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Die gerichtliche Durchsetzung des Erbteilungs-
anspruchs

Von Dr. Werner Hecht, Advokat, Basel

In der Verteilung des Nachlasses unter die Berechtigten
erfiillt sich der vom Erbrecht erstrebte Zweck. Dieser
Zweck mul fiir die Auslegung des Gesetzes wegleitend sein,
wo klare Weisungen zur Durchsetzung des materiellen An-
spruchs fehlen. Wenn nicht die Geltung des Erbrechts
iiberhaupt in Frage gestellt werden soll, mull dem Erben
die Moglichkeit geboten werden, die Zuweisung seines
Erbanteils zu alleinigem Eigentum zu erzwingen.

Die gesetzlichen und gewillkiirten Erben sind die aus-
schlieBlichen Triger des Teilungsanspruchs. Sein Substrat
ist der NachlaB'. Der Teilungsanspruch ist unverjihrbar
und unentziehbar2. Doch ist er der gestaltenden, rechts-
individualisierenden Kraft des Teilungsvertrags unter-
worfen. Der Betrachtung der Teilungsklage und des Tei-
lungsurteils sei daher ein Blick auf das Wesen und die
Wirkung des Teilungsvertrags vorausgeschickt.

I. Der Teilungsvertrag

Der schriftliche Teilungsvertrag hat eine zweifache Funk-
tion. Sein Abschluf} 148t das Gesamthandsverhiltnis unter
den Miterben untergehen und bringt gleichzeitig die wih-

! Hierzu gehoren alle Arten iibertragungsfihiger Rechte, seien
sie dinglicher, obligatorischer oder immaterieller Natur, sowie die
iibertragungsfiihigen Pflichten und Lasten. Vgl. Max Habicht, Die
Formen der Erbschaftsteilung, im schweizerischen Recht, Ziircher
Beitriige zur Rechtswissenschaft Heft 79, 5ff.; BGE 69 11 370.

* BGE 56 11 19.
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rend der Dauer der Erbengemeinschaft ruhenden indivi-
duellen Rechte am Erbschaftssubstrat zur Entfaltung?3.
Im Hinblick auf die den Nachlal3 belastenden Schulden
vermag allerdings die Teilung nach auflen hin keine sofor-
tige Wirkung zu erzeugen. Auch nach der Auflésung der
Erbengemeinschaft besteht noch wihrend fiinf Jahren die
solidarische Haftung der Miterben. Der Teilung von Nach-
lalschulden kommt zunéchst nur die Bedeutung einer
Erfiilllungsiibernahme im Sinne von Art. 175 OR zu. Volle
Wirkung erzeugt dagegen der Teilungsvertrag in bezug auf
die Aktiven des Nachlasses. Die Sachen oder Rechte, die
ein bestimmter Erbe zugeteilt erhilt, werden mit dem
Vertragsabschlul} der Herrschaft der iibrigen entzogen.
Die theoretische Grundlage dieses Vorganges kann fir
die Abkldrung konkreter Rechtsverhiltnisse von Bedeu-
tung werden, wenn es darum geht, die Durchfithrung eines
giiltig zustande gekommenen, aber von einer der Parteien
nicht eingehaltenen Teilungsvertrages zu erzwingen. Im
Gegensatz zur frither herrschenden Auffassung, die in der
Erbengemeinschaft einen einheitlichen Triager der Herr-
schaftsrechte iiber das Erbschaftssubstrat erblickte* und
daher folgerichtig den Teilungsvorgang als Rechtsnach-
folge konstruierte, 1463t die neuere Lehre den Erben vom
Momente des Erbfalls an in ein unmittelbares Herrschafts-
recht iiber die Erbschaftsgegenstinde eintreten. Der Rechts-
erwerb aus der Teilung beruht nicht auf einem zwischen der
Erbengemeinschaft einerseits und den einzelnen Miterben
andererseits vollzogenen Ubertragungsakt. Vielmehr wird
die Erbteilung als eine wechselseitige Aufgabe von unmit-
telbar den Miterben zustehenden Gesamthandsrechten, als

8 Die zweite gemal3 Art. 634 ZGB zulissige Form des Teilungs-
vertrags, die Realteilung braucht in dieser Arbeit nicht beriick-
sichtigt zu werden. Da bei der Realteilung Entstehung und Vollzug
der vertraglichen Pflichten zusammenfallen, stellt sie der Rechts-
verwirklichung keinerlei Probleme.

4 Vgl. Escher, Kommentar zum Erbrecht, 1. Aufl., Ziirich
1909, 275 und die dort erwidhnte Literatur.
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ein Verzicht aufgefal3t, wodurch das Recht des jeweiligen
Ubernehmers am Erbschaftsgegenstand von der Belastung
der bisher gesamthdnderisch Berechtigten befreit wird und
sich infolgedessen zum Alleinrecht ausdehnt?.

Die neuere Anschauung fithrt, wenn man folgerichtig
auf dem Gedanken der Konsolidierung des Eigentums be-
harrt, zur dinglichen Wirkung des Teilungsvertrages. Wenn
wirklich ein schon in einem friitheren Zeitpunkt, im Moment
des Erbfalls, eo ipso erwachsenes LEigentum nur deshalb
nicht sofort zur vollen Wirkung gelangt ist, weil es noch
mit dinglichen Rechten der Miterben belastet war, so
braucht sich der Erbe, zu dessen Gunsten die Rechte des
anderen fortfallen, nicht mit einem obligatorischen An-
spruch zu begniigen.

Die Doktrin zogert jedoch gegeniiber dieser fiir das prak-
tische Rechtsleben zweifellos wichtigsten Schlu3folgerung S,
und eine Entscheidung der Frage durch die Rechtspre-
chung steht noch aus?’.

Der giiltige Teilungsvertrag bedarf der Zustimmung
simtlicher Miterben. Weigert sich auch nur einer von ihnen,
von seinem Teilungsrecht Gebrauch zu machen, so ist das
Zustandekommen des Vertrags unmdoglich, und dem die
Teilung erstrebenden Erben bleibt kein anderer Weg aus

5 Haab, Kommentar zum Sachenrecht, N. 15 zu Art. 652—654
ZGB; Eugen Huber, Zum schweizerischen Sachenrecht, Abhand-
lungen zum schweizerischen Recht Heft 58, 51; Escher, Kom-
mentar zum Erbrecht, 2. Aufl., N. 50 zu Art. 602 ZGB; Habicht,
12ff. und die dort zitierte Literatur. Die heutige Anschauung
resultiert aus der konsequenten Verneinung der Personlichkeits-
qualitit der Erbengemeinschaft.

§ Escher, N. 13 zu Art. 634 ZGB; Heinrich NuB3baum, Das
schweizerische Erbrecht in der bundesgerichtlichen Praxis, Zur-
zach 1931, 42. Habicht, 60, 1468t es an Konsequenz fehlen, wenn
er auBer dem Teilungsvertrag die iibrigen «fiir die Ubertragung
von Eigentum und anderen Rechten vorgeschriebenen IFormen»
fordert, nachdem er vorher den Standpunkt vertreten hat, daf}
nicht eine Ubertragung, sondern eine Konsolidierung schon be-
stehender Rechte vorliege.

