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Erwagungen

E.1

Sachverhalt/Prozessgeschichte

E.11

A. , der Kl&ger, ist einer der beiden Nachkommen von C. und D. .

C. verstarb am tt.mm 2012, D. am tt.mm 2014. Beide ha- ben Uber ihren
Nachlass letztwillig verfugt (vgl. act. 5/4 und 5/5). Auf das Wesent- liche zusammengefasst
setzten sie ihre Nachkommen a's alleinige Erben ein, be- dachten B. , den Beklagten,

mit einem Vermachtnis und ernannten diesen zum Willensvollstrecker. Der Bruder des
Kléagers, F. , 1st am tt.mm 2014

- 4 - ebenfalls gestorben, soweit bekannt ohne ein Testament errichtet zu haben. Sein
einziger gesetzlicher Erbeist der Klager (vgl. act. 5/7).

E.12
Mit Eingabe vom 13. November 2015 und unter Beilage der Klagebewilli- gung des
Friedensrichteramtes E. vom 22. Juli 2015 erhob A. am Bezirksgericht Uster

Erbteilungs- und Herabsetzungsklage mit dem eingangs ge- nannten Rechtsbegehren (act.
1, 2 und 18). Der Beklagte blieb mit der Beantwor- tung der Klage trotz zweimaliger
Fristansetzung saumig. Mit Beschluss und Urteil vom 14. Juli 2016 trat das Bezirksgericht
Uster auf die Klage hinsichtlich der Rechtsbegehren Ziff. 1 und 3 nicht eéin und wies die
Klage im Ubrigen Umfang (Rechtsbegehren Ziff. 2) ab. Die Gerichtskosten auferlegte es
dem Kl&ger, eine Prozessentschadigung sprach sie nicht zu (act. 46 [= act. 45 = act. 37)).

E.13

Der Kl&ger ist mit diesem Entscheid nicht einverstanden. Mit Eingabe an die Kammer vom
6. September 2016 erhob er innert Frist Berufung mit den ein- gangs wiedergegebenen
Antrégen (act. 44). Als unterliegende Partei ist er zur Be- rufung legitimiert. Die Berufung
enthalt eine Begrindung. Den Kostenvorschuss hat der Klager fristgerecht geleistet (act.
48-50). Einem Eintreten auf die Berufung steht damit nichts entgegen. Die Akten der
Vorinstanz wurden beigezogen. Am 6. Januar 2017 beant- wortete der Beklagte innert Frist
die Berufung, wobel sich seine Stellungnahme im Wesentlichen auf den Antrag beschrankt,
die Berufung sei abzuweisen (act. 54). Das Verfahren erweist sich als spruchreif. Das
Doppel der Berufungsant- wort ist dem Klager mit dem vorliegenden Entscheid zuzustellen.

E.2
Feststellung der Nachlasse von C. und D.

E.21



Der Klager beantragte vor Vorinstanz die Feststellung und Teilung der Nachl &sse seiner
Eltern (act. 2 S. 2, Rechtsbegehren Ziff. 1). Die Vorinstanz er- wog, der Klager sei einziger
verbliebener Erbe im Nachlass seiner Eltern und in- folge Universalsukzession
Alleineigentimer samtlicher Nachlassgegensténde geworden. Damit fehle ihm das
rechtliche Interesse an der richterlichen Zuwei-

- 5 - sung von Nachlassgegenstanden in sein Alleineigentum, weshalb auf die Tel-
lungsklage nicht einzutreten sai (act. 46 S. 4 1.).

E.22

Der Kl&ger anerkennt das Fehlen eines Rechtsschutzinteresses an der Klage auf Teilung des
Nachlasses. Soweit er auf Feststellung der Nachlésse sei- ner Eltern klagte, hélt er in der
Berufung indessen an seinem rechtlichen Interes- se fest. Er begrtindet dies damit, dass er
und der Beklagte unterschiedliche Auf- fassungen zum Umfang des V erméchtni sses geméass
Ziff. 5 der letztwilligen Ver- fligungen seiner Eltern haben. Er, der Klager, gehe
entsprechend seinem vor- instanzlichen Rechtsbegehren Ziff. 3 von einem Anspruch des
Beklagten auf Fr. 30'000.— aus, verknlpft mit der Auflage, die Gema desammlung von

