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Regeste

Regeste Abtretung von Erbanteilen (Art. 635 Abs. 1 ZGB); Stellvertretung ohne
Erméachtigung (Art. 38 OR). Voraussetzungen und Wirkungen eines zwischen dem
testamentarisch zum Alleinerben berufenen gesetzlichen Erben und den Ubrigen
Intestaterben geschlossenen Vertrages Uber angefallene Erbanteile im Sinne von Art. 635
ZGB (E. 6a). Abschluss des Abtretungsvertrages durch nicht erméchtigte Stellvertreter (E.
6b). Bedeutung des Erfordernisses der Schriftlichkeit (E. 6¢). Zum Abschluss eines
Abtretungsvertrages ist weder die Zustimmung der Erbschaftsglaubiger noch - bei
verheirateten Erbinnen - jene des Ehegatten oder der Vormundschaftsbehorde nétig (E. 6d).
Ein Abtretungsvertrag nach Art. 635 ZGB bedarf zu seiner Gltigkeit auch dann nicht der
offentlichen Beurkundung, wenn der Nachlass zum Teil aus Grundstiicken besteht (E. 6€).
Der Anspruch aus einer Verfligung von Todes wegen kann - beispielsweise durch einen
Abtretungsvertrag - dahinfallen, ohne dass ein richterliches Urteil notwendig ware (E. 8).

Erwagungen

E.5

a) Nach Art. 560 ZGB erwerben die Erben mit dem Tod des Erblassers die Erbschaft als
Ganzes und kraft Gesetzes (Prinzip der Gesamtnachfolge und des eo-ipso-Erwerbs). Diese
Grundsétze gelten fur die gesetzlichen wie fur die eingesetzten Erben (ESCHER, 3. Aufl.,
N. 1 der Vorbemerkungen zu Art. 560 ff. ZGB ; GUGGENHEIM, Die Rechtsstellung des
provisorischen Erben nach schweizerischem Zivilgesetzbuch, Diss. Ziurich 1929, S. 6).
Ungeachtet des Grundes seiner Berufung kann jeder Erbe die Erbschaft ausschlagen oder
auf seinen BGE 101 11 222 S. 227 Erbteil verzichten. Bis zum Entscheid tber Annahme
oder Ausschlagung bzw. Verzicht herrscht ein Schwebezustand (ESCHER, N. 7 der
Vorbemerkungen zu Art. 560 ff. ZGB ; TUOR/PICENONI, N. 12 der Vorbemerkungen
zum 2. Abschnitt). Hat der Erblasser eine Person zum Alleinerben eingesetzt, sind alfallige
(weitere) gesetzliche Erben nur Scheinerben (ESCHER N. 16 und 17 zu Art. 560 ZGB ;
TUOR/PICENONI, N. 12 zu Art. 560 ZGB ). Scheidet der Alleinerbe nachtréglich aus
irgendeinem Grunde aus, so werden die gesetzlichen Erben (die bisherigen Scheinerben)
zur Erbfolge berufen. Dabel sind die rechtlichen Wirkungen so zu beurteilen, wie wenn die
Erbschaft gleich vom Erbgang an ihnen zugefallen wéare (ESCHER, N. 8 ader
Vorbemerkungen zu Art. 560 ff. ZGB ; GUGGENHEIM, a.a.O. S. 9). b) Elise Marbach hat
in ihrem Testament von 22. Dezember 1964 ihre Cousine Agatha Marbach zur Alleinerbin
eingesetzt. (Der zugunsten pflichtteil sgeschitzter Erben angebrachte Vorbehalt ist
bedeutungslos, da keine solchen vorhanden sind). Der Entscheid der Hauptfrage im
vorliegenden Prozess hangt somit davon ab, ob Agatha Marbach ihre privilegierte Stellung
spéter verloren hat und ob damit auch die Ubrigen gesetzlichen Erben nachtréglich zur
Erbfolge berufen worden sind. ¢) Die Vorinstanz hat angenommen, Agatha Marbach habe



vom Testament ihrer Cousine am 18. Juli 1967 Kenntnis erhalten; ihre vom 18. Oktober
1967 datierte Verzichtserklarung sei hingegen frihestens im November 1967, also nach
Ablauf der dreimonatigen Ausschlagungsfrist des Art. 567 ZGB , der Teilungsbehorde
zugegangen, so dass sie nicht als Erbausschlagung im Sinne der Art. 566 ff. ZGB gewertet
werden kdnne. Das Obergericht hat die Verzichtserklarung dagegen as Abtretung im Sinne
von Art. 635 Abs. 1 ZGB ausgel egt. Die Beklagten behaupten, es habe damit Bundesrecht
verletzt.

