 ff; diese beiden hochstrichterli-
chen Urteile betrafen ebenfalls den virtuellen Erben.

6.

7.

Verfahren zu erhebende Herabsetzungs- oder Un-
giiltigkeitsklage verwiesen34, auch wenn das Bun-
desgericht E.B. im besprochenen Entscheid nicht
ausdriicklich als virtuellen Erben bezeichnet.
Das Erbscheinsverfahren bzw. das Verfahren
um Abédnderung einer Erbbescheinigung stellt
daher fiir den virtuellen Erben nie den zutref-
fenden Rechtsbehelf zur Erlangung seiner Er-
benstellung dar. Gegenteils figuriert der virtu-
elle Erbe als Nichterbe gerade nicht auf der Erb-
bescheinigung®, und er kann auch nicht deren
Abidnderung in dem Sinne beantragen, dass er
darin aufzunehmen sei. Es fiihrt fiir ihn kein
Weg an der Herabsetzungs- oder Ungiiltigkeits-
klage vorbei.

Im Ergebnis hat das Bundesgericht die Be-
schwerde von E.B. somit zu Recht abgewiesen,
und dies auch unter der auf Willkiir beschrank-
ten Kognition’. Irritieren mag allenfalls die
Aussage des Bundesgerichts, wonach mehr als
fiinf Jahre seit der Ausstellung der Erbbeschei-
nigung vergangen seien und die Nachlassab-
wicklung offensichtlich beendet sei®’. Sollte das
Bundesgericht damit angedeutet haben, dass
der Zeitablauf zwischen der Ausstellung der
Erbbescheinigung am 22. April 2008 und dem
Begehren von E.B. um Annullierung bzw. Neu-
ausstellung derselben vom 3. Juli 2013 entschei-
derheblich sei, so kénnte dem nicht gefolgt wer-
den. E.B. als virtueller Erbe hatte und hat zu
keinem Zeitpunkt und unabhingig vom Stand
der Nachlassabwicklung einen Anspruch auf
Aufnahme in die Erbbescheinigung, solange er
seine Erbenstellung nicht gerichtlich erlangt
hat. Selbst wenn somit beispielsweise das zu-
standige Departement des Kantons Waadt als
erste Instanz das Adoptionsgesuch des Erblas-
sers mit seinem Entscheid vom 22. Mirz 2011
gutgeheissen hétte und damit etwas weniger als
drei Jahre seit der Ausstellung der Erbbeschei-
nigung am 22. April 2008 vergangen wiren,
hitte damals ein Begehren von E.B. um Annul-
lierung bzw. Neuausstellung der Erbbescheini-
gung abgewiesen werden miissen.

Das leitet zur Frage iiber, ob E.B. die Ausstel-
lung der Erbbescheinigung zugunsten der Stif-
tung am 22. April 2008 tiberhaupt hétte verhin-

34
35

36
37

Vgl. Ziffer I1. vorstehend.

Vgl. RENE STRAZZER/ALEXANDRA ZEITER (Fn. 33), 145,
sowie etwa MARTIN KARRER/NEDIM PETER VOGT/DANIEL
LEu, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, 4. Auf-
lage, Basel 2011, N 9 zu Art. 559 ZGB.

Vgl. Ziffer I1. vorstehend.

Vegl. E. 5.1. des besprochenen Urteils.
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dern konnen. Die Frage ist zu verneinen. Zur
Einsprache gegen die Ausstellung der Erbbe-
scheinigung im Sinne von Art. 559 Abs. 1 ZGB
sind nur gesetzliche Erben und — hier nicht wei-
ter interessierend — Personen legitimiert, die in
fritheren Verfiigungen von Todes wegen be-
glinstigt worden sind3®. Zum Kreise der gesetzli-
chen Erben zéhlte E.B. im damaligen Zeitpunkt
jedoch nicht, denn diese Rechtsstellung ver-
schaffte ihm bekanntlich erst das viel spitere
Urteil des Bundesgerichts vom 13. Juni 2013. Im
April 2008 war allein das Adoptionsgesuch in
der ersten Instanz hingig, was E.B. selbstredend
nicht als gesetzlichen Erben qualifizierte.

