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DSJV-HERBSTVERANSTALTUNG 2008

STRUKTURIERUNG VON INVESTITIONEN
IN DER SCHWEIZ

DUSSELDORF, 28. NOVEMBER 2008, 17.00 UHR

Die Deutsch-Schweizerische Juristenvereinigung e.V. (DSJV) wird am 28. November
2008 um 17.00 Uhr im Industrieclub in Diisseldorf ihre Herbstveranstaltung 2008 zu dem
Thema ,Strukturierung von Investitionen in der Schweiz® durchfihren.

Fir deutsche Investoren in der Schweiz stellt die Rechtsformwahl eine wichtige
Weichenstellung dar. Die typischen Ansiedlungsformen eines auslandischen
Unternehmens in der Schweiz sind die Tochterkapitalgesellschaft (AG oder GmbH) und
die Zweigniederlassung. Jede der mdglichen Rechtsformen hat ihre Vor- und Nachteile
aus rechtlicher, steuerlicher und operativer Sicht, die von Fall zu Fall mit
unterschiedlichem Gewicht zu bertcksichtigen sind.

17.00 Uhr Vortragsveranstaltung

BegriiRung und Dr. Marc Scheunemann, LL.M.,

Tagungsleitung Président der DSJV, Rechtsanwall,
Steuerberater, Fachanwalt fiir
Steuerrecht, Clifford Chance,

Diisseldorf
Gesellschaftsrechtliche Dr. Robert Bernet, LL.M.,
Rahmenbedingungen Rechtsanwalt, VISCHER, Ziirich,

Lehrbeauftragter an der
Fachhochschule Nordwestschweiz,

Basel
Strukturiiberlegungen aus Dr. Peter Mé&usli-Allenspach, LL.M.,
steuerlicher Sicht Steuerrechtskonsulent, St. Gallen,

Lehrbeauftragter an der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat
der Universitét Zlrich, Vize-Président
ISIS (Institut fir Schweizerisches und
Internationales Steuerrecht)
Diskussion
19.00 Uhr Apéritif

19.30 Uhr Abendessen

Programm und Anmeldung unter www.dsjv.de bzw. www.dsjv.ch
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Executive M.B.L.-HSG
3
'A Universitat St.Gallen

Executive Master of European and
International Business Law

Die Universitat St.Gallen HSG, eine der
fuhrenden Wirtschaftsuniversitaten Europas,
bietet seit 1996 ein anspruchsvolles Master-
studium mit dem Schwerpunkt Europaisches
und Internationales Wirtschaftsrecht. Der berufs-
begleitende, 18-monatige Studiengang
«Executive M.B.L.-HSG» zeichnet sich aus
durch:

m Internationalitdt, globale Ausrichtung und

Praxisbezug
R m Blockveranstaltungen in Europa, den USA
Universitat St.Gallen .
und China

Executive M.B.L.-HSG . |
Dufourstrasse 59 | ®m Hochkaratige Dozentinnen und Dozenten

CH-9000 St.Gallen aus Praxis und Forschung

Tel. +41 /71224 26 16 | g \\eltweites Kontakt- und Karrierenetzwerk

Fax +41 71224 26 11 der Universitit St.Gallen
mblhsg@unisg.ch

www.mbl.unisg.ch

Nichster Studienbeginn: 24. Mai 2009

Ermaissigte Studiengebiihr bei Anmeldung bis zum 31. Dezember 2008.




Zivil— und Wirtschaftsrecht

Erste Hauptversammlung und Veranstaltung
des DSJV in der Westschweiz

Zugleich: Tagungsbericht zu der Veranstaltung
,JJoreign Takeover of Swiss Listed Companies:
Barbarians at the Gate?*

Von Dr. Dirk Langer, Rechtsanwalt, Genf

Am 11. April 2008 fihrte die DSJV eine Haupt-
versammlung und Vortragsveranstaltung in Genf
durch und damit erstmals in der franzosischspra-
chigen Westschweiz — ein seit langem geplantes
Vorhaben, um dem Anspruch gerecht zu werden,
nicht nur eine Vereinigung fiir den deutschsprachi-
gen Raum zu sein. Herr Dr. Bernd Ehle, Rechtsan-
walt und DSJV-Vorstandsmitglied in Genf, stellte
der vorwiegend lokalen Zuhorerschaft die Vereini-
gung und sodann den Redner des Abends vor:
Prof. Luc Thevenoz ist Rechtsprofessor an der
Universitit Genf und Direktor des Centre de droit
bancaire et financier. Er war von 2001-2007 Mit-
glied der Eidgendssischen Bankenkommission
(EBK) und leitet seit dem 1. Januar 2008 als Prisi-
dent die Ubernahmekommission (UEK). Prof.
Thévenoz hielt seinen englischsprachigen Vortrag,
dem eine lebhafte Debatte folgte, im historischen
Salon Alabama des Hotel de la Paix, direkt am
Genfer See. Das Thema seines Vortrags griff eine
sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland ge-
fuhrte Diskussion auf:

Foreign Takeover of Swiss Listed Compa-
nies: Barbarians at the Gate?

