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. Einleitung

Bekanntlich ist am 1. Janvar 2011 die Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung in Kraft getreten. Mit ihr
ist alles neu, aber doch sehr vieles beim Alten ge-
blieben.

Die Rechtsprechung zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung befasst sich bisher zu einem erheb-
lichen Teil noch vor allem mit dem Ubergangsrecht,
das in Kiirze nur noch sehr beschrénkt interessie-
ren wird.

Big zur Substanz ist die publizierte Rechtspre-
chung hingegen noch recht selten vorgedrungen.
Folglich konnte vorliegend nur sehr limitiert auf
Entscheidungen zurlickgegriffen werden.

Zwar liegt inzwischen eine Uberfillle von Kom-
mentaren und Lehrbiichern zur Schweizerischen Zi-
vilprozessordmung vor, doch wurden diese allesamt
vor dem Inkrafttreten des Gesetzes geschrieben und
weisen daher einen mehr oder weniger hohen Grad
an Abstraktheit auf.

Nachfolgend wird eine Auswahl von prozessualen
Chancen und Alltagsfallen mit Bezug zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung prisentiert, welche
allerdings keinen Anspruch auf Vollstandigkeit er-
hebt. Sie griindet auf der Basis prozessanwaltlicher
Tiétigkeit.
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Schweizerische Zivilprozessordnung und Erbrecht -

prozessuale Chancen und Alltagstalien

Der vorliegende Aufsatz soll Praktikerinnen und
Praktiker dazu animieren, die Praxis zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung in erbrechtlichen Ver-
fahren in dieser Phase des Ubergangs aktiv mitzu-
gestalten.

il. Abschlagszahlungen im Rahmen
einer gerichtlichen Erbteilung

A. Gegenstand und Fragestellung

1. Mehrere Erben erwerben den Nachlass gemein-
schaftlich zur gesamten Hand. Diese Gesamthand
umfasst das Eigentum an den Erbschaftswerten
ebenso wie auch die Berechtigung an ihren Ertri-
gen. Das Recht jedes einzelnen Erben am Nachlass
besteht ausschliesslich in einer ideellen Quote. Um
diese zu realisieren, muss der ecinzelne Erbe eine
Teilung des Nachlasses anstreben. Erst durch diese
werden die zum Nachlass gehtrenden Vermogens-
werte aufgeteilt und vom Gesamteigentum der Er-
bengemeinschaft ins Alleineigentum des einzelnen
Erben iibertragen.

2. Konnen sich die Erben nicht einigen, so kann
jeder von ihnen grundsitzlich jederzeit Teilungs-
klage gegen die tibrigen einreichen.' Oft dauert es
aber Jahre, bis die Erbteilung auch tats#chlich abge-
schlossen ist. Solange bleibt den Erben der Zugriff
auf ihren Anteil verwehrt.

3. Im Rahmen der tiberjdhrigen Erbteilung gilt es —

wenn nicht gerade als Pflicht des Willensvollstre-

ckers, so doch zumindest — als Standard, den Erben

Abschlagszahlungen d confo ihres Erbteils auszu-

richten. Die Grilnde und Zielsetzuugen dafiir sind

vielfaltig:

B Die Erben miissen auf ihren gesamten quotalen
Anteil an der Erbschaft Vermégens- und Ein-
kommenssteuern bezahlen, selbst wenn sie noch
gar nichts daraus erhalten haben.

& Hiufig ist nur ein Teil der Erbschaft iiberhaupt
streitig oder noch offen.

B Oft wird schliesslich das Bild vom Millionen-
erben bemiiht, der am Hungertuch nagt, aber
{noch) nicht avf seinen Teil der Erbschaft zugrei-
fen kann, da die Teilung, aus welchen Grilnden
auch immer, noch nicht vollzogen ist. Auch wenn
man es nicht so dramatisch ausdriicken will, geht
es darum, den Erben die Friichte des ererbten
Vermogens nicht linger — und in grosserem Um-
fang — vorzuenthalten als unbedingt nétig,

4. Daher werden regelmissig im Rahmen einer (ob-
jektiv-} partiellen Erbteilung die Ertridgnisse oder

sogar Teile der Substanz vorab verteilt, soweit da-
durch die Exbteilung in der Sache nicht préjudiziert
wird. Dabei bleibt die Erbengemeinschaft beziiglich
der verbleibenden Werte weiterbestehen.

5. Es stellt sich die Frage, ob eine Abschlagszah-
lung auch im Rahmen eines Erbteilungsprozesses
beantragt und erreicht werden kann. Die Interes-
senlage ist hier regelmaissig dieselbe. Oft versuchen
Miterben, zusitzliche Konzessionen — oder auch
schon nur zusitzliche Frustration auf der Gegen-
seite — dadurch zu erreichen, dass sie sich einer Tei-
lung schlechterdings widersetzen. Diese Opposition
kostet zudem kaum Geld, wogegen die teilungswil-
ligen Erben Anwilte bezahlen und Gerichtskosten
bevorschussen miissen. Vielleicht sind gerade sie es
auch, die die Teilung finanziell nétiger haben als die
anderen.

B. Abschlagszahlungen im ordentlichen
Erbteilungsprozess?
1. Einleitung
6. Die Verfahrensthemen im Erbteilungsprozess
sind vielfiltig. In der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ist eine Tendenz festzustellen, eine Kon-
zentration der zu beurteilenden Fragen auf dieses
Verfahren vorzunehmen.? Gibt es also beispiels-
weise Ausgleichungs- cder Herabsetzungsfragen,
die zu entscheiden sind, so konnen diese unmittel-
bar im Erbteilunpgsprozess vorgebracht und ent-
schieden werden; ein (zwingend vorgiingiges) se-
parates Verfahren bloss zu diesen Themen ist nicht
erforderlich.

7. Deshalb —aber auch aufgrund der Tatsachen, dass

eine partielle Teilung mé&glich ist und Abschlagszah-

lungen bei iiberjihrigen Erbteilungen iiblich sind -

solite es nach Meinung der Autoren méglich und zu-

ldssig sein, auch im Erbteilungsprozess eine

B gestaffelte Erbteilung

B in der Form einer oder mehrerer vorgenomme-
ner objektiv-particller Erbteilungen (eben: Ab-
schlagszahlungen) zu beantragen und zu erlan-
gen,

B die vorab oder in regelmissigen Zeitabstdnden
durchgefithrt werden.

8. Wie wird dieses Ziel prozessual erreicht?

1 Bremrscamin/BITEL/FaNkEAusER/ GEISER/RUMO-TUNGO,
Esbrecht, Rz, 72 und 107,
2 PraxKomm-WEeIsEL, Art. 604 ZGB N 26 ff., m.w.H.
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2. Verfahrensantrag

9. Zunichst wire es denkbar, gleichzeitiz mit den
Rechtsbegehren in der Sache einen moglichst pri-
zis ausformulierten Verfahrensantrag um vorgin-
gige Abschlagszahlungen zu stellen. Danach wiire
sofort derjenige Teil der Erbschaft nach Massgabe

3 LreueNBERGER/UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, N 11.58.

4 Ein Teilentscheid betrifft eines von mehreren Rechts-
begehren. Die ZPO nennt den Teilentscheid nicht aus-
driicklich, weil er als Endentscheid betrachtet wird und
selbstindig anfechtbar ist (vgl. Gasser/Rickrr, Schweize-
rische Zivilprozessordnung, Art. 236 N 3).

5  Ein Zwischenentscheid nach Art, 237 ZPO kidme dem-
gegenfiber wohl nicht in Betracht: Der Zwischenent-
scheid ergeht im Verlauf des Prozesses iiber einzelne
Streitpunkte. Er schliesst das Verfahren vor der aktu-
ellen Instanz nicht ab (BGE 130 TII 76, E. 3.1.3). Zwi-
schenentscheide sind nach dem Gesetz zuldssig, wenn
mittels abweichender Beurteilung durch die obere In-
stanz sofort ein Endentscheid herbeigefiihrt und so ein
bedeutender Zeit- oder Kostenaufwand gespart wer-
den kann (vgl StaEsELN, in: Sutter-Somm/Hasenbob-
ler/Leuenberger, ZPO-Komm., Art, 237 N 9). In Bezug
auf den Verfahrensantrag um Abschlagszahlungen wire
es der oberen Instanz nicht mdglich, mittels eines abwei-
chenden Entscheids sofort einen Endentscheid herbeizu-
fithren, da ein Erbteilungsprozess regelmissig weiterge-
hende Uneinigkeiten der Parteien zum Gegenstand hat
und der Verfahrensantrag lediglich einen kleinen Teil-
aspekt betreffen wiirde. Beim Verfahrensantrag um Ab-
schlagszahlungen geht es eben gerade nicht darum, eine
Prijudizierung eines spéteren Teilungsenischeids zu
schaffen.

