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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
SA 787/2008

Urteil vom 22. Januar 2009
IL. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Hohl, Présidentin,
Bundesrichterin Escher,
nebenamtlicher Bundesrichter Riemer,
Gerichtsschreiber Gysel.

Parteien

X. ,

Beschwerdefiihrer,

vertreten durch Rechtsanwiltin Dr. Dorrit Freund,

gegen

1.Y. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Urs Jordi,
2.7. ,

Beschwerdegegner.

Gegenstand
Erbenvertretung,

Beschwerde gegen den Beschluss des Ober-
gerichts (I. Zivilkammer) des Kantons Ziirich vom 3. Oktober 2008.

Sachverhalt:

A.

Die Gebriider Y. und X. und ihr Neffe Z. bilden zusammen drei Erbengemein-
schaften beziiglich der Nachlédsse des Erblassers A. sowie der Erblasserinnen B. und C.
Dem entsprechend sind sie als Gesamteigentiimer der Liegenschaft D. strasse xx in E.

im Grundbuch eingetragen. Zwischen den drei Erben ist seit dem 25. Februar 2005 vor dem Bezirksgericht
F. eine Erbteilungsklage hingig.

B.

Y. ersuchte das Bezirksgericht F. mit Eingabe vom 10. Mirz 2008 darum, fiir alle drei
Nachlésse gestiitzt auf Art. 602 Abs. 3 ZGB einen Erbenvertreter einzusetzen.

Mit Beschluss vom 21. April 2008 entsprach das Bezirksgericht dem Gesuch im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme im Rahmen des Erbteilungsprozesses und ernannte den Notar des Notariatskreises E.

zum Erbenvertreter. Gleichzeitig legte es dessen konkrete Aufgaben fest, wobei unter anderem die ”Auszah-
lung der *Gewinnanteile’ fiir das Jahr 2007 (sofern gewiinscht und ein positiver Darlehenssaldo vorlieg[e]...)”
und die (bedingte) ”Auszahlung kiinftiger ’Gewinnanteile’ (...)” angefiihrt wurden (Dispositiv-Ziffer 3 Abs. 5
und 6). Ferner wurde bestimmt, dass der Erbenvertreter dem anordnenden Gericht einen jihrlichen Rechen-
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schaftsbericht einreichen solle (Dispositiv-Ziffer 5). X. wurde seinerseits verpflichtet, dem Erbenver-
treter umfassende Auskunft iiber die von ihm vorgenommenen Handlungen und {iber samtliche Bankkonten zu
erteilen und ihm sédmtliche Unterlagen zur Liegenschaft und zum iibrigen Nachlassvermdgen auszuhindigen
(Dispositiv-Ziffer 4).

In teilweiser Gutheissung eines Rekurses von X. dnderte das Obergericht (I. Zivilkammer) des Kan-
tons Ziirich am 3. Oktober 2008 Dispositiv-Ziffer 5 (Abs. 5 und 6) des erstinstanzlichen Entscheids dahin ab,
dass dem Erbenvertreter die Weisung erteilt werde, keinerlei Gewinnauszahlungen an die Erben oder deren
Gldubiger vorzunehmen, ausgenommen im Falle einer entsprechenden Einigung sdmtlicher Mitglieder der Er-
bengemeinschaft (Dispositiv-Ziffer 1).

C.