Nach Auffassung von Prof. ThévenozTheve-
noz besteht kein Bedarf nach speziellen Regelun-
gen zur Abwehr der Ubernahmeiibernahme we-
sentlicher Unternehmensbeteiligungen Beteiligun-
gen oder gar ganzer schweizerischer Unternehmen
durch auslindische Investoren. Die geltenden,
jungst verschirften Vorschriften, die Investoren
gleichwelcher Nationalitit zur rechtzeitigen Offen-
legung ihrer Absichten zwingen, geniigten zur Si-
cherung des o6ffentlichen Interesses an Transpa-
renz und der Sicherung eines freien Wettbewerbs.
Die Schweiz strebt an, ein attraktiver Standort fir
auslandische Investitionen zu bleiben; ihrer expor-
torientierten Wirtschaft ist an der Moglichkeit un-

behinderten Erwerbs auslindischer Beteiligungen
gelegen.

Die Diskussion wurden durch Aufkiufe von
Unternehmen bzw. massgeblichen Beteiligungen
durch bis dahin unbekannte auslindische Investo-
rengruppen, Hedge- und Investmentfonds sowie
neuerdings vermehrt auch Staatsfonds (,,sovereign
wealth funds®) — vor allem aus dem Nahen und
Fernen Osten — ausgeldst. Die Offentlichkeit habe
ein legitimes Interesse zu erfahren, ob vom Inves-
tor eine industrielle oder finanzielle, kurz- oder
langfristige Beteiligung angestrebt werde. Die ge-
nannten Investorentypen seien in der Lage, ihre
Entscheidungen kurzfristig ohne interne oder ex-
terne Diskussionen zu fillen, verfiigten tber er-
hebliches Kapital, unterligen aber kaum Transpa-
renzpflichten oder staatlicher Aufsicht. Sie wiirden
angesichts ihrer potentiellen Einflussmdglichkeiten
auf die heimischen Unternehmen daher teilweise
dusserst argwohnisch betrachtet oder sogar Angste
hervorrufen. Hedge Funds strebten eher nach
kurzfristigen Anlagen und der Realisierung hoher
Gewinne, staatliche Beteiligungsfonds hingegen
wohl eher nach langfristigen Anlagen; die typische
Interessenlage von Investment Funds liesse sich
eine typische Interessenlage schwerer ermitteln.

Der Verhinderung des heimlichen Erwerbs er-
heblicher Beteiligungen und der Gleichstellung der
Aktionidre dient eine Meldepflicht des Erwerbers
sowie der Aktiengesellschaft nach Art. 20 des Bun-
desgesetzes tber die Borsen und den Effektenhan-
del. Seit dem 1. Dezember 2007 wird diese Melde-
pflicht bereits durch das Erreichen einer Beteili-
gung von drei (zuvor finf) Prozent ausgelGst.
Verstosse konnen auf Antrag der Regulierungsbe-
hérde durch die Suspendierung der Stimmrechte
fir einen Zeitraum von bis zu fiinr Jahren sanktio-
niert werden. Dem Erwerb von Aktien sind — neu
— die Umwandlung von Partizipations- und Ge-
nussscheinen sowie Genusscheinen und die Aus-
tibung von Optionen gleichgestellt. Satzungsmassi-
ge Hochstbeteiligungen und Stimmrechtsbeschrin-
kungen lassen sich zwar durch die Verweigerung
der Registrierung von Namensaktien und der Aus-
tibung von Stimmrechten durchsetzen; die Verwei-
gerung der Eintragung hindert jedoch die Wirk-
samkeit des Anteilserwerbs und damit das Recht
des Erwerbers auf eine Beteiligung am Unternch-
mensgewinn. Derartige Stimmrechtsbeschrinkun-
gen lassen sich u.a. durch Aktionarsbindungsver-
trige umgehen und schliesslich durch die Abfin-
dung der anderen Aktionire beseitigen.
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Ziel der geltenden Regelungen fiir Unterneh-
mensibernahmen ist es, den Markt fur inlindische
wie auslindische Investoren offenzuhalten, im Sin-
ne eines ,level playing field“. Die Befugnis des
Managements zu Abwehrmassnahmen ist ab der
Offentlichen Ankiindigung des Angebots einge-
schrinkt. Fiir Ubernahmen durch auslindische In-
vestoren bestehen keine besonderen Hirden — sie
werden nicht und sollten auch in Zukunft nicht als
,Barbaren angesehen werden, gegen die sich die
Schweiz zu schiitzen hitte. Die Schweiz sei
schliesslich selbst auf die Offenhaltung fremder
Mirkte fir Auslandsinvestitionen schweizerischer
Unternehmen angewiesen. Zudem gebe es in der
Schweiz nur wenige Bereiche, die im nationalen
Interesse absolut gegen auslindische Investoren
geschiitzt werden mussten.