Unabhéngig von der Einspracheberechtigung
und auch unabhingig davon, ob der virtuelle
Erbe bei gegebener Legitimation tatsdchlich
Einsprache erhoben hat oder nicht, muss er bin-
nen der relativen einjahrigen Verwirkungsfrist
von Art. 521 Abs. 1 ZGB bzw. Art. 533 Abs. 1
ZGB% Ungiiltigkeits- oder Herabsetzungsklage
erheben, um seine Erbenstellung zu aktivie-
ren*. Die Frist beginnt mit Bezug auf beide Kla-
gen mit der erstmaligen Kenntnis von der die
Rechte des Erben verletzenden Verfiigung von
Todes wegen und — im Sinne einer kumulativen
Voraussetzung — mit der erstmaligen Kenntnis
von der Berufung als Erbe*. Gerade Letzteres
ist im vorliegenden Fall relevant, denn die Er-
benstellung erlangte E.B. bekanntlich erst mit
dem Urteil des Bundesgerichts vom 13. Juni
2013. Damit diirfte die Jahresfrist mit der Eroff-
nung des erwidhnten bundesgerichtlichen Ur-
teils E.B. gegeniiber zu laufen begonnen haben
und im Verlaufe des Juni 2014 abgelaufen sein*’.
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Vgl. E.4.2.1. des besprochenen Urteils sowie etwa MAR-
TIN KARRER/NEDIM PETER VoGT1/ DANIEL LEU (Fn. 35),
N 10 zu Art. 559 ZGB.

Dass es sich dabei entgegen dem Gesetzeswortlaut um
Verwirkungsfristen (Fatalfristen) und nicht um Verjih-
rungsfristen handelt, entspricht stdndiger bundesge-
richtlicher Praxis; vgl. z.B. BGE 138 111 354 ff.

Vgl. z.B. STEPHAN WOLF/GIAN SANDRO GENNA, in:
Schweizerisches Privatrecht, IV/1, Erbrecht, Band 1,
Basel 2012, 510 f., mit diversen Verweisen auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung.

Vgl. DANIEL A BT, in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.),
Praxiskommentar Erbrecht, 2. Auflage, Basel 2012, N 7
zu Art. 521 ZGB, und STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER,
in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommen-
tar Erbrecht, 2. Auflage, Basel 2012, N 4 zu Art. 533
ZGB.

Dass E.B. vom Testament des Erblassers vom 21. Feb-
ruar 2007 wohl schon viel frither Kenntnis hatte, wird
hier unterstellt. Als Verméchtnisnehmer (vgl. Ziffer 1.
vorstehend) miisste er seinerzeit nach der Testamentser-
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10. Nach dem Gesagten steht E.B. daher die Ungiil-

11.

tigkeits- oder Herabsetzungsklage gegen die
Stiftung als Alleinerbin noch Jahre nach der
Ausstellung der Erbbescheinigung am 22. April
2008 offen. Die Ungiiltigkeitsklage wiirde ihm
im Erfolgsfall die Alleinerbenstellung verschaf-
fen®. Um in diesem Fall den Nachlass an sich zu
ziehen, wire gegen die Stiftung zusitzlich die
Erbschaftsklage zu erheben. Diese untersteht
zwar ebenfalls einer relativen einjahrigen* Ver-
wirkungsfrist, doch beginnt diese Frist erst mit
dem rechtskriftigen Urteil liber die Ungiiltig-
keitsklage zu laufen®. Im Ubrigen wiren die
Ungiiltigkeitsklage und die Erbschaftsklage
sinnvollerweise im ndmlichen Prozess qua ob-
jektiver Klagenhdufung im Sinne von Art. 90
ZPO zu fithren*. Das die Erbschaftsklage gut-
heissende Urteil wiirde wie ein Vindikationsur-
teil dinglich wirken. In welchem Umfang die
Stiftung diesfalls gegeniiber E.B. konkret her-
ausgabepflichtig wiirde, bestimmt sich gemaéss
Art. 599 Abs. 1 ZGB nach den Besitzesregeln®’.
Hitte E.B. demgegeniiber mit der Herabset-
zungsklage Erfolg*®, wiirde er seine Erbenstel-
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offnung zumindest eine Verméchtnisanzeige erhalten
haben.