6  Das Summarverfahren ist dadurch charakterisiert, dass
es flexibel und schnell ausgestaltet ist. Es liuft in der Re-
gel einzelrichterlich uod mitndlich ab. Auch findet kein
vorgingiges Schiichtungsverfahren statt (Art. 198 Lit. a
ZPO), der Fristenstillstand von Art. 145 Abs. 1 ZPO gilt
nicht (Art. 145 Abs. 2 lit. a ZPO), und die Rechtsmittel-
frist ist abgekiirzt (vgl. Art. 314 und 321 Abs. 2 ZPO).
Primir steht der Urkundenbeweis zur Verfiigung, allen-
fails sind weltere sofort greifbare Beweismittel zulis-
sig, wenn sie das Verfahren nicht wesentlich verzGgern,
es der Verfahrenszweck erfordert oder das Gericht den
Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat (Art. 254
Abs. 1 und 2 ZPO). Beim Rechisschutz in klaren Fil-
len kommen hinsichtlich des Beweismasses nicht die iib-
lichen Regeln des summarischen Verfahrens zur Anwen-
dung, wonach blosses Glaubbaftmachen geniigt, sondern
es ist — wie im ordentfichen und vereinfachten Verfah-
ren — voller Beweis zu erbringen. Es gilt also auch hier
das sog. Regelbeweismass. Danach gilt der Beweis als er-
bracht, wenn das Gericht aufgrund objektiver Gesichts-
punkte von der Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung
Uberzeugt ist, ohne dass diese Tatsache aber mit Sicher-
heit feststeht (SuttER-S0oMM, Die Bedeutung der neuen
Schweizerischen Zivilprozessordnung fiir erbrechtliche
Prozesse — eine vereinfachte Ubersicht, successio 2010,
S5.168).
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der festzustellenden Erbquoten vorab zu verteilen,
welcher ohne Gefihrdung der Substanz und ohne
Prijudizierung der spiteren Teilung (auch mit Blick
auf allenfalls streitige Einzelfragen} verteili werden
kann. Dieses Vorgehen hat seinen Anwendungsbe-
reich dort, wo ohnehin eine gerichtliche Erbteilung
im ordentlichen Verfahren anbingig ist oder ge-
macht werden muss.

10. Ein solcher Verfahrensantrag miisste den for-
mellen und inhaltlichen Anspriichen geniigen, die
auch an die Ubrigen Rechtsbegehren gestellt wer-
den. Aus ithm miisste hervorgehen, was die klagende
Partei vom Gericht zugesprochen erhalten will. Ex
sollte die zu beurteilende Rechtsfolge, nicht aber
Flemente der Begritndung enthalten® und mdéglichst
prizis ausformuliert sein.

11. Er konnte etwa wie folgt lauten:
«Bs sei derjenige Teil des Nachlasses festzustellen, der
ohne Gefihrdung der Substanz und ohne Prijudizierung
der spiteren Teilung vorab verteilt werden kann, d.h. es sei
festzustelien, dass ...

Es sei dieser festgestellte Teil nach Massgabe der ge-
miss Rechtsbegehren Ziff ... festgestellten Erbquoten
vorab unfer den Parteien zu verteilen.»

12. Das Gericht miisste einen solchen Antrag wohl
in der Form eines Teilentscheids* 3 nach Art. 236
ZPO beurteilen.

13. Vor allem bei kinger dauernden Verfahren
kinnte ein solcher Verfahrensantrag um Abschlags-
zahlungen dadurch erginzt werden, dass man fiber-
dies beantragt, das Gericht solle in jahrlichem Ab-
stand nach der ersten Abschlagszahlung weitere
Teilentscheide erlassen, mittels deren die zwischen-
zeitlich aufgelaufenen Ertragnisse nach denselben
Prinzipien verteilt werden sollen.

C. Abschlagszahlung im Summarverfahren?

1. Einleitung

14. Eine Alternative zu einem Verfahrensantrag
im ordentlichen Prozess wire allenfalls, eine solche
partielle Erbteilung in einem Verfahren des Rechts-
schutzes in klaren Fillen gemdiss Art. 257 ZPO
durchzufiihren.® Dieses Vorgehen hat seinen An-
wendungsbereich ausserhalb des ordentlichen Erb-
teilungsprozesses, dessen Rechishiingiglkeit seine
Einleitung ausschliesst.

15. Der Rechtsschutz in klaren Fillen ist ein beson-
deres Summarverfahren (vgl. Art. 248 lit. b i.V.m.
Art. 257 ZPO). In vielen kantonalen Prozessord-
nungen war er unter dem Namen «Befehlsverfah-
ren» bereits bekannt und wurde nun in die Schwei-
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zerische Zivilprozessordnung {ibernommen. Die
Vorteile eines solchen Verfahrens liegen auf der
Hand: Ein rechiskriftiger und vollstreckbarer Ent-
scheid kann rasch und kostengiinstig(er) erwirkt
werden.?

16. Da beim Rechtsschutz in klaren Fillen zumin-
dest die Verfahrensart (und repelmissig auch die
Zustindigkeit) anders ist als bei der ordentlichen
Erbteilungsklage, kann ein solcher Antrag nicht auf
dem Wege der Klagenhdufung im Erbteilungspro-
zess gestellt werden (Art. 90 ZPO).

17. Ein solches Verfahren miisste daher separat zur
Erbteilungsklage anhingig gemacht werden — und
zwar eben vorgingig, damit es nicht wegen Rechts-
hingigkeit des Erbteilungsprozesses ausgeschlossen
ist.

2. Voraussetzungen

18. Das Gericht gewihrt Rechtsschutz im summa-
rischen Verfahren, wenn der Sachverhalt unbestrit-
ten oder sofort beweisbar und die Rechtslage klar
ist (Art. 257 ZPO).

19. Der Sachverhalt ist dann lquid, wenn er unbe-
stritten ist oder sich sofort beweisen lisst, wenn also
die Gegenpartei entweder gar keine oder nur solche
Einreden und Einwendungen vorbringt, die keine
umfangreichen Abklirungen erfordern. Im Rahmen
der Verhandlungsmaxime eriibrigt sich bei nicht
umstrittenem Sachverhalt jedes Beweisverfahren.
Sofort beweisbare tatséichliche Verhiltnisse liegen
vor, wenn der Sachverhalt durch einfache Beweisab-
nahme, z.B. durch Vorlage einer Urkunde — wie vor-
liegend z.B. des erbschaftsamtlichen Inventars, wel-
ches Aufschluss iber Aktiven und Passiven des
Nachlasses gibt — einwandfrei geklirt werden kann.®

20. Von klarer Rechtslage kann nur dann gespro-
chen werden, wenn feststeht, welche Rechtssitze
anzuwenden sind und sich die Rechtsfolge aus be-
wihrter TLehre und Rechtsprechung klar ergibt.
Entscheide gestiitzt auf Rechtsgrundlagen, die im
Einzelfall einen grossen Ermessensspielraum of-
fenlassen oder eine Interessenabwigung verlangen,
sind in diesem Verfahren nur ganz begrenzt mdg-
lich.®

Beim Teilungsanspruch dirfte die Rechtslage re-
gelmissig klar sein. Art. 604 Abs. 1 ZGB gewihrt ei-
nem Erben grundsitzlich jederzeitigen Anspruch
auf Erbteilung. Die Ausnalimen dazu sind nicht
zahlreich und zudem in ihren Voraussetzungen
recht eng.’!

Schweizerische Zivilprozessordnung und Erbrecht -
prozessuale Chancen und Al

itagsfallen

21. Wenn es zudem mur darum geht, einen Teil des
Nachlasses bereits zu verteilen, auf den die Erben
ungeachtet aller allenfalls noch bestehenden Streit-
fragen so oder so Anspruch haben — und mit des-
sen Verteilung auch die Gestaltungsméglichkeiten
des Erbteilungsgerichts hinsichtlich der spiteren
Verteilung der Erbschaftsaktiven auf die einzelnen
Erbteile, bei Bedarf mit Ausgleichszahlungen, nicht
in unverhiltnisméissiger Weise eingeschrinkt wer-
den —, diirfte ein solcher Antrag auf partielle Erb-
teilung im summarischen Verfahren eigentlich nicht
von vornherein aussichtslos sein.