E.6

a) Vorab sai festgehalten, dass, sollte das Agatha Marbach vorgel egte Schriftstiick
urspriinglich tatséchlich als Entwurf einer Ausschlagungserklarung im Sinne der Art. 566
ff. ZGB gedacht gewesen sein, wie es von den Beklagten behauptet wird, die Auslegung
seines Inhaltes als Abtretungserklarung deswegen nicht ausgeschlossen wére. BGE 101 ||
222 S. 228 Wie die Vorinstanz zutreffend ausgefuhrt hat, brachte Agatha Marbach ihren
Willen durch die Unterzeichnung der Erklarung klar und unmissversténdlich zum
Ausdruck: sie erkléarte, auf die ihr durch das Testament eingeraumte Sonderstellung
(Einsetzung zur Alleinerbin) verzichten und sich mit ihrem gesetzlichen Erbteil zufrieden
geben zu wollen. In den Text war zudem ausdrticklich aufgenommen worden, dass alle
Erben nach Massgabe des Gesetzes an der Erbschaft beteiligt sein sollen; die gesetzlichen
Erben, denen wegen des Testaments der Elise Marbach nur die Stellung von Scheinerben
zukam, sollten aso in den Genussihres vollen Erbrechts gelangen. Auch wenn in der
Erklarung steht, die testamentarische Beguinstigung werde "ausgeschlagen™, stellt der Inhalt
des Schriftstlickes dem Sinn nach eine Abtretung von Erbanteilen nach Art. 635 ZGB dar.
Entscheidend ist ndmlich nicht, was der Verfasser des Textes hat zum Ausdruck bringen
wollen, sondern was unter den gegebenen Verhaltnissen als Wille der erklarenden Person
zu gelten hat. Dass Agatha Marbach die Erbschaft nicht hat ausschlagen wollen, erhellt
namentlich daraus, dass sie ihren gesetzlichen Erbanteil weiterhin beanspruchte. Sie
wunschte also, mit den Ubrigen gesetzlichen Erben eine Erbengemeinschaft zu bilden (vgl.
TUOR/PICENONI, N. 20 b zu Art. 635 ZGB ). Darin unterscheidet sich der vorliegende
Fall auch wesentlich von jenem, da ein Einzelerbe einen Teil des erworbenen Nachlasses
abtreten will. Ist dort die Anwendung der Bestimmungen von Art. 635 ZGB wegen deren
Wortlautes und Zwecks nicht denkbar (vgl. TUOR/PICENONI, N. 9 zu Art. 635 ZGB ), so
steht ihr im vorliegenden Fall nichts entgegen. Da die Ubrigen gesetzlichen Erben durch die
testamentarische Verfuigung der Elise Marbach in die Stellung von Scheinerben verdrangt
wurden, war Agatha Marbach zwar Alleinerbin. Mit dem Abtretungsvertrag wollte sie aber
unter anderem gerade die Erbengemeinschaft wieder aufleben lassen, deren Existenz fur die
Anwendbarkeit von Art. 635 ZGB Voraussetzung ist. Aus dem Gesagten ergibt sich
zugleich auch, dass das Rechtsgeschéft als Abtretung unter Miterben aufzufassen ist.
Insofern als die Grundlage einer derartigen Abtretung erst im Vertrag selbst geschaffen
wird, liegt allerdings nicht der typische, Art. 635 Abs. 1 ZGB zugrunde liegende
Sachverhalt vor. BGE 101 11 222 S. 229 b) Die (von Agatha Marbach unterzeichnete)
Erklarung fur sich allein qualifiziert sich nach dem Ausgefiihrten als Offerte zu einer
Abtretung nach Art. 635 Abs. 1 ZGB . Sierichtet sich nach ihrem klaren Wortlaut an ale
gesetzlichen Erben der Elise Marbach. Unmittelbar wurde sie jedoch nur gegentber Fritz
Bossardt (Klager Nr. 24) und dem von seiner Mutter erméchtigten Josef Bossart (Klager Nr.
19) abgegeben. Durch die Entgegennahme des unterzeichneten Schriftstlickes haben die
beiden Uberbringer ihren Willen zur Annahme der Offerte bekundet. Dass sie mit dem
Inhalt der Erkl&rung vorbehaltlos einverstanden waren, darf ohne weiteres angenommen



