Vormundschaftsrechtliche Liquida-
tionspflichten versus erbrechtliche

Grundprinzipien -

Banken

zwischen Scylla und Charybdis

Uberlegungen zum Spannungsverhiltnis zwischen Banken,

Erben und Behorden

I. Ausgangslage und
Problemstellung

In Bezug auf die Problematik der Herausgabe von
Vermogenswerten an die Erben vormundschaftlich
betreuter Personen vertritt die einschlédgige vor-
mundschaftsrechtliche Doktrin die Auffassung, dass
die Ubergabe des Vermogens des Erblassers an
seine Erben die letzte Verwaltungshandlung der
vormundschaftlichen Betreuungsperson bilde.

Die entsprechende gesetzliche Anordnung (Art.
451 ZGB) sei eine lex specialis, die samtliche ge-
gebenenfalls anderslautenden Bestimmungen aus
dem Erb- und Obligationenrecht derogiere. Dies
bedeute, dass eine Bank nicht berechtigt sei, die hin-
terlegten Vermogenswerte eines ihrer Kunden an
die Erben herauszugeben, bevor nicht die Schluss-
rechnung von der zustédndigen Vormundschaftsbe-
horde genehmigt worden sei'.

Il. Zuuntersuchende Fragestellungen
Gestiitzt auf die vorstehend dargelegten Ansichten

stellen sich fiir Banken im Wesentlichen die fol-
genden Fragestellungen:

* Dr. iur., Advokat, Lehrbeauftragter fiir Zivilrecht an
der Universitit Freiburg i.U. — Der vorliegende Beitrag
basiert auf einem Rechtsgutachten, welches im Auftrag
einer Schweizer Bank verfasst wurde.

1 Vgl. namentlich RiEMEr HANs MicHAEL, Herausgabe
vormundschaftlicher Depots an die Erben verstorbener
Miindel (Art.451-453 ZGB),in: ZVW 1997, 121 ff.; Mor-
TIEZ PAaUL, Die Rechtspflichten von vormundschaftlichen
Mandatstriger(inne)n nach dem Tod der betreuten Per-
son, in: ZVW 2006, 267 ff.
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1. Wie weit decken sich die vormundschaftsrecht-
lichen Konzeptionen und die Auffassungen der
einschldgigen Doktrin mit der umfassenden Ver-
fligungsmacht der Erben?

2. Mit welchen zivilrechtlichen Anspriichen ist zu
rechnen, wenn eine Bank den Erben die Vermo-
gensverfiigung bis zum Vorliegen der Schluss-
rechnung verwehrt?

3. Mit welchen Schadenersatzforderungen der
Vormundschaftsbehorde hat eine Bank zu rech-
nen, falls sie das Vermogen ohne Vorliegen des
Schlussberichtes an die Erben herausgibt?

4. Kann eine vormundschaftsrechtliche Norm di-
rekte Wirkung auf das Vermogen von Erben
haben?

Damit die sich stellenden Fragen tauglich und ausge-
wogen analysiert und beantwortet werden konnen,
erscheint es unumgénglich, nicht nur die einschli-
gigen vormundschaftsrechtlichen Bestimmungen zu
thematisieren; vielmehr sind auch die einschligigen
erbrechtlichen Normen respektive Grundsitze zu
beachten. Erst im Anschluss an eine umfassende
Wiirdigung sdmtlicher relevanter Gesetzesbestim-
mungen und Maximen kann eine abschliessende
Beurteilung vorgenommen werden.

Demnach wird fiir die geschilderte Problemstel-
lung nachfolgend eine vormundschaftsrechtliche Be-
trachtungsweise dargelegt (vgl. nachfolgend Ziffer
II1./1.), an welche sich der Vollstidndigkeit halber
die erbrechtliche Betrachtungsweise anschliesst (vgl.
nachfolgend Ziffer I11./2.).

Sodann werden die aus diesen unterschiedlichen
Betrachtungsweisen gewonnenen Erkenntnisse ge-
wiirdigt (vgl. nachfolgend Ziffer IV.). In einem an-
schliessenden Fazit (vgl. nachfolgend Ziffer V.) wird
die Problematik nochmals festgehalten und eine si-
tuativ-pragmatische Vorgehensweise empfohlen.
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lll. Der Ubergang von
Vermogensrechten beim Tod
eines Rechtstrdgers

1.  Vormundschaftsrechtliche
Betrachtungsweise

Mit dem Tod einer betreuten Person endet einer-
seits die vormundschaftliche Massnahme an sich,
andererseits aber auch — als Reflexwirkung davon —
das vormundschaftliche Amt. Damit erloscht auch
die Vertretungsmacht der vormundschaftlichen Be-
treuungsperson von Gesetzes wegen

Der Tod der betreuten Person ist von Gesetzes we-
gen nicht als Tatbestand der Amtsbeendigung vorge-
sehen; diese Amtsbeendigung ist indes unbestritten.
In der h.L. wird darauf hingewiesen, dass diesfalls
die Beendigung «ipso iure» eintrete; die Amtsbeen-
digung tritt somit beim Tod der betreuten Person au-
tomatisch ein, ein Tatigwerden einer Behorde ist fiir
die Amtsbeendigung nicht erforderlich® beziehungs-
weise ist die Anderung des Aufgabenbeschriebs
(ndmlich Mandatsabschluss und Vorbereitung der
Ubergabe an die Erben statt kontinuierliche Fortfiih-
rung des Mandats) fiir den Mandatstréger evident.