Mit Beschwerde vom 14. November 2008 riigt X. Verletzungen des Willkiirverbots (Art. 9 BV) und
eine Missachtung seines Anspruchs auf ein unparteiisches gerichtliches Verfahren (Art. 30 Abs. 1 BV). Er
beantragt, der offensichtlich unrichtig und in Verletzung verfassungsmaéssiger Rechte festgestellte Sachverhalt
sei zu berichtigen und alsdann sei die Sache durch das Bundesgericht neu zu entscheiden oder von diesem zu
neuem Entscheid an die Vorinstanz, allenfalls an das Bezirksgericht, zuriickzuweisen. In der Sache sei fest-
zuhalten, dass er, der Beschwerdefiihrer, berechtigt sei, die Erben bzw. die Erbengemeinschaften auch nach
aussen zu vertreten; allenfalls sei er bis zur rechtskriftigen Erledigung des Erbteilungsverfahrens formell als
Erbenvertreter zu bestitigen bzw. als Erbenvertreter einzusetzen. Fiir den Fall einer Riickweisung sei im Sinne
einer vorsorglichen Massnahme anzuordnen, dass er fiir die Dauer des Beschwerdeverfahrens (gemeint wohl
Rekursverfahrens) berechtigt und verpflichtet sei, die Erben bzw. die Erbengemeinschaften auch nach aus-
sen zu vertreten. Die Verfahrenskosten seien den Beschwerdegegnern, insbesondere dem Beschwerdegegner 1
(Y. ), aufzuerlegen und es sei ihm, dem Beschwerdefiihrer, zu Lasten der

beiden Beschwerdegegner, insbesondere des Beschwerdegegners 1, eine Parteientschddigung zuzusprechen.
Schliesslich seien die Kosten und Entschidigungen, die den Parteien des Erbteilungsprozesses allenfalls aufer-
legt wiirden, bis zur rechtskriftigen Erledigung jenes Verfahrens einstweilen vom Nachlassvermogen zu bezie-
hen.

Die vom Beschwerdefiihrer ausserdem gestellten Prozessbegehren um Sistierung des Verfahrens und um Zu-
erkennung der aufschiebenden Wirkung sind durch Prisidialverfiigung vom 9. Dezember 2008 abgewiesen
worden.

In der Sache selbst sind keine Vernehmlassungen zur Beschwerde eingeholt worden.

Erwédgungen:

1.

1.1 Angefochten ist ein Entscheid der letzten kantonalen Instanz betreffend Anordnung einer Erbenvertretung
(Art. 602 Abs. 3 ZGB), d.h. in einer Zivilsache (Art. 72 Abs. 1 BGG). Es handelt sich zudem um einen Endent-
scheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Gemiss Art. 602 Abs. 3 ZGB kann auf Begehren eines Miterben die zustéindige Behorde fiir die Erbengemein-
schaft bis zur Teilung eine Vertretung bestellen. Wie bei der amtlichen Erbschaftsverwaltung (dazu BGE 76
II 333 E. 1 S. 335) geht es bei der Ernennung eines Erbenvertreters hauptsédchlich darum, durch sachgerechte
Verwaltung die Substanz der Nachlasswerte zu erhalten. Dieser Zweck lésst die der Beschwerde zugrundelie-
gende Auseinandersetzung als solche vermdgensrechtlicher Natur erscheinen (vgl. BGE 108 I1 77 E. 1a S. 78).
In einem Fall der vorliegenden Art steht die Beschwerde in Zivilsachen nur dann offen, wenn der Streitwert
mindestens 30°000 Franken betrdgt (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG). Nach den Feststellungen des Obergerichts
belduft sich der massgebliche Streitwert auf rund Fr. 19°500.— . Da kein Ausnahmefall nach Art. 74 Abs. 2
BGG vorliegt, namentlich der Beschwerdefiihrer selbst nicht geltend macht, es gehe um eine Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung (Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG), steht lediglich die subsididre Verfassungsbeschwerde
zur Verfiigung (Art. 113 BGG), mit der (einzig) die Verletzung verfassungsméssiger Rechte geriigt werden
kann (Art. 116 BGG). Andere Riigen hitten iibrigens auch dann nicht erhoben werden

konnen, wenn der erforderliche Streitwert erreicht wére und grundsétzlich die Beschwerde in Zivilsachen of-
fenstiinde: Die Ernennung eines Erbenvertreters, mit der auch eine geordnete Erledigung laufender Angelegen-
heiten wihrend einer beschrinkten Zeit (bis zur Teilung) gewéhrleistet werden soll (BGE 72 II 54 S. 55), stellt
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eine Sicherungsmassregel und als solche eine vorsorgliche Massnahme im Sinne von Art. 98 BGG dar (vgl.
Urteil des Bundesgerichts 5SA 758/2007 vom 3. Juni 2008 E. 1.2). Nach dieser - vom Beschwerdefiihrer selbst
angerufenen - Bestimmung kann ebenfalls nur die Verletzung verfassungsmaéssiger Rechte geriigt werden.