Abschliessend wies Prof. Thévenoz auf die Dis-
kussionen tiber internationale Verhaltensreglen fiir

Staatsfonds im Rahmen des Internationalen Wah-
rungsfonds und der OECD hin.

Die Rechtsstellung im Erbfall - unter Beriick-
sichtigung des Giiterrechts und der Rechts-
wahl - von Deutschen in der Schweiz und
Schweizern in Deutschland

Direktor des Amtsgerichts a. D. Dr. Winfried Delitzsch,
Lausanne/ Bremen

Seit Inkrafttreten des sektoriellen Abkommens
Schweiz — EU tber die Personenfreiztigigkeit kon-
nen Deutsche in der Schweiz und Schweizer in
Deutschland mit ihren Familienmitgliedern grund-
satzlich ihren Arbeitsort und ihr Wohndomizil frei
wihlen und haben dort Anspruch auf dieselbe Be-
handlung wie Inldnder. Dieser erleichterte Zugang
hat in den letzten Jahren dazu gefthrt, dass ver-
mehrt Schweizer nach Deutschland, vor allem aber
Deutsche in groBerer Zahl in die Schweiz einge-
reist sind, um ihr weiteres Leben in dem jeweils
anderen Land zu planen und zu gestalten. Damit
stellt sich auch die Frage nach einer fundierten Re-
gelung des Erbfalles, die in beiden Lindern Be-
stand hat.

Im Folgenden wird deshalb in Teil 1 das inter-
nationale Erbrecht unter Berticksichtigung des
Guterrechts und der Rechtswahl in beiden Lin-
dern und in Teil 2 insbesondere das Ehegatte-

nerbrecht in Deutschland und der Schweiz rechts-
vergleichend vorgestellt.

Teil 1: Das internationale Erbrecht unter
Beriicksichtigung des Giiterrechts in beiden
Liandern

1. Das anzuwendende Recht fiir die Rechts-
nachfolge von Todes wegen bestimmt sich nach
den internationalen Privatrechten Deutschlands
und der Schweiz, das keine zwischenstaatlichen
Beziechungen zwischen beiden Staaten schafft,
sondern jeweils als innerstaatliches Recht die mal3-
gebende Privatrechtsordnung bei Sachverhalten
mit Auslandsbertihrung darstellt. Das internationa-
le Privatrecht besteht deshalb aus sogenannten
Kollisionsnormen, die mit Hilfe bestimmter An-
kntpfungspunkte das in der Sache anzuwendende
Recht vorgeben.

Das internationale Privatrecht ist in Deutsch-
land im Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Ge-
setzbuch - EGBGB - Erster Teil, 2. Kapitel, Art. 3
bis 46 - und in der Schweiz als Gesamtkodifikati-
on, das auch die Zustindigkeit sowie die Anerken-
nung und Vollstreckung auslindischer Entschei-
dungen unter dem Vorbehalt volkerrechtlicher
Vertrige erfasst, in dem Bundesgesetz tiber das
internationale Privatrecht - IPRG - geregelt, wo-
bei die Bestimmungen uber das internationale
Erbrecht in beiden Staaten durch das Haager
Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber das
auf die Form letztwilliger Verfiigungen anwendba-
re Recht erginzt wird (Art. 26 Abs. 1 - 3 EGBGB
tbernimmt im Interesse der Ubersichtlichkeit des
deutschen internationalen Privatrechts den wesent-
lichen kollisionsrechtlichen Inhalt des Uberein-
kommens - Palandt-Heldrich, 67. Auflage 2008,
EGBGB, Art. 26, Rdnr. 1).

2. Wihrend in Deutschland die Rechtsnachfol-
ge von Todes wegen dem Heimatrecht und damit
nach dem Staatsangehorigkeitsprinzip gemal3 Art.
25 Abs. 1 EGBGB dem Recht des Staates unter-
liegt, dem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes
angehorte, hat sich die Schweiz als Ankniipfungs-
punkt fir das am letzten Wohnsitz des Erblassers
geltende Recht entschieden.

Nach der Legaldefinition in Art. 20 Abs. 1 lit. a
IPRG ist ,,Wohnsitz*“ der Otrt, an dem sich eine
Person mit der Absicht des dauernden Verbleibens
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aufhilt. Von der Rechtsprechung des BGer be-
stimmten objektivierten Sichtweise ist entschei-
dend, ,,0b die Person den Ort, an dem sie weilt, in
einer fur Dritte erkennbaren Weise zum Mittel-
punkt ihrer Lebensinteressen gemacht hat oder zu
machen beabsichtigt® (BGE 119 II 65). Damit
kann bereits am ersten Tag des Aufenthalts ein
Wohnsitz begriindet werden.

a) Dementsprechend untersteht der Nachlass
eines deutschen Erblassers mit letztem Wohnsitz
in der Schweiz nach Art. 90 Abs. 1 IPRG grund-
satzlich dem schweizerischen Recht. Hiervon aus-
genommen sind im Ausland gelegene Nachlass-
grundstiicke, wenn sich gemil} Art. 86 Abs. 2
IPRG der Belegenheitsstaat insoweit die aus-
schlieBliche Zustindigkeit vorbehalten hat und
kein Schweizer Recht anwendet.