3. Wirkungen

22. Liegen die Voraussetzungen vor, und wird in der
Folge das Gesuch gutgeheissen, so hat bei Eintritt
der formellen Rechtskraft der im sunumarischen
Verfahren gefillte Entscheid die gleichen Wirkun-
gen wie ein im ordentlichen oder vereinfachten Ver-
fahren ergangener Entscheid.?

23. Andernfalls hat sich der Teilengskliger nicht
viel vergeben, kann er doch immer noch in das or-
dentliche Verfahren eintreten und seinen Teilungs-
anspruch erneut, wenn auch mit etwas anderen Mo-
dalitdten, geltendmachen. Der Teilungsanspruch
verwirkt nicht, selbst wenn alle Siricke reissen soll-
ten und eine Teilungsklage tatsichlich einmal ab-
gewiesen werden sollte. Fiir das Summarverfahren
nach Art. 257 ZPQ ist die Moglichkeit einer Abwei-

7 Vgl SpomLer/DorsE/Gerri, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, 5. 335,

8 Obwohl der Rechtsschutz in klaren Fillen nur ein sum-
marisches Verfahren darstellt, kann er zu voller materi-
eller Rechtskraft fithren (vgl Gasser/RickLr, Schweize-
rische Zivilprozessordnung, Art. 257 N 2; SUTTER-SOMM,
Die Bedeutung der neuen Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung fiir erbrechtliche Prozesse — eine vereinfachte
UTbersicht, successio 2010, 8. 169).

9  LEueneeERGER/UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, N 11.180; vgl. Gasser/RIckL:, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Art. 257 N 4.

10 LeusneerGerR/Urrer-ToBLER, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, N 11.181; vgl. Gasser/Rickrl, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Art. 257 N 5.

11 Wille des Erblassers auf Teﬂungsauféchub; Vereinba-
rung sdmtlicher Erben auf Teilungsaufschub; Teilungs-
aufschub bis zur Geburt eines schon gezeugten Kinds
ete. Ausfiithrfich dazu PraxKomm-WeIBEL, Art. 604 ZGB
N 48 ff, m.w.I.

12 Surrer-Somm, Die Bedeutung der neuen Schweize-
rischen Zivilprozessordnung fiir erbrechtliche Prozesse —
eine vereinfachte Ubersicht, successio 2010, S. 168,
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sung bekanntlich ohnehin umstritten®® {und nach
Meinung der Autoren nicht gegeben)™.

lil. Weitere Anwendungsfalle
des Summarverfahrens in Fallen
des kiaren Rechts

A. Einleitung

24. Das Summarverfahren in Fillen des klaren
Rechts konnte auch — und gerade — bei erbrechtli-
chen Auseinandersetzungen ein nicht unerhebliches
weiteres Anwendungsgebiet haben.

13 Ablehnend BSK-HorMany, Art. 257 ZPO N 27; Lazo-
pouLos, n: Gehri/Kramer, ZPO-Komm., Art. 257 ZPO
NI15f
Gutheissend demgegeniiber die wohl h.L. vgl zB.
Surrer-SomM/LOTSCHER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/
Leuenberger, ZPQ-Komm., Art. 257 ZPO N 25 ff; Kos-
LAR, in: Handkommentar ZPO, Art. 257 N 18; Gasser/
Ricku, Schweizerische Zivilprozessordnung, Art. 257
ZPONS.

14 Eine matericlle Abweisung kime hdchstens infrage,
wenn der Gesuchsgegner den vollen liguiden Gegenbe-
weis erbringt, dass der geltend gemachte Anspruch nicht
besteht (vgl Sutter-Somm, Die Bedeutung der neuen
Schweizerischen Zivilprozessordnung fiir erbrechtliche
Prozesse — eine vereinfachte [Tbersicht, successio 2010,
S. 169). Das erscheint in der vorliegend besprochenen
Konstellation praktisch ausgeschlossen.

15 BGE 127 11 396 (Fontana); vgl. ZBGR 83 [2002] 170;
PraxKomm-WEeIBEL, Vorbem. zu Art. 607 f£ ZGB N 1 ff,
m.w.H.

16 Vgl BrUckNErR/WEIBEL, Die erbrechtlichen Klagen, S. 21.

17 Stufenklagen sind auch in der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung vorgesehen (vgl. Gasser/Rickir, Schweize-
rische Zivilprozessordnung, Art. 85 N 5). Ebenso ist eine
objektive Klagenhdufung zulissig, wenn das gleiche Ge-
richt fir die verbundenen Klagen sachiich zustindig ist
und die glefche Verfahrensart anwendbar ist (Art. 90
ZPO). So ist es zB. ohne Weiteres moglich, eine Ungiil-
tigkeitsklage mit einer Erbschaftsklage oder eine Ter-
absetzungsklage mit einer Teilungsklage zu verbinden
(vgl. SUTTER-Somu, Die Bedeutung der neven Schweize-
rischen Zivilprozessordnung fiir erbrechtliche Prozesse —
eine verfahrensrechtliche Ubersicht, suceessio 2010,
8. 172). Hingegen ist es nicht moglich, eine Angelegen-
heit, die ins Summarverfahren gehdrt, mit einer solchen
zu kumulieren, die im ordentlichen Verfahren behandelt
werden muss {vgl. Gasser/Rickrl, Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, Art. 90 N 6 £). So wiirde die «unei-
gentliche Stufenklage» wohl aus einem Gesuch {um Aws-
kunftserteilung) nach Art, 257 ZPO sowie zusétzlich aus
der Anhebung der ordentlichen Klage (Erbteilungsklage
etc.) bestehen miissern, fiir welche idealerweise dieselbe
zumindest Srtliche Zustdndigkeit besteht.
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B. Informationserteilung und Rechenschafts-
ablegung

25. Ein verhdlinismissig klarer Fall sind etwa An-

spriiche auf Informationserteilung (Erben unterein-

ander, Dritte gegeniiber Erben) oder Rechenschalfts-

ablegung (Willensvollstrecker etc.).

26. Die Erben miissen einander gegenseitig, aber
auch dem Willensvollstrecker und den Inventarbe-
hérden, alles mitteilen, was «bet einer objektiven
Betrachtung moglicherweise geeignet erscheint, die
Teilung in irgendeiner Weise zu beeinflussen. Dazu
gehéren ungeachtet der gliterrechtlichen Verhilt-
nisse auch lebzeitig vorgenommene Zuwendungen
des Erblassers.»® Insofern wire die erste Voraus-
setzung fir einen Rechtsschutz im Summarverfah-
ren in Fillen des klaren Rechts, ndmlich die liquide
Rechtslage, gegeben.

27. Die zweite Voraussetzung, die liquide Sachlage,

ldge woll vor, sobald

B alle Erben bekannt wiren und

B zumindest Anhalispunkte vorgebracht wiirden,
dass der Erblasser Zuwendungen getétipt hat, die
die Erbteilung beeinflussen kénnten.

28. Wie der zur Auskunft verpflichtete Erbe sein
Verhiltnis zum Erblasser qualifiziert, kann im Ver-
fahren um Auskunfiserteilung keine Rolle spielen,
da er eine durch dieses Verhiltnis mégliche Beein-
fiussung der Teilung naturgemdss bestreiten wird.
Gegenstand des Verfahrens bildet zudem nicht die
Frage, ob das Verhiltnis eines Erben zum Erblas-
ser die Teilung tatséichlich beeinfiusst — was ohne-
hin erst nach Auskunftserteilung beurteilt werden
kormte —, sondern ob dies allenfalls méglich wire®
Die Anforderungen an die Liquiditit der Sachlage
soliten mit anderen Worten nicht zu hoch angesetzt
werden, damit sie nicht am Ende gar hoher zu liegen
kommen als im ordentlichen Prozess. Einreden ge-
gen ein solches Gesuch um Aunskunfiserteilung sind
héichstens in Fillen des offensichtlichen Rechts-
missbrauchs denkbar.