C. zusammenzuhalten und diese bis zu seinem Ableben, mindestens jedoch wah- rend
25 Jahren periodisch der Offentlichkeit zuganglich zu machen. Der Beklagte habe sich
demgegentiber vorprozessual auf den Standpunkt gestellt, sdmtliche Bilder und
Kunstgegensténde von C. seien as Verméchtnisin sein Eigen- tum zu Uberfihren.
Gemass dem Bilderinventar (act. 5/11), dassihm, dem Kl&ger, im Zeitpunkt der
Klageeinleitung vorgelegen habe, belaufe sich der von C. geschétzte Gesamtwert der
Bilder auf Fr. 760'000.—. Wenn der Standpunkt des Beklagten im Prozess Erfolg gehabt
hétte und die Wertangaben im erwdhnten In- ventar nur anndhernd dem effektiven Wert der
Bilder entsprochen hétten, ware sein (des Klagers) Pflichtteil offensichtlich verletzt
gewesen. Um dies beurteilen zu konnen, miisse aber zuerst der gesamte Nachlass
festgestellt werden. Des- halb habe er fUr den Fall, dass der Beklagte mit seinem
Standpunkt durchdringe, eine Expertise verlangt. Er, der Kl&ger, sei nicht im Besitz der
Bildersammlung seines Vaters. Aufgrund der Jahresfrist habe er deshalb die
Herabsetzungsklage einreichen mussen. Dies habe er mit seinem Rechtsbegehren Ziff. 4 im
Sinne ei- nes Eventualantrages getan. Auf das Begehren um Feststellung der Nachlésse sei
deshalb einzutreten (act. 44 S. 3-6).

E.23

Mit seinem Rechtsbegehren Ziff. 4 erhob der Klager vor Vorinstanz hin- sichtlich des
Verméchtnisses, das seine Mutter zu Gunsten des Beklagten letzt- willig verflgte (vgl. dazu
auch nachfolgende Erw. 3.1), die Herabsetzungsklage, und zwar eventualiter (act. 2 S. 2).

- 6 - Damit stellt sich zunéchst die Frage, worin der Eventualfall bestand. Die Vorinstanz
erblickte ihn darin, dass der Beklagte mit seinem vorprozessual vertre- tenen Standpunkt
durchdringen sollte, das ihm zustehende V erméchtnis umfasse sémtliche kiinstlerischen
Werke von C. . Dader Beklagte, so die Vor-instanz weiter, im Prozess weder Antrége
gestellt noch Widerklage erhoben habe, sei auf den Eventual standpunkt des Kl&gers nicht
weiter einzugehen (act. 46 S. 6 Rz 2.6). Diese Interpretation des Eventualfalles
beanstandete der Kl&ger nicht (vgl. insbesondere act. 44 S. 5 lit. €). Damit 18sst sich aber
auch an der Schluss- folgerung der V orinstanz nichts aussetzen, es sei auf die eventualiter
erhobene Herabsetzungsklage nicht weiter einzugehen. Dies trifft umso mehr zu, al's der

Klager mit der Berufung an seinem vor Vorinstanz gestellten Eventual begehren auf



Herabsetzung des Verméchtnisses gar nicht mehr festhalt (act. 44 S. 2). Steht aber eine
Herabsetzungsklage und damit das Pflichtteilsrecht des Klagers nicht zur Debatte, braucht
auch der Nachlass nicht festgestellt zu werden. Ein schutzwirdiges Interesse im Sinne von
Art. 59 Abs. 2 lit. aZPO ist nicht aus- zumachen, und esist die Vorinstanz zu Recht auf das
Rechtsbegehren Ziff. 1 vollumfanglich nicht eingetreten, also auch hinsichtlich der
beantragten Feststel- lung. Daran &ndert auch der Standpunkt des Klagers nichts, dass die
Bilder von C. nicht in seinem Besitz gewesen seien und er deshalb innert Jahresfrist
die Herabsetzungsklage habe einreichen missen. Der Klager Gbergeht damit, dass er die
Herabsetzung (wohl félschlicherweise) nur eventualiter verlangt hatte, wie erwahnt fir den
— nicht eingetretenen — Fall, dass der Beklagte im Prozess mit seinem Standpunkt
durchdringen sollte. Sodann handelt es sich bei der Be- hauptung, dass er, der Klager, nicht
im Besitz der Bilder gewesen sei, um ein No- vum, das im Berufungsverfahren nur unter
bestimmten V oraussetzungen bertick- sichtigt werden darf (vgl. Art. 317 Abs. 1 ZPO). Der
Kl&ger hat sich zu diesen Vor- aussetzungen mit keinem Wort gedussert, so dass eine
Beurteilung unmadglich ist. Dementsprechend kann das Novum nicht beachtet werden. I st
aber davon aus- zugehen, dass sich die Bilder von C. im Besitz des Klagers befinden,
kann die Herabsetzung jederzeit einredewel se geltend gemacht werden und besteht

- 7 - keine Gefahr der Verwirkung des Herabsetzungsanspruchs (vgl. Art. 533 Abs. 1 und 3
ZGB). Die Berufung ist somit hinsichtlich des Antrages Ziff. 1 abzuweisen.