Deutschland hat von diesem Votrbehalt keinen
Gebrauch gemacht. Er wire nach der Systematik
des deutschen internationalen Privatrechts auch
tberflissig, da nach dem Staatsangehorigkeitsprin-
zip fir den gesamten Nachlass stets deutsches
Recht - also das Heimatrecht des Erblassers - an-
zuwenden ist. Die abweichende Ankniipfung des
schweizerischen Kollisionsrechts an den letzten
Wohnsitz des Erblassers ist aus deutscher Sicht
unbeachtlich, da sie kein nach Art. 3 Abs. 3
EGBGB zu beachtendes Sonderstatut, sondern ein
abweichendes Gesamtstatut darstellt, womit das
internationale wie materielle Erbrecht der Schweiz,
das keine einschligigen Sonderregelungen enthilt,
fur deutsche Behorden und Gerichte nicht rele-
vant ist ( Lorenz, Disharmonie in dt.-schw. inter-
nationalen Erbrecht, DNotZ 1993, 148, 154). Dies
gilt gleichermallen fiir den schweizerisch-deut-
schen Doppelburger, da die Rechtsstellung als
Deutscher gemil3 Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB
stets Vorrang hat, und zwar auch dann, wenn die
Beziehung zur Schweiz wesentlich enger ist. Inso-
weit stellt das Gesetz das Interesse an Rechtsklar-
heit und Praktikabilitit iber das Interesse an der
Maf3geblichkeit der sachnaheren Rechtsordnung
(Palandt-Heldrich, 67. Auflage 2008, EGBGB,
Art. 5 Rdnr. 3), wobei jedoch durch Rechtswahl
bei den allgemeinen und giiterrechtlichen Wirkun-
gen der Ehe nach Art. 14 Abs. 2; 15 EGBGB auch
die Ankniipfung an die schweizerische Rechtsord-
nung gestattet ist (vgl. Palandt-Heldrich, 67. Aufla-
ge 2008, EGBGB, Art. 5, Rdar. 5).

b) In der Schweiz sieht Art. 91 Abs. 1 IPRG
bei einem Erblasser mit letztem Wohnsitz im Aus-

land eine Gesamtverweisung auf das Wohnsitz-
recht — also einschlieBlich des Kollisionsrechts des
Wohnsitzstaates — vor. Zusitzlich zu dieser grund-
satzlichen Regelung enthilt Art. 91 Abs. 2 IPRG
als einseitige Kollisionsnorm eine besondere An-
kntipfung fiir Auslandsschweizer, wonach der Erb-
fall dem schweizerischen Recht unterliegt, sofern
und soweit im konkreten Fall eine Heimatzustin-
digkeit nach Art. 87 Abs. 2 IPRG besteht. Da es
demnach auch fiir Auslandsschweizer bei fehlen-
der Zustindigkeit nach Art. 87 Abs. 2 IPRG bei
der Ankniipfung an den letzten Wohnsitz im Aus-
land gemal3 Art. 91 Abs. 1 IPRG verbleibt, kommt
es im schweizerisch - deutschen Verhiltnis eben-
falls zu divergierenden Ergebnissen.

Fir den Nachlass eines Schweizer Erblassers
mit letztem Wohnsitz in Deutschland verweist
Art. 25 EGBGB auf schweizerisches Recht. Diese
Gesamtverweisung gemill Art. 4 Abs. 1 Satz 1
EGBGB, die das schweizerische Kollisionstecht
einschlief3t, fuhrt Giber Art. 91 Abs. 1 IPRG zu ei-
ner Rickverweisung auf deutsches Recht, welche
aus deutscher Sicht entsprechend Art. 4 Abs. 1
Satz 2 EGBGB ungeachtet ihrer Qualitit als Ge-
samtverweisung abzubrechen ist. Damit findet
deutsches materielles Erbrecht Anwendung (Lo-
renz, aaQO, Seite 148, 152).

Dem entgegenstechend verweist aus Schweizer
Sicht das nach Art. 91 Abs. 1 IPRG berufene deut-
sche Kollisionstrecht auf schweizerisches Recht mit
der Mal3gabe zuriick, dass die Verweisungskette
ungeachtet der Tatsache, dass die Riickverweisung
threrseits Gesamtverweisung ist, ebenfalls abzubre-
chen ist. Es sind dann die erbrechtlichen Bestim-
mungen der Schweizer Rechtsordnung anzuwen-
den. Diese Divergenz tritt bei einem schweize-
risch-deutschen Doppelbiirger nicht auf, da die
Schweiz in Art. 23 Abs. 2 IPRG fiir die Bestim-
mung des anwendbaren Rechts die Angehdrigkeit
zu dem Staat als mallgebend betrachtet, mit dem
die Person entsprechend Art. 20 IPRG am engsten
verbunden ist.