7 Offengelassen in BGE 47 II 254 und 69 II 371.
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der Erbengemeinschaft als der ProzeB. Nicht nur die voll-
stiandige Teilung bedarf der Willensbildung aller Gesamt-
hinder, sondern auch die blo partielle, die darin besteht,
dal} einer oder einige von mehreren Miterben auf Grund
einer Abfindung aus der Gemeinschaft ausscheiden. In die-
sem Falle bleibt die Erbengemeinschaft unter den iibrigen
in voller Wirksamkeit bestehen 8.

Der Erbe, der von seinem Teilungsrecht Gebrauch ge-
macht hat, verliert mit dem Moment seiner Befriedigung
alle Anspriiche gegen die in der Gemeinschaft verbliebenen
Miterben. Er haftet aber — in dieser schwerwiegenden
Frage herrscht Einigkeit in der Doktrin — gestiitzt auf
Art. 639 ZGB Dritten gegeniiber weiterhin fiir die Schulden
des Erblassers solidarisch mit den andern Erben, und die
fiinfjahrige Verjahrungsfrist beginnt auch fiir ihn erst mit
der vollstindigen Teilung ®.

II. Die rechtliche Natur der Teilungsklage

A. Die Klage aus dem Teilungsvertrag

Wenn unter den Miterben ein schriftlicher Teilungs-
vertrag abgeschlossen ist, einzelne Erben aber durch ver-
tragswidriges Verhalten die anderen in ihren Rechten
schmilern, so ist an sich der Tatbestand, den die Teilungs-
klage des Art. 604 Abs. 1 ZGB voraussetzt, nicht vor-
handen. Die Erbengemeinschaft ist durch den Vertrags-
schluB3 bereits aufgelost worden und hat den individuellen
Rechten der einzelnen Erben Platz gemacht. Dennoch er-
iibrigt sich die Beurteilung dieses Tatbestandes nicht mit

8§ BGE 60 I 145.

® Tuor, Kommentar zum Erbrecht, N. 12 zu Art. 639 ZGB;
Oskar Annen, Die objektiv und subjektiv beschrinkte Teilung
der Erbengemeinschaft, Diss. Freiburg i. U. 1941, 124 ff. ; Rosmarie
Felber, Aufgeschobene und partielle Erbteilung nach schweize-
rischem Recht, Abhandlungen zum schweizerischen Recht n. F.
Heft 158, 87f. und die dort erwihnte Literatur. Zur Rechtferti-
gung dieser aullergewohnlich strengen Haftungsregelung vgl. ins-
besondere Escher, N. 14 zu Art. 639 ZGB.
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dem bloBen Hinweis aul die allgemeinen Regeln des Ver-
tragsrechts.

Es ist bereits dargelegt worden, dal3 jeder Miterbe schon
vor der Teilung unmittelbar an dem der Gemeinschaft
zugrunde liegenden Substrat berechtigt ist und da@ infolge-
dessen der Teilungsvertrag dinglich wirkt. Dies fiithrt zum
Schlul3, dal3 derjenige, dem Im Vertrag ein bestimmter
Nachlaflgegenstand zugewiesen worden ist, im Prozel} sein
Herrschaftsrecht geltend machen kann. Er kann also die
zugeteilten Sachen als Eigentiimer vom Besitzer heraus-
verlangen, bei Grundstiicken Verliigungen im Grundbuch
erwirken oder die Grundbuchberichtigungsklage anstren-
gen und den Erwerb von Forderungen und anderen imma-
teriellen Rechten durch den Richter feststellen lassen. Er
geniefit die Unverjahrbarkeit und — unter Vorbehalt des
Schutzes gutgliubiger Dritter — absolute Wirkung des
Eigentumsrechts.

Zwar wird diese FFolgerung von der herrschenden Mei-
nung nur fiir den Rechtserwerb an Grundstiicken aner-
kannt 1° Die Ablehnung der dinglichen Wirkung fiir an-
dere NachlaB3gegenstinde befriedigt jedoch, wie gesagt, in
keiner Weise. Wenn der Teilungsvertrag die Wirkung aus-
iibt, die wihrend der Gemeinschaft anerkanntermassen
bestehenden Herrschaftsrechte in obligatorische Anspriiche
umzuwandeln, dann bedeutet dies keine Mehrung, sondern
eine Minderung der Rechtsstellung des Iirben?!!. Bei einer
solchen Auffassung kann der Teilungsvertrag der Funk-
tion, welche 1thm Im System des Erbrechts zugedacht ist,

10 Vgl. die bei Escher, N. 12 zu Art. 634 ZGB, erwihnte
Literatur und Praxis. Wegen des konstitutiven Charakters der
Grundbucheintragung vermag der Teilungsvertrag nur den Er-
werbsgrund, nicht auch den Ubertragungsakt zu repriisentieren.

11 Eine eigenméchtige Verfiigung eines Erben iiber einen Nach-
laBgegenstand, die wiihrend der Dauer der Gemeinschaft ungiiltig
ist (Haab, Vorbem. N. 4 zu Art. 646—654 ZGB), wire nach
Abschlu3 eines Vertrages, der gerade die Herausgabe dieses Gegen-
standes an die Miterben bezweckt, unanfechtbar und wiirde eine
blof} obligatorische Verantwortlichkeit erzeugen.
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nicht geniigen. Auch lit er die Eigentumsverhéltnisse an
den Erbschaftsgegenstinden in der Zeit zwischen dem
Vertragsschlul3 und der Vollziehung der vereinbarten Mal-
nahmen ungekliart!2. Die Anerkennung einer umfassenden
dinglichen Wirkung sollte daher dem Teilungsvertrag nicht
langer versagt werden.

Die herrschende Ansicht gestattet lediglich eine Lei-
stungsklage, gerichtet auf Erfiilllung vertraglich verein-
barter Pflichten. Dabei besteht offenbar die Meinung, dal3
man sich den im Teilungsvertrag zum Ausdruck ge-
brachten Gesamtakt als in eine Anzahl zweiseitiger Ver-
trage aufgespalten vorzustellen hat. Denn da die Erben-
gemeinschaft aufgelost ist, wird jeder Miterbe von den
anderen nur das fordern kénnen, was ihm personlich von
dem jeweiligen ins Recht gefalliten Gegner vertragsgemil
zusteht. Diesem wiederum stehen nur diejenigen Einreden
zu Gebot, welche unmittelbar auf dem Verhéltnis zum
Ansprecher fuflen?®. Auch im iibrigen, was den Gerichts-
stand, die Folgen des Verzuges und der Nichterfiillung, die

12 Das Gesamteigentum ist infolge der Auflosung des Gesamt-
handsverhiltnisses dahingefallen. Wer soll nun Eigentiimer sein,
wenn nicht der aus dem Teilungsvertrag Berechtigte? Die von
Haab (N. 14 zu Art. 652—654 ZGB) offenbar im Gegensatz zu
Tuor (N. 6 zu Art. 602 ZGB) und Escher (N. 39 zu Art. 602
ZGB) vertretene Ansicht, dafl das Eigentum an den NachlaBteilen
bis zum Vollzug der vertraglich vereinbarten MaBnahmen der
Gesamthand verbleibe, vermag die Schwierigkeiten nicht zu
beheben. Diese Theorie fithrt, da in praxi die Erfiullungshand-
lungen der Miterben kaum stets zur gleichen Zeit erfolgen, zur
Annahme einer sukzessiven Beendigung des Gesamtverhiltnisses,
wodurch sich vor allem die Verhiltnisse gegeniiber Dritten kom-
pliziert gestalten. Aber auch die interne Rechtslage des Miterben,
der einerseits von den anderen befriedigt worden ist, selbst aber
seinen Obliegenheiten nicht Geniige geleistet hat, bleibt hierbei
unklar.