Aufgrund dieser Amtsbeendigung «ipso iure»
ist die vormundschaftliche Betreuungsperson nicht
mehr gesetzliche Vertreterin der betreuten Person,
womit sie ab sofort sdmtliche Verfiigungshandlun-
gen zu unterlassen hat. Sie darf mithin ab dem Zeit-
punkt des Todes der betreuten Person keine For-
derungen mehr begleichen, und zwar unabhingig
davon, ob diese bestritten sind oder der Nachlass
iberschuldet ist*.

Von der Beendigung des Amtes «ipso iure» ist die
formelle Entlassung der vormundschaftlichen Be-
treuungsperson aus dem Amt durch die zustdndige
Behorde zu unterscheiden. Diese Entlassung ist in
Art. 453 ZGB normiert und setzt voraus, dass die vor-
mundschaftliche Betreuungsperson ihren vormund-
schaftsrechtlichen Liquidationspflichten (Art.451-453
Z.GB) nachgekommen ist; zu diesen gehoren®:

1. Erstatten des Schlussberichts und Einreichung
der Schlussrechnung an die Vormundschaftsbe-
horde (Art. 451 ZGB);

2. Priifung und Genehmigung des Schlussberichts
und der Schlussrechnung durch die vormund-
schaftlichen Behorden (Art. 452 und 453 Abs. 1
ii. ZGB);

3. Ubergabe des Vermogens an die Erben (Art. 453
Abs. 1 ZGB);

4. Entlassung der vormundschaftlichen Betreu-
ungsperson (Art. 453 Abs. 1 i.f. ZGB);

5. Zustellung der Schlussrechnung an die Erben
(Art. 453 Abs. 2 ZGB) und gleichzeitige Mit-
teilung der Entlassung der vormundschaftlichen

Betreuungsperson oder der Verweigerung der
Genehmigung der Schlussrechnung (Art. 453
Abs. 3 ZGB).

Gemiss der einschldgigen vormundschaftsrecht-
lichen Doktrin ist die entsprechende gesetzliche
Anordnung einerseits als zwingendes Recht zu qua-
lifizieren,andererseits aber auch als lex specialis, wel-
che gegebenenfalls abweichenden Bestimmungen
aus dem Erb- und Obligationenrecht vorgehe®.

Die Qualifikation der Doktrin soll zur Folge haben,
dass eine Bank nicht berechtigt sei, die bei ihr hinter-
legten Vermogenswerte an die Erben auszuhdndigen,
bevor nicht die Schlussrechnung von der zustindigen
Vormundschaftsbehorde genehmigt worden sei’.

2.  Erbrechtliche Betrachtungsweise

Die Nachfolge in Rechte und Pflichten infolge Todes
istim schweizerischen Erbrecht von zwei fundamen-
talen Prinzipien gepragt: dem Grundsatz der Univer-
salsukzession (nachfolgend a.) und dem Grundsatz
des Eo-ipso-Erwerbs (nachfolgend b.). Die positiv-
rechtliche Verankerung dieser Maximen findet sich
in Art. 560 ZGB.

a. Grundsatz der Universalsukzession

Der Grundsatz der Universalsukzession besagt, dass
mit dem Tod des Erblassers der Nachlass in seiner
Gesamtheit auf die Erben tibergeht (Art. 560 Abs. 1
ZGB)?. Von der Universalsukzession werden auch
Vermogenswerte erfasst, die durch den Erblasser
an einzelne Erben oder Verméchtnisnehmer zuge-
wiesen worden sind. Als Konsequenz aus dem ge-
samthaften Ubergang des Nachlasses auf die Erben
entsteht bei Vorhandensein mehrerer Erben eine

2 Vgl. MorTiEz, a.a.0., 269 f.; Goop MARTIN, Das Ende des
Amtes des Vormundes, Diss. Freiburg i.U. 1992, 23.

3 Vgl. Goop, a.a.O., 24; MotTIEZ, a.a.0., 269 {.; teilweise
a.M. (oder ungenau?) — fiir den Verwalter gemiss Art.
321 f. ZGB - offenbar RoHDE ALEXANDER W., Die Er-
nennung von Drittpersonen zur Verwaltung von Vermo-
gen Minderjihriger (Art. 321 und 322 ZGB) unter be-
sonderer Berticksichtigung von Nachlassvermogen, Diss.
Ziirich 2006, 194.

4 Vgl. MortiEZ, a.a.0.,272.

5 Vgl. Motrtiez, a.a.0., 278 ff.; RIEMER, a.a.O., 122; BK-
KAUFMANN, Art. 451 ZGB N 12; TuoR PETER/SCHNYDER
BERNHARD/RUMO-JUNGO ALEXANDRA, Das Schweize-
rische Zivilgesetzbuch, 12. Aufl., Ziirich 2002, 541.

6 Vgl. RIEMER, a.a.0., 122 f; tel quel folgend MortTIEZ,
a.a.0.,278 f.; BSK-AFFOLTER, Art. 451 ff. ZGB N 76.

7 Vgl. RIEMER, a.a.0., 123; MoTTIEZ, a.2.0., 278 {.

8 Vgl. BGer, 5C.8/2007, E. 2.5; BGer, SA_74/2008, E. 5.1
und 5.2 (zur Publikation vorgesehen).
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Erbengemeinschaft. Von der Universalsukzession
werden alle vererblichen Vermogenswerte und alle
Schulden des Erblassers erfasst. Bestehende Ver-
tragsverhéltnisse gehen — sofern sie nicht mit dem
Tode enden - als solche auf die Erben tiber’.