¢) Im Ergebnis kime es deshalb sowohl fiir
den Nachlass eines deutschen Erblassers mit letz-
tem Wohnsitz in der Schweiz als auch fiir den
Nachlass eines Schweizer Erblassers mit letztem
Wohnsitz in Deutschland - jeweils mit Nachlass-
vermogen in dem anderen Land - zur faktischen
Nachlassspaltung, da ein deutscher Erbschein, der
die Anwendung deutschen Rechts bestimmt, als
nicht aus dem Wohnsitzstaat stammende Urkunde
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in der Schweiz und umgekehrt eine schweizerische
Erbenbescheinigung, die die Erbfolge nach
schweizerischem Recht vorsieht, in Deutschland
nicht durchsetzbar wiren. Bei der Nachlasspla-
nung sich der Auffassung anzuschlieSen, dass ein
deutscher Erbschein in der Schweiz nach Art. 96
Abs. 1 lit. a IPRG anerkannt wird und gemal3 Art.
27 Abs. 3 IPRG dem Verbot der révision au fond
unterliegt, also sachlich nicht tberprift werden
kann (Bucher, Les successions en droit internatio-
nal privé suisse, SemJud 1989, 457, 465), dirfte
ohne zuldssige Rechtswahl immer mit einem Risi-
ko behaftet sein.

3. Das damit bestehende Problem, den Nach-
lass zwei unterschiedlichen Rechtsordnungen un-
terwerfen zu missen, kann testamentarisch durch
eine umfassende Rechtswahl beseitigt werden, die
dem Testator dartiber hinaus die Méglichkeit bie-
tet, das fir seine Nachlassplanung vorteilhaftere
Erbrecht zu bestimmen.

a) Ein deutscher Staatsangehoriger mit letztem
Wohnsitz in der Schweiz kann entsprechend Art.
90 Abs. 2 IPRG deutsches Recht wihlen und da-
durch die faktische Nachlassspaltung vermeiden,
da auch die Schweizer Behorden deutsches materi-
elles Recht anwenden und ein deutscher Erbschein
dann gemill Art. 96 Abs. 1 lit. a IPRG problemlos
anerkannt wird.

Diese Rechtswahl ist jedoch hinfillig, wenn der
Erblasser im Zeitpunkt seines Todes nicht mehr
deutscher Staatsangehdriger ist oder zusitzlich das
Schweizer Biirgerrecht erworben hat (Art. 90 Abs.
2 IPRG). Da Deutschland das bislang geltende
Prinzip, doppelte Staatsangehorigkeiten grundsitz-
lich nicht hinzunehmen, seit dem 28.08.2007 fur
den Erwerb der Staatsangehérigkeit eines anderen
Mitgliedstaates der EU und der Schweiz aufgege-
ben hat, demnach jetzt neben der eigenen Staats-
angehorigkeit diese weiteren Staatsangehorigkei-
ten zuldsst (Art. 25 Abs. 1 StAG), ist davon auszu-
gehen, dass - insbesondere bei gemischt nationalen
Ehen im Wege der jeweiligen erleichterten Einbiir-
gerungsmoglichkeiten - die Zahl schweizerisch-
deutscher Doppelbtirger deutlich ansteigen wird.
Dies kann - wie noch dargelegt wird - fir den
tberlebenden Ehegatten erbrechtlich von Nachteil
sein.

b) Die Rechtswahl eines Schweizer Biirgers mit
letztem Wohnsitz in Deutschland zugunsten seines
Heimatrechts wird zunidchst vom deutschen inter-

nationalen Privatrecht ignoriert. Die objektive An-
kntpfung an das Heimatrecht des Erblassers nach
Art. 25 EGBGB fuhrt aber zu einer Annahme der
Verweisung durch das schweizerische internationa-
le Privatrecht, welches die Rechtswahl nach Art. 91
Abs. 2 1. V. mit Art. 87 Abs. 2 IPRG sanktioniert.,
Er kann auch deutsches Recht wihlen, da die
Weiterverweisung auf das Heimatrecht in Art. 25
Abs. 1 EGBGB gemill Art. 4 Abs. 1 EGBGB
auch die Anwendung des schweizerischen interna-
tionalen Privatrechts erfasst, das trotz gewisser Be-
denken des Pflichtteilschutzes Auslandsschweizern
nach Art. 91 Abs. 2 i. V. mit Art. 87 Abs. 2 IPRG
die Wahl des Wohnsitzrechts ermdéglicht (Lorenz,
aaQ, Seite 148, 155 f).