29. Hier schiene es auch mdoglich, das Verfahren
nach Art. 257 ZPO mit einem ordentlichen Verfah-
ren zur Hauptsache (Erbteilung, Erbschaftsklage
0.A.) zu kombinieren und auf diese Weise eine Art
«uneigentliche Stufenkiage» zu fithren — uneigent-
lich deshalb, weil die Verfahrensartan verschieden
sind.”? Hin solches Vorgehen, wie auch die Beurtei-
lung eines Angpruchs anf Rechenschaftsablegung
(bei einfacher Gesellschaft) oder Informationsertei-
lung (innerhalb der Erbengemeinschaft) bereits un-
ter einer frither geltenden kantonalen ZPO im Sum-
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marverfahren, entspricht denn auch der bisherigen
Praxis zumindest in einigen Kantonen.”

30. Auch Auskunfts- oder Rechenschaftspflichten
Dritter wie beispielsweise fritherer Vertragspartner
des Frblassers sind regelmissig klar und mmbestreit-
bar.”

C. (Offensichtliche) Ungiiltigkeit

von Verfiigungen
31. Bin weiterer moglicher Anwendungsfall des
Summarverfahrens nach Art. 257 ZPO ist derjenige
einer offensichtlich ungiiltigen Verfiigung von Todes
wegen.

32. Die Ungiiltigkeit einer Verfiipung von Todes

wegen kann viele Ursachen haben:

B So bedarf es z.B. der Verfiigungsfahigkeit des
Erblassers. Fehli diese, eiwa weil der Erblasser
beim Frlass der Verfligung urteilsunfihig oder
noch zu jung war bzw. das 18. Lebensjahr noch
nicht zuriickgelegt hatte, kann die Verfiigung an-
gefochten werder.

B Ebenfalls angefochten werden kann eine Verfii-
gung von Todes wegen, wenn sie an einem Wil-
lensmangel oder Formfehler leidet, rechts- oder
sittenwidrig ist.

33. Es ist denkbar, dass ein solcher Grund absolut
offensichtlich ist und keine Zweifel an der Ungiil-
tigkeit einer Verfiigung von Todes wegen lisst, wie
zum Beispiel bei einer Verfilgung, die mit Computer
oder Schreibmaschine verfasst ist und damit die ge-
setzlichen Formvorschriften nicht erfiillt. In solchen
Fillen sollte die Ungiiltigkeit nicht in einem unter
Umsisinden langwierigen und kostspieligen Verfah-
ren erwirkt werden miissen, sondern es sollte mdg-

- lich sein, sie mithilfe des kiirzeren und glinstigeren

Summarverfahrens in Fallen des klaren Rechts fest-
zustellen.

D. Erbteilung

34. In Ausnahmefillen wire moglicherweise sogar
zu erwigen, selbst eine umfassende Erbteilung, bei
der die Zusammensetzung des Nachlasses und die
Erbieile vollig unumstritten sind und die Teilung le-
diglich aus querulatorischen Griinden verweigert
wird, avf diesem Weg durchzufithren.

35. Erbteilungsprozesse sind zwar nur allzuoft
ziemlich rasch kompliziert. Jeder Verfahrensbetei-
ligte kann Einwendungen erheben und Streitfragen
aufbringen. Bekanntlich miissen alle Erben entwe-
der auf der Aktiv- oder auf der Passivseite am Ver-

fahren beteiligt sein, und jeder Verfahrensbeteiligte
kann im Rahmen der actio duplex eigenstindige
Antriige stellen, ohne dadurch zum Kliger bzw. Wi-
derkliger zu werden.®

36. Erbteilungsprozesse - gerade bei tiberschauba-
ren Verhiiltnissen und einer einfachen Zusammen-
setzung des Nachlasses — miissen aber nicht kompli-
Ziert sein.

37. Wenn man die publizierten Erbteilungsent-
scheide ansieht, so wird nur allzu offensichtlich, wel-
ches Potenzial eine einfache, unbiirokratische, ra-
sche und kostengiinstige gerichtliche Erbteilung in
der Praxis hiitte. Es sollte jedoch unbedingt dar-
auf geachtet werden, dass diese prozessuale Vor-
gehensweise nur dann eingesetzt wird, wenn. effek-
tiv sowohl der Sachverhalt als auch die Rechtslage
weitgehend unbestritten oder doch jedenfalls vnbe-
streithar sind.

38. Eine Klagehiufung, d.h. zum Beispiel die Gel-
tendmachung von Ausgleichungs- oder Herab-
setzungsanspriichen, wire in einem solchen Erb-
teilungsprozess im Summarverfahren wohl nicht
mbiglich, da eine solche Konstellation den Rah-
men des liquiden Sachverhalts und auch der kla-
ren Rechtslage sicherlich sprengen wiirde. Inso-
fern wire auch hier zu beachten, dass ein Gesuch
1um Erbteilung im Summarverfahren nur in wirklich
klaren, eindeutigen und unumstrittenen Fillen ein-
gereicht werden sollte.

E. Weitere Uberlegungen zum Summar-
verfahren in Félfen des klaren Rechts
39. Weitere Anwendungsfille sind ohne Weite-
res vorstellbar, wie z.B. die Durchsetzung des An-
spruchs auf Ausrichtung eines Verméichtnisses oder
die Durchsetzung des Anspruchs auf Herausgabe
einer Erbschaftssache gegeniiber einem besitzen-
den Nichterben. Siehen die Erbenqualitit des Xli-
gers, die Nichterbenqualitit des Beklagten vnd die
Zugehorigkeit der herausverlangten Sache zum
Nachlass zweifelsfrei fest, sollte einer Erbschafts-
klage (bzw. einem Gesuch um Herausgabe einer
Erbschaftssache) im Summarverfahren nichts ent-
gegenstehen.

18 BGer, 5C.14/2003 vom 3. Juli 2003; Kreisgericht See-Gas-
ter (SG), $Z.2010.174-GS1ZE-YHI und $Z.2610.175-
GS1ZE-YHI, 26. Oktober 2010.

1%  PraxKomm-HAUrTLI, Art. 560 ZGB N 13 ff, m.w.H.

20  PraxKomm-WEIBEL, Art. 604 ZGB N 11, 26 ff und 36,
jeweils m.ow.H.
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40. Keinen Sinn hat es umgekehrt, schon in Recht-
sprechung und Literatur héchst umstrittene Ge-
biete wie jone der Ausgleichung oder der Zuwen-
dungen an Vertrauenspersonen in einem solchen
Verfahren geltend zu machen. Hier fehlt es ganz of-
fensichtlich an der klaren Rechtslage, die Anwen-
dungsvoraussetzung von Art. 257 ZPO ist. Auch
dieser «Ausschlusskatalog» liesse sich beinahe un-
begrenzt verlingern.

41. Eine Prozessfalle droht dann, wenn mit dem

Summarverfahren in Fillen des klaren Rechts eine

bundesrechtliche Verwirkungsfrist gewahrt werden

soll und diese Frist im Zeitpuokt des Nichteintre-
tensentscheids bereits abgelaufen ist:

B Art.63 ZPO gewihrt bei Nichteintretensentschei-
den oder Klagertickzug «mangels Zusidndigkeits
{Abs. 1) oder zufolge Einreichung einer Klage
«nicht im richtigen Verfahren» (Abs. 2) eine ein-
monatige Nachfrist, innert deren die Rechtshén-
gigkeit ab dem Datum der ersten Einreichung er-
halten bleibt, sofern die Klage am richtigen Ort
und tm richtigen Verfahren neu eingereicht wird.

B Esist nun allerdings umstritten, ob diese Perpetu-
ierung der Rechtshingigkeit — und im erwéhnten
Beispiel die Wahrung der Verwirkungsfrist - auch
dann gilt, wenn (wie sich im nachhinein zeigt, zu
Unrecht) auf das Summarverfahren in Fillen des
klaren Rechts zuriickgegriffen wurde. Die Lehr-
meinungen, dic dies verneinen, werden damit be-
griindet, es liege gar keine eigentliche Wahl der
falschen Verfahrensart vor.?