Der Grundsatz der Universalsukzession ist zwin-
gendes Recht'’. Das Prinzip der Universalsukzession
beschlidgt demnach den Gegenstand der Rechts-
nachfolge!!.

b.  Grundsatz des Eo-ipso-Erwerbs
Demgegentiber betrifft der Grundsatz des Eo-ipso-
Erwerbs die Voraussetzungen der Rechtsnachfolge
und den Zeitpunkt ihrer Wirkung'2.

Aufgrund dieser Maxime erfolgt der Erwerb der
Erbschaft durch die Erben ohne Weiteres (eo ipso)
durch den Erbgang, mithin ohne Ubertragung der
Rechte in den vom Gesetz grundsétzlich bestimmten
Formen und ohne Mitwirkung einer Behorde. Der
Erwerb der Erbschaft erfolgt zudem riickwirkend
(ex tunc) auf den Zeitpunkt des Todes oder der Ver-
schollenerkldrung. Der Erwerb der Erbschaft durch
die Erben setzt keine Kenntnis der Erben vom
Nachlass oder vom Erbgang voraus. Wie der Grund-
satz der Universalsukzession ist auch der Grundsatz
des Eo-ipso-Erwerbs zwingend®.

Der Grundsatz des Eo-ipso-Erwerbs hat zur Folge,
dass es fiir die Ubertragung des Eigentums oder an-

9 Vgl. PraxKomm Erbrecht-HAuprLi, Art. 560 ZGB N 2
und 4; BK-Tuor/PiceNonI, Vorbem. zu Art. 560 ff. ZGB
N 2; Druey JEAN Nicoras, Grundriss des Erbrechts,
5. Aufl., Bern 2002, § 4 Rz. 5 ff.; HandKomm-MULLER/
LINDENMEYER LIEB, Art. 560 ZGB N 1 ff.; BREITSCHMID
PeTER/KUNZLE HANS RAINER, Linderbericht Schweiz, in:
Grenzenloses Erbrecht — Grenzen des Erbrechts, 27. Ta-
gung der DACH in Luzern vom 19. bis zum 21. Septem-
ber 2002, Ziirich und Koln 2004, 1 ff., 80.

10 Vgl. BGE 107 Ib 22, E. 2; ZK-EScHER, Vorbem. zu Art.
560 ff. ZGB N 4; PraxKomm Erbrecht-HAuPTLI, Art. 560
ZGB N 2; BSK-SCHWANDER, Art. 560 ZGB N 2.

11 Vgl. PraxKomm Erbrecht-HAupTtLI, Art. 560 ZGB N 1.

12 Vgl. PraxKomm Erbrecht-HAupTLI, Art. 560 ZGB N 2.

13 Vgl. PraxKomm Erbrecht-HAuprLI, Art. 560 ZGB N 29;
BSK-SCHWANDER, Art. 560 ZGB N 5; DRUEY, a.a.0., § 4
Rz.1ff.

14 Vgl. BrRerrscumip/ KUNZLE, a.a.O., 81; PraxKomm Erb-
recht-HAuptLI, Art. 560 ZGB N 30 f.; BSK-SCHWANDER
Art.560 ZGB N 5und 7.

15 Vgl. PraxKomm Erbrecht-HAupTtLI, Art. 560 ZGB N 33.

16 Vgl. BSK-ScHWANDER, Art. 560 ZGB N 8; PraxKomm Erb-
recht-HAuptLI, Art. 560 ZGB N 37; ZK-EscHER Art. 560
ZGB N 10; differenzierend PioTeET PAUL, Schweizerisches
Privatrecht, Das Erbrecht, Bd. IV/2, Basel 1981, 577 f.

17 Vgl. BGE 9711 11, E. 2; BGE 90 11 376, E. 2; PraxKomm
Erbrecht-WEIBEL, Art. 602 ZGB N 36; DRUEY, a.a.0., § 14
Rz. 33 ff.
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derer Rechte nicht der Einhaltung der fiir Rechtsge-
schifte unter Lebenden erforderlichen Formen be-
darf; namentlich bedarf es fiir die Ubertragung von
Grundstiicken weder einer 6ffentlichen Beurkun-
dung noch eines Eintrags im Grundbuch. Der Er-
werb der Erbschaft fillt somit mit dem Anfall des
Nachlasses zusammen, womit eine liickenlose Nach-
folge resultiert: Der Nachlass wird zu keinem Zeit-
punkt herrenlos. Der Erwerb der Erbschaft ist somit
aufgrund der Konzeption des Gesetzes grundsitz-
lich resolutiv bedingt; die Erben haben die Moglich-
keit, die Erbschaft auszuschlagen (Art. 566 Abs. 1
ZGB) oder die amtliche Liquidation zu verlangen
(Art. 593 Abs. 1 ZGB)*.

Das Prinzip des Eo-ipso-Erwerbs gilt jedoch nicht
ausnahmslos. Bei der amtlich festgestellten oder
offenkundigen Zahlungsunféhigkeit des Erblassers
(Art. 566 Abs. 2 ZGB) sowie in den Fillen der
Art. 574 und 575 ZGB ist eine ausdriickliche Annah-
meerklarung durch die Erben erforderlich;in diesen
Ausnahmefillen ist der Erwerb der Erbschaft sus-
pensiv bedingt!.