Hat der Schweizer Burger zusitzlich die deut-
sche Staatsangehorigkeit erworben, fihrt Art. 25
EGBGB unmittelbar zur Anwendung deutschen
Rechts, da die Rechtsstellung als Deutscher nach
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB — wie dargelegt - vor-
geht. Dem entspricht der in Art. 23 Abs. 2 IPRG
normierte Grundsatz der effektiven Staatsangeho-
rigkeit, der aber nicht fiir die Begriindung des Hei-
matgerichtsstandes nach Art. 23 Abs. 1 IPRG gilt,
da das anwendbare Recht hier nach Art. 91 Abs. 2
1. V. mit Art. 87 Abs. 2 IPRG an die Zustindigkeit
gekoppelt ist. Unterstellt deshalb der schweize-
risch-deutsche Doppelbiirger seinen gesamten
Nachlass dem schweizerischen Recht, kommt es
auch weiterhin zur faktischen Nachlassspaltung.

¢) Die Rechtswahl erfolgt durch letztwillige
Verfugung - handschriftliches oder o6ffentliches
Testament — oder - in der Schweiz ausdriicklich in
Art. 95 Abs. 2 IPRG geregelt - in einem Erbver-
trag. Fir die Form der letztwilligen Verfiigung
oder anderer Verfigungen von Todes wegen, bei-
spielsweise in einem Ehe- oder Grundstiicksiiber-
tragungsvertrag, ist das Haager Ubereinkommen
vom 5. Oktober 1961 Uber das auf die Form letzt-
williger Verfiigungen anwendbare Recht - Te-
stUbk - maBgebend (Deutschland: BGBI. 1965 11
1144; Schweiz: SR 0.211.312.1, siehe auch Art. 93
IPRG), wobei Art. 26 Abs. 1 bis 3 trotz seines
Standorts im EGBGB staatsvertragsrechtlichen
Charakter hat (Palandt-Heldrich, 67. Aufl. 2008,
EGBGB, Art. 26, Rdnr. 1).

Fir die Testamentsform steht als Ankntpfung
insbesondere das Recht des Staates zur Verfiigung,
dem der Erblasser zum Zeitpunkt der letztwilligen
Verfligung oder seines Todes angehorte oder das
Recht des Ortes, an dem der Erblasser letztwillig
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verfiigt hat. Das Abkommen 16st generell die
Formfrage vom Erbstatut mit der Folge, dass fiir
die Formgiltigkeit die Vorschriften des ansonsten
als Erbstatut berufenen Rechts aufler Betracht
bleiben (BGH, Urteil vom 28.09.1994 — IV ZR
95/93). Das Abkommen bezweckt, alle Verfiigun-
gen von Todes wegen zu begunstigen und dem
Erblasser die Moglichkeit zu geben, letztwillig tiber
den auch im Ausland vorhandenen Nachlass form-
gultig zu verfigen.

4. Da dem Schweizer Erbrecht sowohl das
korrespektive als auch das gemeinschaftliche Tes-
tament unbekannt ist (Gultigkeit des einen Testa-
ments hingt von der Giltigkeit des anderen Testa-
ments ab), bestimmt Art. 95 Abs. 3 IPRG, dass ge-
genseitige Verfiigungen von Todes wegen - im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung - dem Wohn-
sitzrecht jedes Verfugenden oder dem von ihnen
gewihlten gemeinsamen Heimatrecht inhaltlich
entsprechen miissen. Ein gemeinschaftliches Tes-
tament — ,Berliner Testament gemal3 § 2267
BGB — oder ein Erbvertrag mit gegenseitigen Ver-
figungen deutscher Ehegatten sind in der Schweiz
deshalb nur giiltig, wenn beide im Zeitpunkt der
Verftuigung einen Wohnsitz in Deutschland hatten
oder bei Wohnsitz beider in der Schweiz in dem
dort errichteten gemeinschaftlichen Testament den
gesamten Nachlass durch Rechtswahl dem deut-
schen Recht unterstellt haben.

5. Nach den internationalen Guterrechten
Deutschlands und der Schweiz (Gesamtdarstel-
lung bei Schwenzer, Grundlagen des materiellen
und internationalen Ehegliterrechts in  der
Schweiz, DNotZ 1991, 419, 429 ff) unterstehen
die giterrechtlichen Verhiltnisse in erster Linie
dem von den Ehegatten gewihlten Recht.

Wihlbar sind in Deutschland nach Art. 15 Abs.
2 EGBGB das Recht des Staates, dem einer der
Ehegatten angehort, das Recht des Staates, in dem
einer von ihnen seinen gewohnlichen Aufenthalts-
ort hat oder nach der ,lex rei sitae* fir Liegen-
schaften das Recht des Lageortes. In der Schweiz
ist nach Art. 52 Abs. 2 IPRG das Recht des
Wohnsitzes zur Zeit der EheschlieBung, das Recht
des ersten Ehewohnsitzes sowie das Recht eines
der Heimatstaaten der Ehegatten mal3gebend. Bei
Doppelstaatern bleibt die Effektivitit der Staatsan-
gehorigkeit aufler Betracht, in Deutschland aller-
dings nur mit der Einschrinkung, dass beide Ehe-
gatten entsprechend Art. 15 Abs. 1; 14 Abs. 2

EGBGB dem Recht eines der beiden Staaten an-
gehoren mussen.