13 Der aus dem Teilungsvertrag Beklagte kann zum Beispiel
die Leistung nicht mit der Begriindung verweigern, der Kliger
habe seinerseits die Verpflichtung gegeniiber einem dritten Mit-
erben nicht erfiillt. Art. 82 OR; v. Tuhr, Allgemeiner Teil des
schweizerischen Obligationenrechts, 464.
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Ubertragbarkeit und den Untergang des Anspruchs anbe-
langt, untersteht, wenn man der geltenden Anschauung
folgt, die Erzwingung des Teilungsvertrags den auf die obli-
gatorischen Anspriiche im allgemeinen anwendbaren Be-
stimmungen.

B. Die eigentliche Teilungsklage

Nur in der Gerichtsstandsnorm des Art. 538 ZGB findet
sich eine ausdriickliche Erwihnung der Teilungsklage. In
derdeutschsprachigen Fassung des Zivilgesetzbuches suchen
wir unter dem der Teilung der Erbschaft gewidmeten Titel
die Auffithrung dieser Klage vergeblich. Art. 604 ZGB tragt
die Marginale «Teilungsanspruch». Die franzésische und
italienische Ausgabe hingegen sprechen deutlich von einer
«action en partage» und «azione in divisione». Wissenschaft
und Rechtsprechung sind sich iiber die bundesrechtliche
Verankerung der Teilungsklage einig!4.

Die eigentliche Teilungsklage des Art. 604 Abs. 2 ZGB
hat das Vorhandensein einer Mehrzahl von Erben, eines
unverteilten Erbschaftssubstrates sowie das Fehlen gesetz-
licher oder vertraglicher Klaghindernisse!® zur Voraus-
setzung. Sie soll dem Kliger, wenn einer oder mehrere der
Miterben sich der Teilung widersetzen und eine giitliche
Einigung nicht zum Ziel fiihrt, die Befreiung aus den Bin-
dungen der Erbengemeinschaft und die Verfiigungsgewalt
iiber die ihm kraft seiner Erbenqualitidt zustehenden Ver-
mogenswerte verschaffen. Nach diesem doppelten Zweck
hat sich die Ausgestaltung der Klage zu richten. Indem die
Rechtsordnung dem Richter den Schutz des Teilungsan-
spruchs anvertraut, bringt sie zum Ausdruck, dall das
Recht eines Miterben vom guten Willen der anderen un-

4 Tuor, N. 1 zu Art. 604 ZGB; Escher, N. 3ff. zu Art. 604
ZGB und die dort zitierte Judikatur; René Tchéraz, Le droit
de demander le portage de la succession et ses dérogations dans
le code civil suisse, Diss. Genf 1939, 211f.

15 Art. 604 Abs. 2, Art. 605 Abs. 1 ZGB; BIZR Bd. 30 N. 140;
BGE 61 II 167.
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abhingig sein soll. Der Richter soll dem Erben, dessen An-
spruch sich als begriindet erweist, in seinem Urteil nicht
weniger Rechte zusprechen, als der Erbe bei pflichtge-
méflem Verhalten der anderen auf vertraglicher Grundlage
erreicht hitte®.

1. Teilungsanspruch und Festellungs- oder
Leistungsklage

Mit einem Feststellungsurteil ist dem Erben in der Regel
nicht geholfen, denn im Teilungsprozel3 geht es nicht um
den Bestand einer streitigen Rechtslage. Die Erbenqua-
litit der Klagpartei ist zugestanden. Wire sie es nicht, so
miilte der Erbe, ehe er einen Teilungsanspruch erheben
kann, erst die Anerkennung seiner Erbberechtigung ge-
mal Art. 598ff. ZGB mit der Erbschaftsklage erkdmpfen.

Da die Teilungsklage zur Feststellung der Erbenqualitat
an sich nicht brauchbar ist, der Teilungsanspruch dem an-
erkannten Erben aber kraft Gesetzes zukommft, so ist nicht
einzusehen, welches rechtliche Verhiltnis zwischen den
Parteien richterlicher Feststellung bedarf!?. In einem grund-
satzlichen Entscheid iiber die Bedeutung der Feststellungs-
klage im Erbrecht hat das Bundesgericht erklirt, daf eine
Feststellungsklage nur insofern zuléssig ist, als eine Gefahr
fiir die Rechtsstellung des Klégers besteht und das Urteil
dank seiner Rechtskraft geeignet ist, dieser Gefahr entge-
genzuwirken '8, Eine Gefihrdung der Rechtsstellung des
Erben liegt aber nicht in der Weigerung des anderen, in die
Teilung einzuwilligen. Der Anspruch des Erben auf seinen

16 Vgl. Arthur Jost, Die Aktivlegitimation des Miterben zu
erbrechtlichen Klagen, SJZ Bd. 46, 149.

17 Vgl. Entscheid des Ziircher Obergerichts vom 13. April 1937,
BIZR Bd. 26 N. 185. Anderer Ansicht, fiir die Annahme einer
Feststellungsklage, Beck, Schweizerische juristische Kartothek,
N. 786, 4.

18 BGE 35 II 740; Leuch, Die Zivilprozeordnung fiir den
Kanton Bern, 2. Aufl., 175.
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Erbanteil erfahrt durch die Fortdauer der Gemeinschaft
keine Minderung!®.

Dies schlie3t nicht aus, dal im Zusammenhang mit einer
Erbteilung stehende Streitigkeiten unter den Miterben eine
Feststellungsklage rechtfertigen. Nur handelt es sich dann
nicht um eine Teilungsklage, sondern um die der eigent-
lichen Teilung vorangehende Kldarung streitiger Rechtsver-
hiltnisse. Die Wissenschaft, soweit sie zu diesem Problem
iiberhaupt Stellung nimmt, vertritt iiberwiegend die Auf-
fassung, dal} das Teilungsbegehren als Leistungsklage zu
formulieren sei2?. Allerdings wiirde ein unmittelbar auf
Ubertragung des beanspruchten NachlaBteiles gerichtetes
Begehren der rechtlichen Begriindung entbehren, denn so-
lange die Erbengemeinschaft besteht, ruht der individuelle
Anspruch der Miterben?!. Ziel der Klage wire demnach ein
Urteil, welches dem Beklagten die Verpflichtung auferlegt,
mit der Klagpartei einen Teilungsvertrag einzugehen 2.