Gemaiss Art. 560 Abs. 2 ZGB gehen nicht nur die
Forderungen, das Eigentum und die beschridnkten
dinglichen Rechte ohne Weiteres auf die Erben {iiber,
sondern insbesondere auch der Besitz des Erblassers.
Entsprechend der Meinung des Gesetzgebers gehen
samtliche der sich aus dem Besitz ergebenden Rechts-
positionen auf die Erben iiber. Der Besitzesiibergang
erfasst nicht nur den selbststindigen, sondern auch
den unselbstindigen Besitz, mithin den Besitz an Ver-
mogenswerten, die sich etwa bei einem Depositar be-
finden. Demnach geht auch Besitz an Vermogens-
werten tiber, die sich etwa bei Banken befinden'®.

c. Zwischenergebnis

Aufgrund der geschilderten erbrechtlichen Prin-
zipien der Universalsukzession (vorstehend a.) und
des Eo-ipso-Erwerbs (vorstehend b.) haben die Er-
ben somit grundsétzlich ab dem Zeitpunkt des Erb-
gangs Vertretungs- und Verwaltungsbefugnisse tiber
die Nachlasswerte.

Die Vertretungs- und Verwaltungsbefugnisse der
Erben konnen jedoch durch bestimmte Amtstrager
beschrinkt sein und demnach bei diesen Dritten lie-
gen. Ist ein Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB),
Erbschaftsverwalter (Art. 554 f. ZGB) oder Erben-
vertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB) bestellt, so steht
diesem von Gesetzes wegen die Befugnis zur Ver-
tretung der Erbschaft und zur Vornahme der Ver-
waltungshandlungen zu. In diesen Féllen sind die
Vertretungs- und Verwaltungsbefugnisse der Erben
begrenzt. Die — interimistische — Handlungsmacht
dieser Vertreter schliesst in wesentlichen Bereichen
ein eigenes Handeln der Erben aus'.
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Mit dem Antritt des Amtes werden die Erben
grundsétzlich vom Besitz und der Verfiigungsmacht
iiber den Nachlass ausgeschlossen. Besitz, Verfii-
gungs- und Verwaltungsbefugnis tiber den Nachlass
stehen nun prinzipiell exklusiv dem Willensvollstre-
cker, Erbschaftsverwalter oder Erbenvertreter zu'®.

Sodann konnen die Vertretungs- und Verwal-
tungsbefugnisse der Erben limitiert sein bei Be-
vormundung eines Erben, Pfindung eines Erb-
teils, wihrend der Dauer des Offentlichen Inventars
(Art. 585 ZGB), bei amtlicher (Art. 593 ff. ZGB)
oder konkursamtlicher (Art. 597 ZGB i.V.m. Art.
193 und 221 ff. SchKG) Liquidation oder bei Si-
cherungsmassnahmen wie Siegelung oder Inven-
tar (Art. 551 ff. ZGB). Auch in diesen Fillen liegen
die Befugnisse nicht oder nur eingeschrinkt bei den
Erben, sondern hauptsichlich bei dritten Personen
oder Institutionen.

IV. Wiirdigung

Die dargelegte rein vormundschaftsrechtliche Be-
trachtungsweise (vgl. vorstehend Ziffer 111./1.) ver-
mag nach der hier vertretenen Auffassung unter ver-
schiedenen Aspekten nicht zu iiberzeugen. Es will
scheinen, dass diese Ansicht einer ndheren Priifung,
insbesondere unter Einbezug erbrechtlicher Grund-
sdatze, nicht standhalten kann.

a) Zum einen ldsst die vormundschaftsrechtliche
Doktrin eine (iiberzeugende) Begriindung vermis-
sen, weshalb die Art. 451 ff. ZGB als zwingend und
als derogierende lex specialis zu qualifizieren sind.
Im Anschluss an den Aufsatz von RIEMER wurde
seine Beurteilung von den iibrigen Autoren stets
ohne kritisches Hinterfragen iibernommen®. Be-
merkenswerterweise wurde in der einzigen umfas-
senden Untersuchung zur Rechtslage beim Ende
des Amtes des Vormundes — welche von Goob ver-
fasst wurde — diese Qualifikation nicht vorgenom-
men®. Mit dem Tod der betreuten Person ist der
in ihr liegende Grund zur Anordnung einer Mass-
nahme weggefallen und diese deshalb raschestmog-
lich abzuschliessen. Die Anhandnahme einer Erb-
schaftsverwaltung und Fortfithrung der Massnahme
unter diesem Titel (Art. 554 Abs. 3 ZGB) bediirfte
ausdriicklicher (erbschafts-)behordlicher Anord-
nung, d.h. des Vorliegen der einschlidgigen erbrecht-
lichen Voraussetzungen?!.

Auch finden sich zur derogierenden oder zwin-
genden Natur der Bestimmungen in den Quellen des
ZGB keine Anhaltspunkte?.

Immerhin ist einzurdumen, dass die rein vormund-
schaftsrechtliche Betrachtungsweise das Ausschla-
gungsrecht der Erben nicht beeintrichtigt, zumal

blosse Informationen iiber den Nachlass — etwa bei
Banken — dennoch eingeholt werden kénnen (mit-
tels Vorlage des Erbscheins, wobei die Vorlage re-
spektive das Einholen der Erbenbescheinigung rich-
tigerweise noch nicht als Einmischung i.S.v. Art. 571
Abs. 2 ZGB zu verstehen ist)%.

b) Die konsequente Anwendung der vormund-
schaftsrechtlichen Betrachtungsweise hétte zur
Folge, dass nicht nur die Herausgabe der Vermo-
genswerte an die Erben unstatthaft wére. Vielmehr
miisste von der Bank — bei Lichte besehen — jedwel-
che Vermogensverfiigung verwehrt werden, bis die
Schlussrechnung von der zustidndigen Behorde ge-
nehmigt* und die Vermogenswerte i.S.v. Art. 453
Abs. 1 ZGB «iibergeben» worden sind.

