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Die Prozesstiihrungsbefugnis des Miterben zur
Geltendmachung seiner Erbschaftsrechte gegeniiber Dritten
und Miterben im schweizerischen Recht.

Von Dr. A. Troller, Rechtsanwalt, Luzern.

I

Einleitung.

Verschiedene rechtlich bedeutsame Fragen stellen sich
beim Tode einer Person. Ploétzlich und oft unerwartet
werden all die Beziehungen, die das vormalige Rechts-
subjekt zu Personen und Sachen hatte, abgerissen. Die
Frage, wer an die Stelle des Verstorbenen in Rechte und
Pflichten einzutreten habe und wie dieser Ubergang zu
bewerkstelligen sei, mulite der Gesetzgeber losen, da der
Parteiwille oft fehlt oder dann Ziele anstrebt, die im In-
teresse der Familie nicht gebilligt werden koénnen. An
dieser Stelle interessiert nur die Regelung, welche das
ZGB beim Vorhandensein mehrerer Erben fiir den Wechsel
von einem an den Vermogensrechten Berechtigten zur
Mehrzahl der Berechtigten getroffen hat. Nach dem
Prinzip des germanischen Rechts 1463t das ZGB in Art. 602
die Miterben am Erbschaftsvermégen gesamthinderisch
berechtigt sein. Diese Bevorzugung des germanischen
Systems vor der Normierung des romischen und gemeinen
Rechts mit ihrer Teilung der Forderungen unter die Erben
und Zuteilung der unteilbaren Sachen zu Miteigentum ist
zum Teil historisch bedingt. Vor allem war jedoch bei
der Schopfung des Art. 602 Abs. 2 ZGB das Bestreben
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mafllgebend, die Erben gegen einseitiges und riicksichts-
loses Vorgehen ihrer Miterben zu schiitzen'). Dieses Ziel
wurde aber durch die Ausgestaltung der Erbengemein-
schaft als Gesamthandsverhiltnis nur zum Teil erreicht.
Zwar schliefit die Regelung des Art. 602 ZGB Verfiigungs-
und wichtige Verwaltungsakte iiber Erbschaftswerte durch
einzelne Erben aus; die erforderliche Einstimmigkeit der
BeschlulBfassung kann jedoch ihrerseits zu Ungerechtig-
keiten fiithren, indem Gefahr besteht, daf3 einzelne Erben
durch Verweigerung ihrer Zustimmung zu Verwaltungs-
und Verfiigungshandlungen die Interessen ihrer Miterben
verletzen. Diese Kehrseite der gesetzlichen Regelung ist
Eugen Huber selbstverstindlich nicht entgangen. Er
glaubte jedoch durch die Moglichkeit der Bestellung eines
Erbenvertreters, wie sie Art. 602 Abs. 3 zuldf3t, solchen
Schwierigkeiten wirksam zu begegnen?). Das in die prak-
tische Geniiglichkeit dieser Losung gesetzte Zutrauen
wurde nicht vollig gerechtfertigt. Vor allem ergab sich,
wie eine Reihe von Entscheiden des Bundesgerichts®) dar-
tut, das Bediirfnis einzelner Erben, ihre Erbschaftsrechte
trotz mangelnder Zustimmung der Miterben durch eigene
prozessuale Vorkehren zu schiitzen. Es besteht die Mog-
lichkeit, dal die durch das Gesamthandsverhiltnis zwi-
schen den Erben geschaffene Erschwerung der Geltend-
machung der Erbenposition nicht nur bei der Frage der
Prozefifithrungsbefugnis zu Héirten gefithrt hat, die als
unbillig empfunden werden. Uns ist jedoch aus der eigenen
Erfahrung und den Publikationen der Gerichtsentscheide
nur bekannt, daf} die gesamthénderische Beschrinkung
der ProzeBfiihrungshefugnis Schwierigkeiten und eine be-
dauerliche Unsicherheit in der Rechtsprechung mit sich

1) Eugen Huber, Schweiz. Zivilgesetzbuch, Erlauterungen
zum Vorentwurf des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements, Bern
1914, Bd. 1, S. 459.

?) Erlauterungen S. 458 f.

%) Diese Entscheidungen werden unten S. 81 ff. eingehender
behandelt.
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brachte. Die vorliegende Arbeit befafit sich daher ledig-
lich mit diesem praktisch bedeutsamen Problem. Andere
Folgen der Verfiigungsbeschrinkung werden, um nicht zu
weit ausholen zu miissen, nicht untersucht, obgleich sie
theoretisch recht interessant sein mdégen und vielleicht
auch praktische Bedeutung erlangen konnen.

IL
Die Erbengemeinschait im ZGB als Gesamthandsverhiiltnis.

Das gestellte Problem la6t sich ohne Verstdndnis fiir
die Eigenart des die Erben verbindenden Gesamthands-
verhéltnisses nicht lésen. Die Abkldrung dieser Vorfrage
wird jedoch dadurch erschwert, daBl das Wesen der Ge-
samthand an und fiir sich trotz den Bemiihungen zahl-
reicher Autoren bis heute nicht eindeutig klar gelegt werden
konnte. Die der Gesamthand eigene Zusammenfassung
von Einheit des Rechts, Mehrheit der Zusténdigkeit und
Einheit der Verfiigung 148t sich begriffsjuristisch kaum
erfassen. Angesichts dieses uniiberbriickbaren Wider-
spruchs von Einheit und Vielheit?) bleibt uns nichts
anderes iibrig, als die Realitdt der Gesamthand unter
Verzicht auf deren Erklirung anzuerkennen®). Wir miissen

4) Binder, J., Die Rechtsstellung des Erben nach dem
deutschen biirgerlichen Gesetzbuch, 3. Bd., Leipzig 1905, S. 10,
schreibt, die verschiedentliche Auslegung der Gesamthand spiegle
die vielen Versuche des deutschen Privatrechts wider, das Problem
der Gesamthand zu konstruieren, das in nichts anderem bestehe,
als Einheit und Vielheit miteinander zu verbinden. Vgl. dazu
J. Kant, Kritik der reinen Vernunft, 2. Hauptstiick, 2. Ab-
schnitt, 2. Antinomie betr. Einheit und Vielheit.

5) Binder, Die Rechtsstellung S. 13: ,,Der neueren Ger-
manistik gilt es dagegen, die Formen der heimischen Rechts-
bildung gegen die Macht der scharfumrissenen romischen Begriffe
zu verteidigen, ein Unternehmen, das nur dann Aussicht auf
FErfolg hatte, wenn man das Objekt der Diskussion verschob
und nicht iiber die Denkbarkeit, sondern iiber die Realitat der
Rechtsinstitute verhandelte.” Guisan, F., La notion de Ge-
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uns daher, da wir infolge des objektbedingten Versagens
des Denkvermdégens der besten Juristen nicht bis zum
Kern des Gesamthandsverhiltnisses vordringen konnen,
mit dem Aufzdhlen seiner fiir das vorliegende Problem
wesentlichsten Eigenschaften bescheiden. Von Bedeutung
ist einmal, dall die Gesamthand nicht ein Rechtsinstitut,
sondern ein Rechtsprinzip ist®). Fir unser Recht be-
stiatigt das Art. 653 ZGB. Dadurch wird die Gesamthand
zu etwas Wechselndem und Elastischem, das die jeweilige
rechtliche Ausgestaltungsform erst durch die Gemein-
schaftsform erhalt. Die Gemeinschaft zur gesamten Hand
kann sich bald einer Korperschaft, bald einer rein indi-
vidualistischen Gemeinschaft auf das dullerste annéhern?);
bleibend ist nur das Rechtsprinzip, mehreren Personen
Eigentumsrechte an derselben Sache oder Rechten zu ge-
wihren, ohne daf} dem einzelnen Berechtigten die dem
Eigentum normalerweise entsprechende Verfiigungsmacht
zugestanden wird®). Diese starke Bindung der Gesamt-
hédnder ergibt sich aus dem in der Regel vorhandenen
personenrechtlichen Fundament der Gesamthandschaf-
ten®). Sobald eine Personenverbindung besteht, deren

samte Hand ou de la conjonction appliquée a la société en
nom collectif, Thése ILausanne 1905, S. 99 sagt, das Vor-
handensein der Gesamthand miisse anerkannt werden, gleich
wie man es sich erkliaren wolle; S. 189 fiihrt er aus, die dogma-
tische Formel der Gesamthand miisse noch gefunden werden.

¢) Heusler, A., Institutionen des deutschen Privatrechts,
Leipzig 1885, S. 226; Courvoisier, De la propriété en main
commune et de ses applications dans le projet du Code civil suisse,
Thése Neuchatel 1904, S. 14 1{.

) Gierke, O., Deutsches Privatrecht, Bd. 1 S. 669; Haab,
Vorbemerkungen Art. 646—656 N. 12; Dibi, O., Die Gemein-
schaften zur gesamten Hand im deutschen und schweizerischen
Recht, Bern 1910, S. 90.

8) Wieland, K., Handelsrecht, Miinchen und Leipzig, Bd. 1
S. 606, Anmerkung 20a.

%) Gierke a.a. O. Bd. 2 S. 664: ,,Die Gemeinschaft zur Ge-
samten Hand ist eine personenrechtliche Gemeinschaft, bei der
die vorhandenen Personen insgesamt zur aktiven Mittragerschaft
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samtliche Mitglieder einen gemeinsamen Zweck erreichen
wollen, ist es selbstverstindlich, dal das gemeinsame
Vermoégen nur diesem Ziel dienen darf, und Verfiigungen
der Mitglieder zur Befriedigung individueller Wiinsche,
die sich nicht mit dem Streben der Gesamtheit decken,
unzuléssig sind. Bei diesen Gemeinschaften, die aus dem
Willen der Beteiligten heraus entstehen, — zu ihnen ge-
horen die Giitergemeinschaft, die Gemeinderschaft, die
einfache Gesellschaft, die Kollektiv- und Kommandit-
gesellschaft — wirkt sich die geteilte Zustidndigkeit der
Vermogensrechte nicht storend aus, da dank der vor-
handenen Zielstrebigkeit ein divergierender Verfiigungs-
wille fehlt. Darin liegt die Erkldrung dafiir, dal die
ProzeBfithrungsbefugnis der einzelnen Gesamthéinder nur
bei der Erbengemeinschaft, nicht aber bei den andern
Gesamthandsverhéltnissen zu besonderen Schwierigkeiten
fithrt. Die Erbengemeinschaft entsteht im Gegensatz zu
den andern Gesamthandschaften nicht durch den Willen
der Beteiligten, sondern von Gesetzes wegen ohne Riick-
sicht darauf, ob zwischen den Erben ein personliches Band
vorhanden ist oder nicht. Manchmal kennen die Erben
einander iiberhaupt nicht. Die Gemeinschaft kann sogar
ohne Wissen der Gemeinschafter bestehen, weil ein ver-
meintlicher Erbe die Erbschaftswerte besitzt, den rich-

zur Gemeinsphare berufen sind. Hier kommt also die Personen-
einheit in der Gesamtheit der Teilhaber zur rechtlichen Erschei-
nung. Nach innen ist es ihr Gesamtwille, der als einheitlicher
Gemeinschaftswille herrscht. Nach aullen ist es die Gesamtheit,
die in einheitlicher Weise berechtigt und verpflichtet ist und han-
delnd auftritt.*

Heusler a.a. O. S. 252: ,,Bei der Gemeinderschaft ist das
momentane personliche Interesse der Teilhaber und ihr darauf
begriindeter personlicher Wille stets ausschlaggebend.“ Courvoisier
a.a. 0. S.15: ,,La Communauté en main commune repose sur
une union de personne qui constituent dans leur ensemble le sujet
du droit qui leur appartienne en commun.‘ (Ein Begriff, der sich
stark der juristischen Person nidhert.) Dazu auch Diibi a. a. O.
Seite 14. :
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tigen Erben aber das Fehlen seiner Erbenqualitidt gar nicht
bekannt ist. Dieser Mangel des gemeinschaftlichen In-
teresses und des Zusammengehorigkeitsgefithls kommt
zwar auch bei den andern Gesamthandsverhéaltnissen vor;
er hat aber dann, falls er nicht behoben werden kann,
regelméfig deren Auflosung zur Folge. Die Erbengemein-
schaft ist somit schon bei ihrem Entstehen in den meisten
Fillen in dem Zustand, der die andern Gesamthandschaften
als auflésungsreif erkennen ldft. Sie wurde denn auch
von Eugen Huber nur als Ubergangsstadium betrachtet,
als ein Gesamthandsverhéltnis in Liquidation?). Das Ge-
samthandsprinzip, welches, aus der Gemeinschaftsidee ent-
standen, dieser dienen soll, wird bei der Erbengemeinschaft
seinem eigentlichen Zwecke entfremdet und hat den Schutz
der individuellen Interessen eines jeden Erben gegen die
Handlungen jedes andern zum Ziele''). So widerspruchs-
voll es klingen mag, mull die Erbengemeinschaft als in-
dividualistisch bezeichnet werden. Das ist bei Anwendung
des Art. 602 ZGB stets zu beachten. Ein Hinwegsetzen
iiber die Regeln des gesamthéinderischen Eigentums, das
der Gesetzgeber mit guten Griinden den Erben an den
Erbschaftssachen einrdumte!?), ist selbstverstéindlich nicht
angingig. Hingegen kann bei deren Anwendung dank

10) E. Huber, Betrachtungen iiber die Vereinheitlichung des
Schweizerischen Erbrechts, Basel 1895, S. 56: ,,Eine gesetzliche
Gemeinschaft entsteht unter den Erben mit dem Eintritt der
Erbschaft unter allen Umstidnden, sie besteht aber in der Regel
nur, um liquidiert zu werden.” Desgleichen Erliuterungen,
Bd. 1 S. 460.