E.3

A., Art. 317 N 71). Diese Frage kann offen bleiben, kénnte doch selbst bei An- nahme der
Zuléssigkeit dieser Anderung des Rechtsbegehrens auf die Klage in- soweit nicht
eingetreten werden.

E.3.1

Gemass Offentlicher letztwilliger Verfiigung vom 3. Dezember 2009 be- dachte D.

den Beklagten mit folgendem Verméchtnis (act. 5/5, Anhang, Ziff. 5): "Fur den Fall, dass
ich nach meinem Ehemann oder gleichzeitig mit ihm ver- sterben sollte, so haben meine
Erben ein Verméchtnis im Umfang von %2 mei- nes Nettonachlasses, jedoch maximal den
Betrag von Fr. 30'000.— auszurichten an: Herrn B. (...). Dieses Verméchtnisist
grundsétzlich in bar auszurichten. Sollten sich in mei- nem Nachlass noch von meinem
Ehemann gemalte Bilder bzw. Kunstgegen- stande befinden, so sind diese (unter
wertmassiger Anrechnung an das Bar- verméachtnis) an den Verméchtnisnehmer zu
Eigentum zu Gbergeben. Fir dieses Vermachtnis gilt folgende Auflage: Das Vermdgen und
die Bilder sollen zur Verwaltung der Gema desammlung C. verwendet werden. In
dieser Gemaldesammlung sollen séamtlichen kinstlerischen Werke meines Ehemannes als
Gesamtheit zusammengehalten und diese periodisch der Offentlichkeit im Rahmen von
Ausstellungen oder Fih- rungen gezeigt werden. Diese Auflage gilt bis zum Ableben des
Verméchtnis- nehmers, mindestens jedoch wahrend 25 Jahren.” Diesbeziglich verlangte
der Kl&ger vor Vorinstanz, es sei dem Beklagten dieses Verméchtnis unter der erwadhnten
Auflage auszurichten (Rechtsbegehren Zif. 3).

E.3.2

Die Vorinstanz erwog dazu, der Anspruch des Beklagten auf Ausrichtung des
Verméchtnisses sei obligatorischer Natur und richte sich gegen den Kl&ger, den heutigen
Alleineigentimer des Nachlasses seiner Eltern. Es sai nicht ersicht- lich, inwiefern der
Kl&ger ein Rechtsschutzinteresse an der klageweisen Beurtei-



- 8 - lung dieser Forderung habe. Was die Auflage betrifft, wirden weder der Wortlaut des
Rechtsbegehrens noch dessen Begriindung darauf hinweisen, dass der KI& ger den Vollzug
der Auflage verlange (act. 46 S. 51.).

E.33

Der Kl&ger wendet ein, er und der Beklagte seien sich nicht einig tber die Auslegung des
Verméachtnisses. Sein Verstandnis des Vermachtnisses ergebe sich aus dem Rechtsbegehren
Ziff. 3. Der Beklagte demgegentiber habe vorpro- zessual den Standpunkt vertreten, dass er
as Verméchtnisnehmer samtliche Kunstwerke von C. zu Eigentum erhalte. Dies sel
eine Frage der Ausle- gung, die vom Richter entschieden werden misse. Ein
Rechtsschutzinteresse durfte nicht bestreitbar sein (act. 44 S. 5f. Rz 4 lit. a).