Dasiiberzeugt allerdings nicht: Was, wenn nicht
die Wahl der falschen Verfahrensart (vgl. Art. 63
Abs, 2 ZPO), stellt es dar, wenn zum Summar-

21 Surrer-Somy, Die Bedeutung der neuen Schweize-
rischen Zivilprozessordnung fiir erbrechtliche Prozesse —
eine verfahrensrechtliche Ubersicht, successio 2010,
S. 170; SuTTER-SoMM/LOTSCHER, in: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/leuenberger, ZPO-Komm., Art. 257 ZPO N 32,

22 GLM. Botschaft ZPO, 7352; SrUpLER/DOLGE/GEHRI,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, S. 334; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 21 Rz, 58;
Lazorouros, in: Gehri/Kramer, ZP0O-Komm., Art. 257
ZPO N 17; Gasser/RickLy, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Art. 63 N 4 und Art, 257 N 8§ BSK-Hormanm,
Att. 257 ZPO N 28 (vgl. auch BSK-INrANGER, Art. 63
ZPO N 17 [zur Wahrung ven Verwirkungsfristen]);
SCHLEIFFER Marats, in; Handkommentar ZPO, Art. 63
N 7: Kosrar, in: Handkommentar ZPQO, Art. 257 N 19.

23 Vel dazu bereits 0. Rz. 25 .

24 2.November 2005.

25 Vgl dazu auch WEIeEL/HECKENDORN, Erbteilung — prak-
tische Probleme und aktuelle Entwicklungen, successio
2009, 8. 218 ff, 225.
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verfahren gegriffen wird, obwohl dessen Voi-
aussetzungen riickblickend (') nicht vorlagen?
Die wohl - zumindest quantitativ — herrschende
Lehre ist ebenfails der Meinung, dass ein Nicht-
eintretensentscheid nach Art. 2537 ZPO geradezu
den Parade-Anwendungsfall der Perpetuierung
der Rechtshiangigkeit nach Art. 63 Abs. 2 ZPO
darstellt.”

B Bis diese Frage aber hichstrichterlich geklifrt ist,
bleibt hier zumindest eine erhebliche Unsicher-
heit und kann nicht empfohlen werden, das Sum-
marverfahren nach Art. 257 ZPO zur Wahrung
bundesrechtlicher Verwirkungsfristen einzuset-
zen.

IV. Mitwirkungspflichten

42. Kein Neuland beschreitet die ZPO bei den
Mitwirkungspflichten der Parteien und Dritter
(Art. 160 ff.). Tmmerhin ist hier vieles systematisiert
und deutlicher ausgedriickt worden als im bisheri-
gen (kantonalen) Recht, sodass das eine oder an-
dere doch klarer sein diirfte als bisher.

43, Zu erwihnen ist hier insbesondere die Frage der
Beweislastverteilung und der gesetzlichen Vermu-
tungen bei Verweigerung der Mitwirkung:

B Wihrend bei einer berechtigten Verweigerung
einer Verfahrenspartei nicht auf die zu bewei-
sende Tatsache geschlossen werden darf (Art. 162
ZPO),

B gilt bei einer wunberechtigten Verweigerung der
Mitwirkung das Gegenteil: Das Gericht darf dies
bei der Beweiswiirdigung beriicksichtigen und
so gegebenenfalls die behauptete und zu bewei-
sende Tatsache als erwiesen betrachten.

44, Das kann von besonderer Bedeutung z.B. bei

der Frage von lebzeitigen Zuwendungen sein, {iber

die im Rahmen eines Auskunftsbegehrens Informa-

tionen von einem Miterben verlangt werden:®

B Iiustrativ ist hier zum Beispiel der Entscheid
BGer, 5C.135/2005,** in welchem das Bundesge-
richt — noch unter der Geltung des kantonalen
Zivilprozessrechts — zwar nicht von einer Beweis-
lastumkehr ausging, aber dennoch annahm, dass
die Angaben der Prozessgegner stimmten. In die-
sem Fall hatte einer der Erben unstreitig Geld
von den Bankkonten des Erblassers berogen.
Streitig war nicht der Bezug als solcher, sondern
die Frage der Ausgleichungspflicht. Diese wurde
bejaht, nachdem sich der betreffende Erbe wei-
gerte, iiber die Verwendung der Beziige Auskunft
zu erteilen.”
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B Fin anderer Anwendungsfall ist der Entscheid
BGer, 5A_316/2009% in dem es um die Frage
ging, ob Darlehen, die einer der Erben von der
Erblasserin erhalten hatte, noch ausstehend oder
getilgt waren. Das Bundesgericht hielt hier pri-
gnant fest, dass sich der Schuldner nicht hin-
ter einer Quittung verschanzen diirfe, sondern
pach Treu und Glauben bei der Beweisfithrung
des Gliubigers mitwirken miisse. Das gelte umso
mehr im Erbrecht, wo die gegenseitigen Aus-
kunftspflichten der Erben bekanntlich umfas-
send seien und alle Umstinde umfassten, die bet
objektiver Betrachtung in irgendeiner Weise ge-
eignet sein kinnten, die Teilung zu beeinflussen.

V. Kosten

A. Bemessungsgrundlage
45, Fiir einige Kantone ist neu, dass bei Prozessen
die ordentlichen Kosten im mutmasslichen Umfang
vorzuschiessen sind. Was heisst das bei erbrechtli-
chen Auseinandersefzungen?

46. Zunichst einmal ist sicher, dass es von allem
Anfang an teuer werden kann. Der Streitwert rich-
tet sich bei erbrechtlichen Auseinandersetzungen
nur dann nach dem Gesamtnachlass, wenn dieser in
der einen oder anderen Forin insgesamt umstritten
ist. Ansonsten geht es um den streitigen Erbteil und/
oder den mutmasslichen Prozessgewinn des Kligers
bei Obsiegen.”

47. Allerdings darf man sich von einem vermeint-
lich kleinen Nachlass nicht tiuschen lassen: Stehen
die tarifarischen (ordentlichen und ausserordentli-
chen) Kosten hier in einem Missverhéltnis zum Auf-
wand fiir Gerichte und Anwilte, so wird in Lehre
und Praxis ein Abstellen auf den Bruttonachlass
statt auf den Nettonachlass beftirwortet.” Plotzlich
werden also die — moglicherweise umfangreichen —
Passiven, welche den Wert der Aktiven reduzieren
oder nahe null bringen, gar nicht erst in Betracht ge-
zogen.

B. Unentgeliliche Prozessfiihrung

48. Ein weiteres Thema in diesem Zusammenhang
ist die unentgeltliche Prozessfiilhrung. Es ist schon
in gewissem Grad widersinnig, jemandem die ument-
geltliche Prozessfithrung zu gewahren, der unstrei-
tig und unbestreitbar eine wesentliche Erbschalt er-
halten wird, darauf aber bis zum Teilungsurteil nicht
zugreifen kann. Das Bundesgericht hat hier ent-
schieden, dass es fiir die unentgeltliche Prozessfiih-
rung nicht auf diese Anwartschaft, sondern auf die

Vermigens- und Einkommensverhaltnisse im Zeit-
punkt des Gesuchs ankomme.” Kommt der Gesuch-
steller dann aber gua Urteil zu Vermdgen, so muss
er die Kosten allemal zuriickerstatten.

49. In der Praxis kommt es gelegentlich vor, dass
das Gericht einfach von der Einholung eines Kos-
tenvorschusses absieht, statt das Gesuch auf unent-
geltliche Prozessfithrung formell zu beurteilen. Im
Ergebnis kommt das auf dasselbe heraus, und es er-
scheint ebenso pragmatisch wie sinnvoll.

C. Kostenauferlegung bei einfeitenden
Feststellungsbegehren?

50. Nachfolgend soll noch kurz auf die Frage der
Kostenauferlegung im Fall der in der Praxis regel-
miissig eingangs gestellten Begehren auf Feststel-
lung des Nachlasses und der Erbteile eingegangen
werden. Hierzu wird vertreten, es fehle an einem
Feststellungsinteresse, weshalb diese Rechisbegeh-
ren abzuwcisen seien, und zwar unter Kostenfolge®.
Das wiire, wenn es zutrife, eine wichtige Prozess-
falle.

51. Zun#chst: Fehlt es am Feststellungsinteresse, so
ist ein Rechtsbegehren nicht abzuweisen, sondern
darauf nicht einzutreten.

52. Bei den einleitenden Rechtsbegehren auf Fest-
stellung des Nachlasses und der Teilungsquoten
handelt es sich aber gar nicht um Feststellungsbe-
gchrenie.S.:

B Vielmehr geht es um die Feststellung des — von
den Parteien nachgewiesenen — Teilungssubstrats,
zu welcher das Teilungsgericht anfgrund der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung verpflichtet ist,
damit Kklar ist, worauf sich das Teilungsurteil be-
zicht* Das Bundesgericht bezeichnet denn auch

26 2. Juli2009;vgl. dazu FormTo, successio 2011, 5. 141 1L

27 PraxKomm-WEeIBeL, Art. 604 ZGB N 25, m.w.H.

28  Ausfithrlich dazu Baumany, Uber die Bemessung des
Streitwertes, insbesondere bei Teilungsklagen, successio
2009, 8. 281 ff; PraxKomm-WEIBEL, Art, 604 ZGB N 25a,
m.w.H.