11) Siehe oben Anmerkung 1.

12) Das franzosische Recht 148t die Erben das Erbschafts-
vermogen zu Miteigentum besitzen, hat aber damit wvielleicht
noch groflere Schwierigkeiten gefunden, als die Regelungen,
welche sich fiir das Gesamthandsprinzip entschieden. Baumgart-
ner, A., La communauté héréditaire dans le procés civil, Theése
Lausanne 1933, S. 20 ff.; Siesse, G., Contribution a I’étude de
la communauté d’héritiers en droit comparé, Paris 1922, S. 357,
363 ff., 489 ff.; Capitant, H., L’indivision héréditaire, Paris
1924, S. 23 und 98f{.
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der Elastizitat der Gesamthand stets darauf Bedacht ge-
nommen werden, dall die vom Gesetzgeber als schiitzens-
wert betrachteten Einzelinteressen Schutz finden und
nicht durch Schikane oder Gedankenlosigkeit der Mit-
erben unter Berufung auf das Gesamthandsprinzip erst
recht verletzt werden.

III.

Die Notwendigkeit der Streitgenossenschaft bei der Erben-
gemeinschaft.

1. Die fiir uns aus der gesamthéinderischen Berechti-
gung der Erben am Erbschaftsvermégen wichtige Folge-
rung ist die, dal3 die Erben bei der prozessualen Geltend-
machung von zur ungeteilten FErbschaft gehorenden
Rechten im Prinzip als Streitgenossen klagen miissen?3).
Unbestritten ist die Notwendigkeit der Streitgenossen-
schaft zwischen Gesamthindern bei Leistungsklagen; in
bezug auf andere Klagen gehen die Ansichten ausein-
ander. So verneinen z. B. Leuch und Matti'¥) die Not-
wendigkeit der Streitgenossenschaft fiir Gesamthénder
bei Feststellungsklagen. Lux!®) entscheidet diese Frage
nicht generell, sondern stellt auf das besondere Streit-
verhiltnis ab. Diese Ansicht ist m. E. die richtige. Uber-

13) Rosenberg, L., Lehrbuch des Deutschen Zivilproze3-
rechts, Berlin 1927, S. 281, 282: ,,Die StrGsch. ist notwendig,
wenn ,das streitige Rechtsverhiltnis nur einheitlich festgestellt
werden kann‘.“ (Original Sperrdruck) S. 283; Lux, W., Die Not-
wendigkeit der Streitgenossenschaft, Miinchen 1906, S. 392;
Hellwig, System des deutschen Zivilprozefirechts I. Teil, Leipzig
1912, S. 331f.; Hellwig, Anspruch und Klagerecht, Jena 1900,
S. 198 ff.

14) Leuch, G., Die ZivilprozeBordnung fiir den Kanton
Bern, 2. Aufl., Kommentar, 1937, Art. 36 N. 2; Matti, Uber
die Streitgenossenschaft nach dem Gesetz betreffend die Zivil-
prozeBordnung fiir den Kanton Bern vom 7. Juli 1918, Bern
1924, S. 41.

13) Lux a.a. O. S. 79 ff.
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all dort, wo durch eine Feststellungsklage die Rechtslage
der nicht am Prozel} beteiligten Gesamthénder durch ein
fiir sie verbindliches, rechtskréftiges Urteil beriihrt wird,
miissen die Gesamthinder als Streitgenossen klagen oder
eingeklagt werden. Das Bundesgericht scheint dieselbe
Auffassung zu vertreten. In BGE 58 II 195 ff. wird fir
die Widerspruchsklage nach SchKG Art. 107, die eine
Feststellungsklage ist, sofern der Streit zu einem Gesamt-
handsvermogen gehérende Werte betrifft, die Notwendig-
keit der Streitgenossenschaft prinzipiell verlangt. Auf
demselben Standpunkt steht auch Escher!$). Eine be-
sondere Behandlung der Feststellungsklagen neben den
Leistungsklagen eriibrigt sich daher; dasselbe gilt fiir
Gestaltungsklagen.

2. An der Notwendigkeit der Streitgenossenschaft
zwischen den Miterben bei Geltendmachung von zur un-
geteilten Erbschaft gehérenden Anspriichen hat das
Bundesgericht bis anhin im Prinzip festgehalten!?). Auch
die Kommentatoren des ZGB billigen diese Praxis!®).
Die innere Verschiedenheit der Erbengemeinschaft von
den andern Gesamthandschaften schuf jedoch des dftern
Tatbestédnde, deren Beurteilung beim riicksichtslosen Fest-
halten an dieser Rechtsprechung zu Hirten, ja geradezu
zu Ungerechtigkeiten fithren mufte. Die schweizerischen
Gerichte und Juristen haben deshalb wverschiedentlich
nach Mitteln undWegen gesucht, um besonders gelagerten
Féllen gerecht zu werden. Auch das Bundesgericht konnte
sich dieser Notwendigkeit nicht verschlieBen. Die von
ihm getroffenen Lodsungen sind jedoch rein kasuistisch
und erlauben keine allgemeinen SchluBfolgerungen.

1) Escher, Kommentar zum Erbrecht, Art. 602 N. 58.

17y BGE 41 1 81 f.; 41 III 248; 41 III 426; 50 II 221; 52 II
195; 54 11 112, 200 f., 243.

18) Tuor, Kommentar zum Erbrecht, Art. 598 N. 10, Art. 602
N. 32, 33, Anhang Art. 602 N. 32; Escher, Kommentar, Art. 602
N. 58 ff.; derselben Ansicht Leuch, Erbschaftsklage des schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches, Diss. Bern 1912, S. 15.
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a) Einen recht gangbaren Weg zeigt m. E. das
Bundesgericht in den Entscheiden 48 II 308 ff. und 51
IT 267 ff. Im letztern Urteil wird insbesondere ausgefiihrt,
daB bei Verzicht eines Erben auf seinen Anspruch die
andern allein prozeBfithrungsberechtigt sind. Ein solcher
Verzicht kann ausdriicklich, oder wie aus dem Hinweis
auf BGE 48 II 311 {f. zu entnehmen ist, auch durch kon-
kludente Handlungen erfolgen. Auf diese Ldsung ist
unten eingehend zuriickzukommen.

b) Eine Durchbrechung des Prinzips der Notwendig-
keit der Streitgenossenschaft mit den Miterben soll nach
Ansicht Baumgartners'®) auch der Entscheid 54 II 243 ff.
enthalten. Wie unten nidher dargelegt wird, handelt es
sich jedoch bei diesem Urteil um eine unrichtige Gleich-
setzung von Streitigkeiten zwischen Erben und solchen
von Erben mit Dritten29).

¢) Viel beachtet wurde das Urteil i. S. Bernet und
Kons. gegen Landwirtschaftlichen Verein Sumiswald, BGE
58 II 195 ff. Der Entscheid weist darauf hin, daB3 die
Praxis, wonach Klageerhebung der Gemeinschaft vor-
behalten sei, eine weitere Einschriankung erleiden miisse,
vor allem dort, wo ein Erbenvertreter wegen der kurzen
Frist nicht bestellt werden koénne. Nach Darlegung der
verschiedenen Schwierigkeiten wird folgendes ausgefiihrt:
,,Demgegeniiber geniigt es nicht, dal der einzelne Erbe
inzwischen wie jeder Dritte als Geschiftsfithrer ohne Auf-
trag fir die Gemeinschaft handeln kann; denn gerade die
ProzeBfiihrung durch einen Geschéftsfithrer ohne Auftrag
kann praktisch Schwierigkeiten machen. Vielmehr muf}
dem einzelnen Erben das Recht zuerkannt werden, in
allen dringenden Fallen zur Wahrung der Interessen der
Erbengemeinschaft und unter Verantwortlichkeit dieser
gegeniiber als ihr Vertreter zu handeln und insbesondere

19) Baumgartner a.a. O. S. 112,

20) Derselbe Irrtum findet sich in BGE 54 II 112. Auch
Leuch, Kommentar, Art. 36 N. 2, begeht die gleiche Ver-
wechslung.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 6
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auch in ihrem Namen zu klagen. Als dringlich sind dabei
die Fille zu erachten, wo es gilt, eine kurze Frist zu
wahren oder sonst drohenden Schaden durch rasches
Handeln von der Erbengemeinschaft abzuwenden. Be-
stehen bleiben die Befugnisse so lange, als die Sache
dringlich ist. Vom Zeitpunkt an, wo die Dringlichkeit
aufhort, entfillt seine gesetzliche Vollmacht, es miissen
entweder alle Erben gemeinsam auftreten, oder es hat
an Stelle des bisherigen gesetzlichen, ein, sei es von der
Gemeinschaft oder von der Behorde, eingesetzter Ver-
treter zu handeln.‘

Dieser Entscheid zeigt, wie sehr unser oberster Ge-
richtshof von der Ungeniiglichkeit der von den Gerichten
bisher mehrheitlich anerkannten Regelung betr. die Aktiv-
legitimation der Erben und die Notwendigkeit ihrer
Streitgenossenschaft iiberzeugt ist. Das Suchen nach
einer neuen Rechtsprechung und die praktische Losung
im speziellen Falle sind zu begriilen. Hingegen scheint
die Begriindung nicht recht iiberzeugend und liefert auch
keinen Schliissel zur allgemeinen Losung des Problems.

aa) Vorerst ist nicht einzusehen, weshalb in einem
solchen Falle der Dringlichkeit nicht auch ein Erbe als
Geschéftsfithrer ohne Auftrag fiir alle handeln und klagen
kann. Solange die andern Erben iiberhaupt keine Ge-
legenheit haben, sich tuber 1hr Einverstindnis klar zu
werden, scheint dieser Weg ohne weiteres moglich. Er
wird erst dann ungangbar, wenn die andern Erben mit
der ProzeBfiihrung nicht einverstanden sind. In diesem
Falle stellt sich wiederum das eingangs erwidhnte Problem.

bb) Eng verwandt mit der Geschiftsfithrung ohne
Auftrag ist die auf Gesetz beruhende Vertretung, die das
Bundesgericht gestiitzt auf Art. 602 Abs. 2 ZGB im
Rahmen der fiir die Erbengemeinschaft bestehenden Not-
wendigkeit den einzelnen Erben gewihren will. Dieser
den einzelnen Erben zuerkannten Erméchtigung ist ohne
weiteres zuzustimmen.
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cc) Baumgartner??) kritisiert diesen Entscheid scharf.
Zuerst hebt er hervor, durch ihn sei die Rechtsprechung
nicht gedndert. Auch vorher schon habe jeder Erbe im
Namen der iibrigen Klage erheben konnen, sofern er die
Berechtigung dazu dargetan habe. Das hitte er durch
die Beschaffung der notwendigen Vollmachten tun konnen.
Baumgartner wirft dem Bundesgericht vor, nur ein schon
bestehendes Recht zu bestiatigen. Mehr konnte der oberste
Gerichtshof wohl nicht tun, Rechtsschopfung ist nicht
seine Sache, sondern nur Rechtsanwendung. Hingegen
gab der Entscheid entgegen der Ansicht Baumgartners mit
der ausdriicklichen Anerkennung des aus dem Gesetze
abgeleiteten Vertretungsrechtes fiir analoge Fille Weg-
leitung. Ferner scheint Baumgartner die Anerkennung
eines Vertretungsrechtes bei Einleitung des Prozesses und
Verweigerung desselben zur Fortfithrung des Verfahrens
ohne besondere Erwidhnung im Gesetz unrichtig. Diese
Ansicht ist irrig. Sowohl aus der Geschiftsfithrung ohne
Auftrag als auch der gesetzlichen Vertretung nach Art. 602
Abs. 2 ZGB ergibt sich, dal diese Art Vertretung nur so-
lange zuléssig ist, bis diejenigen, deren Interessenwahrung
besorgt wurde, selber zur Stellungnahme in der I.age sind.