Anhaltspunkte dafiir, dass das Testament des Erblas-
sers vom 21. Februar 2007 an einem Ungiiltigkeitsgrund
leiden wiirde, sind dem besprochenen Urteil allerdings
nicht zu entnehmen. Immerhin sei darauf hingewiesen,
dass im Adoptionsverfahren die erste Instanz entschie-
den hatte, dass der Erblasser mit Bezug auf das von ihm
im November 2007 gestellte Adoptionsersuchen nicht
mehr urteilsfdhig gewesen sei. Die zweite Instanz be-
jahte indessen die Urteilsfdhigkeit des Erblassers, und
vor Bundesgericht war die Frage nicht mehr strittig. Vgl.
E. 3. und 4. des Urteils des BGer 5A_126/2013 vom
13. Juni 2013.

So gemiss Art. 600 Abs. 1 ZGB gegeniiber einem gut-
gldubigen Beklagten. Gegeniiber einem bosgldubigen
Beklagten betrédgt die Frist geméss Art. 600 Abs.2 ZGB
stets 30 Jahre.

Vgl. statt aller CHRISTIAN BRUCKNER/THOMAS WEIBEL,
Die erbrechtlichen Klagen, 3. Auflage, Ziirich 2012,
N 127.

Vgl. z.B. DanieL ABT (Fn. 41), N 19 zu Vorbem. zu
Art. 598 ff. ZGB.

Vgl. dazu im Einzelnen und insbesondere auch zur
dinglichen Surrogation im Falle von Verdnderungen im
Bestand des Nachlasses im Zeitraum zwischen dem
Erbgang und dem die Erbschaftsklage gutheissenden
Urteil THOMAS SUTTER-SOMM/AMIR MoSHE, Die Erb-
schaftsklage des ZGB (Art. 598-600 ZGB), in: sucessio
2008, 268 ff., insb. 291 ff.

Wovon eigentlich insofern ausgegangen werden kann,
als dasim Testament an E.B. ausgerichtete Verméchtnis
von einem Drittel des Bankvermogens (vgl. Ziffer 1.
vorstehend), das sich E.B. an den Pflichtteil anrechnen
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12.

lung mit einer Erbquote von drei Vierteln* er-
streiten und alsdann mit der Stiftung mit einer
Erbquote von einem Viertel eine Erbengemein-
schaft bilden. Diese Gemeinschaft wire im
Streitfall mittels der Erbteilungsklage aufzulo-
sen, die ebenfalls iiber eine objektive Klagen-
hédufung nach Art. 90 ZPO im gleichen Prozess
erhoben werden konnte>. E.B. miisste sich im
Rahmen der Erbteilung das ihm vom Erblasser
ausgerichtete Verméichtnis an seinen Erb- bzw.
Pflichtteil anrechnen lassen’!, denn dieses Ver-
michtnis konnte — entsprechend der gesetzlichen
Vermutung>? — nicht als Vorausverméchtnis qua-
lifiziert werden™.

In einem von E.B. angestrengten Ungiiltigkeits-
oder Herabsetzungsprozess widre wohl davon
auszugehen, dass die Stiftung den Nachlass ge-
stiitzt auf die Erbbescheinigung vom 22. April
2008 langstens an sich gezogen hitte. Das Bun-
desgericht weist deshalb darauf hin, dass ein
Kldger in einem solchen Prozess vorsorgliche
Massnahmen beantragen konne, mit denen die
in der Erbbescheinigung aufgenommenen Erben
daran gehindert werden kénnen, tiber den Nach-
lass zu verfiigen®. Derartige vorsorgliche Mass-
nahmen richten sich nach Art. 261 ff. ZPO%.
Konkret kime wohl ein gerichtliches Verbot im
Sinne von Art. 262 lit. a ZPO in Frage, iiber den
Nachlass bis zur rechtskréftigen Erledigung des
Prozesses zu verfiigen. An sich wire aber die
Anordnung der Erbschaftsverwaltung die ad-
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lassen muss, offensichtlich nicht pflichtteilsgentigend
ist. Vorbehalten bleiben allerdings allfillige (nicht be-
kannte) lebzeitige Zuwendungen des Erblassers, die
E.B. sich ebenfalls an den Pflichtteil anrechnen lassen
miisste (vgl. «dem Werte nach» in Art. 522 Abs. 1 ZGB).
Art. 457 Abs. 11V.m. Art. 471 Ziff. 1 ZGB.

Vgl. THomAs WEIBEL, in: Daniel Abt/Thomas Weibel
(Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, 2. Auflage, Basel
2012, N 27 zu Art. 604 ZGB.

Vgl. Fn. 48.

Vegl. Art. 522 Abs. 2 bzw. Art. 608 Abs. 3 ZGB.