Die Rechtswahl muss, wenn sie in Deutschland
vorgenommen wird, nach Art. 15 Abs. 3 1. V. mit
Art. 14 Abs. 4 EGBGB notariell beurkundet wet-
den. In der Schweiz muss die Rechtswahl gemal3
Art. 53 Abs. 1 IPRG schriftlich erfolgen oder sich
eindeutig aus dem nach Art. 184 ZGB ebenfalls
offentlich zu beurkundeten Ehevertrag ergeben.
Ansonsten untersteht die Rechtswahl in ihrer
Wirksamkeit in beiden Lindern nach Art. 14 Abs.
4 Satz 2 EGBGB und nach Art. 53 Abs. 1 Satz 2,
56 IPRG dem gewihlten Recht. Haben die Ehe-
gatten keine Rechtswahl getroffen, richten sich die
guterrechtlichen Verhiltnisse nach den Kaska-
denankniipfungen des Art. 14 Abs. 1 EGBGB und
des Art. 54 IPRG, also in Deutschland nach ihtem
gemeinsamen  Staatsangehorigkeitsrecht,  sonst
nach dem gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt,
hilfsweise nach dem Recht des Staates, dem die
Ehegatten gemeinsam am engsten verbunden sind,
und in der Schweiz nach dem Recht des gemeinsa-
men, hilfsweise des letzten gemeinsamen Wohn-
sitzstaates, hilfsweise nach ihrem gemeinsamen
Heimatrecht.

Wihrend in Deutschland die Verweisung ge-
mal Art. 4 Abs. 1 EGBGB das internationale Pri-
vatrecht des anderen Staates einschlie3t, ist in der
Schweiz die Verweisung nach Art. 14 Abs. 1 IPRG
Sachnormverweisung mit der Konsequenz, dass
bei Versagen der Ankniipfungspunkte gemil3 Art.
54 Abs. 3 IPRG die Gitertrennung des schweize-
rischen Rechts gilt.

0. Verlegen die (deutschen) Partner einer in
Deutschland eingetragenen Lebenspartnerschaft
ihren Wohnsitz in die Schweiz, kommt nach Art.
65a, 54 Abs. 1 lit. a, 55 Abs. 1 IPRG schweizeri-
sches Recht mit der Mal3gabe zur Anwendung,
dass zwischen ihnen abweichend vom deutschen
Recht, das nach § 6 Lebenspartnerschaftsgesetz
den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft vor-
sieht, Gutertrennung besteht. Die sich daraus erge-
benden - in Teil 2 dargestellten -erbrechtlichen
Konsequenzen lassen sich nur durch die schriftli-
che oder in einem Lebenspartnerschaftsvertrag
vorgenommene - Offentlich beurkundete - Wahl
deutschen Rechts entsprechend Art. 55 IPRG, § 7
LPartG vermeiden.

Fir (Schweizer) Birger, die eine in der Schweiz
eingetragene Lebenspartnerschaft eingehen und
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dann ihren Wohnsitz in Deutschland nehmen, be-
stimmt Art. 17b Abs. 1 Satz 1 EGBGB, dass u.a.
die giiterrechtlichen Wirkungen den Sachvorschrif-
ten des Register fiihrenden Staates - also der
Schweiz - unterliegen. Damit verweist diese Kolli-
sionsnorm - anders als Art. 25 Abs. 1 EGBGB —
unter Ausklammerung des schweizerischen inter-
nationalen Privatrechts nur auf das materielle
Ehegiiterrecht der Schweiz mit der Mal3gabe, dass
eine Rickverweisung nach Art. 4 Abs. 1 EGBGB
auf deutsches Recht nicht méglich ist und es dem-
nach grundsatzlich bei der Giitertrennung mit den
damit verbundenen erbrechtlichen Konsequenzen
verbleibt, es sei denn, die beiden Partner machen
von der auch nach schweizerischem Recht mdégli-
chen Rechtswahl Gebrauch und vereinbaren ge-
mall Art. 65a, 52 IPRG i. V. mit Art. 25 PartG
durch 6ffentlich beurkundeten Vermogensvertrag,
dass das Vermdégen entsprechend den Bestimmun-
gen uber die Errungenschaftsbeteiligung (Art. 196
— 219 ZGB) geteilt wird.