E.34

In formeller Hinsicht fallt zunachst eine Anderung des Rechtsbegehrens auf. Vor
Vorinstanz beantragte der Kléger, dem Beklagten sei ein Verméachtnis von Fr. 30'000.— mit
der im Testament erwahnten Auflage auszurichten (act. 2 S. 2, Rechtsbegehren Ziff. 3). Mit
der Berufung verlangt er, es sei auf das Rechtsbegehren Ziff. 3 einzutreten und es sei
festzustellen, dass dem Beklagten ein Verméchtnis von Fr. 30'000.— unter der genannten
Auflage auszurichten sei (act. 44 S. 2, Antrag Ziff. 2). Zur Zulassigkeit dieser Anderung des
Rechtsbegeh- rensim Rahmen des Berufungsverfahrens dusserte sich der Klager nicht, was
ihm zum Nachteil gereichte, wenn von einer Klagednderung im Sinne von Art. 317 Abs. 2
ZPO auszugehen wére. Diese setzt insbesondere neue Tatsachen und Beweismittel voraus,
die folglich substantiiert werden mussen. Ist beim Wechsel von einer Leistungs- zur
Feststellungsklage demgegentiiber von einer blossen Be- schrankung der Klage auszugehen,
ware die Anderung des Rechtshbegehrens zu- I4ssig (vgl. dazu auch REETZ/HILBER, in:
Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger,

E.35

Wie den Ausfuihrungen des Klégers vor Vorinstanz (act. 2 S. 3f. und S. 7) und seiner
Begrundung der Berufung (act. 44 S. 5 f.) entnommen werden kann, bezweckt die
beantragte Feststellung — entgegen ihrem Wortlaut — nicht die KI& rung der Frage, was
dem Beklagten a's Verméchtnis zusteht, sondern was die-

- 9 - sem nicht zusteht, namlich das Eigentum an samtlichen Kunstwerken von C.

Dies zu beantragen, hat der Kl&ger unterlassen, und dabei ist er, davon allem Anfang an
anwaltlich vertreten, zu behaften. Mit einer alfalligen gerichtli- chen Feststellung, dass
dem Beklagten ein Verméchtnis von Fr. 30'000.— (mit Auflage) auszurichten seli, wie es der
Kl&ger beantragt, ist nicht gleichzeitig bzw. durch Umkehrschluss festgestellt, dass dem
Beklagten keine weiteren Nachlass- gegensténde zustehen. Hinzu kommt, dass der Klager
sein Interesse an der beantragten Feststel- lung nicht ausreichend substantiiert hat. Es
geniigt nicht, dass zwischen den Par- teien eine Meinungsverschiedenheit Uber ihre Rechte
besteht und dieser Konflikt aktuell ist, wie es vom Kléger behauptet wurde und was vom
Beklagten unbestrit- ten blieb. Erforderlich ist auch die Unzumutbarkeit der Ungewissheit,
was dann der Fall ist, wenn der Kl&ger durch die Unklarheit Gber die Rechtslage in seiner
Bewegungsfreiheit eingeschrankt ist (BGE 136 I11 102, Erw. 3.1). Dass und inwie- fern er
durch die geltend gemachte Ungewissheit in seiner Bewegungsfreiheit eingeschrankt ist,
machte der Kl&ger nicht geltend und ergibt sich auch nicht aus der Natur der Sache. Auf die
Klageist daher im Umfang des Rechtsbegehrens Ziff. 3 auch dann nicht einzutreten, wenn
nicht mehr auf Leistung sondern nur noch auf Feststellung geklagt wird. Die Berufung ist



somit auch hinsichtlich des Antrages Ziff. 2 abzu- weisen.

E.4
Forderung gegen den Beklagten

E. 41

Mit seinem Rechtsbegehren Ziff. 2 beantragte der Kl&ger vor Vorinstanz, der Beklagte sei
zu verpflichten, dem Nachlass den Betrag von Fr. 311'612.— zu bezahlen (act. 2 S. 2). Zur
Begriindung fuhrte er aus, dass der Beklagte, von D. zum Willensvollstrecker
ernannt, das Mandat am 26. Marz 2014 ange- nommen habe und am 9. Mérz 2015 von
diesem Mandat zuriickgetreten sei. Die Schlussabrechnung des Treuhanddienstes der

G. habe am 17. September 2014 ein Vermogen von D. in der H6he von Fr.
473'966.75 ausgewiesen. Per 16. Mérz 2015 hétten sich auf den beiden Konti der Zurcher
Kantonal bank

- 10 - noch Fr. 5'964.20 und Fr. 57'241.— befunden. Im Zeitraum vom 9. Mai 2014 bis 2.
Mérz 2015 habe der Beklagte zu Lasten des Nachlasses insgesamt Fr. 311'612.— bezogen.
Diesen Betrag habe er dem Nachlass wieder zu bezahlen (act. 2 S. 5f1.).