dd) Die vom Bundesgericht gefundene I.osung ist je-
doch fiir einen Erben, der sich ihrer bedienen maéchte, unter
Umstidnden nicht anwendbar oder sogar sehr gefihrlich.
Ist den Miterben der Fristenlauf bekannt, sind sie aber
mit der Klageerhebung nicht einverstanden, gibt es selbst-
verstindlich weder Geschiftsfiihrung ohne Auftrag noch
gesetzliche Vertretung. Beide Arten setzen die Verr‘nultung
des Einverstindnisses der Vertretenen voraus. Hat nun
ein Erbe, weil den Miterben die Stellungnahme zum
Problem vor Ablauf der Frist nicht moglich war, den
Klageweg beschritten, so kann sich fiir ihn eine sehr un-
gliickliche Situation ergeben, wenn sich die Miterben
nach Einleitung des Prozesses weigern, an demselben teil-

21) Baumgartner a.a. O. S. 133 ff.
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zunehmen.  Zur alleinigen Weiterfithrung fehlt ihm die
Aktivlegitimation. Ein Erbenvertreter kann nicht be-
stellt werden, und den Prozefl kann er nachtriaglich nicht
mehr auf eine andere Basis stellen. Auf diese Weise kann
er an der Geltendmachung von Erbschaftsrechten ver-
hindert werden. Sogar ein einzelner Erbe kann mehrere
Miterben derart um ihr Recht bringen. Es handelt sich
dabei nicht etwa nur um theoretische Beispiele; solche
Falle von Querkopfigkeit und Besserwissenwollen sind
nicht selten. Oft mag auch die Weigerung, die Prozel3-
fiihrung zu genehmigen, am Platze sein, weil der Erbe das
Risiko nicht auf sich nehmen will oder kann. Die rein
zufallige Gemeinschaft rechtfertigt es jedoch nicht, den-
jenigen Erben, die an das Obsiegen ihres Rechtes glauben,
die prozessuale Verfolgung ihrer Anspriiche zu verunmog-
lichen. -

Die bisherige bundesgerichtliche Praxis hat somit
noch keine Losung des hier gestellten Problems gebracht.

IV.

Die Aktivlegitimation einzelner Erben zur Geltendmachung
von Anspriichen, die zur ungeteilten Erbschait gehoren,
falls das Begehren auf Leistung an alle Miterben lautet.

1. Das hier behandelte Problem hatte auch bei der
Schaffung des BGB reichlichen Diskussionsstoff gegeben.
Die im deutschen Recht gefundene Loésung hat in § 2039
BGB ihren Niederschlag gefunden. Sie soll hier kurz be-
handelt werden, weil sie mehrere Autoren auch in unserm
Recht zur Anwendung bringen mochten, wie unten aus-
zufithren ist. Vor allem mufB} gepriift werden, ob nach
der Ansicht der deutschen Juristen die Regelung nur auf
Gesetz beruhe oder aus dem Wesen der Erbengemein-
schaft als Gesamthandsverhiltnis abgeleitet werden
konne. § 2039 BGB lautet folgendermafBlen: ,,Gehoért ein
Anspruch zum Nachlasse, so kann der Verpflichtete nur
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an alle Erben gemeinschaftlich leisten, und jeder Miterbe
nur die Leistung an alle Erben fordern. Jeder Miterbe
kann verlangen, dall der Verpflichtete die zu leistende
Sache fiir alle Erben hinterlegt oder, wenn sie sich nicht
zur Hinterlegung eignet, an einen gerichtlich zu bestellen-
den Verwahrer abliefert.” Damit war nicht ein neuer
Weg gefunden, sondern nur die von den preuBlischen Ge-
richten bei Anwendung des preuBlischen Rechts (ALR).
eingeschlagene Praxis gesetzlich verankert worden??).
Dieses Klagerecht des einzelnen Erben wird in der deut-
schen Literatur im Gegensatz zur Klagebefugnis aller
Gesamthinder als Individualrecht bezeichnet. Der
Ausdruck wird auch hier als charakteristisch verwendet.
Die Notwendigkeit der Einfithrung dieses Individual-
rechts wird von allen deutschen Autoren anerkannt.
Dernburg schreibt:23),,Es scheint folgerecht, dafl nur die
Gesamtheit der Erben befugt sei, die Rechte des Nach-
lasses gerichtlich geltend zu machen. Doch wire
dies wenig praktisch, die einzelnen Erben konnten schwer
geschadigt werden, wenn ein einzelner Miterbe aus Gleich-
giiltigkeit, Eigensinn oder etwa vom Schuldner bestochen
sich der Beteiligung an der Geltendmachung gemein-
schaftlicher Rechte weigern konnte. Mochte dann auch
eine Klage gegen den widerstrebenden Genossen auf Mit-
wirkung zu den gerichtlichen Schritten zu begriinden
sein, so wire doch ein solcher Umweg weitldufig, unter
Umsténden nicht gangbar.* Dernburg spricht sich hier,
wie die meisten Autoren, die sich mit § 2039 BGB beschéf-
tigen, nicht dariiber aus, ob seiner Ansicht nach dieses
Individualrecht mit dem Wesen der Gesamthand ver-
einbar sei oder ihm widerspreche. Er scheint jedoch der
letztern Auffassung zuzuneigen, wie aus dem oben an-

22) Lux a.a. 0. S. 21; Dernburg, H., Deutsches Erbrecht,
Halle 1915, S. 502; Kretzschmar, F., Erbrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuches, Leipzig 1913, S. 598; Englander, K., Die regel-
maiafige Rechtsgemeinschaft, Berlin 1914, S. 166.

%) Dernburg a. a. O. S. 502.
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gefithrten Zitat hervorgeht. Klar und prézis lehnt Lux
die Ableitung des Individualrechts aus dem Wesen der
Gesamthand ab?%): ,,An den einzelnen Vermdgensobjekten
hat der Gesamthénder keinerlei selbstindiges Recht. Und
die Gesetze geben immer nur zur Durchfiihrung der
eigenen Rechte die Mittel. Das ,,Individual(klage)recht**
steht zu dem Grundsatz der Gesamthand im schérfsten
Gegensatz; es ist gegen das Gesetz geschaffen. Ohne diese
Erkenntnis ist es nicht moglich, den Begriff der ,,gesamten
Hand* tberhaupt zu verstehen.”* Auch Binder?®) ist
gegen die Ableitung des Individualrechts aus der Gesamt-
hand und bezeichnet als seinen Ursprung nur das Gesetz.
Die entgegengesetzte Auffassung vertritt Englinder2¢).
Nicht mit Unrecht miBitraut er der Uberzeugungskraft
seiner Argumentation und findet es notig, in einer Anmer-

) Lux a.a. O. S. 22.

?%) Binder, Die Rechtsstellung, S. 50 f., 73. S. 77, An-
merkung 67, spricht Binder von der abnormen Gestaltung der
ProzeBfihrung in § 2039.

26) Englander S.165/173. S. 167 f. schreibt er: ,,...so
ergibt sich doch eben als die unserm Gesetz zugrunde liegende
Auffassung, dall dieser dem einzelnen Teilhaber zur Verfiigung
gestellte ,ganze’ Anspruch nicht aus einem imaginaren, durch
die gedachte Zusammenlegung mehrerer Einzelrechte oder (selb-
standiger) Teilrechte ausgefiillten rechtlichen Machtkreise ab-
zuleiten ist, sondern aus einem in Wahrheit vorhandenen, rechtlich
geschlossenen (wenn auch in sich gegliederten) Machtkreise, aus
einem (namlich gemeinschaftlichen) subjektiven Recht, innerhalb
dessen der einzelne Teilhaber zwar einen (insbesondere gegenstands-
rechtlichen) Anteil hat, der gegeniiber Dritten wirksam ist, aber
nicht einen Anteil im Sinne eines gewdhnlichen, fiir sich bestehen-
den Einzelrechtes. Jenes Geltendmachungsrecht des einzelnen
Teilhabers, jene Reaktion, bzw. Angriffswirkung des ganzen
(gemeinschaftlichen) Rechts zugunsten jedes einzelnen Mitberech-
tigten ist also nicht, wie es bei einer Auffassung der Teilrechte
oder Einzelrechte als fiir sich bestehender, nach Art einzelzustin-
diger Rechte zustehender Rechtspositionen scheinen muf}, eine
auffallende Anomalie, sondern ist durchaus im Wesen des gemein-
schaftlichen Rechts selbst begriindet, so wie es im Rahmen unseres
positiven Rechtes sich darstellt.* ;
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kung eine weitere Erklirung zu geben2?). Seine Aus-
fithrungen beweisen, dal auch mit den gewundensten Kon-
struktionen die Ableitung des Individualrechts aus dem
Wesen der Gesamthand nicht erklart werden kann. Aus
seiner Begriindung geht klar hervor, dafl auch er kein
isoliertes subjektives Recht des Mitberechtigten zur Gel-
tendmachung gemeinschaftlicher Rechte aus dem Anteils-
recht ableiten will. Er mochte die Befugnis gestiitzt auf
ein ,,Reflexrecht” gewihren. Nun liegt es gerade im Cha-
rakter dieser sog. Rechte, den an ihnen Teilhabenden
keine eigene Willensmacht zu verleihen; sie verschaffen
ihnen nur den Genul3 eines bestehenden, fiir sie giinstigen
Zustandes, ohne ihnen auch die Mittel zur Erzwingung
der Weiterdauer desselben an die Hand zu geben??).

2. Fir das schweizerische Recht sind die Ansichten
beziiglich Existenz des Individualrechts verschieden. In
BGE 48 II 212 hat das Bundesgericht in diesem Zusammen-

7) Englander a.a.O. Anmerkung 314: ,,Ob man dieses
Geltendmachungsrecht (bei einer die Rechtsanteile isolierenden
Betrachtung) insofern als lediglich ,formellrechtlicher’ Natur
bezeichnen kénnte, als es sich sicherlich mit dem Inhalt der dem
einzelnen Teilhaber fiir sich zustehenden Rechtsmacht nicht
deckt — denn im einzelnen Anteilsrecht selbst liegt eben nicht
die ganze vindikatorische (usw.) Befugnis —, bleibt fiir uns
ohne Bedeutung; gerade weil der einzelne (gegenstindliche)
Rechtsanteil fiir uns Bestandteil der ganzen Zustandigkeitsform
ist, konnen wir jenes Geltendmachungsrecht, obwohl es iiber den
rechtlichen Inhalt eines einzelnen Rechtsanteils (fiir sich genom-
men) hiriausgeht, dennoch als materiellrechtlichen Reflex des
ganzen gemeinschaftlichen Rechts auch in den einzelnen gegen-
standsrechtlichen Anteil verlegen. Gegeniiber Dritten wirkt eben
sowohl die gegenstandsrechtliche Natur des einzelnen Anteils
als auch der Zusammenhang der Rechtsanteile, die Geschlossen-
heit und spezifische Gliederung des gemeinsamen Rechtskreises.