Die daraus resultierende Verpflichtung der Bank,
die Vermogenswerte gleichsam zu sperren, hitte
ein erhebliches Haftungsrisiko fiir Banken, die sich
den iibereinstimmenden, einheitlichen Anweisungen
von Erben widersetzen miissten, zur Konsequenz.
Zu denken ist etwa an Verkaufsauftrige von Erben
iiber Wertschriften in einem Nachlass, wenn die vor-
ausschauenden Erben mit Kurseinbriichen an den
Borsen — etwa nach dem 11. September 2001, einem
Tsunami oder der Subprime-Krise vom Herbst 2007
— rechnen. Aufgrund des bestehenden Vertragsver-
héltnisses — welches infolge des Erbgangs gemaéss
Art. 560 ZGB auf die Erben iibergegangen ist® —
und aufgrund der nunmehrigen Eigentiimerstellung
der Erben kraft Universalsukzession ist die Bank
gehalten, Instruktionen der Erben Folge zu leisten.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat denn
auch kiirzlich die Haftung eines Willensvollstreckers

18 Vgl. PraxKomm Erbrecht-Christ, Art. 517 ZGB N 22;
PraxKomm Erbrecht-EMMEL, Art. 554 ZGB N 18; Prax-
Komm Erbrecht-WEIBEL, Art. 602 ZGB N 74; vgl. auch
ZK-ESCHER, Art. 554 ZGB N 12 ff.

19 Vgl. MorTiEZ, a.a.0., 278 f.; BSK-AFFOLTER, Art. 451 ff.
ZGB N 76.

20 Vgl. Goop, a.a.0., 151 ff.

21 ZK-EscHER, Art. 554 ZGB N 10.

22 Vgl. Botschaft des Bundesrats zum Entwurf des ZGB
von 1904 (ad Art. 459 ff. aZGB), in: BBl 1904, Bd. 4,
Heft 24,1 ff., 48 und 218 {., und BBI1 1907, Bd. 6, Heft 54,
589 ff., 707 (ad Art. 451 ff. aZGB) und neuerdings BK-
REBER/HURNI, Erldauterungen von Eugen Huber Bd. I
(1914) N 814 ff. (ad Art. 478 ff. aZGB).

23 Vgl in diesem Sinne ABT DANIEL/WEIBEL THOMAS, Aus-
gewdhlte Stolperdridhte im Schweizerischen Erbrecht, in:
Anwaltsrevue 6-7/2007,271 ff.,273 {.

24 Ein Vorgang, der dauern kann und u.U. des rechtskraf-
tigen Abschlusses eines Rechenschaftslegungs- und Ver-
antwortlichkeitsverfahren bediirfte: vgl. die Konstella-
tion in ZR 96/1997 Nr. 30 E. 4.

25 Vgl. statt vieler PraxKomm Erbrecht-HAupTLI, Art. 560
ZGB N 3.
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bejaht, der Aktien eines Nachlasses zu spét liqui-
dierte, mit der Folge, dass sie vom Kurszerfall nach
dem 11. September 2001 betroffen wurden?.

c) Demgegentiber ist festzuhalten, dass Banken ge-
geniiber der zustindigen Vormundschaftsbehorde
geringe oder keine Haftungsrisiken haben, wenn sie
eine Verfiigung oder Herausgabe vor der Genehmi-
gung der Schlussrechnung zulassen.

Mit Blick auf die vormundschaftsrechtliche Be-
trachtungsweise kann wohl argumentiert werden,
die Bank handle rechtswidrig und konne schadener-
satzpflichtig werden?. Indes ist zu berticksichtigen,
dass zum einen aber Behorden bekanntermassen
weniger geneigt sind, Haftungsprozesse gegen Ban-
ken zu fiihren.

Zum andern will nach einer Priifung der An-
spruchsgrundlagen scheinen, dass eine Schaden-
ersatzpflicht der Bank gegeniiber der Vormund-
schaftsbehodrde kaum oder gar nicht infrage kommt.
Eine Haftung aus Vertrag, ungerechtfertigter Berei-
cherung oder Vertrauen (culpa in contrahendo) er-
scheint unwahrscheinlich.

26 Vgl. BGer, 5C.119/2004 sowie die (kritischen) Bemer-
kungen von KUNzLE, in: KUNzLE HANS RAINER (Hrsg.),
Willensvollstreckung — aktuelle Rechtsprobleme (2),
Referate der Weiterbilungsseminare der Universitit
St. Gallen vom 7. September 2004 und 1. September
2005, Ziirich 2006, 10 ff.; vgl. auch GEISER THOMAS, Sorg-
falt in der Vermogensverwaltung durch den Willensvoll-
strecker, in: successio 3/2007, 178 ff.

27 Vgl. die Hinweise bei RIEMER, a.a.0., 122.

28 Vgl. statt vieler GAucH PETER/ScHLUEP WALTER R./REY
Heinz, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, 8. Aufl., Ziirich 2003, N 2652 ff.

29 Vgl. RiEMER HaNs MICHAEL, Personenrecht des ZGB,
2. Aufl., Bern 2002, § 3 N 78.

30 Vgl. in diesem Sinne auch AUBERT MAURICE/BEGUIN
P1ERRE-ANDRE/BERNASCONI PAOLO/ GRAZIANO-VON BURG
JOHANNA/RENATE ScHWOB/TREUILLAUD RAPHAEL, Le
secret bancaire suisse, 3. Aufl., Bern 1995, 122.