7. Im Ergebnis bleibt festzuhalten:

a) Fiur den Giiterstand der Ehegatten

aa) Ohne Rechtswahl

- in Deutschland: Kaskadenankntipfung nach Art.
151. V. mit Art. 14 Abs. 1 EGBGB

- in der Schweiz: Kaskadenankntupfung nach Art.
54 IPRG

bb) Mit Rechtswahl
- in Deutschland: Recht des Staates nach Staatsan-
gehorigkeit, nach gewohnlichem Aufenthaltsort

oder nach Lageort des unbeweglichen Vermdégens

- in der Schweiz: Recht des Staates nach Wohn-
sitz oder nach Heimatrecht

b) Fir den Giiterstand von Lebenspartner-
schaften

aa) Ohne Rechtswahl

- in Deutschland eingetragene Lebenspartner-
schaft mit Wohnsitz in der Schweiz: schweizeri-
sches Recht (Giitertrennung)

- in der Schweiz eingetragene Lebenspartner-
schaft mit Wohnsitz in Deutschland: schweizeri-
sches Recht (Giitertrennung)

bb) Mit Rechtswahl

- in Deutschland eingetragene Lebenspartner-
schaft mit Wohnsitz in der Schweiz: deutsches
Recht (Zugewinngemeinschaft)

- in der Schweiz eingetragene Lebenspartner-
schaft mit Wohnsitz in Deutschland: schweizeri-
sches Recht (Errungenschaftsbeteiligung)

c) Fir das jeweils anzuwendende nationale
Erbrecht

aa) Ohne Rechtswahl mit letztem Wohnsitz in
der Schweiz

- Deutscher Staatsangehériger: faktische Nach-
lassspaltung

- Schweizerisch-deutscher Doppelbiirger: fakti-
sche Nachlassspaltung

bb) Ohne Rechtswahl mit letztem Wohnsitz in
Deutschland

- Schweizer Burger: faktische Nachlassspaltung

- Schweizerisch-deutscher Doppelbiirger: deut-
sches Recht

cc) Mit Rechtswahl mit letztem Wohnsitz in
der Schweiz

- Deutscher Staatsangehériger: deutsches
Recht

- Schweizerisch-deutscher Doppelbiirger: nicht
moglich

dd) Mit Rechtswahl mit letztem Wohnsitz in
Deutschland

- Schweizer Burger: deutsches oder schweizeri-
sches Recht

- Schweizerisch-deutscher Doppelbiirger: deut-
sches Recht (oder schweizerisches Recht, dann
aber Nachlassspaltung)
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Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens
zwischen EG und Schweiz

Der BGH hat dem EuGH die Frage vorgelegt,
ob ein Versto3 gegen das Gleichbehandlungsgebot
vorliegt, wenn schweizerische Landwirte mit Be-
triebssitz in der Schweiz in Deutschland als Nicht-
landwirte behandelt werden.

Die Antragsteller sind schweizerische Landwir-
te mit Betriebssitz in der Schweiz, die in Deutsch-
land gelegenes Ackerland anpachteten. Das Land-
wirtschaftsamt beanstandete die Pachtvertrige, das
Amtsgericht hat sie aufgehoben; das Oberlandes-
gericht hat die sofortigen Beschwerden der An-
tragsteller zuriickgewiesen. Dagegen richten sich
ihre Rechtsbeschwerden.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH
sind schweizerische Landwirte in Deutschland wie
Nichtlandwirte zu behandeln mit der Folge, dass
Vertrige, mit denen sie Ackerflichen in Deutsch-
land anpachten, zu beanstanden sind, wenn die
Flichen deutschen Landwirten entzogen werden
(BGH, Beschl. v. 14.05.1987 - BLw 15/86 -
BGHZ 101, 95). Die Antragsteller vertreten die
Ansicht, diese Rechtsprechung kénne nach In-
krafttreten des Abkommens zwischen der Euro-
péischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
cinerseits und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft andererseits iber die Freiziigigkeit (ABL
2002, L. 114, 6) am 01.06.2002 nicht aufrechterhal-
ten werden, weil sie dem in Art. 15 des Anhangs I
zu dem Abkommen verankerten Gleichbehand-
lungsgebot widerspreche.

Der BGH hat die Rechtsbeschwerdeverfahren
ausgesetzt und — der Verpflichtung aus Art. 234
EG-Vertrag folgend — dem EuGH die Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, ob nach Art. 15
Abs. 1 des Anhangs I zu dem Freiztigigkeitsab-
kommen nur Selbststindigen hinsichtlich des Zu-
gangs zu einer selbststindigen Erwerbstitigkeit
und deren Ausiibung eine Behandlung zu gewih-
ren ist, die nicht weniger giinstig ist als die den ei-
genen Staatsangehorigen gewiahrte Behandlung,
oder ob dies auch fiir selbststindige Grenzginger
gilt.

Nach Auffassung des BGH — Senat fiir Land-
wirtschaftssachen — ist es fraglich, ob sich die An-
tragsteller auf das Gleichbehandlungsgebot beru-

fen konnen.

Nach Ansicht des Gerichts diitfen nach dem
Wortlaut des Abkommens nur schweizerische
Selbststindige, die ihren Betriebssitz nach
Deutschland verlegen, nicht schlechter als Inlinder
behandelt werden; bei den Antragstellern handele
es sich jedoch um selbststindige Grenzginger, die
ihren Betriebssitz in der Schweiz beibehalten. Fur
eine Ausdehnung des Gleichbehandlungsgebotes
auch auf selbststindige Grenzginger spreche aller-
dings unter anderem di