28) Der Ausdruck Reflexrecht ist vor allem ein verwaltungs-
rechtlicher Begriff, der im Gegensatz zum subjektiven ¢ffentlichen
Recht steht. Dann wird auch von der Reflexwirkung des Urteils
gesprochen, wenn durch dasselbe fiir Nichtparteien eine giinstige
Rechtslage geschaffen wird, vgl. dazu Hellwig, System S. 802;
Rosenberg a. a. O. S. 477.
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hang auf BGB § 2039 verwiesen. Eine ausfiihrliche Be-
handlung des Problems unterblieb jedoch, da es fiir die
Entscheidung des zu beurteilenden Falles ohne Bedeutung
war. In BGE 50 II 221 wurde dann ein der Befugnis des
§ 2039 entsprechendes Recht des Erben verneint: ,,Ebenso-
wenig kann die bei der Schaffung des deutschen BGB zu-
tage getretene und vom deutschen Reichsgericht (in Ju-
ristische Wochenschrift, 1905 S. 147) gebilligte Auffassung,
daf3 sich eine solche Befugnis aus dem Wesen des Gesamt-
handsverhéltnisses ergebe, als richtig anerkannt werden,
weil die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnisse fiir die
verschiedenen Arten der Gesamthandsverhiltnisse vom
Gesetz ganz verschieden geordnet worden sind.* Diese
Auffassung hat das Bundesgericht bis heute nicht ge-
dndert. Sie wird jedoch von verschiedenen Juristen nicht
geteilt. Matti schreibt??): , Ebenso liegt keine der Ge-
samthand widersprechende Verfiigung vor, wenn ein ein-
zelner, wie bei Eigentum an unteilbarer Sache (Art. 70
OR) die Leistung an alle gemeinschaftlich einklagt.*
Ahnlich #uBert sich Leuch3?). Seiner Ansicht nach ist
die Geltendmachung des Individualrechts keine Ver-
fiigung, wenigstens keine solche, die dem Wesen der Ge-
samthand widerspricht. Am eifrigsten setzt sich Baum-
gartner im Gegensatz zu den bei der Behandlung der Ge-
samthand von ihm gewonnenen Erkenntnis fiir die An-
erkennung des Individualrechts im schweizerischen Recht
ein. Er betrachtet jeden Gesamthinder als Eigentiimer
des Ganzen, wobei jedoch dieses Recht durch die gleichen
Rechte der iibrigen Gesamthéinder eingeschriankt ist3?),
und verneint folgerichtig die Verfiigungsbefugnis eines

W)y Mattl a.a. 0. §.41.

30) Leuch, in ZBJV. Bd. 54 S. 439 und Kommentar Art. 36
N. 2. Die Ableitung des Individualrechtes aus Art. 70 OR ver-
wirkt Escher, Kommentar Art. 602 N. 60.

31) Baumgartner a.a. O. S. 39. Diese Theorie wird von
Haab, Vorbemerkungen zu Art. 646 bis 654, als fiir das ZGB
unzutreffend abgelehnt. :
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einzelnen Erben iiber Erbschaftsrechte. In Ubereinstim-
mung mit der Praxis des schweizerischen Bundesgerichts
bezeichnet er die prozessuale Geltendmachung eines Rechts
als Verfiigung iiber dasselbe?®?). Merkwiirdigerweise kiim-
mert sich jedoch Baumgartner dort, wo er an die Losung
des Problems herantritt, nicht um die gewonnenen Er-
kenntnisse. Den Weg sucht er nicht durch Ableitung
einer Regelung aus dem Wesen der Gesamthand zu finden;
den Schliissel zu des Ritsels Losung scheint ihm eine po-
sitive Gesetzesbestimmung, nidmlich Art. 70 OR zu
bieten3¥). Baumgartner weist den Einwand zuriick,
Art. 70 OR beziehe sich nur auf die materiell unteilbaren
Leistungen. Er beruft sich darauf, dal3 der gesamthéinde-
rische Anspruch im Moment, da er klageweise geltend ge-
macht werde, rechtlich unteilbar sei. Seine Argumentation
hélt jedoch einer ndheren Priifung nicht stand. Die Un-
teilbarkeit im Sinne von OR Art. 70 ist eine Eigenschaft
des Inhaltes oder Objekts der Leistung. Die Teil- oder
Unteilbarkeit der Leistung bleibt davon unberiihrt, ob
die Leistung von einem oder mehreren Subjekten anbe-
gehrt werden kann. Eine Forderung bleibt teilbar, auch
wenn sie Gesamthindern zusteht; ein Pferd hingegen
wird nicht teilbar, weil mehrere an ihm selbstindige
Quotenrechte haben. Wenn Baumgartner aus der ge-
meinsamen Zustédndigkeit des Rechts auf die Unteilbar-
keit der Leistung schlie3t, so verwechselt er die momen-
tane Eigenschaft des Ungeteiltseins mit der einem Gegen-
stand fiir immer inhérierenden Unteilbarkeit34). Art. 70

32) Baumgartner a.a. Q. S.40.

33) Baumgartner a.a. O. S. 170 ff.

3) Die Gleichsetzung von § 432 BGB, der sich vollkommen
mit Art. 70 Abs. 2 deckt, verwirft auch Englander S. 173
Anmerkung 328: ,,Vielmehr besteht zwischen den beiden Rechts-
figuren, die einerseits der § 432, anderseits der § 2039 im Sinne
hat, ein wesentlicher Unterschied, der durch die Kennzeichnung
der Rechtszustindigkeit im einen und andern Falle sofort klar
hervortritt: im ersten Falle haben wir mehrere ganze, selbstin-
dige und nur in demselben Ziel (derselben Leistung) zusammen-
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OR ist dort anwendbar, wo an einem unteilbaren Objekte
mehreren Personen gleiche, selbstindige Rechte zustehen,
iiber die sie allein verfiigen konnen. Einem Kliger, der
trotz dieser Situation die Erbringung der Leistung an sich
anbegehrt, wird denn auch nicht die Einrede der Not-
wendigkeit der Streitgenossen entgegengehalten, sondern
diejenige der Plurispetitio; er wird nicht deshalb abge-
wiesen, weil er an der Leistung kein selbstdndiges Recht
hat, also nur mit den Mitberechtigten zusammen klagen
kann, sondern weil er infolge der Unteilbarkeit des Ob-
jektes nebst seinem Recht noch Rechte der andern geltend
macht, somit mehr verlangt als ihm zukommt?®5). Die

treffende einzelzustindige (bzw. je eigener Zustindigkeitsform
teilhaftige) IForderungsrechte auf (dieselbe) unteilbare Leistung,
im zweiten Falle hingegen lediglich eine mehrheitlich zustindige
gesamthinderisch gemeinschaftliche Forderung (mit Rechts-
anteilen der Forderungsgemeinschafter), die ebensowohl auf eine
teilbare, wie auf eine unteilbare Leistung gehen kann, und die
insbesondere, sofern die Leistung an sich teilbar ist, nicht deshalb
zu einer Forderung auf ,unteilbare‘ Leistung wird, weil fiir die
Erfiillung § 2039 gilt. Es ist nicht wohl zu bezweifeln, dal} in
die Lehre von den unteilbaren Forderungen (und damit unter
den § 432) nur die Fille gehoren, bei denen die Teilung mit Riick-
sicht auf den Inhalt der Leistung ausgeschlossen-ist.”* (Original
zum Teil Sperrdruck.) Derselben Ansicht ist Lux S. 39 f., desgl.
Gierke a. a. O. Bd. 3 S. 844, Anmerkung 66. Hingegen wird in
RGE. 86 S. 68 die Ableitung des Individualrechts aus § 432 als
moglich bezeichnet, da die Gesamthand eine rechtliche Unteil-
barkeit der Leistung bewirke. Auch hier wird die Unteilbarkeit
mit der Ungeteiltheit verwechselt. Der Schuldner kann die Lei-
stung teilen, z. B. jedem Erben einen Teil leisten. Hat auf diese
‘Weise jeder Erbe einen seinem Liquidationsanspruch entsprechen-
den Teil erhalten, wird dem Schuldner daraus keine Unannehm-
lichkeit erwachsen, er hat die Leistung erbracht, wenn auch
geteilt. Kommt infolge unbefugter Teilung seitens des Schuldners
ein Erbe zu kurz, so hat der Schuldner nur fiir den irre gegangenen
Teil Ersatz zu leisten. Damit ist die Teilbarkeit der Leistung
bewiesen. Eine rechtliche Unteilbarkeit besteht somit nicht, sie
ist immer nur sachlicher Natur.

8) Vgl. Lux a. a. 0. S. 6, 27 und 37; unrichtig Schdénen-
berger, Kommentar Art. 70 N. 4, der dem Schuldner die ex-
ceptio litis consortium statt pluris petitionis gewihrt.
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Berufung Baumgartners auf BGE 44 II 44 geht ebenfalls
fehl. Dort handelt es sich nicht um ein Gesamthands-
verhiltnis, sondern um Solidargldubigerschaft; wenigstens
liegt letztere Annahme der Theorie Wielands, auf welcher
sich der Entscheid aufbaut, zugrunde3®).

Aus dem eidgenossischen Gesetzesrecht kann somit
das Individualrecht nicht abgeleitet werden. Englinder3?)
wirft die Frage auf, ob es nicht eventuell durch kantonale
Gesetzesbestimmungen anerkannt sei. Er verweist auf
Luzerner ZPO § 58 Abs. 2 (meint aber damit offensicht-
lich § 57 Abs. 2) und Ziircher ZPO §§ 37 Abs. 2 und 39.
Diese Gesetze wollten und konnten jedoch Bundesrecht
nie dndern. Sie sind nur dort anwendbar, wo eine geteilte
Mitberechtigung vorhanden ist. Eine Auslegung dieser
Gesetzesstellen in der Richtung, die Englédnder als moglich
angibt, hat nicht stattgefunden®®). Uberdies kénnten
prozessuale Bestimmungen die Notwendigkeit der Streit-
genossenschaft unter den Miterben nicht aufheben, da die
Frage ihres Bestandes nicht prozessualer Natur ist, son-
dern vom materiellen Recht beantwortet wird??).

3. Die nicht ausdriickliche Anerkennung des Indi-
vidualrechts in der schweizerischen Gesetzgebung schlieB3t
jedoch die Moglichkeit der Existenz desselben fiir unser
Recht nicht aus. Es mull noch gepriift werden, ob das-
selbe eventuell aus dem Wesen der Erbengemeinschaft ab-
geleitet werden konne. M. E. steht jedoch das Individual-
recht zur heute geltenden gesetzlichen Ausgestaltung der
Erbengemeinschaft in Widerspruch. Es laft sich nicht
mit dem Prinzip der ungeteilten Zustindigkeit der Rechte
an den Erbschaftswerten, der daraus sich ergebenden

38) Wieland, Handelsrecht Bd. 2 S. 138, scheint sich {iber
die Konstruktion selbst nicht ganz klar zu sein.

37) Englander a. a. O. S. 170, Anmerkung 32T, und S. 177
Anmerkung 328. i

38) Strauli und Hauser, Ziircherische Rechtspflegegesetze,
I1. Gesetz betr. den ZivilprozeB3, 2. Aufl., Ziirich 1937, § 37 N. 2.

89) Matti a. a. O. S. 39 und 41.
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Verfiigungs- und Verwaltungsgemeinschaft vereinbaren.
Wenn ein Erbe einen Erbschaftsanspruch mit dem Be-
gehren um Leistung zu Handen aller Erben geltend
macht, nimmt er praktisch eine Verfiigungshandlung
vor??), trotzdem ein verlorener Proze3 die Anspriiche der
iibrigen nicht zum Untergehen bringen wiirde, da sie
nicht ProzeBparteien sind, die Rechtskraft des Urteils
sich somit nicht auf sie .erstreckt#!). Nach von Tuhr#?)
ist Verfiigung jedes Rechtsgeschift, durch welches ein
Recht oder ein Rechtsverhiltnis unmittelbar getroffen
wird: durch VerduBerung, Belastung, Anderung oder
Verzicht. Die Geltendmachung der im obsiegenden Urteil
zugesprochenen Leistung zu Handen aller Erben seitens
eines einzelnen Erben bringt den gemeinsamen Anspruch
durch Erfiilllung zum Untergehen. Der Erbe verfiigt somit
im Sinne obiger Definition iiber ein Erbschaftsrecht43).
Nun schreibt jedoch von Tuhr an selber Stelle: ,,Jede
Verfiigung ist eine Minderung der Aktiva des Vermogens.**
Damit wird der Begriff der Verfiigung eingeschriankt.
Diese enge Interpretation entspricht jedoch m. E. kaum
dem Sinne des Art. 602 Abs. 2 ZGB. Dort sollte wohl
zum Ausdruck gebracht werden, daf3 alle wichtigen, die

40) Ob auch im streng rechtlichen Sinne, ist umstritten. BGE.
41 II 21 bezeichnet die prozessuale Geltendmachung eines Erb-
schaftsrechts als Verfiigung, desgl. ZBJV. 1916 S. 406. Lux,
S. 35, sagt hingegen: ,,...auf der andern Seite ist allerdings.
ProzeBfithrung bestimmungsgemal niemals Verfiigung. Aber eine
Reihe gewichtiger Griinde spricht dafiir, die Sachlegitimation im.
allgemeinen dem Verfiigungsrecht parallel gehen zu lassen.‘
(Z. T. Sperrdruck.) Desgleichen Hellwig, System S. 162; vgl.
dazu Baumgartner S. 40{f., 63.