Es scheint m.E. plausibel, dass der Erblasser E.B. dieses
Vermichtnis in seinem Testament vom 21. Februar 2007
wohl deshalb ausgerichtet hat, weil E.B. zu diesem Zeit-
punkt nicht sein gesetzlicher Erbe war, oder umgekehrt,
dass der Erblasser E.B. wohl nicht zusétzlich ein Ver-
maéchtnis ausgerichtet hitte, wenn dieser schon im Feb-
ruar 2007 sein gesetzlicher Erbe gewesen wire.

Vgl. E. 4.2.2. des besprochenen Urteils mit dem Verweis
auf PauL PioTET, Traité de droit privé suisse, Tome IV,
Fribourg 195, 661.

Die spezifische erbrechtliche Rechtsgrundlage fiir vor-
sorgliche Massnahmen im Zusammenhang mit der Erb-
schaftsklage von aArt. 598 Abs. 2 ZGB ist mit dem In-
krafttreten der ZPO per 1. Januar 2011 aufgehoben
worden.

13.

dquate vorsorgliche Massnahme im vorliegen-
den Zusammenhang. Sie konnte denn auch
durchaus unter die gerichtlichen Anordnungen
gemiss Art. 262 ZPO subsumiert werden, ist die
Aufzéhlung in dieser Bestimmung doch aus-
driicklich als nicht abschliessend zu verstehen.
Das Gericht diirfte sich indessen beim Erlass
von vorsorglichen Massnahmen insoweit an den
erbrechtlichen Sicherungsmassregeln des ZGB
anlehnen, als es eine Erbschaftsverwaltung nur
anordnen wird, wenn die Voraussetzungen von
Art. 554 ZGB gegeben sind*’. Diese Vorausset-
zungen wiren im vorliegenden Fall gerade nicht
erfiillt. Die Erbschaftsverwaltung wére wohl
dann anzuordnen gewesen, wenn innert der ein-
monatigen Bestreitungsfrist von Art. 559 Abs. 1
ZGB Einsprache gegen die Ausstellung der
Erbbescheinigung erhoben worden wire®, nicht
aber Jahre nach der Ausstellung der Erbbe-
scheinigung®. Nach dem Gesagten miisste ein
Begehren von E.B. im Ungiiltigkeits- oder Her-
absetzungsprozess, es sei als vorsorgliche Mass-
nahme die Erbschaftsverwaltung anzuordnen,
abgewiesen werden®.

Schliesslich verdient der Hinweis des Bundesge-
richts Erwdhnung, dass das die Ungiiltigkeits-
oder Herabsetzungsklage gutheissende Urteil
dem obsiegenden Erben direkt den giiltigen
Rechtstitel als Erbe verschafft, ohne dass eine
sich nun als unzutreffend erweisende Erbbe-
scheinigung noch als nichtig erkldart werden
misste®!. In der Tat wire ein vierter Rechtsgang
fiir E.B. nach dem Adoptionsverfahren, einem
(erfolglosen) Verfahren um Abidnderung der
Erbbescheinigung und einer Ungiiltigkeits- oder
Herabsetzungsklage zu viel des Guten!
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Vgl. CHRISTIAN BRUCKNER/THOMAS WEIBEL (Fn. 45),
N 141.

Vgl. SILVIA SCHWEIZER, in: Daniel Abt/Thomas Weibel
(Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, 2. Auflage, Basel
2012, N 54 im Anhang ZPO.

Das entspricht im Kanton Ziirich stindiger Gerichts-
praxis; vgl. z.B. RENE STRAZZER, Uberblick iiber die erb-
rechtlichen Sicherungsmassnahmen, in: Anwaltspraxis
2011, 471 £f., insb. 472.

Insofern ist der Zeitablauf, den das Bundesgericht in
anderem Zusammenhang erwéihnt (vgl. Ziffer IT1.7. vor-
stehend), durchaus von Relevanz.

Das Bundesgericht erwidhnt die Erbschaftsverwaltung
denn auchin E. 4.1. und 4.2.1. des besprochenen Urteils
nur in allgemeiner Weise bzw. im Zusammenhang mit
einer Einsprache gegen die Ausstellung der Erbbeschei-
nigung.

Vgl. E. 4.2.2. des besprochenen Urteils mit Verweis auf
BGE 104 II 75 ff. und mit weiteren Verweisen auf die
Lehre.
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