werden, waren es doch sie, die das Aufsetzen der Erkl&rung zumindest veranlasst, Agatha
Marbach das Schriftstiick jedenfalls vorgelegt hatten. Mit dessen Entgegennahme wurde
unter den gegebenen Umsténden gleich auch die Offerte unwiderruflich angenommen. Der
Abtretungsvertrag hat mithin zwischen Agatha Marbach einerseits und Fritz Bossardt und
der durch ihren Sohn vertretenen Hermine Maria Bossart-Marbach andererseits sofort
Wirksamkeit erlangt. Zu prifen bleibt die Rechtslage mit Bezug auf die Ubrigen
gesetzlichen Erben der Elise Marbach, welche zu einem wesentlichen Teil vom Verhaltnis
zwischen ihnen und den Klagern Nr. 19 und 24 abhangt. Josef Bossart und Fritz Bossardt
waren von den Miterben nicht ausdrticklich erméchtigt, mit Agatha Marbach eine
Abtretung nach Art. 635 ZGB zu vereinbaren. Aufgrund der gegebenen Umstande ist daher
zu untersuchen, ob eine Stellvertretung ohne Vollmacht im Sinne von Art. 38 OR vorliegen
konnte, und wenn ja, ob der Vertrag von den Miterben genehmigt wurde. aa) In dem Agatha
Marbach von den Klagern Nr. 19 und 24 vorgelegten Schriftstlick steht ausdriicklich, dass
alle Erben nach dem Gesetze an der Erbschaft beteiligt sein sollen, aso nicht nur Fritz
Bossardt und die durch ihren Sohn vertretene Hermine Maria Bossart-Marbach. Die beiden
Uberbringer, die das Aufsetzen der Erklérung veranlasst hatten, handelten somit im von
ihnen vermuteten Interesse aller Erben der Elise Marbach und in der Erwartung der
nachtréglichen Genehmigung ihres VVorgehens (vgl. GUHL/MERZ/KUMMER, Das
Schwei zerische Obligationenrecht, S. 161). Da die Umsténde, die auf eine vollmachtlose
Stellvertretung deuten, aus dem von ihr unterzeichneten Schriftstiick selbst hervorgehen,
waren sie auch fur Agatha Marbach ohne weiteres erkennbar. Die BGE 101 Il 222 S. 230
Uberbringer haben bei dieser Sachlage die Offerte auch als vollmachtlose Stellvertreter der
ubrigen gesetzlichen Erben angenommen. Mit Bezug auf sie blieb der Vertrag bis zur
Genehmigung allerdings in der Schwebe. bb) Von Gesetzes wegen ist das
Genehmigungsrecht nicht befristet (OSER/SCHONENBERGER, N. 10 zu Art. 38 OR).
Eine Befristung ergibt sich hier auch nicht aus der Natur des Geschéftes (vgl. BEGUELIN,
SIK Nr. 517, S. 2/3). Geméss Art. 38 Abs. 2 OR hétte Agatha Marbach von den Miterben
jedoch verlangen konnen, bis zu einem bestimmten Tag zu erkl&ren, ob sie den Vertrag
genehmigen wollten. Da sie dies nicht tat, war sie, als sie mit Schreiben vom 5. Januar 1968
durch Dr. H. Moser die Offerte zu widerrufen suchte, noch immer an diese gebunden. Auf
das erwahnte Schreiben braucht daher in diesem Zusammenhang nicht ndher eingegangen
zu werden. Es wird nicht behauptet, dass der Abtretungsvertrag von einem der durch Josef
Bossart und Fritz Bossardt vertretenen Erben ausdriicklich genehmigt worden wére. Indes
geniigt auch konkludentes Verhalten (OSER/SCHONENBERGER, N. 4 zu Art. 38 OR ;
BECKER, N. 4 zu Art. 38 OR ; GUHL/MERZ/KUMMER, a.a.O. S. 165; BEGUELIN,
aa0. S. 3). Indem sich sowohl die heutigen Beklagten (im Prozess gegen Agatha Marbach)
wie auch die Klager (im vorliegenden Verfahren) auf die von Agatha Marbach
unterzeichnete Erklérung vom 18. Oktober 1967 berufen haben bzw. noch berufen und aus
ihr Rechte zu ihren Gunsten abzuleiten trachteten und noch trachten, haben sie zu erkennen
gegeben, dass sie mit dem Inhalt dieser Offerte und deren Annahme durch die Kléager Nr. 19
und 24 ohne Einschrankung einverstanden sind. Das Verhalten der gesetzlichen Erben (der
Klager wie der Beklagten - bei letzteren ist die Haltung im Prozess gegen Agatha Marbach
massgebend) l&sst sich nicht anders denn als unwiderrufliche Genehmigung der Abtretung
gemass Art. 635 Abs. 1 ZGB auslegen. Wenn die Beklagten behaupten, sie hétten die
Erklérung abgelehnt, so richtet sich diese Riige am angefochtenen Urteil gegen eine
verbindliche tatsachliche Feststellung des Obergerichts. Die Beklagten machen aber im
ubrigen auch nicht geltend, die Genehmigung des Abtretungsvertrages je (namentlich auch