1) Baumgartner a.a. 0. S.51f.; Hellwig, Anspruch,
S. 206; KreB, H., Die Erbengemeinschaft nach dem Biirgerlichen
Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Jena 1903, S. 74.

42) von Tuhr, Allgemeiner Teil des schweizerischen Obllga—
tionenrechtes, 2. Bd., Tiibingen 1924/25, S. 171, ,

13) Hellwig, Anspruch S. 213: ,,Die Einziehung, richtiger:
die mit der Empfangnahme verbundene Aufgabe der Forderung
ist eine Verfiigung des Glaubigers.*
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Erbschaftsrechte beriithrenden Beschliisse von der Ge-
samtheit der Erben ausgehen miissen. Die prozessuale
Geltendmachung eines Rechts diirfte eine dullerst wichtige
Handlung sein, auch wenn mangels Rechtskrafterstreckung
des Urteils fiir die iibrigen Erben bei Abweisung der Klage
keine Schiadigung zu befiirchten ist. Es besteht iiberdies
auch die Moglichkeit, da3 die Miterben gerade beim Durch-
dringen der Klage eine finanzielle Einbulle erleiden, so
wenn Griinde vorliegen, die es ratsam erscheinen lassen,
die Erfiillung der Forderung erst spiter zu verlangen.
Zudem konnen die Miterben auch andere Motive als nur
solche materieller Natur haben, um die Einklagung eines
Dritten vermeiden zu wollen. Bei Opposition der Mit-
erben wird der einzelne daher nicht ohne sich um ihren
Willen zu kiimmern den Prozel3 einleiten diirfen®).

4. Aus dem heute geltenden schweizerischen Gesetzes-
recht kann daher m. E. entgegen der Ansicht von Leuch
und Baumgartner das Individualrecht nicht abgeleitet
werden. Ubrigens mochte auch letzterer das Individual-
recht nicht ohne weiteres so einfiihren, wie es sich in
§ 2039 BGB vorfindet; dies wegen der Moglichkeit, dal3
jeder der Erben gegen den Erbschaftsschuldner getrennt
vorgehen kann, welcher sich dadurch unter Umstidnden
mehreren Prozessen ausgesetzt sieht4f). Dieses Bedenken
scheint jedoch mehr theoretischer als praktischer Natur
zu sein. Im allgemeinen werden die Miterben abwarten,
bis der héngige Prozel} erledigt ist, und sich nach dessen
Ausgang richten. Eine schikanése mehrfache Einklagung
ist wegen der Kostspieligkeit fiir die Beteiligten kaum zu
fiirchten. Das war auch die Ansicht der Expertenkom-
mission bei Schaffung des BGB%7). Hingegen scheint die
' 44) Siehe oben Anm. 40.

4%) Baumgartner a. a. O. S. 63 verneint das Vorliegen einer
Verfiigung oder verfiigungsiahnlichen Handlung bei der Geltend-
machung des Individualrechts, da die Nichterstreckung der Rechts-
kraft des Urteils auf die Miterben eine solche ausschlieBe.

46) Baumgartner a. a. O. S. 58 ff.
- 47) Baumgartner a. a. O. S. 58.
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Uberbindung des ProzeBrisikos auf den klagenden Erben
allein ungerecht, da am Erfolg alle iibrigen ebenfalls par-
tizipieren. Es ist nicht einzusehen, weshalb den Miterben
miihe- und risikolos Friichte in den SchoB3 fallen sollen,
zu deren Erlangung sie keinen Finger rithren. Das In-
dividualrecht konnte dazu fithren, dafl gerade bei ris-
kierten Prozessen jeder Erbe dem andern die Kléigerrolle
zuzuschieben versucht. Baumgartner mochte diesen even-
tuellen Begleiterscheinungen des Individualrechts auf
zivilprozessualem Wege begegnen?®). Er beruft sich auf
die Auslegung, die das waadtlindische Kantonsgericht
dem Art. 282 C. p. c. v. gegeben hat. Diese Bestimmung
soll nach Ansicht Baumgartners gemill der erwihnten
Rechtsprechung (eine Uberpriifung habe ich nicht vor-
genommen) die Mittel geben, um auf Begehren des Klédgers
oder Beklagten Dritte zur Teilnahme am Prozel3 zu
zwingen. Es handelt sich um ein der Beiladung, §§ 666
und 856 DZPO, analoges Institut. Baumgartner sieht
folgende Moglichkeiten:

1. Die Miterben schliefen sich als Kliger an.

2. Sie verzichten darauf, an dem ProzeBl teilzu-
nehmen, ohne ihr Recht aufzugeben. In einem solchen
Falle 148t Baumgartner die Vertretung durch den klagen-
den Erben Platz greifen. Das konnte jedoch nur dann ge-
schehen, wenn der Richter an die Nichtbeachtung der
Beiladung diese Folge kniipfen wiirde.. Dazu miifite er
aber vom Gesetz ermichtigt sein.

3. Die Erben verzichten auf jedes Recht am streitigen
Anspruch. Bei diesem Verhalten gibt Baumgartner dem
klagenden Erben das Recht, den Prozef} in seinem Namen
und zu seinem alleinigen Nutzen zu Ende zu fithren. Da
aber das Klagebegehren auf Leistung an alle lautet und auf
der Tatsache der Erbengemeinschaft aufgebaut ist, wiirde
m. E. eine Anderung des Klagefundaments vorliegen*?).

48) Baumgartner a. a. O. S. 175.
49) Vgl. Hellwig, System, S.376; Rosenberg a.a.O.
S. 244 f.
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4. Die Erben weigern sich, am Prozel teilzunehmen:
a) Sie erachten die Klage als unniitz; zur Abwendung
dieser Schwierigkeit soll ein Erbschaftsvertreter ernannt
werden. Damit sind wir wieder zum Ausgangspunkt des
Problemes zuriickgekehrt. Was geschehen soll, wenn die
Zeit wegen Fristverwirkung nicht ausreicht, sagt Baum-
gartner nicht. b) Die Erben wollen das Recht geltend
machen, glauben aber, es sei zu viel oder zu wenig ein-
geklagt. Sie konnen ebenfalls selbstdndig klagen. Aber
wiederum soll ein Erbenvertreter handeln, falls es nicht
der erste Klager vorzieht, sich der Klage der iibrigen an-
zuschlieBen.

5. Wenn mehrere Erben getrennt mit demselben
Begehren klagen, soll der Richter die Prozesse vereinigen;
sind die Begehren verschieden, muf3 wiederum ein Erb-
schaftsvertreter bestellt werden.

6. SchlieBlich wird von Baumgartner die Frage ge-
priift, ob sich der Fall ergeben konne, dal weder vom
Klager noch vom Beklagten die Beiladung aller Miterben
verlangt werde. Ein solches Verhalten scheint ihm aus-
geschlossen, da das Interesse an der Teilnahme der iibrigen
Erben am Prozel3 zu grof3 sei. Gegebenenfalls miite der
Prozel3 seiner Ansicht nach unter den ProzeBparteien zu
Ende gefiihrt werden.

Dieses System ist reichlich kompliziert und versagt
bei Dringlichkeit der Klageanhebung und Uneinigkeit
der Erben. Ungangbar ist jedenfalls der Weg, den Baum-
gartner zu seiner Einfiihrung weisen mdochte. Da die
wenigsten kantonalen Prozefirechte die Handhabung zur
Beiladung bieten, macht Baumgartner folgenden Vor-
schlag®?): ,,Nous faisons donc la suggestion suivante: que
le Tribunal fédéral concede a tout héritier le droit d’ouvrir
action au profit de tous, mais lui interdise de poursuivre
le procés sans le concours de ses cohéritiers.” Damit
widerspricht sich Baumgartner. LaBt sich das Individual-

50) Baumgartner a. a. O. S. 187.
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recht aus OR Art. 70 ableiten, wie er S. 171 ff. dartut,
so hat das Bundesgericht nicht die Moglichkeit, die Aus-
iibung des Rechts einzuschrinken; existiert jedoch das
Individualrecht bis heute im schweizerischen Recht nicht,
so liegt seine Schopfung durch einmaligen Akt mnicht in
der Macht des Gerichts.

Das Individualrecht, wie es das BGB kennt, wire
geeignet, die Schwierigkeiten zu beheben, die sich beziig-
lich der Geltendmachung von Erbschaftsrechten durch
einzelne Erben aus der Eigenart der Erbengemeinschaft
als einem durch Gesetz geschaffenen Gebilde ergeben.
Die Ungerechtigkeit, dal ein Erbe fiir die andern die
Kastanien aus dem Feuer holt, konnte in Kauf genommen
werden. Da diese Prozeffiihrungsbefugnis aber in unserem
Rechte nicht anerkannt ist, mull ein anderer Weg zur
Losung des Problems gefunden werden.

V.

Ein Vorsehlag zur Losung.

Die Erbengemeinschaft wurde als Gesamthandsver-
haltnis gestaltet, um eine Schidigung der Erben durch
willkiirliche Verfiigung seitens einzelner Erben zu ver-
hindern®'). Nun darf diese SchutzmafBnahme nicht ihrer-
seits zur Beeintrdchtigung der Rechte von Miterben
seitens der andern Erben verwendet werden. Ein solches
Vorgehen kann als Rechtsmilbrauch keine Billigung
finden®?). Die Erbengemeinschaft hat nach dem
Plane des Gesetzgebers nicht der Gemeinschaft,
sondern den individuellen Interessen der Ge-
meinschafter zu dienen; von Anfang an befindet sie
sich in dem gemeinschaftsfeindlichen Liquidationssta-
dium®3). Durch diese Eigenart werden die Be-

51) Erlauterungen Bd. 1 S. 459.
52) Egger, Kommentar Art. 2 N. 35.
53) Huber, Betrachtungen S. 56.
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ziehungen der Mitglieder beziiglich den Erb-
schaftsrechten zueinander bestimmt. Dem ein-
zelnen Erben darf von den Miterben die volle Ausniitzung
seiner aus der Erbenqualitidt sich ergebenden rechtlichen
Position nur dann verwehrt werden, wenn sie daran ein
rechtlich schiitzenswertes Interesse haben. Zur Aus-
wertung der Erbenposition gehért vor allem das Uber-
filhren des Anteils eines Erben am Erbschaftsvermdigen
in sein individuelles Vermogen. Dieser Anspruch auf
Teilung ist in ZGB Art. 604 Abs. 1 ausdriicklich anerkannt.
Wenn ein Erbe einen nach seiner Ansicht zur Erbschaft
gehorenden Anspruch gegeniiber einem Dritten geltend
machen will, darf den iibrigen Erben zugemutet werden,
sich dariiber zu duBern, ob sie ebenfalls den Prozel3 wiin-
schen, sich der Geltendmachung des Anspruchs wider-
setzen oder sich an dem Anspruch desinteressieren. Oppo-
nieren die Miterben der Einleitung des Prozesses, so hat
der klagelustige Erbe zuerst ihren Widerspruch zu brechen,
da er wegen des Gesamthandsverhéltnisses nicht ohne
ihre ausdriickliche oder stillschweigende Zustimmung Ver-
fiigungshandlungen vornehmen darf. Dazu mul} er auf
dem Wege der Teilungsklage vorgehen. Entweder wird
ihm dann in der Teilung der ganze Anspruch oder ein
Teil desselben zugesprochen, oder dann dessen Aquiva-
lent. Besteht jedoch die Gefahr der Klageverjihrung
oder -verwirkung, so bleibt ihm nur die gleichzeitige Ein-
klagung der Miterben auf Teilung und des Dritten auf
Leistung offen®). Hie und da wird dies nicht zum Ziele