Eine Verurteilung auf Vertragsschluf3 in blof3 grundsétz-
licher, allgemeiner Weise, ist ungeniigend. Eine solche kiime
in ihrem Erfolg einem Feststellungsurteil gleich, dessen
Untauglichkeit bereits dargelegt worden ist. Eine Verurtei-
lung zu einer nicht genau umrissenen Leistung stiinde
auflerdem im Gegensatz zu den Grundsédtzen des Zivilpro-
zesses. Die Klage niul3 die beabsichtigte Teilung jedenfalls
in dem Ausmal, als sie den Beklagten belastet, substan-

19 Der Einzelfall mag eine andere Beurteilung rechtfertigen.
Das Motiv der Teilungsverweigerung kann auf dem Willen be-
ruhen, die Erbengemeinschaft fortzusetzen. Unter Umstinden
aber, wenn sich- zum Beispiel der Opponent im Besitz des Erb-
schaftssubstrats befindet und sein Verhalten offensichtlich die Mit-
erben zu benachteiligen bezweckt, kann die Gefihrdung ihrer
Interessen eine Feststellungsklage begriinden. Doch auch dann
bringt die gerichtliche IFeststellung die Erben der Teilung als sol-
cher nicht niher.

20 Escher, N. 5 zu Art. 604 ZGB; Tchéraz spricht sich hier-
iiber nicht eindeutig aus.

1 Hellwig, Anspruch und Klagerecht, 444.

22 Vgl. SJZ Bd. 33, 49.
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tiieren, und das Urteil darf nur eine inhaltlich bestimmte
Verpflichtung aussprechen 23,

Angesichts der Tatsache, dal der den Parteien aufer-
legte Teilungsvertrag im allgemeinen nicht nur eine Lei-
stung des Beklagten festzusetzen hat, sondern die Ausein-
andersetzung der Erbengemeinschaft, also ein mehrseitiges
Rechtsverhiltnis, regeln soll, wird sich der Richter zumeist
nicht damit begniigen kénnen, allein {iber die Leistung eines
einzelnen Miterben ein Urteil zu fallen. Der Beklagte hat
das Recht, die Teilungspflicht der Miterben, soweit sie thm
zugute kommt, seinerseits geltend zu machen. Der Richter
wird daher in der Mehrzehl der Fille gezwungen sein, den
Teilungsvertrag in seiner Gesamtheit festzusetzen, obwohl
eine so weitgehende richterliche Téatigkeit bei der hier
wiedergegebenen Auffassung der Teilungsklage begrifflich
nicht notwendig wire.

Eine Verurtellung des Beklagten zum Eingehen des
Teilungsvertrags bietet aber den Interessen des Klégers
keinen hinreichenden Schutz. Eine Vollstreckung des dem
Kliager im Urteil verliechenen Anspruchs auf Mitwirkung
am Vertragsschlul} ist rein gedanklich unmdoglich. Die
zwangswelise Herbeifithrung widerspricht in sich dem Be-
griff des Vertrags?¢. Die Umwandlung in eine Schaden-
ersatzforderung befriedigt den Anspruch nur zum Teil,
denn das Ziel des Kléagers liegt, abgesehen von der Durch-
setzung seiner Vermogensanspriiche, in der Losung aus der
Erbengemeinschaft, in einer Anderung seines persénlichen
Verhiltnisses zu den Miterben. Auch widerspricht die Ab-

2 Leuch, 152. Die etwas unentschiedene AuBerung von
Escher a. a. O. ist wohl in diesem Sinn autzufassen.

24 Anders im deutschen Recht, wo eine Verurteilung zur Abgabe
einer Willenserkldrung ausdriicklich geregelt ist, derart, dall das
Urtell die Erklirung ersetzt. Deutsche ZPO §§ 894, 896; Leo
Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozesses, 732. Im
Grund handelt es sich, jedenfalls in seiner Wirkung, um ein Ge-
staltungsvrteil. Der Richter gestaltet ein Rechtsverhiltnis mittels
des zu diesem Zweck fingierten Willens eines Beteiligten.
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findung der vermogensrechtlichen Erbanspriiche durch Hin-
gabe von Geld dem Wortlaut der Erbteilungsregeln.

2. Die Teilungsklage als Gestaltungsklage

«Eine Gesetzesbestimmung ist so auszulegen, dal} sie
sich als moglichst taugliches Mittel zur Erreichung des mit
ihr verfolgten gesetzgeberischen Zweckes darstellt2%.» Die-
sem Postulat entspricht der Schutz des Teilungsanspruches
durch das Gestaltungsurteil. Nur auf Grund rechtsgestal-
tender Befugnis kann der Richter dem die Teilung verlan-
genden Erben in endgiiltiger und wirksamer Weise zu
seinem Erbteil verhelfen und gleichzeitig eine klare Rechts-
lage schaffen. Zudem leidet die derart aufgefaB3te Teilungs-
klage weder an dem praktischen Ungeniigen noch an den
theoretischen Mingeln der anderen oben beschriebenen
Klagearten.

Die gestaltendeKraft desTeilungsurteilsist eine doppelte,
entsprechend dem doppelten Zweck des Teilungsaktes. Sie
lost die Gesamthidnder aus dem Gemeinschaftsverhiltnis,
und sie 140t die individuelle Berechtigung der Erben an den
ihnen zufallenden NachlaBteilen aufleben. Ohne dal} es einer
besonderen Auflésungsverfiigung bediirfte, fallt die Erben-
gemeinschaft dahin. Das Begehren an den Richter bezweckt
das Inkraftsetzen eines bestimmten Teilungsplanes. An der
Stelle des Vertrags erzeugt das Urteil die Anderung des
Rechts am Erbschaftssubstrat 26.

So erhilt der Erbe auf Grund des Richterspruchs den
vollen Genul} seiner Rechte und wird der Willkiir der Mit-
erben entriickt. Gestiitzt auf das Urteil, kann er Grund-
stiicke, die ihm zugeteilt worden sind, im Grundbuch ein-
tragen lassen. Er kann die Herausgabe bestimmter Erb-
schaftssachen nach den Vollstreckungsregeln der Prozel3-

25 Hans Reichel, Gesetz und Richterspruch, 67.

26 «Das der Klage auf Rechtsinderung stattgebende Urteil
spricht diese direkt aus und fiihrt sie durch die dem Richterspruch
beigelegte Kraft herbei.» Hellwig, 475. Vgl. auch v. Tuhr,
22ff.; Tuor, N. 8 zu Art. 522—533 ZGB.
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ordnung und die Erfiillung von Erbschaftsforderungen nach
den Bestimmungen des Schuldbetreibungs- und Konkurs-
gesetzes durchsetzen.

Die Gerichtspraxis hat gegeniiber der zogernden Dok-
trin die Gestaltungsklage geschaffen??. Es stellt sich die
Frage, ob diese Praxis Zustimmung verdient oder ob sie
das Gesetz oder schutzwiirdige Interessen verletzt. Dabei
ist davon auszugehen, dal3 zwar die gerichtliche Durch-
setzung des Teilungsanspruchs im Gesetz nur beildufig
erwihnt 28 und in keiner Weise geregelt, die Teilung an sich
dagegen recht ausfithrlich behandelt wird. Das System des
Zivilgesetzbuches macht nun die Erzwingbarkeit eines An-
spruches durchaus nicht von seiner Ausstattung mit einer
bestimmt normierten Klagart abhingig. Die Rechtsord-
nung beruft den Richter dazu, fiir das materielle Recht den
nach der Natur der Sache und der Interessenlage geeig-
neten Schutz zu schaffen?®. Eine positive Norm steht der
Ausstattung des Richterspruchs mit konstitutiver Wirkung
nicht entgegen.