1.2 Die Verletzung von Grundrechten priift das Bundesgericht nur insofern, als eine solche Riige in der Be-
schwerde vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG). Das bedeutet, dass klar und detailliert
anhand der Erwédgungen des angefochtenen Entscheids darzulegen ist, inwiefern verfassungsmissige Rechte
verletzt worden sein sollen (BGE 134 183 E. 3.2 S. 88 mit Hinweisen). Bei der Willkiirriige ist in der erwihn-
ten Form aufzuzeigen, inwiefern der kantonale Entscheid offensichtlich unhaltbar sein, mit der tatsdchlichen
Situation in klarem Widerspruch stehen bzw. eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass ver-
letzen oder sonst wie in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlaufen soll. Die Aufhebung
eines kantonalen Entscheids rechtfertigt sich in jedem Fall nur dort, wo nicht nur die Begriindung, sondern
auch das Ergebnis unhaltbar ist (BGE 133 1149 E. 3.1 S. 153; 128 I 81 E. 2 S. 86; je mit Hinweisen).

1.3 Bei der subsididren Verfassungsbeschwerde (wie bei den Fillen von Art. 98 BGG) kommt auch eine
Berichtigung oder Ergiinzung der Sachverhaltsfeststellungen nur dann in Frage, wenn die kantonale Instanz
verfassungsmaissige Rechte verletzt hat (Art. 118 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 116 BGG). Wird letzteres
geltend gemacht, ist neben der Erheblichkeit der geriigten Tatsachenfeststellung fiir den Ausgang des Verfah-
rens klar und detailliert darzutun, inwiefern diese verfassungswidrig, insbesondere willkiirlich (Art. 9 BV), d.h.
offensichtlich unhaltbar sein soll (vgl. BGE 133 111 393, E. 7.1 S. 398, und 585, E. 4.1 S. 588 {., mit Hinweisen).

2.

Das Obergericht geht davon aus, dass in dem zwischen den Parteien vor dem Bezirksgericht F. hingi-
gen Erbteilungsprozess der Schriftenwechsel abgeschlossen sei und das Beweisverfahren anstehe, und hilt in
prozessualer Hinsicht weiter fest, es seien simtliche Akten des genannten Prozesses beigezogen worden. In
materieller Hinsicht weist die Vorinstanz darauf hin, dass jedes Rechtsgeschéft, aber auch jedes faktische Han-
deln, das Nachlassgegenstinde betreffe, eine Einigung unter sdmtlichen Erben erfordere; es gelte das Prinzip
der Einstimmigkeit. Fest stehe nun aber, dass der Beschwerdefiihrer die Mietvertrdge fiir die Liegenschaft
D. strasse xx im Namen der Erbengemeinschaft jeweils alleine - und insbesondere ohne Mitwirkung
des Beschwerdegegners 1 - abgeschlossen und unterschrieben habe, obschon klar belegt sei, dass dieser dem
Beschwerdefiihrer die Vertretungsvollmacht mehrfach entzogen habe. Auch von einem jeweiligen konkluden-
ten Einverstindnis des Beschwerdegegners 1 kénne unter den gegebenen Umstinden nicht ausgegangen wer-
den. Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers habe der Beschwerdegegner 1 seine Vollmachtsentziige nicht
“rechtlich durchsetzen” miissen; vielmehr verhalte es sich so, dass der Beschwerdefiihrer