%) Tuor Art. 598 N. 10, 602 N. 35. Diese Klagenverbindung
weckt zwar Bedenken prozessualer Natur. Sie scheinen uns jedoch
nicht derart, da3 dieses Vorgehen als unzulidssig abgelehnt werden
miilte. In erster Linie wird gegen das prozessuale Prinzip der
Bestimmtheit des Klageschlusses verstoflen. Das Begehren gegen-
iiber den Dritten kann meistens nur auf Herausgabe der dem
Klager anlafllich der Teilung zugesprochenen Werte gehen, da
in der Regel vor der Teilung nicht feststeht, was gerade dem Kléiger
zufallen wird. Dann wird von den klagenden Erben gegeniiber
dem Dritten ein noch nicht entstandener Anspruch geltend ge-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 7
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fithren, z. B. wenn in der Teilung den klagenden Erben
nicht der eingeklagte Anspruch zuféllt oder wenn der
Gerichtsstand fiir Teilungs- und Leistungsklage verschieden
ist®%). Eine Opposition der Miterben gegen die Geltend-

macht. Dieser wird erst durch die rechtskriftige Erledigung des
Teilungsprozesses und die damit verbundene Zuteilung der Erb-
schaftswerte zum Entstehen gebracht, ist also im Moment der
Klageeinreichung nicht einmal bedingt vorhanden. Durch das
anbegehrte Urteil auf Mitwirkung bei der Teilung und Vornahme
derselben mufl erst der Tatbestand geschaffen werden, aus dem
der Anspruch entstehen soll. Die Moglichkeit der Einklagung
eines noch nicht entstandenen Anspruches anerkennt zwar
ZGB Art. 308, der die Vaterschaftsklage schon vor der Geburt des
Kindes zulaBt (vgl. dazu Hellwig, Anspruch S. 380). Immerhin
ist aber in diesem Falle der Anspruch schon bedingt vorhanden.
Doch diirfte noch ein Schritt weitergegangen und die Einklagung
kiinftiger Anspriiche dort gestattet werden, wo sie mit der Klage
auf Herstellung jener Rechtslage verbunden wird, aus der sich das
kiinftige Recht ableitet. (S. Hellwig, System S. 265; Anspruch
S. 382 f. An dieser Stelle fithrt Hellwig ein Beispiel an, das mit
dem vorliegenden Falle die gro3te Ahnlichkeit aufweist, die Klage
auf Herausgabe der Erbschaft gegen den erbunwiirdigen Erben.)
Diese Klageverbindung dient der ProzeBékonomie und ermdoglicht
dem Klager die Wahrung der peremptorischen Fristen. Noch
in die Augen springender als bei der Verbindung von Teilungs-
und Leistungsklage ist die Richtigkeit dieser Ansicht von der Zu-
lassigkeit der Einklagung kiinftiger Anspriiche bei der Klage auf
Ungiltigkeitserklarung eines Testamentes verbunden mit der
Vindikationsklage auf Herausgabe der Erbschaftswerte gegeniiber
den Beklagten. Das Testament ist bis zur rechtskraftigen Erledigung
des Prozesses giiltig, der Herausgabeanspruch ist somit bis zu diesem
Zeitpunkt noch nicht entstanden. Es wird jedoch dem Kliger nicht
zugemutet werden kdonnen, zuerst den Anfechtungsprozef3 durchfiih-
ren und nachher noch die Vindikationsklage anstrengen zu miissen.

55) Durch die weitgehende Anwendung der Erbschaftsklage
bei Erbschaftsanspriichen gegen Dritte, wie sie Leuch, Erb-
schaftsklage und Einrede des Sondertitels, SJZ. Bd. 35 S. 353 {f.,
befiirwortet, wird in sehr vielen Fillen die Identitiat des Gerichts-
standes gegeben sein. Eventuell konnte der Ausweg gefunden
werden, dal Teilungs- und Vindikationsklage bei den wverschie-
denen Gerichten eingereicht werden, dafl jedoch zugleich das
Begehren um Sistierung des Vindikationsprozesses bis zur Erledi-
gung des Teilungsprozesses gestellt wird. '
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machung eines auch nach ihrer Ansicht bestehenden An-
spruchs wird bei drohender Verjahrung oder Klagever-
wirkung jedoch selten vorkommen.

Am hiufigsten ist der Fall des Desinteressierens an
dem Anspruch, sei es, dal3 die Miterben die Moglichkeit
der rechtsgeniiglichen Beweisbarkeit bezweifeln oder in-
folge befiirchteter Insolvenz des Beklagten den Prozel3
als praktisch aussichtslos betrachten. Wenn dann ein
Erbe auf der Klage beharrt, ergibt sich bei Verbindung
von Teilungs- und Leistungsklage ein dem materiellen
und ZivilprozeBrecht widersprechender Leerlauf mit un-
niitzem Aufwand an Kosten und Miihe®%). Uberdies ent-
steht, wenn der geltend zu machende Anspruch das einzige
Erbschaftsaktivum darstellt und nach Ansicht der iibrigen
Erben nicht zu Recht besteht, die Schwierigkeit, daB3 der
Richter iiberhaupt nicht teilen kann, ohne vorerst iiber
die Existenz des Anspruches entschieden zu haben. Eine
Teilungsklage iiber eine Erbschaft, deren Vorhandensein
von den Erben mit Ausnahme eines einzelnen geleugnet

%6) Wir begegneten vor kurzem in unserer Praxis einem sehr
instruktiven Fall. Ein vermeintlicher Adoptivsohn, der in Wirk-
lichkeit infolge eines Formmangels nicht adoptiert worden war,
hatte die Erbschaft des angeblichen Adoptivvaters in der Hohe
von 200 000 Fr. ausgehindigt erhalten. Von den richtigen Erben,
es waren 27, wollte nur einer, dem ein Viertel der Erbschaft zu-
fallen sollte, prozessual vorgehen; die librigen desinteressierten
sich vollstindig. Der Erbe, der auf seinem Recht beharrte, klagte
gegen die 26 iibrigen auf Teilung und gegen den Adoptivsohn
auf Aushindigung der ihm in der Teilung zukommenden Werte.
Die Bestellung eines Erbenvertreters wire nicht in Frage gekom-
men, da dieser wohl nicht bei der Passivitdt der iibrigen 26 Erben
den Prozef3 hitte anstrengen wollen. Zudem war die Klagefrist
kurz. Es wurden auf diese Weise 26 Erben in den Proze3 hinein-
gezwungen, obgleich sie iliberhaupt kein eigenes Interesse ver-
teidigen wollten. Es hiatte ihnen zwar freigestanden, vor Friedens-
richter die Klagebegehren anzuerkennen und damit die Weite-
rungen von sich abzuwenden. Einer Aufklirung iiber die Rechts-
lage waren sie aber nicht zugéngig und glaubten, sich mit einer
Bestreitung am besten zu dienen. Sie waren dann im Prozef
angegriffen, ohne zu wissen weshalb. ' ‘
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wird, wire ein Unikum. Es kann nicht eingewendet
werden, ein solcher Fall ergebe sich praktisch iiberhaupt
nicht, da die Miterben doch unbedingt die Ausschlagung
erkliren wiirden; das unter Anmerkung 56 angefiihrte
Beispiel beweist das Gegenteil.

Diesen Schwierigkeiten kénnte m. E. auf folgendem
Wege begegnet werden: Der Erbe, der einen Erbschafts-
anspruch geltend machen will, wendet sich mit einge-
schriebenem Brief an die Miterben. Er fordert sie auf,
sich am Prozesse zu beteiligen. Ferner teilt er ihnen mit,
dafB} er ein Stillschweigen ihrerseits auf seine Aufforderung
als Zeichen des Desinteressierens an dem geltend zu ma-
chenden Anspruch betrachte; er nehme daher ihr Ein-
verstiandnis an, dal} er den Anspruch — falls dieser die Hohe
des Liquidationsanspruches des anfragenden Erben iiber-
steigt, einen seiner Erbberechtigung entsprechenden Teil —
fir sich allein unter Anrechnung des ProzeBgewinnes an
seinen Erbteil geltend mache. Bel Nichtbeantwortung der
Anfrage ist der Erbe zu dieser Annahme berechtigt. Sie
verschafft ihm die ProzeBfithrungsbefugnis und im Rahmen
seiner Erbberechtigung die Sachlegitimation. Die Erben
dirfen sich der Geltendmachung der Erben-
qualitidt seitens eines Miterben nur dann wider-
setzen, wenn sie daran ein rechtlich schiitzens-
wertes Interesse haben. Ist das der Fall, so haben
sie den Erben auf seine Anfrage hin dariiber aufzuklédren.
Wollen sie selber nicht klagen, so ist anzunehmen, daf
sie, falls nicht besondere Griinde fiir ihre Haltung vor-
liegen, das ProzefBrisiko nicht auf sich nehmen mdéchten.
Wenn der einzelne Erbe das tun will, so besteht fiir sie
kein Grund, ihn daran zu hindern. Ist der umstrittene
Anspruch nur ein Teil der Erbschaft, haben sie sogar ein
Interesse, dal ihn der Kliger realisiert, da er an seinem
Erbteil in Anrechnung kommt; hat der Dritte die ganze
Erbschaft in Hénden, kann fiir die iibrigen Erben kein
Nachteil entstehen, wenn der einzelne seinen Teil heraus-
verlangt. Die Anfrage des Erben an die andern
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betreffend Teilnahme am ProzeB oder Einwilli-
gung in die Einklagung seinerseits ist eine Auf-
forderung, im Falle des Verzichts auf den Pro-
zel3 die Einwilligung zur Teilung der Erbschaft
beziiglich dem geltend zu machenden Anspruch
zu geben. Dem Erben steht aus dem Wesen der Erben-
gemeinschaft und dem Prinzip der Interessenabwigung
ein Recht auf diese partielle oder ganze Teilung der Erb-
schaft zu%7), dies umsomehr, als die Annahme des Tei-
lungsvertrages, wie oben erwihnt, fiir die iibrigen Erben
oft Vorteile mit sich bringt. Beim Schweigen auf die
Offerte ist deshalb ihre Annahme zu vermuten: qui tacet
consentire videtur, ubi loqui potuit ac debuit®8).

Der eingeklagte Dritte kann hierauf dem klagenden
Erben, der den durch Teilung in seine alleinige Zustédndig-

57) Erlauterungen Bd. 1 S. 460: ,,Die gesetzliche Gemein-
schaft der Erben hat das Eigentiimliche, da@3 sie ihrer Bestimmung
nach auf Teilung geht, was darin seinen Ausdruck findet, daf,
solange keine vertragliche Gemeinschaft Platz gegriffen hat, jeder
Erbe zur beliebigen Zeit die Teilung der Erbschaft wverlangen
kann.*

58) Oser-Schonenberger Art. 1 N. 40. Annahme ist dort
zu vermuten, ,,wenn Redlichkeit oder praktische Vernunft einen
Widerspruch gefordert hiatten. Dazu auch Art. 6 N. 5; von Tuhr
Bd. 1 S. 166: ,,Ausnahmsweise kann die Nichtbeantwortung einer
Offerte als Annahme gelten, und zwar nur dann, wenn fiir den
Empfinger des Antrages nach vorheriger Verabredung oder nach
Treu und Glauben eine Antwortpflicht besteht. Dieser Fall ist
hier gegeben. Die Erben sind aus dem ganzen Verhaltnis heraus
nach Treu und Glauben verpflichtet, eine ablehnende Stellung-
nahme klar zu AduBlern, um den Miterben unniitze Kosten und
Miihe und sich selber die gro3ten Unannehmlichkeiten zu ersparen.-
Dazu auch v. Tuhr § 24 IV. '

Die Moglichkeit der Teilliquidation hat das Bundesgericht
in BGE 48 II 311 f. und 51 II 270 anerkannt; im letztern Ent-
scheid handelt es sich um die Vermutung des Einverstindnisses:
,,Dadurch, daB Frau Gebhart auf die Fristansetzung des Willens-
vollstreckers stillschwieg, hat sie deutlich zu erkennen gegeben,
daB sie sich in den Streit nicht einmischen und ihrerseits keine
Rechte an dem Bild geltend machen wollte.*
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keit iibergegangenen Anspruch geltend macht, nicht die
exceptio litis consortium entgegenhalten. Die Teilung
hat der klagende Erbe zu beweisen. Dieser Beweislast
geniigt er durch den Beweis des Empfangs seiner Anfrage
und der entsprechenden Beantwortung oder Nichtbeant-
wortung durch die Miterben. Ist der Erbschaftsanspruch
gegeniiber den Dritten groBer als der Erbteil des Kldgers,
kann letzterer nur im Rahmen seiner Erbberechtigung
Begehren stellen. Er kann sich nicht etwa darauf berufen,
die iibrigen Erben hétten zu seinen Gunsten auf ihre An-
spriiche verzichtet. Es besteht nur die Vermutung fiir
ihre Einwilligung in die partielle Teilung der Erbschaft
und das Ausscheiden der vom Erben geltend zu machenden
Anspriiche aus dem Gesamthandsvermégen; eine schen-
kungsweise Uberlassung der Erbrechte der andern an den
klagenden Erben miifite genau bewiesen sein.