Allerdings bedeutet das Gestaltungsurteil einen beson-
ders starken richterlichen Eingriff in das private Recht.
Doch hat dieser Eingriff im gegebenen Fall nichts Unbil-
liges an sich. Abweichend von der gegeniiber anderen Ge-
samthandsverhiltnissen gewadhrten Auflosungsklage3° rich-
tet sich die Teilungsklage nicht gegen den Bestand der Ge-
meinschaft als Ganzes. Die Gestaltungsklage des einzelnen
Erben geht nur so weit, wie sein unmittelbarer Anspruch
auf den Nachlall reicht?l. Der Teilungsprozef3 fithrt nicht
zwangslaufig zur vollstindigen Liquidation der Erbenge-
meinschaft weder hinsichtlich der beteiligten Erben noch

27 Vgl. BGE 69 II 369; BIZR Bd. 39 N. 7 und Bd. 39 N. 117;
ZBJV Bd. 59, 70, Bd. 55, 168, und Bd. 58, 549.

28 Art. 538 Abs. 2 ZGB und Marginalien der franzisischen und
italienischen IFassung zu Art. 604 ZGB.

29 Art. 1 ZGB; Egger, Kommentar zur Einleitung zum ZGB,
Zirich 1930, N. 40 zu Art. 1 ZGB; Reichel, 92ff.

30 Vgl. zum Beispiel Art. 343 Ziff. 5 ZGB, Art. 545 Ziff. 5 OR.
31 Escher, N. 39 zu Art. 602 ZGB.
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hinsichtlich des Erbschaftssubstrats. Steht im Prozel3 auf
einer, beispielsweise der beklagten, Seite eine Mehrheit von
Personen, so sind diese nicht gezwungen, auch unter sich
die Erbengemeinschaft aufzulésen. Der Prozell beschriankt
sich in diesem Fall auf die Aussonderung des Anteils des die
Teilung nachsuchenden Erben aus dem Nachlal3. Das nicht-
verteilte Substrat untersteht weiterhin der Gesamtberechti-
gung der in der Gemeinschaft Verbliebenen32, 33, Auch ist
der klagende Erbe keineswegs gendtigt, seinen ganzen An-
spruch am Nachlal} geltend zu machen34. Die Ablehnung der
allgemein anerkannten Teilklage fiir den Erbteilungsproze(3
lieBe sich nicht rechtfertigen 3.

In allen diesen Punkten ist das Teilungsurteil das Kor-
relat des Teilungsvertrags. Der dem Teilungsanspruch ge-
wéahrte richterliche Schutz wiirde zum groflen Teil wertlos,
wenn der Kliger mit der Anhebung des Prozesses seine
Dispositionsfreiheit verlore. Auf der anderen Seite ginge
eine Befugnis des Klédgers, die richterliche Totalliquidation
der Erbengemeinschaft zu erwirken, weit iiber die An-

32 Vgl. Annen, 61; Urteil des Cour d’Appel du canton de
Fribourg vom 9. November 1933, SJZ Bd. 37, 90; Entscheidungen
des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt, Bd. 8, 101;
eingehend begriindet in BGE 60 1 145.

33 Der Erbe, welcher die Initiative zum ProzeB ergreift, braucht
dem Richter keinen vollstindigen Erbteilungsplan vorzulegen. Ein
Rechtsbegehren folgender Art geniigt: «Es sei der Nachlall des X
derart zu teilen, dal der Kliger die Gegenstdnde A und B erhilt.»
Den restlichen NachlaB3 uberliBt ein solches Begehren den Mit-
erben. Der Kliger verlangt also eine subjektiv beschriinkte Teilung.
Sache der belangten Miterben ist es, gegebenenfalls den Prozel3 zum
Anlal zu nehmen, um auch in bezug auf die iibrigen Erbschafts-
gegenstinde unter sich eine Auseinandersetzung zu erzielen.

% Die rechtsgestaltende Kraft des Urteils beschrinkt sich in
diesem Fall auf einen Teil des Erbschaftssubstrats und liBt die
gesamthinderische Berechtigung aller Miterben an dem vermin-
derten NachlaB3 fortbestehen.

% Vgl. Semaine Judiciaire, Jahrgang 1929, 260ff.; Escher,
N. 4 zu Art. 604 ZGB.
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spriiche hinaus, die thm seine Erbenstellung zuweist3¢. Ein
Teilungsurteil aber, das sich auf die Regelung der dem
Klager ohnehin durch die Rechtsordnung gewihrten An-
spriiche beschriankt, kann fremde schutzwiirdige Interessen
nicht verletzen3?. Der Gliubigerschutz ist in jedem Fall
durch die Bestimmung des Art. 639 ZGB hinreichend ge-
sichert. Das rechtsgestaltende Teilungsurteil erweist sich
als den tatsédchlichen und rechtlichen Verhiltnissen durch-
aus angepalit.

IIl. Der Inhalt des Teilungsurteils

A. Allgemeines

Mit der Auffassung der Teilungsklage als Gestaltungs-
klage wird den Prozelparteien gegeniiber dem Richter ein
prozelBrechtlicher Anspruch auf Bildung der Erbenlose ge-
geben. Der Richter darf die Erbengemeinschaft nicht zum
Erloschen bringen, solange das rechtliche Schicksal des
Nachlasses ungeklart ist. Im Urteil erfolgt die Zuspre-
chung der Lose an die einzelnen Miterben und nicht nur die
quotenméfiige Festsetzung der Erbenteils?38.

36 Anderer Ansicht, fiir die objektive und subjektive Unteil-
barkeit der Teilungsklage, Tchéraz, 33. Nach dieser Auffassung
nidhert sich die Teilungsklage der Auflésungsklage des Gesell-
schaftsrechts. Eine Mehrzahl von Prozessen liber denselben Nach-
la@3, so wird ausgefiihrt, solle verhiitet werden. Dieser Standpunkt
nimmt zu wenig Riicksicht auf die wirtschaftlichen Gegeben-
heiten. Wenn beispielsweise die Erben iibereingekommen sind, ein
ererbtes Gewerbe gemeinsam fortzusetzen, so soll dieser Vertrag
sie nicht hindern, zur Teilung des zum NachlaBl gehdrenden
Mobiliars notfalls den Richter anzurufen.

37 Dagegen Escher, N. 42 zu Art. 602 ZGB, der die oben
erwidhnte Gerichtspraxis als zu weitgehend bezeichnet, ohne jedoch
seine Kritik niher zu begriinden.