dartun miisste, dass der Beschwerdegegner 1 nach den Entziigen der Vollmacht ihn jeweils wieder neu be-
vollméchtigt habe. Die Vorinstanz sieht sodann die Gefahr, dass der Beschwerdefiihrer die Erbengemeinschaft
weiterhin und noch fiir lingere Zeit ohne Zustimmung des Beschwerdegegners 1 allein vertrete, ohne auf des-
sen Meinung Riicksicht zu nehmen. Angesichts des gesetzlich verankerten Einstimmigkeitsprinzips spiele die
Qualitdt der Liegenschaftsverwaltung durch den Beschwerdefiihrer keine Rolle; es gehe einzig darum, ob die
Handlungsfihigkeit der Erbengemeinschaft nach aussen gewihrleistet sei oder nicht. Im Ubrigen habe auch der
Beschwerdegegner 1 als Miterbe Anspruch auf die Schliisselgewalt, und es gehe nicht an, dass der Beschwer-
defiihrer ihm die Schliissel zur Nachlassliegenschaft mit der Begriindung vorenthalte, es miisse verhindert wer-
den, dass der mittellose Beschwerdegegner 1 weitere Raumlichkeiten besetze. Die Erbengemeinschaft sei nicht
handlungsfihig, was sich schon darin zeige, dass es zu schwerwiegenden Leerstinden gekommen sei.

In Anbetracht der von ihm dargelegten Umstinde und der Tatsache, dass die anstehenden Verwaltungshandlun-
gen (Abschluss neuer Mietvertrage und Verfahren gegen einen Ladenmieter) und Renovationen eine dringliche
klare Regelung der Verantwortlichkeiten erforderten, hélt das Obergericht die Voraussetzungen von Art. 602
Abs. 3 ZGB fiir erfiillt. Als weiteren die Ernennung eines Erbenvertreters rechtfertigenden Umstand erwahnt
die Vorinstanz die vollige Zerstrittenheit der Erben: Angesichts der umfangreichen Akten und nicht zuletzt
der im Prozess vertretenen Auffassung des Beschwerdefiihrers, dem Beschwerdegegner 1 stiinden - unter an-
derem zufolge Ausgleichung fiir angeblich jahrelange Finanzierung seines Lebensunterhalts durch die Mutter
und Schadenersatz wegen fehlender Vermietung des Mansardenzimmers - keinerlei Anspriiche am Nachlass
mehr zu, was der Beschwerdegegner mit Vehemenz bestreiten lasse, sei eine solche Zerstrittenheit mehr als
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ausgewiesen. In diesem Zusammenhang konne auch auf die eigenméchtige Parkplatzvermietung durch den Be-
schwerdegegner 1 hingewiesen werden. Es sei zusammengefasst davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer
und der Beschwerdegegner 1 fiir die weitere Dauer des (Beweis-) Verfahrens nicht in der Lage seien, im

Sinne des Einstimmigkeitsprinzips die Nachlassliegenschaft gemeinsam zu verwalten, so dass fiir die Nach-
lasse eine Erbenvertretung anzuordnen sei.

3.

3.1 Als Verletzung des Willkiirverbots riigt der Beschwerdefiihrer, dass die Vorinstanz erklirt habe, der Schrif-
tenwechsel (im Erbteilungsprozess) sei abgeschlossen, obschon dies noch nicht der Fall gewesen sei. Mit
Referentenverfiigung vom 1. Oktober 2008 habe das Bezirksgericht F. den Parteien letztmals das
rechtliche Gehor gewihrt und die entsprechende Frist sei ihm, dem Beschwerdefiihrer, letztmals bis zum 28.
November 2008 erstreckt worden. Die Vorinstanz habe damit insbesondere die Stellungnahme des Beschwerde-
gegners 1 vom 23. Juni 2008 zu den beiden Schitzungen des Hauseigentiimerverbands und der Kantonalbank,
die es den Parteien nun auch ermdoglichten, den anderen Mitgliedern der Erbengemeinschaft gegebenenfalls
realistische Offerten fiir die Zuweisung der Liegenschaft zu machen, nicht beriicksichtigt. Sodann habe er, der
Beschwerdefiihrer, dem Bezirksgericht telefonisch seine Vergleichsbereitschaft signalisiert. Mit einer Eingabe
vom 30. Oktober 2008 habe er dieser Instanz ferner ein an ihn gerichtetes Schreiben des Steueramtes unterbrei-
tet, worin stehe, dass allfillige fiir den Beschwerdegegner 1 bestimmte Anteile an Nachlassertrignissen nur an
das Steueramt bezahlt werden diirften, bis zum Betrag von Fr. 30°000.— seien

derartige Anspriiche dem Steueramt abgetreten worden.