31 Zu unterscheiden sind davon allfdllige Vertrdge zwi-
schen der Vormundschaftsbehorde und Banken iiber das
Miindelvermégen respektive betreffend die Schirmlade,
in denen in der Regel die Kompetenzen und Kontroll-
pflichten zwischen Bank, Behorde und Betreuungsper-
son geregelt werden, vgl. dazu etwa § 101 ff. EG ZGB
ZH und Brerrscumip PETER, Das Bankkonto im Erb-
gang — Probleme rund um die Vermégensverwaltung vor
und nach dem Tod, in: successio 4/2007, 220 ff., 229.

32 Vgl. statt vieler REy HEINZ, Ausservertragliches Haft-
pflichtrecht, 3. Aufl., Ziirich 2003, N 705; SCHWENZER
INGEBORG, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemei-
ner Teil, 3. Aufl., Bern 2003, N 50.05 f. und 50.19 ff.

33 Vgl. auch BREITSCHMID, a.2.0., 230 f., wonach der Uber-
gang vom Vormundschafts- zum Erbrecht nahtlos und
die Genehmigung nicht Voraussetzung fiir die Aufnahme
von erbrechtlichen Funktionen sei.
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Einerseits wird ein Schaden im Rechtssinne kaum
vorliegen. Ein Schaden setzt nach allgemeiner An-
sicht voraus, dass eine unfreiwillige Vermogensver-
minderung vorliegt, die in einer Verminderung der
Aktiven, Vermehrung der Passiven oder in ent-
gangenem Gewinn bestehen kann?.Nach hier vertre-
tener Auffassung ist ein Schaden bei der Vormund-
schaftsbehorde infolge der vorzeitigen Aushéndigung
der Vermogenswerte nicht erkennbar.

Andererseits besteht in der Regel zwischen der
Vormundschaftsbehorde und der Bank kein Ver-
tragsverhdltnis, zumal das urspriingliche Vertrags-
verhéltnis zwischen der nunmehr vormundschaft-
lich betreuten Person und der Bank durch die
Einsetzung einer vormundschaftlichen Betreuungs-
person — die in der Regel als gesetzliche Vertreterin
zu qualifizieren ist® — nicht tangiert wird*"3!.

Auch eine Bereicherung der Bank sowie eine Ent-
reicherung der Behorde aufgrund einer kausalen
Vermogensverschiebung ist nicht ersichtlich. Letzt-
lich wird auch ein schuldhaftes Verhalten der Bank
im Rahmen von Vertragsverhandlungen und damit
eine Vertrauenshaftung wohl kaum je vorliegen.

Erdenklich ist allenfalls eine deliktische Haftung.
Eine Haftung der Bank wiirde indes scheitern, zumal
wiederum kein Schaden im juristischen Sinne vorlie-
gen wird und tiberdies — wenn ein Schaden vorlidge
— die Widerrechtlichkeit nicht gegeben wire. Ein ab-
solutes Rechtsgut ist nicht verletzt. Reine (primére)
Vermogensschéden, die sich nicht als Folge der Ver-
letzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts dar-
stellen, sind nach herrschender Auffassung nur er-
satzfahig, wenn gegen eine das Vermogen als solche
schiitzende Norm verstossen wurde oder eine sitten-
widrige Schiadigung vorliegt®’; eine derartige Schutz-
norm oder eine Sittenwidrigkeit sind nach hier ver-
tretener Auffassung nicht ersichtlich.

d) Zu bedenken ist sodann, dass mit dem Tod der
betreuten Person einerseits die vormundschaftliche
Massnahme an sich endet, andererseits aber auch —
als Reflexwirkung davon — das vormundschaftliche
Amt. Damit erléscht auch die Vertretungsmacht der
vormundschaftlichen Betreuungsperson von Ge-
setzes wegen (vgl. vorstehend Ziffer I11./1.).

Diirfen indes Banken fiir einen gewissen Zeit-
raum die Vermogenswerte nicht aushidndigen re-
spektive Weisungen der Erben nicht umsetzen, ist
der Nachlass in der kritischen Zeit zwischen dem
Erbgang und der Ubergabe an die Erben (im An-
schluss an die Genehmigung von Schlussrechnung
und -bericht) gleichsam herrenlos. Damit wird je-
doch ein Zustand geschaffen, der in unverkenn-
barem Widerspruch zum Grundsatz des Eo-ipso-
Erwerbs steht (vgl. vorstehend Ziffer II1./2./b.)*.
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Zudem kann schlicht nicht sein, dass eine an sich
handlungsfihige Erbengemeinschaft wegen vor-
mundschaftsrechtlichen Liquidationspflichten unter
Umstidnden monatelang blockiert wird.

e) Wie ausgefiihrt wurde, konnen Erben ausnahms-
weise in ihren Vertretungs- und Verwaltungsbefug-
nissen beschrinkt sein, etwa wenn diese Befugnisse
bei Dritten liegen. Mit dem Tod einer betreuten Per-
son endet aber auch — wie dargelegt — das vormund-
schaftliche Amt, womit die Vertretungsmacht der
vormundschaftlichen Betreuungsperson von Ge-
setzes wegen erloscht (vgl. vorstehend Ziffern IT1./1.
und II1./2./c.). Ab dem Zeitpunkt des Todes der
betreuten Person besteht somit kein Dritter mehr,
dem allfillige Vertretungs- und Verwaltungsbefug-
nisse zustehen konnten. Um zu verhindern, dass in
einer solchen Konstellation ein Nachlass herrenlos
wird, ist es essenziell, dass die Vertretungs- und Ver-
waltungsbefugnisse im Zeitpunkt des Todes unmit-
telbar auf die Erben iibergehen und diese somit ver-
fligungsberechtigt werden.