29  BGer, 5P433/2005 vom 30. Yanuar 2006.

30 Surrer-Somm, Die Bedeutung der neuen Schweize-
rischen Zivilprozessordnung fiir erbrechtliche Prozesse —
eine verfahrensrechtliche Ubersicht, successio 2010,
S.171; vgl. bereits SuTTER-SoMM, successio 2008, S, 176 £f.

31 SeycHER,in: Wolf, Erbteitung, 40; Jost, Erbteilung, 80; vel.
ferner BGer, 5A_654/2008 vom 12. Februar 2009, E. 2.2;
WEBEL/HECKENDORN, Erbteilung — praktische Probleme
und aktuelle Entwicklungen, successio 2009, S. 218 ff,
230.
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als notwendigen Inhalt der Erbteilungsklage «die
Begehren, den Nachlass auf Grund entsprechen-
der Behauptungen und Beweisaniriige festzustel-
len, die Erbanteile festzustellen und den Nach-
lass zu teilen, sowie Sachvorbringen, aus denen
wenigstens sinngemdiss hervorgeht, welche Fest-
stellungen zu treffen sind und wie zu teilen ist».®

B Auch die Erbanteile der Parteien, die aufgrund
der Einrede der Ungtltigkeit oder Herabsetz-
barkeit einer Verfligung von Todes wegen mdg-
licherweise umstritten sind, miissen notwendi-
gerweise vorfrageweise festgestellt werden.® Ein
entsprechendes Rechtsbegehren auf TIeststel-
lung jedenfalls des Erbanteils des Kldgers ist da-
her unerlisslich, und zwar selbst dann, wenn die
Erbanteile nicht bestritten sind.* Dasselbe gilt
fiir den Fall, dass geltend gemacht wird, eine Par-
tel habe sich aufgrund von Ereignissen nach dem
Erbgang bestimmte Passiven oder nicht reali-
sierte Aktiven wie z.B. einen Nutzungsausfall an
ihre Erbanspriiche anrechnen zu lassen.®

53. Schliesslich muss man sich praktisch vor Au-
gen fithren, wie eine solche Kostenauferlegung denn
vonstatten pinge. Angenommen, s geht um eine
Erbteilung mit drei Erben. Der Kliger beaniragt

32 BGer, SA_654/2008 vom 12. Februar 2009, E. 6.2. Aus-
fithrlich dazu PraxKomm-WemEEL, Art. 604 ZGB N 34,
m.w.H.

33 BGE 12011417, E.2; BGE 108 11 288, E. 2, BGE 103 I
88, F. 3.c; FLUckIGER, in: Kiinzle, Willensvollstreckung 1,
83.

34  Brouckner/WeBEL, Rz 216 £, m.w.H.; SPYCHER, in: Wolf,
Erbteilung, 42.

35 Vgl zB. BGer, 5C201/2004 vom 28. Januar 2003;
BGer, 5C.133/2004 vom 5. Januar 2003; vgl. auch BGer,
5A_776/2009 vom 27. Mai 2010. Ausfiihriich dazu Prax-
Komm-WEIBEL, Art. 604 ZGB N 35, m.w.H.

36 SutTeErR-SoamM, Die Bedeutung der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung fiir exbrechtliche Prozesse — eine verfah-
rensrechtliche Ubersicht, successio 2010, 8. 174, mit Hin-
weis auf BGE 128 1 318,320 E. 2.1; 121 111 249, 250, E. 2;
102 11 193, 196 E.2.b; Druey, Grundriss des Erbrechts,
$ 6 Rz 90 und 12 Rx. 52; BRUCKNER/WHIBEL, Rz. 17 und
77, m.w.H.; PraxKomm-AgT, Art. 521 ZGB N 2, mw.H,;
PraxKomm-HrueescH-MILLAUER, Axt. 533 ZGB N 1,
m.w.H.

37 Vgl LeuenesrGER/UrFER-ToBLER, Schweizerisches Zi-
vilprozessrecht, N 11.1.

38 Auch koénnen die Parteien von cinem Schlichtungs-
verfahren abseshen, wenn der Streitwert mindestens
CHF 100000 betrigt und beide bzw. alle Parteien ge-
meinsam verzichten (Art. 199 Abs, 1 ZPO).

39 Vgl LEUENBERGER, Das ordentliche Verfahren, in: Sutter-
Somm/Hasenbhler (Hrsg. ), Die kitnftige schweizerische
Zivilprozessordnung, Ziirich/Basel/Genf 2003, 8. 52.
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einleitend, es seien der Nachlass und die Erbteile
festzustellen. Der erste Beklagte beantragt, es seien
der Nachlass und die Exbteile nicht festzustellen.
Der zweite Beklagte schiiesslich ussert sich zu die-
ser Frage und diesen Rechtsbegehren nicht. Noch-
mals: Das Gericht muss das Teilungssubstrat und
die Erbteile feststellen. Schon mit Blick darauf er-
scheint es kaum vorstellbar, dass es — selbst wenn es
formell auf die Feststellungsantrige nicht eintreten
sollte — ausgerechnet dem Kliger dafiir Kosten auf-
erlegen wiirde.

V1. Fristwahrung durch Schlichtungs-
gesuch

A. Ubersicht

34, Im Erbrecht gibt es einige Fristen, die nmur mit-
tels Klage gewahrt werden konnen. Allen voran
ist hier die einjihrige Verwirkungsfrist fiir die Un-
giiltigkeitsklage sowie fir die Herabsetzungsklage
nach Art. 521 Abs. 1 bzw. Art. 533 Abs. 1 ZGB zu
nennen. Bei diesen Fristen handelt es sich entge-
gen dem Gesetzeswortlaut nicht um Verjahrungs-,
sondern um Verwirkungsfristen.® Wird eine solche
Frist verpasst, kann der Anspruch mit anderen Wor-
ten nicht mehr klageweise durchgeseizt werden.

B. Schlichtungsverfahren

1. Einleitung

55. Die Schweizerische Zivilprozessordnung ordnet
bekanntlich in Art. 197 an, dass dem Entscheidver-
fahren grundsitzlich immer ein Schlichtungsversuch
vor einer Schlichtungsbehtrde vorauszugehen hat.
Ausnahmen gibt es lediglich in Fillen, in denen ein
Schlichtungsverfahren unzweckméssig oder nutzlos
wiire. So ist z.B. beim summarischen Verfahren kein
vorgingiges Schlichtungsverfahren anzuheben.”

56. Die Organisation der Schlichtungsbehorden ist
Sache der Kantone, sofern dag Gesetz keine Aus-
nahmen vorsicht. So nimmt in vielen Kantonen
sogar ein erstinstanzlicher Gerichtsprisident die
Funktion der Schlichtungsbehorde wahr

57. Das Grossartige am Schlichtungsverfahren ist,
dass es recht einfach eingeleitet werden kann: Es
geniigt die Bezeichnung der Gegenpartei, die Nen-
nung der Rechtsbegehren und — in aller Kiirze —
des Streitgegenstands, wobei ersichtlich sein muss,
fiir welchen Streit Rechtshiingigkeit entstehen soll
{ATl. 202 Abs. 2 ZPO).
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2. Wirkungen

538. Mit der Finreichung des Schlichtungsgesuchs
wird die Rechtshingigkeit begriindet (Art. 62 Abs. 1
ZP0O).* Ausserdem werden mit der Klageanhe-
bung durch Einreichung des Schlichtungsgesuchs
allfallige Verjdhrungsfristen unterbrochen und Kla-
gefristen — und zwar Verjihrungs- ebenso wie Ver-
wirkungsfristen (wie beispielsweise im Erbrecht)* —
gewahrt.*

59. Stimmen miissen nur — aber immerhin — die Be-
zeichnung der Gegenpartei sowie die Formulierung
der Rechtsbegehren. Achtung: Eine Klageidnderung
ist nach der ZPO zwar eher einfacher méglich als
nach einigen fritheren kantonalen Prozessordnun-
gen, doch vertrigt sie sich denkbar schlecht mit Ver-
wirkungsfristen. Die Rechtsbegehren miissen also
«sitzens.