nicht vor dem Prozess gegen Agatha Marbach) ausdriicklich verweigert zu haben. c) Die
Beklagten wenden ein, dass fur die Abtretung nach BGE 101 11 222 S. 231 Art. 635 ZGB
die Unterschriften beider Vertragsparteien erforderlich seien; da die Erklarung nur von
Agatha Marbach unterzeichnet worden sei, gentige sie der formellen Anforderung der
Schriftlichkeit nicht. Abtretungsvertrége im Sinne von Art. 635 ZGB bedirfen zu ihrer
Gultigkeit der schriftlichen Form. Nach Art. 13 OR muss ein Vertrag, fur den die
Schriftform gesetzlich vorgesehen ist, die Unterschriften aller Personen tragen, die durch
ihn verpflichtet werden sollen. Die Unterschrift des aus dem Vertrag nur Berechtigten ist
dagegen nicht erforderlich (OSER/SCHONENBERGER, N. 1 zu Art. 130R;
GUHL/MERZ/KUMMER, a.aO. S. 122). Gewiss ist mit der Abtretung des die gesetzliche
Quote tibersteigenden Teils am Nachlass der Elise Marbach ein Ubergang nicht nur von
Aktiven, sondern auch von Passiven verbunden. Im Umfange dieser |etzteren gingen die
Erben gegentiber Agatha Marbach daher auch die sich aus Art. 603 Abs. 1 ZGB ergebende
Verpflichtung ein, solidarisch fur die Erbschaftsschulden zu haften. Nach dem bei den
Akten liegenden Gutachten betrégt der Verkehrswert allein der elf Liegenschaften tber eine
Million Franken, welchem Betrag Grundpfandbel astungen in der Hohe von nur 28'000
Franken gegenlberstehen. Selbst wenn der Schatzungswert Ubersetzt sein sollte, wie die
Beklagten behaupten, ergabe sich demnach immer noch ein ganz erheblicher Aktivsaldo, so
dass die Erben nicht Gefahr liefen, dassihr eigenes Vermodgen angetastet wirde. Bei dieser
fUr sie ausserst gunstigen Sachlage war die Unterschrift der Miterben bzw. ihrer Vertreter
fur das Zustandekommen des Abtretungsvertrages nicht erforderlich. d) Sodann machen die
Beklagten geltend, dass es zur Ubernahme der Passiven neben der Zustimmung der Erben
auch jener der Drittglaubiger bedurft hétte. Verheiratete Erbinnen hétten Gberdies nur mit
Einwilligung des Ehemannes und (geméass Art. 177 ZGB ) der Vormundschaftsbehorde
annehmen dirfen. aa) Bei der Abtretung von Erbanteilen unter Miterben &ndert sich an der
Haftung des Abtretenden fur die Nachlassschulden im Aussenverhaltnis nichts. Der
abtretende Erbe bleibt - gestitzt auf Art. 603 Abs. 1 ZGB - solidarisch haftbar. Da sich
somit die Stellung des Erbschaftsglaubigers durch eine Abtretung nach Art. 635 ZGB nicht
verschlechtert, BGE 101 Il 222 S. 232 besteht fur ihn auch kein Bedirfnis, dass deren
Gultigkeit von seiner Zustimmung abhangig gemacht wirde. Die fehlende Zustimmung der
Erbschaftsglaubiger stellt somit keinen die Gultigkeit der Abtretung hemmenden Mangel
dar. Anders verhielte es sich freilich, wenn Agatha Marbach aus der Haftung hétte entlassen
werden wollen (TUOR/PICENONI, N. 28 zu Art. 635 ZGB ). bb) Zur Glltigkeit der
Abtretung bedurfte es auch nicht der Zustimmung der Eheménner verheirateter Erbinnen.
Eine verheiratete Frau kann selbst eine Uberschul dete Erbschaft ohne Zustimmung ihres
Ehemannes annehmen (LEMP, N. 21 und 22 zu Art. 204 ZGB ). Umso weniger bedarf esin
einem Fall wie dem vorliegenden - mit dem Abtretungsvertrag wird nichts anderes als die
Begrundung der Erbenqualitét unter gleichzeitiger Annahme der Erbschaft vereinbart -
einer Zustimmung der Eheméanner. Bei der Abtretung nach Art. 635 ZGB handelt es sich
sodann nicht um ein Rechtsgeschéft, mit dem die verheirateten Erbinnen tber eingebrachtes
Gut verfligen wirden, so dass die Einwilligung der Eheménner auch nicht gestiitzt auf Art.
203 ZGB verlangt werden konnte (vgl. LEMP, N. 2 zu Art. 203 ZGB ). cc) Auf einem
Versehen beruht schliesslich die beklagtische Auffassung, bei den verheirateten Erbinnen
hétte auch die Vormundschaftsbehdrde zustimmen miissen, handelt es sich doch beim
Abtretungsvertrag weder um ein Rechtsgeschéft unter Ehegatten ( Art. 177 Abs. 2 ZGB )
noch um ein sogenanntes | nterzessionsgeschéft ( Art. 177 Abs. 3ZGB ). Ein dem
Interzessionsverbot unterworfenes Rechtsgeschéft [&ge nur dann vor, wenn sich die