88 Stréduli-Hauser, Kommentar zur ziircherischen Zivilpro-
zelordnung, 2. Aufl., 18; BGE 69 II 369; Entscheid des Ziircher
Obergerichts vom 13. April 1927, BIZR Bd. 26 N. 185: «Die Erb-
teilungsklage bezweckt, dall der Richter in einem Falle, wo sich
die Erben iiber die Teilung des Nachlasses nicht einigen kénnen,
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Diesem Urteil kann nicht die Wirkung einer Realteilung
zukommen. Die Realteilung bedeutet gleichzeitige Be-
grindung und Vollziehung des Vertrages. Nach den ordent-
lichen Regeln des Prozesses ist es nicht Aufgabe des Rich-
ters, selbst die Vollstreckung des Urteils zu besorgen?3®. In
seiner Funktion entspricht das Teilungsurteil dem schrift-

lichen Teilungsvertrag*.

Die Urteilsfindung geschieht grundsédtzlich nach den
Normen der kantonalen ProzeBordnung. Wo jedoch die
prozessualen Regeln der Verwirklichung eidgendssischen

die Teilung an deren Stelle vornehme.» Im gleichen Sinne SJZ
Bd. 33, 30, und BIZR Bd. 39 N. 7; ZBJV Bd. 55, 168, und Bd. 59,
71. Wenn die Miterben selber nur quotenmaiflige Festsetzung ihrer
Anteile verlangen, kann kein eigentliches konstitutives Teilungs-
urteil ergehen, denn es handelt sich dann um die bereits erwidhnte,
einer aullergerichtlichen Teilung vorausgehende richterliche Erle-
digung von Streitpunkten. Diese wichtige Unterscheidung 143t das
Urteil des Ziicher Obergerichts wvom 15. Oktober 1936, BIZR
Bd. 36 N. 3, auBler acht, wenn es, im Widerspruch zur iibrigen hier
angefithrten Praxis, ausfiihrt, daB die Teilungsklage grundsitz-
lich nicht die Vornahme des Teilungsgeschifts durch den Richter,
sondern nur die Entscheidung streitiger fiir die Teilung grund-
legender Vorfragen bezwecke.

39 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 20. Mai 1950, SJZ
Bd. 46, 241. Ausnahmsweise, falls die Parteien dies beantragen und
die NachlaBgegenstinde der Verfiigungsmacht des Gerichts unter-
stellt haben, kann der Richter direkt die Verteilung durchfiihren.
Vgl. nicht publiziertes Urteil des Appellationsgerichts Basel-Stadt
vom 28. Juni 1943. Der Richter handelt in diesem Fall in der
Stellung der zur Mitwirkung bei der Teilung berufenen Behorde
gemil3 den hierfiir deltenden eidgendssischen und kantonalen Be-
stimmungen.

10 Eine befriedigende Abgrenzung des Urteils gegeniiber den
beiden Vertragsarten des Art. 634 ZGB erscheint ausgeschlossen.
Die Sonderstellung, die der Richter im TeilungsprozeB einnimmt,
auferlegt ihm oftmals eine unmittelbare Verfiigung iiber die Nach-
laBgegenstinde. Auch wenn also die Verwirklichung der den Par-
teien im Urteil zugesprochenen Rechte grundsitzlich nicht dem
Richter obliegt, so kann doch der ProzeB eine Lage herbeifiihren,
welche die reale Zuweisung der streitigen Gegenstinde an die
Erben als zweckmiBig erscheinen 146t.
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Rechts im Wege stehen, verlieren sie ihre Geltung. Im
Teilungsprozel3 konnen Situationen entstehen, wo eine
Abweichung von den prozefirechtlichen Grundsédtzen un-
vermeidlich ist. Die besondere erbrechtliche Natur des Tei-
lungsanspruchs, die jedes Mitglied einer Erbengemein-
schaft zugleich berechtigt und verpflichtet, kann Konstella-
tionen eigener Art schaffen, die mit den gewohnlichen
Regeln des Zivilprozesses nicht zu meistern sind. Der Klage
des einen Erben kann ein Gegenanspruch eines anderen
derart gegeniiberstehen, dall die Beachtung des Grund-
satzes, wonach einer Partei nicht etwas anderes zuge-
sprochen werden darf, als was sie begehrt hat?!, unméog-
lich wird 2.

Es ist aber auch denkbar, daB3 die Teilungsklage eines
Erben die anderen als selbstindige Parteien auf den Plan
ruft. Der Richter sieht sich dann unter Umstinden in bezug
auf ein und dasselbe Nachlal3substrat den verschiedensten
Rechtsbegehren gegeniiber®. Mit den herkémmlichen Be-
griffen des Prozelirechts kommt er nicht mehr aus.

Diese Eigentiimlichkeiten, die der Teilungsprozel3 mit

11 Vgl. Leuch, 196; Matti, ZivilprozeBrecht, 1092.

42 Beispiel: Der Nachlal3 besteht aus den Grundstiicken A und
B. Es sind 2 Erben vorhanden. Jeder von ihnen verlangt das
Grundstiick A fiir sich selber, das Grundstiick B soll dem Proze(3-
gegner zugesprochen werden. Wie nun der Richter auch teilt, in
jedem Fall bekommt eine Partei etwas anderes, als sie verlangt hat.
Ordnet er den Verkauf beider Grundstiicke und die Verteilung des
Erldses an, so bekommen beide etwas, was sie nicht verlangt haben.

43 Vgl. Entscheid des Ziircher Obergerichts vom 14. Mai 1930,
BIZR Bd. 30 N. 75: «Dem Beklagten steht gemifl dem doppel-
seitigen Charakter der Teilungsklage das Recht zu, seinerseits die
iibrigen Miterben auch gegen den Willen der Klédger in den Prozel}
hineinzuziehen.» In einem Urteil des Ziircher Bezirksgerichts vom
31. Mirz 1943 wird die Teilungsklage als eine «actio duplex» be-
zeichnet, welche den Begriff der Widerklage ausschlie3t. Der Ab-
lehnung der Widerklage im Teilungsprozef ist beizupflichten. Die
verschiedenen Teilungsanspriiche miissen mit Notwendigkeit in
einem auf Totalliquidation des Nachlasses gerichteten Verfahren

geltend gemacht werden. Thre Unterlassung wiirde, anders.als bei
der Widerklage, einem Verzicht gleichkommen.
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sich zu bringen vermag, machen es unumginglich, dem
Verhiltnis zwischen Richter und ‘Parteien eine Sonder-
stellung einzurdumen. Den nichstgelegenen Weg weisen die
Art. 611ff. ZGB. Die Weisungen, die das Gesetz fiir die
Behorde aufgestellt hat, sollen, wenn die gegensitzlichen
Parteiinteressen sich den ordentlichen Prozefregeln nicht
mehr unterordnen lassen, auch fiir den Richter gelten.
Diese Losung empfiehlt sich nicht allein der Einfachheit
halber. Sie diirfte auch dem von der Rechtsordnung er-
strebten Ziel am néchsten kommen. Wenn die privaten Ver-
handlungen und die Bemiihungen der Behorde fruchtlos
geblieben sind, dann soll der Richter ordnend eingreifen.
Diese Ordnung aber soll wirksam und endgiiltig sein. Der
Richter, der, wenn die tiblichen Mittel versagen, als letzter
berufen ist, die Rechte der Erben zu wahren, darf nicht in
héherem Mall der Parteiwillkiir ausgeliefert sein, als es die
Behorde ist. Im Gegenteil, die behérdliche Entscheidungs-
befugnis ist das wenigste, was er braucht, um seine Aufgabe
zu erfiilllen. Er soll, wo das Erbschaftsamt wegen man-
gelnder Einigkeit der Parteien sich nicht durchzusetzen
vermag, auf dem Zwangsweg den Anspruch der Erben ver-
wirklichen. Der materiellrechtliche Anspruch, wie er dem
Erben vor der Behorde zusteht, darf durch die gerichtliche
Austragung des Teilungsstreits nicht beeintriachtigt werden.
Eine Durchbrechung der Verhandlungsmaxime ist daher
im TeilungsprozeB3 oft unvermeidlich. Um zu einem ange-
messenen und realisierbaren Urteilsspruch zu gelangen,
wird der Richter in manchen Fillen genotigt sein, den
Sachverhalt von Amtes wegen abzukliren4t, Der Spruch
des Richters im Teilungsprozef3 stellt sich demnach unter
bestimmten Voraussetzungen nicht als ein Urteil in dessen
eigentlichem zivilprozessualen Sinne dar, sondern gewisser-
maflen als ein mit materieller Rechtskraft ausgestatteter
Verwaltungsakt_