Die hier vorgeschlagene Losung diirfte in den Féllen
befriedigen, in denen nur einzelne Erben trotz dem Des-
interessement der iibrigen klagen wollen. Sie vermeidet
die Hineinziechung von Personen in den Proze}, die am
ganzen Rechtsstreit kein Interesse haben, und verhilft
dem einzelnen Erben auch dann zu seinem Recht, wenn die
Kiirze der Klagefrist die Fithlungnahme mit den andern
Erben verhindert. In diesem Falle klagt er zuerst als
gesetzlicher Vertreter oder Geschéftsfithrer ohne Voll-
macht im Namen der iibrigen®?). Um sich gegen ihre
nachtriagliche Weigerung der Teilnahme am Prozel zu
schiitzen, macht er in einem Eventualbegehren seinen
eigenen, ihm nach der Teilung zustehenden Anspruch
geltend. Zugleich schreibt er im oben erwahnten Sinne
an die Miterben. Befirchtet er zum vornherein eine Op-
position der Miterben, wird er vorsorglicherweise auch die
Teilungsklage einreichen miissen. Diese kann er nach
Stellungsbezug durch die andern Erben eventuell zuriick-
ziehen. Wahrscheinlich wird er am Siihneversuch sich
schon dariiber Klarheit verschaffen koénnen.

59) Siehe oben S. 81 ff.
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Der angegebene Weg wahrt den Miterben die Mog-
lichkeit, sich gegen eine ihrer Ansicht nach ungerecht-
fertigte oder unzweckméfige Inanspruchnahme des Dritten
zu wehren; er gibt den nichtklagenden Erben keinen miihe-
losen Gewinn und zwingt den Dritten nicht, Werte heraus-
zugeben, die von den Berechtigten gar nicht verlangt
werden®’). Hingegen sind damit dolose Abmachungen
zwischen Dritten und einzelnen Erben zur Verhinderung
der Einklagung durch Opposition nicht verunmoglicht.
Doch kann in solchen Fillen der Erbschaftsvertreter be-
stimmt werden. Ist die Zeit zu knapp, so hilft wiederum
die Verbindung von Leistungs- und Teilungsklage. Trotz
dem Fehlen des Individualrechts lassen sich auf diese
Weise die Schwierigkeiten, die sich aus dem Wesen der
Erbengemeinschaft fiir die Verfolgung von Erbschafts-
anspriichen seitens einzelner Erben gegen Dritte ergeben,
ohne gewagte juristische Konstruktionen, unter Wahrung
der Interessen aller Beteiligten weitgehend beheben.

VI
Klagen von Erben gegen Miterben.

In dem oben unter III, 2 lit. b erwidhnten Entscheide
(BGE 54 II 243 ff.) fithrte das Bundesgericht aus, daf
Leistungs- und Feststellungsklagen betreffend die Erb-
schaftsaktiven von Miterben gegeniiber den andern bei
Beteiligung aller Erben am Verfahren zuldssig sind.
Dieser Entscheid ist zweifelsohne richtig. Die Ernennung

¢0) In dem unter Anmerkung 56 angefiihrten Beispiel hitte
der eingeklagte Dritte bei Anerkennung des Individualrechts sein
gesamtes Vermdgen von 200 000 Fr., da dasselbe nur aus Erb-
schaftswerten bestand, herausgeben miissen. Dem klagenden
Erben hingegen kamen davon im besten Falle 50 000 bis 70 000 Fr.
zu. Der Dritte ware also vollig mittellos geworden, die ilibrigen
Erben hitten die Betridge erhalten, die sie gar nicht heraus-
verlangen wollten. Dal sie dieselben jedoch nach Zusprechung
und Aushéndigung zuriickgegeben hatten, ist kaum anzunehmen.
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eines Erbenvertreters und die Betrauung desselben mit
der ProzeBifiihrung wire unzweckméfBig und iiberfliissig,
m. E. sogar verfehlt®).

Es ist zwischen dem Verhéiltnis der Gesamthénder
zu Dritten und ihren Beziehungen zueinander zu unter-
scheiden. Die bisherigen Ausfiihrungen bezogen sich
immer auf Klagen der Erben gegen Dritte und nicht der
Miterben gegeneinander. Bei den Klagen zwischen Mit-
erben ergibt sich eine ganz andere Lage. Der Miterbe,
der dem Erblasser die Bezahlung einer Summe oder die
Riickgabe einer Sache schuldete, ist nach erfolgtem Erb-
gange nicht Schuldner der Erbengemeinschaft. Die
Erbengemeinschaft als von den einzelnen Mitgliedern los-
gelostes Subjekt besteht nicht. Er ist aber m. E. auch
nicht Schuldner aller Miterben, denn wéire er das, so
wiirde er sein eigener Schuldner sein, was infolge Zu-
sammenfallens von seinem Anspruch und seinem Leisten-
sollen nicht moglich ist®%). Die Geltendmachung von An-

61) Siehe unten Anmerkung 67.

62) Oser-Schonenberger Art. 118 N. 4 verneint die Ver-
einigung, wenn Forderung und Schuld verschiedene Vermogens-
massen derselben Person beriihren, so Erbenvermégen und un-
geteilter Nachla3. Ebenso Escher Art. 602 N. 32 bei Forderung
der Erben gegen die Erbmasse und umgekehrt. Als Beispiel dieses
Ausschlusses der Vereinigung bei Forderungen zwischen zwei Ver-
mogensmassen derselben Person weist von Tuhr Bd.1 § 2
Anmerkung la auf ZGB Art. 209 und Egger, Kommentar zu
Art. 209, hin, m. E. zu Unrecht. Wohl handelt es sich um An-
spriiche auf Leistung aus Frauenvermégen an IFrauenvermogen.
Aber anspruchsberechtigt ist die Frau, verpflichtet der Mann,
oder umgekehrt. Das eingebrachte Gut steht in der NutznieBung
des Ehemannes. Dieser hat ein selbstdndiges Recht auf die In-
tegritdt des eingebrachten Gutes. Diesen Anspruch macht er
gegeniiber der Frau geltend. Umgekehrt hat die Frau ein Interesse,
das ihr zur freien Verfiigung stehende Sondergut ungeschmailert
zu erhalten. Egger, Art. 209 N. 8, scheint das nicht beachtet
zu haben, wenn er die Ehefrau als Glaubigerin und Schuldnerin
betrachtet. Sollte seine Ansicht richtig sein, miifite eine nicht
erzwingbare Obligation vorliegen, da die Ehefrau als ihr Glaubiger
nicht gegen sich als Schuldner ein Betreibungsverfahren oder gar
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spriichen, die dem Erblasser gegen einen der Miterben
zustanden, seitens der andern Erben, muf}, solange das
in Frage stehende Recht nicht bei der Teilung der Erb-
schaft einzelnen Erben zugewiesen wurde, aus der innern
Ordnung der Erbengemeinschaft herausgelost werden.
Aus der Tatsache der Gemeinschaft ergeben sich bestimmte
Verpflichtungen, die Gemeinschafts- oder Kommunal-

einen Prozel durchfithren konnte. Diese Unmoglichkeit zur
Durchsetzung der Forderung wiirde aber dem Gesetz wider-
sprechen, das die Ausgleichung wihrend der Ehe gestattet. Trotz
der oben erwiahnten Anmerkung scheint von Tuhr beim Vorliegen
eines Anspruches einzelner Erben gegen das Erbschaftsvermdgen
oder der Erbmasse gegen einzelne Erben die Vereinigung nicht
auszuschlieen, wenn das Vermdgen nicht von einem besonderen
Verwalter verwaltet wird. Er fithrt S. 579 aus, eine Vereinigung
trete trotz Zusammenfallens von Glaubiger und Schuldner nicht
ein, wenn im Vermogen des Subjekts sich ein Sondergut befinde
und die Forderung oder Schuld zu diesem Sondergut gehére,
eine Obligation miisse nicht notwendigerweise zwischen zwei
Personen bestehen, ein solches Rechtsverhiltnis sei auch zwischen
zwel Vermdégensmassen moglich. Dieser Ansicht ist beizupflich-
ten. Die eine Vermiégensmasse mul} jedoch ein absolut getrenntes
Sondergut darstellen, dessen Verfiigung und Verwaltung dem
Subjekt vollig, nicht nur teilweise, wie bei der Erbengemeinschaft
dem Miterben, entzogen ist. Das Sondervermégen muf}, damit
eine Obligation zwischen ihm und dem andern Vermdoigen des
Subjekts bestehen kann, als selbstiandige rechtliche Einheit
behandelt werden, so als ob es einer andern Person gehore (Hell-
wig, Anspruch S. 236 ff.). Diese weitgehende Selbstandigkeit
verneint Hellwig fiir das Vermodgen der Frau gegeniiber dem Manne
und fiir das Erbschaftsvermdégen, solange dasselbe von den Erben
verwaltet wird. Aus dieser Verselbstiandigung folgt dann, dal3 der
Verwalter aus eigenem Recht und in eigenem Namen klagt, nicht
aber als Vertreter des Subjekts des Vermégens (Hellwig S. 240,
248). Ein gelidufiger Fall ist die Vertretung der Konkursmasse
durch die Konkursverwaltung. Hellwig schreibt (a. a. O. S. 249
Anmerkung 20), es sei heute selbstverstandlich, daB Rechts-
beziehungen zwischen freien Vermodgen und Sondervermogen
gerichtlich geltend gemacht werden konnten; leugne man aber
die Parteifdhigkeit des Sondervermégens, so komme man zur
Annahme eines Prozesses, den das Subjekt beider Vermdgen mit
sich selber fithre. Damit ist umgekehrt gesagt, da die Geltend-
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obligationen®). Art. 653 Abs. 1 ZGB bestimmt diesbe-
ziiglich: ,,Die Rechte und Pflichten der Gesamteigentiimer
richten sich nach den Regeln, unter denen ihre gesetzliche
oder vertragsméiflige Gemeinschaft steht.* Das Grund-
prinzip der Erbengemeinschaft ist gemill Art. 602 ZGB
die Gesamtberechtigung aller Miterben an allen Erbschafts-
rechten, die Verfiigungs- und Verwaltungsgemeinschaft.
Wenn einer der Miterben ein Erbschaftsrecht fiir sich
allein beansprucht, z. B. die Herausgabe einer Sache ver-
weigert, verletzt er den Anspruch der iibrigen auf Mit-
besitz, Verfiigung, Verwaltung%%). Der Erbe, der die Riick-
gabe eines ihm geliechenen Pferdes verweigert, mafit sich
an dieser Sache das Alleineigentum an, obgleich sie allen
gemeinsam zusteht. Er handelt den Regeln der Gemein-
schaft zuwider und kann von den iibrigen Erben dazu
verhalten werden, ihre Anspriiche zu respektieren. Sie
sind ohne weiteres berechtigt, deren Erfiillung auf dem

machung von Forderungen zwischen zwei Vermodgensmassen
nicht moglich ist, wenn nicht die eine als selbstédndige Partei
behandelt wird. Die Erbmasse hat, solange sie nicht unter Ver-
waltung eines Dritten als Liquidator oder Erbschaftsvertreter
steht, keine Selbstiandigkeit. Die iiber sie verfiigenden Subjekte
sind die Erben. Sie konnen gegen sich selber die Anspriiche nicht
geltend machen. Sollten auch die Forderungen der einzelnen
Erben im Umfang ihrer Berechtigung an der Forderung nicht
infolge Vereinigung untergehen, so wiare doch wegen des Zu-
sammenfallens von Glaubiger und Schuldner die zwangsweise
Herbeifiihrung der Erfiilllung ausgeschlossen. Auf keinen Fall
konnten sdmtliche Erben gegen einen unter ihnen klagen miissen,
da dieser sich selber als Kliger und Beklagter gegeniiberstehen
wiirde. In Ubereinstimmung mit der Ansicht Hellwigs schreibt
von Tuhr S. 580, die Konfusion der zwischen dem Nachlal und
den einzelnen Erben bestehenden Forderungen sei ausgeschlossen,
solange der Nachlal unter amtlicher Liquidation ein Sonder-
gut darstelle.