Unter Hinweis auf die dargelegten Gegebenheiten macht der Beschwerdefiihrer ausserdem geltend, dass die
Feststellung des Obergerichts, es seien sidmtliche Akten beigezogen worden, nicht den Tatsachen entspreche;
die Vorinstanz habe sich mit der Aktenlage per 28. Mai 2008 begniigt und damit wichtige Ausfiithrungen von
ihm nicht zur Kenntnis genommen. In Unkenntnis der Vergleichsbereitschaft der beteiligten Erben sei sie davon
ausgegangen, es bestehe die Gefahr, dass er die Erbengemeinschaft weiterhin und noch fiir lingere Zeit ohne
Zustimmung des Beschwerdegegners 1 allein vertrete, was zur Folge gehabt habe, dass ein Erbenvertreter zur
Unzeit, ndmlich vermutlich kurz vor Prozessende und damit kurz vor der Teilung, eingesetzt werde.

Als falsch und krass aktenwidrig und damit willkiirlich bezeichnet der Beschwerdefiihrer ebenfalls die Er-
klarung des Obergerichts, die Liegenschaft D. strasse xx in E. sei das einzige in der Erben-
gemeinschaft verbleibende Nachlassaktivum. Solches gehe aus dem Entscheid der ersten Instanz nicht hervor,
und auch die Gerichtsakten liessen einen derartigen Schluss nicht zu; vielmehr ergebe sich, dass beispielsweise
noch Barschaft und Gold Nachlassaktiven darstellten.

3.2 Die - im Zusammenhang mit der Erwdhnung des entsprechenden Grundbucheintrags - gemachte ober-
gerichtliche Erkldrung, die Liegenschaft an der D. strasse xx sei das einzige in der Gemeinschaft
verbleibende Nachlassaktivum, enthilt insofern eine Ungereimtheit, als die Vorinstanz (unter Hinweis auf die
Ausfiihrungen des Bezirksgerichts) an anderer Stelle selbst von weiteren Vermogenswerten (Bankkonten) der
Nachlisse spricht. Sodann mag es sein, dass die Feststellung des Obergerichts, der Schriftenwechsel im Erbtei-
lungsprozess sei abgeschlossen, nicht genau den Gegebenheiten entspricht. Aus den Darlegungen im Beschluss
des Bezirksgerichts vom 21. April 2008 geht hervor, dass im November 2007 jedoch immerhin die Duplik-
schriften beider Beschwerdegegner vorlagen. Allerdings hatte die erste Instanz auch darauf hingewiesen, dass
den Parteien noch Gelegenheit zu Ergéinzungen eingerdumt worden sei. Im Ergebnis vermdgen diese Umsténde
die Ernennung eines Erbenvertreters indessen nicht als vollkommen unhaltbar erscheinen zu lassen. Zur Recht-
fertigung der angeordneten Massnahme hebt das Obergericht ndmlich vor allem auch hervor, dass die Erben
untereinander vollig zerstritten seien. Letzteres wird vom Beschwerdefiihrer zwar in Abrede

gestellt, doch ist das hierzu Vorgetragene nicht geeignet, den Vorwurf der Willkiir zu begriinden. Der Beschwer-
defiihrer raumt vielmehr selbst ein, dass die Parteien sich nicht zu einigen vermocht hitten und ihm deshalb
nichts anderes iibrig geblieben sei, als den Rechtsweg zu beschreiten. Das Bestehen von Spannungen zwi-
schen den beteiligten Erben driickt sich ebenfalls in den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers dariiber aus,
wer wem unfreundlich begegnet sei. Dass sodann der Erbteilungsprozess kurz vor dem Ende stehe, wird vom
Beschwerdefiihrer nur vermutet, und dieser vermag dafiir keine konkreten Anhaltspunkte darzutun. Es mag un-
ter diesen Umstinden offenbleiben, ob die Erkldrung des Beschwerdegegners 1 in seiner Stellungnahme vom
2. Dezember 2008 zu den Verfahrensbegehren des Beschwerdefiihrers, angesichts der uniiberbriickbar schei-



BGer - 5A_787/2008 - Erbrecht - S. 5

nenden Differenzen zwischen den Positionen der Parteien mache es zur Zeit keinen Sinn, Vergleichsgespriche
zu fiihren, hier beriicksichtigt werden konnen.