60. Ist das Schlichtungsverfahren dann erst einmal
durchlaufen, aber keine Einigung zustandegekom-
men, 8o ist zu beachten, dass die Klagebewilligung
innert drejer Monate beim Gericht eingereicht wer-
den muss (Art. 209 Abs. 3 ZPO), und zwar mit ei-
ner voll ausformulierten und begriindeten Klage
(Art. 221 ZPO). Die drei Monate sind unter Um-
stinden sehr knapp bemessen. Auch wenn sie eine
Zeit sein mogen, in welcher auch Vergleichsgespri-
che gefiihrt werden, miissen sie unbedingt auch
noch fiir die Vorbereitung der Klagebegriindung ge-
nutzt werden. Ansonsten schnappt die Falle aus Pro-
zess- und materiellem Recht unerbitilich zu.

61. Dic klagende Partei kann zwar in diesem Fall
ein erneutes Schiichtungsbegehren stellen, da keine
res iudicata eintritt. Ein solches neuerliches Schiich-
tungsbegehren macht jedoch nur Sinn, wenn nicht
die Verwirkungsfrist zwischenzeitlich abgelaufen
ist.®

62. Auch nach nenem Recht sollte es weiterhin
méglich sein, gleich mit der Einreichung der Klage
{beim Gericht, nicht bereits bei der Schlichtangsins-
tanz) ein Sistierungsbegehren zu stellen, damit Ver-
gleichsgespriche aufgenommen und/oder weiter-
gefithrt werden kénnen. Sistiert werden kann aber
weder die einjahrige gesetzliche Frist aus dem ZGB
noch die dreimonatige gesetzliche Frist aus der ZPO.

C. Prozessfalle:Einrede anstelle einer Klage
innert Verwirkungsfrist

63. Im Zusammenhang mit Verwirkungsiristen be-

steht noch eine weitere prozessuale Falle, die aller-

dings nichts mit der Schweizerischen Zivilprozess-

ordnung zu tun hat, sondern bereits vorher bestand:

Bekanntlich ist es in gewissen Fillen moglich, auf
eine aktive Klage innert der genannten Verwir-
kungsfristen zu verzichten und die Ungiiltigkeit
bzw. die Herabsetzung von Verfiigungen stattdessen
bloss einredeweise geltendzumachen. Allerdings
gibt es hier einige Einschriinkungen:

64. Ein bloss virtueller Erbe, also ein Pflichtteils-
erbe, der mittels Verfigung von Todes wegen
schlicht tibergangen wurde, kann sich nicht auf die
blosse Einrede verlassen. Er muss seiner Erbenstel-
lung innert der Verwirkungsiristen prozessual Nach-
achtung verschaffen.*

65. Sodann geniigt die Binrede auch dort nicht, wo
im Fall der erfolgreichen Geltendmachung eines
Anspruchs (beispielsweise der Herabsetzung) auf
das sonstige Vermigen des oder der Beklagten ge-
griffen werden miisste, weil die Erbschaft nicht aus-
reicht, um die Anspriiche des Kligers zu befriedi-
gen.*

66. In BGE 120 II 417 statuierte das Bundesge-
richt das Erfordernis des «Mitbesitzes» eines Erben
an der Erbschaft; nur wenn dieses Erfordernis er-
fiillt sei, kénne ein betroffener Erbe Verwirkungs-
fristen verstreichen lassen und die betreffenden
Tatbestinde (wie namentlich Ungiiltigkeit oder
Herabsetzung von Verfiigungen) einredeweise gel-
tendmachen. Dieses Erfordernis wurde in der Lehre
verschiedentlich aufgegriffen, freilich ohne ver-
tiefte Auseinandersetzung. Es hitte beispielsweise
zur Folge, dass bei Einsetzung eines Willensvoll-
streckers die Moglichkeit einer einredeweisen Gel-
tendmachung dieser Tatbestidnde durch die Erben
insgesamt fraglich wire, weil der Willensvollstre-

40 Beim Eintritt der Rechtshéngiglkeit werden die Rechts-
begehren und der Streitgegenstand grundsétzlich fiziert,
und die Parteien stehen fest, d.h. der gleiche Streilgegen-
stand kann zwischen den gleichen Partelen nicht mehr
anderweitig geltend gemacht werden und die &riliche
Zustindigkeit bleibt bestehen, auch wenn z.B. die be-
klagte Partei ihren Wohnsitz im Verlaufe des Verfahrens
verlegt (vgl. Art. 64 ZPO).

41 Vgl Sutter-SommM, Die Bedeutung der Schweizerischen
Zivilprozessordnung fiir erbrechtliche Prozesse — eine
verfahrensrechtliche Ubersicht, successio 2010, S. 174,
BGE 9811 176, 177184,

42 Vgi. HoNegGER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuen-
berger, ZPO-Komm., Art. 202 N 16 £,

43 Vel Gasser/Rickry, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, Art. 65N 3 und Art. 209 N 6.

44 Vgl namentlich BGE 5C.81/2003.

45 BGEI12011417,E.2if
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cker anstelle der Erben besitzt (vgl. Art. 518 Abs. 3,
Art. 556 Abs. 3 und Art. 554 Abs. 2 Z(GB).

Allerdings besitzt der Willensvollstrecker nicht
fiir sich selbst oder fiir einzelne Erben, sondern neu-
tral fiir alle Erben. Diese haben somit sehr wohl
(freilich bloss mittelbaren) Mitbesitz an’ den Nach-
lassaktiven. Da der Willensvollstrecker selber die
Teilung nicht vollziehen kann, muss er die Erben bei
Uneinigkeit tiber seinen Teilungsvorschlag auf den
‘Weg der Erbteilungsklage verweisen. Dort stehen
ihnen dann die Einreden selbst dann zur Verfiigung,
wenn sie in der Kligerrolle sind.

Fitr ein weiter gehendes Mitbesitzerfordernis be-
steht weder eine gesetzliche Grundlage noch ein
sachliches Bedirfnis. Richtigerweise diirfie es denn
auch nicht auf den Mitbesitz als solchen ankommen,
sondern vielmehr darauf, dass die Erbenqualitit des
betreffenden Erben bereits unstreitig oder unan-
fechtbar feststeht. Das ergibt sich e contrario aus der
Rechtsprechung zur virtuellen Erbenstellung (vgl
0. Rz. 64).% Es wiirde dem erblasserischen und ge-
setzgeberischen Ziel, mittels Willensvollstreckung
eine korrekte Abwicklung des Nachlasses zu errei-
chen und Streitigkeiten unter den Frben zu vermei-
den, diametral widersprechen, wenn die Einsetzung
eines Willensvollstreckers dazu fithren wiirde, dass
die in ihrem Pflichtteil oder sonstwie durch eine un-
giiltige/anfechtbare Verfligung verletzten Erben zur
Fristwahrung zwingend viel frither als sonst eine ge-
richtliche Klage anhédngig machen miissten. Die ge-
richtliche Auseinandersetzung wiirde zudem auf
einen Zeitpunkt vorgezogen, in dem der Willens-
vollstrecker meist noch gar nicht die Mdglichkeit
gehabt hitte, seine vermittelnde Rolle fiir eine giit-
liche Erbteilung (nach Feststellung des Nachlasses

46 Vpl. BK-Kowzie, Art. 517/518 ZGB N 81; ANDREAS
FrLockioer, Der Umgang des Willensvollstreckers mit
anfechtbaren, nichtigen und unklaren Verfiigungen von
Todes wegen, in: Hans Rainer Kiinzle (Hrsg.), Willens-
vollstreckung — Aktuelle Rechtsprobleme, Ziirich 2004,
75 ff., 83 L.

47  Ausfithrlich dazu etwa WEBEL, in: Sutter-Somm/Hasen-
béhler/Leuenberger, ZPO-Komm., Art. 180 ZPO N 1 £f;
SetHLER/DoLGR/GEHRI, Schweizerisches Zivilprozess-
recht, S. 269 ff.