1 Gegenstand der amtlichen Ermittlung kénnen zum Beispiel
der Ortsgebrauch und die persénlichen Verhiiltnisse der Miterben
sein gemil Art. 611 Abs. 2 ZGB.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 69. 27
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B. Die gesetzlichen Teilungsregeln

Nach dem Grundsatz des Art. 607 Abs. 2 ZGB konnen
die Erben die Teilung frei vereinbaren. Fiir den Richter
liegt hierin die Weisung, sein Urteil — in Ubereinstimmung
mit den Regeln des Zivilprozesses — ausschliellich auf die
Parteibegehren zu stiitzen, sofern diese eine brauchbare
Grundlage hierzu liefern?s.

Nicht nur die gesetzlichen Teilungsregeln der Art. 607 ff.
ZGB, sondern auch die Verfiigungen des Erblassers von
Todes wegen sind dem Dispositionsrecht der Miterben
unterworfen4®. IXkbenso wie bei der Zusprechung der Nach-
laBaktiven gilt auch bei der Uberbindung der Schulden in
erster Linie der Parteiwille. Doch wirkt das Urteil, da dessen
Tragweite in keinem Fall {iber die des Vertrages hinaus-
geht, nur auf das Innenverhéltnis unter den Erben. Die
Haftungsverhéltnisse gegeniiber Dritten gemidB Art. 639
ZGB vermag der Richter nicht zu beeinflussen.

Wenn widersprechende Parteibegehren den Richter zur
selbstindigen Losbildung notigen, so treten die erbrechtli-
chen Teilungsregeln in Kraft4?. Als obersten Grundsatz
statuiert das Gesetz die Gleichberechtigung der Erben am
NachlaBB. Auf den Sachverhalt, so wie er sich in den erb-
schaftsamtlichen Akten, den Vorbringen der Parteien und,
wenn notig, den gerichtlichen Feststellungen*® darstellt,
stiitzt sich die richterliche Losbildung. Wegleitend bei dieser
Titigkeit sind fir den Richter die personlichen Verhalt-

15 Ubereinstimmende Rechtsbegehren kommen einer Verein-
barung zwar nicht gleich. Der Schluf3 erscheint dennoch erlaubt,
da Vertragsfreiheit und Verhandlungsmaxime gleicherweise dem
privatrechtlichen Freiheitsprinzip entspringen.

16 BGE 73 II 23. Eine Ausnahme bildet Art. 616 ZGB.

17 Allgemeine Bestimmungen i{iber die Teilung von Gesamt-
handsvermogen, die notfalls subsidiiir angewandt werden kinnten,
kennt das Gesetz nicht. Vgl. Haab, Nr. 12 zu Art. 652—654 ZGB.
Eine Teilungsklage ist den Regeln iber das Gesamteigentum
fremd. Vgl. Tchéraz, 21, 28.

18 Vgl. Art. 617ff. ZGB betreffend den Anrechnungswert von
Grundstiicken.
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nisse und der Ortsgebrauch. Im iibrigen verweist ithn das
Geselz auf den Willen der Mehrheit der Erben.

Der Mehrheitswille aber ist nur beachtlich, sofern das
Gesetz keine Teilungsregeln fiir den konkreten Fall enthalt.
Diese Regeln begriinden einen Anspruch eines jeden ein-
zelnen Miterben auf eine bestimmte Teilungsmallnahme.
Wohl sind diese Bestimmungen ihrem Wesen nach dispo-
sitiv. Dies ist jedoch so zu verstehen, dall jeder einzelne
der Miterben auf sein daraus flieBendes Recht verzichten
kann, nicht aber derart, daf3 der Mehrheit der Erben eine
Eintscheidung hieriiber zukommt4®.

Verweigert ein durch Verfiigung von Todes wegen be-
dachter Erbe die Annahme der ihm zugeteilten Gegen-
stinde, so gilt dies als Verzicht aul den entsprechenden
Teil seines LErbanspruchs. Ein Anspruch auf einen wert-
méligen Ausgleich fiir den zuriickgewiesenen Gegenstand
steht thm nicht zu%% Dies hei3t nun aber nicht, daf3 eine
Teilungsvorschrift des Erblassers eine unmittelbare indi-
viduelle Berechtigung des Bedachten an dem von der Ver-
fligung betroffenen Gegenstand erzeuge und so die Teilung
und die damit verbundene Auflésung der Erbengemein-
schaft vorwegnehme?!. Die Teilungsvorschrift konkreti-
siert lediglich den Anspruch des Bedachten am Erbschafts-
substrat unter gleichzeitigem Ausschlufl einer entgegen-
stehenden Bildung der Lose.

Nur eine Verfiigung von Todes wegen ermichtigt den
Richter, dem Erben bestimmte Nachlallgegenstdnde aufzu-
dringen und ihn dadurch vor die Wahl zu stellen, das ithm
zugesprochene L.os anzunehmen oder auf sein Recht zu ver-
zichten. Hiervon abgesehen gilt als Regel, dal} kein Erbe zur
UbernahmeeinerErbschaftssache gezwungenwerdenkann 52,

19 Vgl. Tuor, N. 9 zu Art. 608 ZGB.

0 Escher, N. 1 Art. 608 ZGB, spricht hier von einer Aus-
schlagung in Analogie zur Verméichtnisausschlagung. IFiir die Erben-
haftung gemil} Art. 639 ZGB ist ein solcher Verzicht belanglos.

°t BGE 58 II 403.

2 BGE 40 II 105.
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Wenn immer moglich soll die Teilung in natura erfolgen.
Die Erben sind an den Erbschaftsgegenstinden selber be-
rechtigt und haben nicht nur einen wertméfigen Anspruch
auf den Liquidationserlos®®. Spricht die Natur des Erb-
schaftsgegenstandes fiir die Zuweisung an einen bestimmten
Erben und ist dieser Erbe zur Ubernahme gewillt, so kann
sich der Richter in seinem Entschluf} iiber den Widerspruch
der anderen hinwegsetzen 4. Scheitert die Bildung der Lose
am Widerstand der Beteiligten oder an Hindernissen recht-
licher oder tatsichlicher Art, so ist im Urteil die Liquidie-
rung des Nachlafles oder bestimmter Nachla3teile und die
Verteilung des Erloses anzuordnen®®.