83) Siesse a. a. 0. S. 199; Binder, Rechtsstellung S. 65.

84) Vgl. dazu Wieland Bd. 1 S. 605; Escher, Kommentar
Art. 602 N. 6: ,,Die Eigenschaft als Anteilsberechtigter gibt den
Miterben das Recht auf Mitverwaltung, Mitbesitz, Mitverfiigung,
Mitwirkung bei der Teilung.‘
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Klageweg zu erzwingen. Gleichermaflen verhélt es sich
bei Forderungen auf Geldleistung gegen einen Miterben.
Diese bedeuten, dafl bei ihrer Filligkeit eine bestimmte
Summe in die Erbschaft flieBen muB. War ein Erbe
Darlehensschuldner des Erblassers und weigert er sich,
die Summe in die Erbschaft einzuzahlen, so beansprucht
er wiederum zu Unrecht das Alleineigentum an Werten,
die sdmtlichen Erben zusammen gehoéren. Die Miterben
miissen somit nicht den dem Erblasser aus Darlehen
Kauf, Leihe usw. gegeniiber dem einzelnen Erben zustehen-
den Anspruch geltend machen, sondern konnen den sich
aus ihrem ,,Anteilsrecht’ oder,,Rechtsanteil* am Gesamt-
vermogen ergebenden Anspruch einklagen®). Dieselbe
Rechtslage findet sich, wenn Anspriiche nach Erwerb der
Erbschaft den Erben gegeniiber einem Miterben aus zu
Unrecht bezogener Nutzung, Schadenersatz usw. zu-
stehen. In all diesen Fillen verteidigen die Miterben nicht
die Rechte der Erbschaft, sondern nur ihre eigenen?®9).
Die Unhaltbarkeit der Ansicht, wonach eigentlich
nach dem Wesen der Gesamthand alle Miterben gegeniiber
einem einzelnen Erben ProzeB3 fithren oder dann einen
Erbenvertreter bestellen sollten, ergibt sich auch aus
folgender Uberlegung: Wird angenommen, daB ein Ge-

65) Der Anteil an einer Rechtsgemeinschaft hat nach Wieland
Bd. 1 S. 604 zwei Bedeutungen: ,,Er bezeichnet erstens das jedem
Mitberechtigten zustidndige ,Gehoren‘, sodann zweitens die auf
Grund dieses Gehorens erwachsenden personlichen Rechte der
Beteiligten gegen die Mitberechtigten.”” Das den einzelnen Be-
rechtigten an den einzelnen Gegenstinden zustiandige Gehoren
bezeichnet Wieland S. 607 als Sachanteil, den Inbegriff seiner
Rechte gegen die Beteiligten als Wertanteil, ,,insofern als sie
dem Teilhaber den Genufl und den Wert des gemeinsamen Gegen-
standes vermitteln‘. Wieland schreibt weiter, derjenige, dem die
gemeinsamen Sachen oder Forderungen gehoren, habe gegen die
Mitberechtigten Anspruch auf die mit dem Gehoren verbundenen
Befugnisse.

66) Mit der innern Ordnung der Gesamthand und den sich
daraus ergebenden Folgerungen befaBt sich sehr eingehend
Engliander in § 9, insbesondere S. 177—181, 186, 205—226.
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samthinder sdmtlichen Gesamthidndern eine Geldsumme
aus Darlehen schuldet und diese ihm gegeniiber von allen
auf dem ProzeBwege geltend gemacht werden miillte,
wiirde der Schuldner als Kldger und Beklagter am Rechte
stehen, was offensichtlich unméglich ist. Ob ‘bei der
Erbengemeinschaft diese Schwierigkeit durch Bestellung
eines Erbschaftsvertreters vermieden werden konnte, ist
streitigé”). Hingegen zeigt die Familiengemeinderschaft
die Unmoglichkeit der hier angegriffenen Konstruktion.
Das erhellt aus folgendem: Ein Erblasser hinterlat die
Erben A, B und C. A schuldete ihm aus Darlehen 3000 Fr.
Die drei Erben begriinden eine Familiengemeinderschaft.
A hatte die 3000 Fr. nicht in die Erbschaft eingezahlt.
Die Gemeinderschaft kennt nun keine Vertretung, die der
des Erbenvertreters analog wire. MiilJte seitens aller drei
Gesamthidnder gegen A vorgegangen werden, so wire es
nicht zu vermeiden, dafl er sowohl als Kliger als auch als
Beklagter am Rechte stehen wiirde. Daran wiirde die
Bestellung eines Hauptes im Sinne von Art. 341 ZGB
nichts dndern. Diese Gemeinder koénnten nicht aus ei-
genem Recht, sondern nur als Vertreter der iibrigen, aiso
auch des A handeln.

Obiger Auffassung kann nicht entgegengehalten wer-
den, die Erben konnten gegeniiber ihren Miterben nicht
aus ihrem Anteil abgeleitete Rcchte geltend machen, da
nur gemeinsame Rechte, nicht aber Anteile vorhanden
seien. Das Gesamthandsverhiltnis schliet die Existenz
von Teilrechten der Mitglieder nicht aus. Die meisten
Autoren, die sich mit dem Problem der Gesamthand be-

67) Die Befugnis des Erbenvertreters, sich in Streitigkeiten
der Erben einzumischen, bestreiten Tuor, Vorbemerkungen zu
Art. 522—533 N. 20, Art. 598 N. 14, und Leuch, Erbschafts-
klage S. 18. Tuor mochte eine Vindikationsklage unter den Erben
wihrend der Dauer der Erbengemeinschaft iiberhaupt ausschlie3en.
Er beruft sich auf ZBJV. Bd. 54 S. 438. Das Bundesgericht ver-
tritt jedoch in BGE 54 II 243 einen andern Standpunkt. Auch
bezeichnet es die Mitwirkung des Erbenvertreters bei Vindikations-
klagen unter Erben nicht als unzulédssig, sondern nur als unnotig.
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schiftigen, anerkennen die Existenz von Anteilen der
Gesamthidnder am Gemeinschaftsvermégen. Nur be-
stehen iiber die Art dieser Anteile Meinungsverschieden-
heiten®s$).

Aus dem Gesagten ergibt sich, dal3 in bezug auf die
Geltendmachung von Anspriichen gegen einen Erben auf
Leistung an die Erbengemeinschaft unter den Erben keine
notwendige Streitgenossenschaft besteht. Geméil} der ge-
wonnenen Erkenntnis wéire dies unmoglich, da dem
leistungspflichtigen Erben sonst Kldger- und Beklagten-
rolle zukommen wiirde. Es bleibt noch zu priifen, ob die
iibrigen Erben in einem solchen ProzeB als Streitgenossen
aufzutreten haben. M. E. muf3 dies ebenfalls verneint
werden. Jeder einzelne Erbe hat einen selbstindigen An-
spruch auf Mitbesitz, -verfiigung und -verwaltung am Erb-
schaftsvermogen, der sich gegen jeden der Mitberechtigten
richtet. Verletzt ein Erbe durch Nichtleistung dieses
Recht der Miterben, so kann jeder von diesen selbstindig
den Klageweg beschreiten, da er nur einen ihm person-
lich zustehenden Anspruch geltend macht®?).

Bei der Teilungsklage ist eine notwendige Streit-
genossenschaft ebenfalls nicht vorhanden, und zwar weder
auf der Kliger- noch auf der Beklagtenseite. Der Teilungs-
anspruch steht gemédf3 ZGB Art. 604 jedem einzelnen Erben
gegen jeden Miterben zu??). Es stehen sich somit alle
Erben einzeln als Berechtigte und Verpflichtete gegeniiber,
niemals aber Erbengruppen. Wenn ein Erbe gegen einen
andern auf Teilung klagt und dabei von ihm die Anerken-
nung seines Liquidationsanspruchs verlangt, macht er

88) Heusler a.a. O. S.2381f. spricht sich mit aller Ent-
schiedenheit fiir rechnungsmiflig bestimmte Quoten aus. Ebenso
Binder, Die Rechtsstellung S. 27. Die meisten andern Autoren
verneinen ein rechnungsmifig bestimmtes Quotenrecht. Vgl
u. a. Englianger a. a. O. S. 226 ff.; Wieland Bd. 1 S. 604, 605,
Anmerkung 20.

69) Vgl. Anmerkungen 64 und 65.

%) Tuor Art. 604 N. 3.
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gegeniiber dem wahren Verpflichteten ein ihm selbstindig
zustehendes Recht geltend. Der Beklagte kann ihm nicht
entgegenhalten, er sei nicht allein, sondern nur in Gemein-
schaft mit den andern Erben verpflichtet, oder der Kliger
sei nur gemeinsam mit den andern klageberechtigt, also
nicht die exceptio litis consortium erheben. Hingegen muf3
der Teilungsvertrag von sdmtlichen Erben genehmigt
sein, damit eine Teilung erfolgen kann. Das heil3t jedoch
nur, dal der Erbe von sdmtlichen andern Erben die Zu-
stimmung zu seinem Teilungsvorschlag erreichen muf,
wenn er mit diesem durchdringen will. Ob er dieses Ziel
mit einzelnen durch giitliche Verstiandigung, gegeniiber
andern durch Prozel} erreicht, spielt keine Rolle. Ebenso
ist es rechtlich irrelevant, ob die Zustimmung der Mit-
erben nacheinander oder miteinander erfolgt. Klagt der
Erbe nicht alle seinem Teilungsvorschlag Opponierenden
ein, so hat er beim Obsiegen nur gegen die am Prozef} Be-
teiligten einen Vollstreckungstitel. Er wird daher im ei-
genen Interesse gegen simtliche klagen, die ihre Ein-
willigung zu der von ithm gewiinschten Teilung verweigern,
um nicht durch wiederholte Prozesse Verlust an Zeit und
Geld zu haben. Ein rechtlicher Zwang zur Einklagung
aller besteht jedoch nicht™).

1) Eine schwankende Praxis hat das Ziircher Obergericht
eingenommen. Im Entscheide Bl.Z.Rspr. 35 N. 76 schreibt es:
,,Der Grundsatz, daB alle Erben am Teilungsprozef3 teilnehmen
miissen, soweit sie nicht abgefunden sind oder nicht verzichtet
haben, diirfte daher als Regel das Richtige treffen; er bietet eine
klare Losung der umstrittenen Frage und erspart weitgehende
Untersuchungen im einzelnen Falle.” Der Entscheid fufit nur auf
ZweckmaBigkeitserwidgungen, die im materiellen Rechte keine
Stiitze finden. Da jedoch die notwendige Streitgenossenschaft
sich aus der Regelung des Zivilrechts ergibt (siehe oben An-
merkung 39), kann sie der Richter nicht von sich aus gestiitzt auf
Erwagungen prozeflokonomischer Natur verlangen. In Bd. 37
N. 78 driickt sich dasselbe Gericht vorsichtiger aus und schreibt:
bei Erbteilungsstreitigkeiten kénne die Streitgenossenschaft unter
Umstanden verlangt werden. Damit ist zugegeben, dal es sich
nicht um eine notwendige Streitgenossenschaft handeln kann;
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Die Aktivlegitimation und ProzeBfithrungsbefugnis
zur Anhebung der Ausgleichungsklage ist gleich zu be-
handeln wie bei der Teilungsklage, da die erstere nur eine
besondere Ausgestaltung der letzteren ist72).

Unbestritten ist die Befugnis jedes Erben, gegen
Dritte und Miterben die Herabsetzung oder Ungiiltig-
erklarung von Verfiigungen von Todes wegen anzube-
gehren.

eine solche ist beim Streit um das gleiche Recht, solange kein
Wechsel in der Zustidndigkeit eintritt, immer vorhanden oder nie.
Vgl. auch die dlteren Entscheide Bd. 26 N. 185 und 30 N. 75.

Gegen das Vorliegen einer notwendigen Streitgenossenschaft
Fugner, H., L’action en partage, Thése Lausanne 1938, S. 86 f.
Das Bundesgericht hat in BGE II S. 332 die notwendige Streit-
genossenschaft bei der Teilungsklage ebenfalls abgelehnt.

2) Escher, Vorbemerkungen zur Erbschaftsklage, Bd. 2,
2. Halbband, S. 105 N. 14; BGE 58 II 332 {.
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