48 Ausflihrlich dazu PraxKomm-ScHRODER, Arl. 467 ZGB
N 25, m.w.H.: Fithrt die Lebenserfabrung zur Vermutung,
dass der Erblasser im Normalfall und mit aller Wahr-
scheinlichkeii als urteilsunfihig gelten muss, so ist die
Vermutung der Urteilsfahigkeit umgestossen und muss
die Gegenpartei den Gegenbeweis fiihren, dass der Erb-
Iasser trotz seiner grundsétzlichen Urteilsunfahigkeit in
einem lucidum infervallum gehandelt hat, also im mass-
geblichen Zeitpunkt mit liberwiegender Wahrscheinlich-
keit urteilsfihip war.
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und der unbestrittenen und bestrittenen Ansprii-
che) Uberhaupt richtig auszuiiben.

VII. Baweisrecht

67. Auch im Beweisrecht gibt es einige Neuerungen.
Diese kénnten sich durchaus als prozessuale Chan-
cen erweisen. Dabei ist einerseits an das Schiedsgut-
achten zu denken, mit dem es moglich ist, gewisse
Fragen fiir eine gerichtliche Auseinandersetzung
ausser Streit zu stefllen (Art. 189 ZPO).” Ein mog-
licher Anwendungsfall sind Bewertungen (nament-
lich von Sachzuwendungen wie z.B. Liegenschaften
oder Unternehmen), die idealerweise nahe am Zeit-
punkt der Zuwendung und vor einer allfilligen Ver-
inderung (oder Verdusserung) des Zuwendungsob-
jekts durchgefiihrt werden.

68. Fast noch spannender scheint die - freilich
schon unter dem kantonalen Prozessrecht beste-
hende, jedoch in derartigen Fillen kaum je einge-
setzte - vorsorgliche Beweisfilhrung: Hier ist etwa
an Fille der Ungiiltigkeit von Verfiigungen von To-
des wegen zufolge Verfligungsunfihigkeit des Erb-
lassers zu denken. Wieviel einfacher ist es doch, {iber
den Geisteszustand eines Erblassers dann ein Gut-
achten erstellen zu lassen, wenn er noch am Leben
ist und vom Gutachter persdnlich untersucht wer-
den kann. (Der indirekte Beweis oft Jahre im nach-
hinein ist sehr schwer zu {ithren, wobei hier immer-
hin nach der Praxis je nach den Lebensumstinden
des Erblassers eine Beweislastumkehr vorgenom-
men wird.*%)

69. Natiirlich ist — in der Prozesstithrung gleich wie
auch bei Geldanlagen — jede Chance auch ein Ri-
siko: Stellt beispielsweise der gerichtliche Gutachter
fest, dass der Erblasser sehr wohl verfligungstihig
ist, so wiire der Gesuchsteller — zumindest bei riick-
blickender Betrachtung — besser bedient gewesen,
statidessen auf die indirekte Beweisfithrung nach
dem Tod des Erblassers zu setzen. Immerhin kann
damit ein kiinfiiger Prozess vermieden werden, was
letztlich genau einer der moglichen Zwecke der vor-
sorglichen Beweisfiihrung ist.

VII1. Ortliche und sachliche Zustindigkeit

70. Art. 28 Abs. 1 ZPO sieht fiir erbrechtliche Kla-
gen die ériliche Zustdndigkeit am letzten Wohn-
sitz des Erblassers vor. Dieser Gerichtsstand ist
aber richt zwingend. Wie bereits unter Geltung
des Gest( ist eine Prorogation oder Einlassung

43
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E%] Schweizerische Zivilprozessordnung und Erbrecht -
prozessuale Chancen und Alltagsfallen

an einem anderen Gerichtsstand mdglich.” Nicht
méglich ist demgegeniiber eine einseitige Anord-
nung durch den Erblasser, selbst wenn sie in der
Form einer Verfiigung von Todes wegen erfolgt, da
sie dem Vertragserfordernis von Art. 17 Abs. 1 ZPO
nicht gentigt.*® Natiirlich bleibt aber auch eine Ein-
lassung moglich, sodass cine einseitige Anordnung
durch den Erblasser im Ergebnis dennoch Wirkun-
gen entfalten kann.™

71. Die sachliche Zustindigkeit kann mittels einer
Schiedsvereinbarung aller beteiligten Erben {(etwa
im Rahmen eines Erb- oder Erbteilungsvertrags)
verindert werden. Nach wohl herrschender Lehre
kann der Erblasser die sachliche Zustidndigkeit
eines Schiedsgerichts auch einseitig mittels Verfu-
gung von Todes wegen vorschreiben. Unwirksam
ist eine solche Vorschrift allerdings im Bereich des
Pflichtteilsrechis, d.h. nicht bloss fiir die Herabset-
zungsklage, sondern ebenso filr jenen Teil der Tei-
lungsklage, bei dem Pflichtteile betroffen sind. Im
Ergebnis schrinkt dies die einseitige Anordnung
der Zustidndigkeit eines Schiedsgerichis durch den
Erblasser massiv ein, braucht es doch im Bereich
der Pflichtieile stets das Finverstiindnis aller Erben,
sei es durch Abschluss einer Schiedsvereinbarung,
sei es im mindesten durch Nichianfechiung einer
entsprechenden Anordnung des Erblassers.™

72. Darauf hinzuweisen ist auch noch, dass in der
7ZPO die Maéglichkeit einer Mediation neu gesetz-
lich verankert ist (Art. 213 ff. ZPO). Gerade in erb-
rechtlichen Auseinandersetzungen, die nur allzu oft
emotional gefithrt werden und idealerweise so sach-
lich wie méglich gefiihrt werden sellten, damit da-
nach ein normales familidres Miteinander moglich
bleibt — oder wieder moglich wird —, kénnte die Me-
diation ein nicht unerhebliches Anwendungsgebiet

erhalten. Wie sehr sie sich in der Praxis durchsetzt,
bleibt allerdings vorerst abzuwarten.

IX. Rechismittelverfahren

73. I Rechtsmittelverfahren miissen auf jeden Fall
konkrete Antrige - beispielsweise iiber die Art der
Erbteilung — gestellt werden. Es geniigt beispiels-
weise nicht, einfach zu beantragen, «es sei der Nach-
lass neu festzustellen und zu teilen» >

74. Dieser Grundsatz wurde durch einen Entscheid
des Obergerichts Solothun bestitigt, der bereits zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung ergangen ist:
Das Gericht hat entschieden, dass die Berufungs-
schrift die Rechtsmittelantrige enthalten miisse,
und dass es micht genlige, wenn diese Antrige
(vorliegend ging es um Geldleistungen) bloss in
der Berufungsbegriindung beziffert wiirden. Nicht-
erfilllung dieser Zulédssigkeitsvoraussetzung habe
Nichteintreten zur Folge. Eine Nachfrist diirfe dem
Berufungskldger nicht angesetzt werden.™

Aunch das Erbrecht ist mit Inkrafttreten der
Schweizerischen Zivilprozessordnung prozessual
im 21. Jahrhundest angekommen. Es ist nicht alles
new, aber doch einiges nicht mehr ganz so, wie es —
jedenfalls in einzelnen Kantonen - bisher war. Ge-
wisse Dinge (wie z.B. die Frage der Perpetuierung
der Rechtshiingigkeit nach einem erfolglosen Sum-
marverfahren gemiss Art. 257 ZPO) sind noch of-
fen, bis sie gerichtlich entschieden sind. Erbrechts-
prakiikerinnen und -praktiker haben die einmalige
Chance, durch kreative Prozessfithrung aktiv daran
mitzuarbeiten, dass der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung fiir den — prozessual immer ein wenig
besonderen — Bereich des Erbrechts Leben cinge-
haucht wird. Sie sind dazu herzlich eingeladen.

49 PraxKomm-ScawrIzeER, Anhang ZPO N 17, mw.H.

50  PraxKomm-ScewErZER, Anhang ZPO N 18, m.w.H.

51 PraxKomm-ScEwEIZER, Anhang ZPO N 24 und 26,
. H. .

52 PraxKomm-WEREL, Art. 604 ZGB N 20 ff, m.w.H.; Prax-
Komm-ScHwEIZER, Anhang ZPO N 29 ff, mw.H.

53 BGE 75 H 256, E. 1; vgl. auch BGE 84 I1 685, E..3; BGE
101 I 41, E. 4.c; PraxKomun-WEeBEL, Art. 604 ZGB N 43,
m.w.H.

54 ZKBER.2011.6 vom 9, Mirz 2011; vgl. PETER HosTANSKY,
Bestimmtheit ven Berufungsantrigen iusfocus 1/2012,
S.17.
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