verheirateten Erbinnen gegentiber Dritten zugunsten ihrer Ehemanner verpflichtet hatten.
Wenn auch die Erbinnen sich zur solidarischen Haftung fur Erbschaftsschulden verpflichtet
haben, so werden ihre Eheménner dadurch in keiner Weise begiinstigt. €) Weiter stellen
sich die Beklagten auf den Standpunkt, Agatha Marbach habe die dingliche Berechtigung
am Nachlass ihrer Cousine, die mit der Einsetzung zur Alleinerbin begriindet worden sei,
nicht mit einer Abtretung im Sinne von Art. 635 ZGB zum Tell auf die Kl&ger Ubertragen
konnen. Ausserdem hétte die Ubertragung der Grundstiicke der 6ffentlichen Beurkundung
bedurft. Die Beklagten tibersehen indessen, dass die Zul&ssigkeit der BGE 101 11 222 S. 233
Abtretung von Erbanteilen nicht von der Natur des Anspruches abhéngt, der fir die Erben
durch sie begriindet wird. Ob der Abtretungsvertrag unter Miterben einen dinglichen oder
obligatorischen Anspruch entstehen lasse, ist Ubrigensin der Lehre umstritten (vgl. dazu die
ausfuhrliche Darstellung der verschiedenen Meinungen durch TUOR/PICENONI, N. 15 ff.
zu Art. 635 ZGB ; ferner ESCHER, N. 7 und 22 zu Art. 635 ZGB ; JOST, Der
Erbteilungsprozess im schweizerischen Recht, S. 121; JENNY/, Die Abtretung von
Erbanteilen nach Art. 635 ZGB , in ZBJV 64/1928, S. 161). Selbst wenn aber angenommen
wird, der Miterbe, dem der abgetretene Erbteil zugute kommt, habe auf diesen einen
dinglichen Anspruch, ist die 6ffentliche Beurkundung des Abtretungsvertrages nicht
erforderlich. Ubertragen werden ja keine Sachen, sondern (bei Begjahung der dinglichen
Natur des Anspruches) das Erbrecht als solches bzw. (bei Annahme bloss obligatorischer
Wirkung) der Anspruch auf eine Quote des Nachlassvermdgens. Dazu bedarf es nicht der
Formen, die fiir den Ubergang von Vermogenswerten unter Lebenden allgemein
vorgeschrieben sind (ESCHER, N. 14 zu Art. 635 ZGB ). f) Ebenso unbehelflich ist das
Vorbringen, eine Abtretung im Sinne von Art. 635 ZGB konne nicht vorliegen, weil Agatha
Marbach keine Forderung zugestanden habe. Gegenstand der Abtretung sind néamlich hier
nicht Forderungen, sondern Erbanteile, deren Abtretung in Art. 635 ZGB ausdriicklich
vorgesehen ist. g) Eine Verletzung von Bundesrecht glauben die Beklagten schliesslich
darin erblicken zu kénnen, dass das Obergericht die Rechtsprechung zu den Bestimmungen
Uber die Abtretung von Forderungen ( Art. 164 ff. OR ) herangezogen hat. Auch diese Riige
ist unbegriindet. Sowohl Abtretungsvertrage nach Art. 635 ZGB wie solche geméass Art.
164 ff. OR bedirfen zur Gultigkeit der einfachen Schriftlichkeit. Da dieses Formerfordernis
bei beiden Vertrégen gleich zu beurteilen ist, hat die Vorinstanz durch die
Mitberiicksichtigung der Rechtsprechung zum Erfordernis der Schriftlichkeit bei der
Zession kein Bundesrecht verletzt. h) Zusammengefasst ergibt sich, dass der Vorinstanz
keine Verletzung von Bundesrecht zur Last gelegt werden kann, wenn sie davon ausging, es
liege in der von Agatha Marbach am 18. Oktober 1967 unterzeichneten Erkl&rung eine
Abtretung BGE 101 11 222 S. 234 von Erbanteilen im Sinne von Art. 635 Abs. 1 ZGB vor,
die durch die Miterben angenommen worden sai. ...