Diese Richtlinien weisen dem Richter bei der Teilung
des Nachlasses den Weg. Sie lassen aber den Grundsatz
unberiihrt, daB das Ziel jedes Prozesses im Urteil und nicht
in der Schaffung tatsichlicher Verhiltnisse liegt. Es ist
schon darauf hingewiesen worden, dall der Richter die
rechtlichen Verhiltnisse unter den Miterben gestalten,
nicht aber selbst iiber das Substrat der Teilung verfiigen
soll. Falls beispielsweise der Verkauf einer Sache und die
Verteilung des Erldses sich als notwendig erweisen, so ist
es nicht die Aufgabe des Richters, die Verdullerung des
Gegenstandes durch Zwischenurteil oder einfache prozeB-
leitende Verfiigung von sich aus zu veranlassen, um den
Streit durch eine Realteilung abzuschlieBen. In diesem
Falle sind der Verkauf des streitigen Gegenstandes und die
der Berechtigung der Miterben entsprechende Verteilung
des Erloses im Urteil den Parteien aufzuerlegen 5.

53 Tuor, N. 10 zu Art. 612 ZGB; ZBJV Bd. 58, 549.

5 BIZR Bd. 33 N. 117. Vgl. Art. 620f. ZGB; BGE 71 II 24;
74 11 220.

55 Vgl. ZBJV Bd. 59, 70.

56 Der prinzipiellen Auffassung des Teilungsurteils als rechts-
gestaltendem Akt steht nicht entgegen, dal mit der Teilung be-
stimmte Leistungspflichten verbunden werden konnen. Das Urteil
erschopft sich nicht notwendigerweise im eigentlichen Teilungs-
akt, sondern es kann daneben sehr wohl die aus der eigentlichen
Teilung sich ergebenden Liquidationshandlungen festsetzen. Mate-
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C. Die Schuldentilgung vor der Teilung

Eine besondere Schwierigkeit bereitet im Teilungsprozel3
das Recht des Erben auf schuldenfreie Zuweisung des Erb-
anteils gemil3 Art. 610 Abs. 3 ZGB. Macht ein Erbe von
diesem Recht Gebrauch, so darf der Richter nur das nach
der Tilgung oder Sicherstellung der Schulden vom Nachlal3
noch verbleibende Reinvermdgen teilen. Solange die Erb-
schaftsgliubiger nicht befriedigt sind, muf} die Teilung
unterbleiben.

Die Meinung, diese Gesetzesbestimmung gewidhre dem
mit der Teilungsklage Belangten eine bloBe Einrede, um
demjenigen, dem gegen seinen Willen die Teilung aufge-
zwungen wird, auf der anderen Seite Befreiung von den
Erbschaftsschulden zuzubilligen3?, wird zweifellos dem
Sinn des Gesetzes nicht gerecht. Auch der Teilungskliger
kann ein schutzwiirdiges Interesse an der Schuldentilgung
haben. Ihn zu zwingen, entweder auf die Bereinigung des
Nachlasses oder auf die gerichtliche Durchsetzung seines
Teilungsanspruches zu verzichten, wire in keiner Weise ge-
rechtfertigt 8.

Der Erbe, der klagweise die Teilung begehrt und zugleich
die Tilgung der Schulden fordert, muf3 jedoch beachten,
daf3 die Schuldentilgung der Teilung vorausgeht und dal3
der Richter nicht in einem und demselben Urteil die Mit-
erben zur Durchfithrung der Nachlalbereinigung anhalten
und gleichzeitig die Teilung dieses Nachlasses aussprechen
kann?®?, Das Gestaltungsurteil, welches einen Anspruch auf

riellrechtlich liegt die Besonderheit bei Anwendung der Teilungs-
vorschrift des Art. 612 Abs. 2 ZGB darin, da3 mit der Teilung an
Stelle des individuellen dinglichen Rechts an der Sache ein obli-
gatorisches Verhiltnis unter den Erben entsteht.

5% Tchéraz, 118.

%8 Vgl. Tuor, N. 12 zu Art. 610 ZGB.

59 Uber die gerichtliche Erzwingbarkeit der Schuldentilgung
ist dem Schreibenden keine Judikatur bekannt geworden. Jeden-
falls mul3 die Moglichkeit bejaht werden, da sonst die Durchsetzung
des Teilungsanspruchs in gewissen Fillen verunmoglicht wiirde.
Hierfiir ein Beispiel: A, B und C bilden eine Erbengemeinschaft. A
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Rechtsdnderung uno actu zuspricht und verwirklicht, er-
triagt seinem Wesen gemill keinen Aufschub seiner Wir-
kung %0, Der Richter darf nur dann gestaltend in ein Rechts-
verhéltnis eingreifen, wenn die rechtlichen und tatséch-
lichen Voraussetzungen dafiir vorhanden sind. Fehlt eine
der erforderlichen Vorbedingungen — und dies ist im Tei-
lungsstreit der IFall, solange die Nachlaf3schuld trotz Ver-
langens eines Miterben nicht getilgt sind —, dann hat er
die Klage zur Zeit abzuweisen 6.

Diese Losung, wonach das Begehren eines Miterben auf
Schuldentilgung und anschliefende LErbteilung zwel auf-
einanderfolgende Prozesse unter den gleichen Parteien er-
fordert, lauft allerdings derart den Bestrebungen der Pro-
zeflokonomie zuwider, daf3 sie sich mit theoretischen Er-
wigungen allein vor Gericht kaum rechtfertigen liel3e.
Doch es kommt hinzu, dal dem Richter der zur Losbildung
erforderliche Uberblick iiber das Erbschaftssubstrat fehlt,
solange dessen Bereinigung erst noch bevorsteht. Ein Tei-
lungsurteil, das auf einem nicht voéllig abgeklirten Sach-
verhalt aufbaut, kann aber seinen Zweck, die Rechte der
Erben endgiiltig festzulegen, nicht erfiillen.

klagt auf Teilung. B verlangt einredeweise die Schuldentilgung.
C widersetzt sich dem Begehren des B. Wenn nun die Schulden-
tilgung nicht durch Richterspruch erzwungen werden kann, so ist
der Teilungsanspruch des A nicht durchsetzbar. Denn der B braucht
sich die Teilung ohne vorherige Befreiung von den Nachlalpassiven
laut Gesetz nicht gefallen zu lassen.

60 Hellwig, 475, 480.

61 Die Klage auf Schuldentilgung ist hier nicht nidher zu unter-
suchen. Offenbar handelt es sich um eine Leistungsklage, wobei
das erbrechtliche Gemeinschaftsverhiltnis, die allseitige Berech-
tigung und Verpflichtung jedes einzelnen Miterben gegeniiber den
anderen auf Mitwirkung bei der Bereinigung des Nachlasses, ge-
wisse der Teilungsklage dhnliche prozessuale Eigentiimlichkeiten
hervorruft.
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