f) Auch ein allfilliger Einwand, wonach einer Aus-
héndigung der Vermogenswerte an die Erben noch
offene Restanzen aus der Zeit des Betreuungsver-
hiltnisses entgegenstehen konnten®, kann nicht gel-
ten: Wie ausgefithrt wurde, hat die vormundschaft-
liche Betreuungsperson ab dem Tod der betreuten
Person sofort samtliche Verfiigungshandlungen zu
unterlassen; sie darf mithin auch nicht mehr Forde-
rungen begleichen, die wihrend ihrer Amtstétigkeit
entstanden sind oder begriindet wurden (vgl. vor-
stehend Ziffer II1./1.). Den Gldubigern wird durch
die Aushindigung des Nachlasses an die Erben
kein Haftungssubstrat entzogen; sie werden mithin
nicht schlechter gestellt. Die Forderungen gegen-
iiber dem Nachlass — etwa Pflegeheimkosten etc. —
konnen und miissen nach dem Erbgang und damit
nach dem Ende des Amtes von den Gldubigern bei
den Erben geltend gemacht werden. Auch ist nicht
einzusehen, weshalb gewisse Glidubiger — etwa das
Gemeinwesen oder die vormundschaftliche Betreu-
ungsperson — privilegiert werden sollten®.

g) Sodann ist zu bedenken, dass im Falle der Er-
nennung eines Willensvollstreckers dieser baldest-
moglich das Nachlassvermogen verwalten und da-
riiber verfiigen konnen muss. Ein méglicher Grund
fiir die Anordnung einer Willensvollstreckung ist er-
fahrungsgemaiss, dass ein Amtsantritt und damit die
Erlangung der Verfiigungsbefugnis so frith wie mog-
lich — dementsprechend unmittelbar nach dem To-
desfall — erfolgen kann*. Die vormundschaftsrecht-
liche Betrachtungsweise wiirde demnach auch Sinn

und Zweck einer bedeutenden erbrechtlichen Insti-
tution aushohlen.

h) Ferner muss auch bedacht werden, dass mit
dem Ende des vormundschaftlichen Amtes (infolge
Todes der betreuten Person) auch das Bankkunden-
geheimnis gegeniiber der vormundschaftlichen Be-
treuungsperson wieder wirksam wird, zumal auch
die Auskunftsrechte der gesetzlichen Vertreter nur
zu Lebzeiten des Geheimnisherrn bestehen?.

i) Abschliessend und de lege ferenda ist festzustel-
len, dass im neuen Erwachsenenschutzrecht gemass
Vorentwurf aus dem Jahre 2003 noch explizit vorge-
sehen war, dass die vormundschaftliche Betreuungs-
person die verwalteten Vermogenswerte den Erben
(erst) nach Priifung, Genehmigung sowie Zustel-
lung von Schlussrechnung und Schlussbericht iiber-
gibt (Art. 414 f. VE ZGB). Demgegeniiber fehlt im
bundesritlichen Entwurf aus dem Jahre 2006 die
positivrechtliche Normierung der Vermogensiiber-
gabe vollstiandig (vgl. Art. 425 E ZGB)*. Auch dies
mag ein weiteres Indiz sein, dass der Vermogens-
iibergabe im Rahmen der vormundschaftsrecht-
lichen Liquidation nicht (mehr) eine derart zentrale
Bedeutung zukommt, dass sogar zwingende erb-
rechtliche Grundprinzipien derogiert werden.

j) Es mutet demnach etwas iiberraschend und apo-
diktisch an, dass allféllige erbrechtliche oder obli-
gationenrechtliche Abweichungen schlicht «irrele-
vant»*’ sein sollen. Nach hier vertretener Auffassung
ist es notwendig, eine sich stellende Problematik
nicht ausschliesslich unter einem rechtlichen Aspekt
zu betrachten, sondern auch die iibrigen sich anbie-
tenden Betrachtungsweisen zu wiirdigen.

Folglich erscheint es nicht iiberzeugend, dass
administrative vormundschaftsrechtliche Liquida-
tionspflichten — die an sich (auch im Interesse der
Erben) ihre unbestrittene Berechtigung haben —

34 Vgl. in diesem Sinne CHK-AFFOLTER/STECK/VOGEL,
Art. 451 ff. ZGB N 24.

35 So im Ergebnis aber CHK-AFFOLTER/STECK/VOGEL,
Art. 451 ff. ZGB N 24.

36 Vgl. PraxKomm Erbrecht-CHrist, Art. 517 ZGB N 4 und
15 ff.

37 Vgl. KLEINER BEAT/ScHWOB RENATE/WINZELER CHRI-
sToPH, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Ban-
ken und Sparkassen, Ziirich 2006, Art. 47 BankG N 30 ff.;
BSK-STRATENWERTH, Art. 47 BankG N 22; AUBERT MAU-
RICE/ BEGUIN PIERRE-ANDRE/BERNASCONI PAoLO/ GRAZI-
ANO-VON BURG JOHANNA/RENATE SCHWOB/TREUILLAUD
RAPHAEL, a.a.0., 123 ff.

38 Vgl. BB12006, 7001 ff. und 7139 ff.

39 RIEMER, a.a.0., 123.
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zentrale erbrechtliche Grundsitze sollen derogie-
ren konnen. Wie dargelegt wurde (vgl. vorstehend
Ziffer I11./2./a. und b.), ist unbestritten, dass auch die
Grundsitze der Universalsukzession und des Eo-
ipso-Erwerbs zwingender Natur sind und als Grund-
pfeiler des schweizerischen Erbrechts zu charakteri-
sieren sind®.