E.8

Der Anspruch aus einer Verfligung von Todes wegen kann - beispielsweise durch einen
Abtretungsvertrag - dahinfallen, ohne dass ein richterliches Urteil notwendig wére. Eine
Ungultigkeits- oder Herabsetzungsklage ware in einem solchen Fall zwecklos und mangels
rechtlichen Interesses gar nicht zuzulassen. Schon die Erkl&rung von Agatha Marbach fur
sich allein bewirkte somit, dass das Testament der Elise Marbach seine Wirkung verlor. Die
Beklagten konnen demnach aus der Tatsache, dass die Klager das Testament nicht
angefochten haben, nichts zu ihren Gunsten ableiten. |nsbesondere kdnnen sie nicht geltend
machen, well die Kl&ger die Anfechtung des Testamentes unterlassen hétten, sei dieses
ithnen, den Kl&gern, gegenuiber wirksam geworden und sei ihre Erbenqualitét damit



endgultig erloschen. Hatte andererseits die Verzichtserklérung vom 18. Oktober 1967 alen
gesetzlichen Erben gegentiber Gliltigkeit erlangt, war Agatha Marbach nicht mehr befugt,
am 3. Dezember 1970 vergleichsweise nur den Beklagten eine Nachlassquote abzutreten.
Der zwischen den Beklagten und Agatha Marbach geschlossene Vergleich war demnach fir
die Rechtsstellung der Klager bedeutungslos und vermochte ihre Rechte nicht zu
schmélern. Es kann ihnen mithin heute nicht die Einrede der abgeurteilten Sache
entgegengehalten werden. Da auch ihnen am Nachlass der Elise Marbach Rechte zustehen,
sind sie - entgegen der Ansicht der Beklagten - zur vorliegenden Klage legitimiert. Die
Aktivlegitimation musste tbrigens allein schon deshalb bejaht werden, weil die Kl&ger ein
rechtlich erhebliches Interesse an der Feststellung ihrer Erbenqualitét besitzen. Dispositiv
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