Ist nach dem Gesagten von einer Zerstrittenheit der Parteien auszugehen, die die Einsetzung eines (aussenste-
henden) Erbenvertreters jedenfalls nicht als willkiirlich erscheinen lésst, stossen der Hinweis auf die Fihig-
keiten und Erfahrungen des Beschwerdefiihrers und der von diesem beigezogenen Person als Verwalter der
Liegenschaft und der iibrigen Nachlasswerte wie auch das Vorbringen, es habe fiir den Beschwerdegegner 1
kein nicht wieder gutzumachender Nachteil gedroht, ins Leere.

4.

In verschiedenen Ausserungen des Obergerichts erblickt der Beschwerdefiihrer eine Missachtung seines An-
spruchs auf ein unparteiisches gerichtliches Verfahren (Art. 30 Abs. 1 BV). Er beanstandet die Feststellungen
zu den von ihm bezogenen Honoraren, zum Mandat von Rechtsanwalt G. im Prozess gegen den
Mieter H. , zur Frage, ob dem Beschwerdegegner 1 Schliissel zur Liegenschaft auszuhidndigen sei-
en, und zu den Leerstidnden in der Liegenschaft D. strasse xx, die einen unzulédssigen Eingriff in das
vor dem Bezirksgericht hingige Erbteilungsverfahren darstellten. Die vom Beschwerdefiihrer angesprochenen
Ausserungen sind lediglich Grundlage der vorinstanzlichen Feststellungen, die Parteien seien zerstritten bzw.
die Erbengemeinschaft sei handlungsunfihig. Es ist dem angefochtenen Entscheid denn auch in keiner Weise
zu entnehmen, dass ihnen - iiber das Verfahren betreffend Ernennung eines Erbenvertreters hinaus - auch fiir
den ordentlichen Erbteilungsprozess Verbindlichkeit zukommen soll. Im Ubrigen bringt der Beschwerdefiihrer
nichts vor, was die beanstandeten Erkldrungen als solche als willkiirlich erscheinen liesse und - soweit tatsdchli-
cher Natur - eine Berichtigung durch das Bundesgericht zu rechtfertigen verméchte.

Mithin ist die Beschwerde auch in diesem Punkt unbegriindet.

5.

Die Gerichtskosten sind entsprechend dem Ausgang des Verfahrens dem Beschwerdefiihrer aufzuerlegen (Art.
66 Abs. 1 BGG). Im Gegensatz zum Beschwerdegegner 2, der sich den Prozessbegehren des Beschwerdefiihrers
angeschlossen hat, ist der Beschwerdegegner 1 mit seinem Antrag, jene abzuweisen, durchgedrungen. Fiir die
entsprechenden Aufwendungen ist ihm daher zulasten des Beschwerdefiihrers eine Entschadigung zuzuspre-
chen (Art. 68 Abs. 1 BGG). Der Beschwerdefiihrer nennt keine Bestimmung, die der erkennenden Abteilung
entsprechend seinem Antrag gestatten wiirde, die Gerichtskosten und die Parteientschiadigung vom Nachlass-
vermogen zu beziehen bzw. beziehen zu lassen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2°500.— werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Der Beschwerdefiihrer wird verpflichtet, den Beschwerdegegner 1 fiir seine Umtriebe im bundesgerichtlichen
Verfahren mit Fr. 750.— zu entschidigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht (I. Zivilkammer) des Kantons Ziirich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 22. Januar 2009

Im Namen der II. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Der Gerichtsschreiber:

Hohl Gysel
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