V. Fazit

Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass sicherlich
ein legitimes Interesse besteht, eine vormundschaft-
liche Massnahme auch in administrativer Hinsicht
ordnungsgemdss abzuwickeln; die Liquidations-
pflichten bestehen letztlich auch im Interesse der Er-
ben, zumal diesen Pflichten Informations-, Kontroll-
und mittelbar auch Rechtsdurchsetzungsfunktionen
beigemessen werden. Das Resultat der Liquida-
tionsmassnahmen bildet schliesslich die Grundlage
fir die Entschiadigung und Décharge der vormund-
schaftlichen Betreuungsperson sowie fiir die allfil-
lige Geltendmachung der Verantwortlichkeit von
Betreuungsperson und Behorde durch die betreute
Person oder deren Erben*..

Mit Blick auf die vorstehenden Ausfithrungen
muss bei Banken unweigerlich der Eindruck ent-
stehen, dass sie sich bei der Problematik der Her-
ausgabe von Vermogenswerten an die Erben vor-
mundschaftlich betreuter Personen — im Sinne der
griechischen Mythologie — zwischen Scylla und Cha-
rybdis befinden: Sie miissen abwégen, ob gegen
zwingende vormundschaftliche Bestimmungen oder
gegen zwingende erbrechtliche Grundsétze verstos-
sen werden soll.

Erdenklich wire natiirlich, dass die Bank die vor-
gangige Zustimmung der Vormundschaftsbehorde
zur Aushindigung der Vermogenswerte einholt. Je-
doch ist zu befiirchten, dass eine Zustimmung regel-
madssig nicht innert niitzlicher Frist erfolgt und dass
sie von der Vormundschaftsbehorde — aus Griinden
der Behutsamkeit — tendenziell nicht erteilt wird.

40 Vgl in diesem Sinne auch BRrerrscumip, a.a.O., 233, in
Bezug auf das («fundamentale») Prinzip der Universal-
sukzession.

41 Vgl. Goop, a.a.O., 154; BSK-AFFOLTER, Art. 451 ff. ZGB
N 1.

42 Es erscheint demnach fiir Banken auch nicht ratsam, in
allfélligen Vertrdagen mit Behorden iiber das Miindelver-
mogens (vgl. vorstehend Ziffer IV./c.) Klauseln zu ak-
zeptieren, wonach die Vermogenswerte erst nach Ge-
nehmigung der Schlussrechnung ausgehindigt werden,
zumal eine solche Klausel im Widerspruch zu Art. 560
7Z.GB steht und damit widerrechtlich ist, sodass der Ver-
trag respektive die Vertragsklausel als nichtig qualifiziert
werden muss (Art. 20 OR).
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Es gilt fiir Banken also, eine Interessen- respektive
Gefahrenabwigung vorzunehmen, zumal eine «rich-
tige Mitte» nicht gefunden werden kann. Aufgrund
der dargelegten deutlichen Haftungsrisiken (vgl.
vorstehend Ziffer IV./b.) ist Banken nach der hier
vertretenen Auffassung mit Nachdruck zu empfeh-
len, die Aushdindigung der und damit die Verfiigung
iiber die Vermogenswerte schon dann zuzulassen,
wenn die Schlussabrechnung von der zustidndigen
Behorde noch nicht genehmigt worden ist; eine —
wenn auch nur voriibergehende — Pflicht zur Sperre
der Vermogenswerte von verstorbenen betreuten
Personen erscheint nicht opportun®.

Die eingangs gestellten Fragestellungen (vgl. vor-
stehend Ziffer I1.) konnen demnach wie folgt beant-
wortet werden:

ad 1.: Die vormundschaftsrechtliche Konzeption
und die Auffassungen der einschlidgigen vor-
mundschaftlichen Doktrin decken sich nicht
mit der umfassenden Verfiigungsmacht der
Erben; sie stehen im Widerspruch zu zentra-
len und zwingenden Grundsétzen des schwei-
zerischen Erbrechts.

ad 2.: Eine Bank muss damit rechnen, dass sie im
Falle der Verwehrung der Vermogensverfii-
gung bis zum Vorliegen der Schlussrechnung
von Erben fiir eingetretene Schiden — etwa in
Folge von Kursverlusten — aus Vertrag ersatz-
pflichtig wird.

ad 3.: Schadenersatzforderungen der Vormund-
schaftsbehorde gegeniiber einer Bank fiir den
Fall, dass sie das Vermogen ohne Vorliegen
des Schlussberichtes an die Erben herausgibt,
sind tendenziell unwahrscheinlich, zumal —
soweit derzeit ersichtlich — ein Schaden im ju-
ristischen Sinne kaum vorliegen wird, ein Ver-
tragsverhéltnis zwischen der Bank und der
Vormundschaftsbehorde regelmissig nicht
gegeben sein wird und — im Falle einer ausser-
vertraglichen Haftung — die Widerrechtlich-
keit in der Regel nicht gegeben wire.

ad 4.: Gemiss den obigen Ausfiihrungen und der
hier vertretenen Auffassung kann demnach
eine vormundschaftsrechtliche Norm nicht
derart umfassende Wirkungen auf das Vermo-
gen von Erben haben, wie dies von der ein-
schldgigen vormundschaftsrechtlichen Dok-
trin postuliert wurde.

Folglich ist nach hier vertretener Auffassung — aus-
gehend von erbrechtlichen Grundsédtzen — in der
Problematik der Herausgabe von Vermogenswerten
an die Erben vormundschaftlich betreuter Personen
eine Position zu vertreten, welche der einschlidgigen
vormundschaftsrechtlichen Doktrin entgegensteht.
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