E.4.2

Die Vorinstanz wies die Klage diesbezlglich ab. In ihrer Begrindung ging sie zunéchst auf
die Sdumnis des Beklagten mit der Klageantwort ein und hielt dazu fest, dass das Gericht in
einem solchen Fall ohne Weiterungen gestiitzt auf die unbestritten gebliebenen Vorbringen
einen Endentscheid félle, sofern die An- gelegenheit spruchreif sei. Erweise sich die Klage
als nicht begriindet, sei sie trotz S&umnis der beklagten Partel abzuweisen. Der klagenden
Partel sei esversagt, in einer zweiten Rechtsschrift oder einer Verhandlung neue Tatsachen
vorzutra- gen. Nicht spruchreif sai der Prozess nur, wenn die VVorbringen der klagenden
Partel unklar, widerspruchlich, unbestimmt oder offensichtlich unvollsténdig seien, so dass
Anlass zur Austibung der richterlichen Fragepflicht bestehe. Unsorgféltige Prozessfuhrung
vermoge demgegentber keine richterliche Fragepflicht auszul 8- sen, sondern ziehe den
Rechtsverlust nach sich. Der Klager habe mit seinen Aus- fihrungen nicht begrindet,
weshalb der Beklagte ihm den Betrag von Fr. 311'612.— schulde. Allein die Tatsache, dass
der Beklagte von den ZKB-Konti der Erblasserin Betrdge bezogen habe, vermoge keinen
Ruckforderungsanspruch des Klagers zu begriinden. Ein solcher Anspruch bestiinde
alenfalls, wenn der Beklagte die entsprechenden Beztige in Verletzung seiner Pflichten als
Willens- vollstrecker getétigt habe. Der Lebenssachverhalt, der einen Ruckforderungsan-
spruch ausl 6sen soll, misse zumindest in rudimentérer Weise in der Klagebe- griindung
geschildert werden. Der Klager, obschon anwaltlich vertreten, habe nichts dergleichen
behauptet, weder eine Pflichtverletzung des Beklagten noch ein deliktisches Verhalten,
noch eine Bereicherung ohne Rechtsgrund. Das Kla- gefundament sei nicht nur
offensichtlich unvollstandig, sondern geradezu unsorg- féltig. In diesem Fall komme die
richterliche Fragepflicht im Sinne von Art. 56 ZPO nicht zum Tragen. Da aus der
Klagebegrindung nicht hervorgehe, auf welche Tatsachen der Kl&ger seinen Anspruch
stitze, kénne nicht gepruft werden, ob dieser rechtlich begrindet sei (act. 46 S. 6 ff.).

-11-

E.43

Der Kl&ger weist in seiner Berufung darauf hin, dass er seit dem Tod seiner Eltern und seit
Kenntnis der Vermodgensabf| Usse keinen Kontakt zum Beklagten gehabt habe. Auch sei der



Beklagte sowohl an der Schlichtungsverhandlung als auch mit der Klageantwort sdumig
gewesen. Der Beklagte habe sich ihm gegen- Uber somit nie dazu gedussert, woflr er die
Beziige von total Fr. 311'612.— get&- tigt habe. Moglich sei, dass der Beklagte die Gelder
korrekt fur den Nachlass ver- wendet habe, moglich sei aber auch ein pflichtwidriger
Umgang des Beklagten mit den Mitteln oder gar deliktisches Verhaten. Ohneim Prozess
erfolgte Stellung- nahme des Beklagten sei es daher nicht moglich gewesen, den
Rechtsgrund der Ruickforderungsklage verbindlich darzulegen. Die Klagebegrindung
muUsse, so der Beklagte weiter, nur Tatsachenbehauptungen enthalten. Die rechtliche Be-
grindung sei fakultativ, habe das Gericht das Recht doch von Amtes wegen an- zuwenden.
In der Klagebegriindung sei behauptet und detailliert belegen worden, dass der Beklagte in
zehn Teilbetragen insgesamt Fr. 311'612.— fir sich bezogen habe, und es wurde die
Rickzahlung dieser Mittel in den Nachlass verlangt. Da- mit sei implizit gesagt worden,
dass der Beklagte die Beziige unrechtmassig geté- tigt habe. Eine genauere Beurteilung
hétte vorgenommen werden konnen, wenn der Beklagte in der Klageantwort Stellung
genommen hétte. Es gehe nicht an, ins Blaue hinaus zu behaupten, der Beklagte habe sich
bei allen Beztigen deliktisch verhalten. Wenn die Vorinstanz der Meinung sei, die Klage
mUsse el ne rechtliche Begriindung enthalten, dann hétte sie angesichts der wiederholten
Saumnis des Beklagten von der richterlichen Fragepflicht Gebrauch machen missen. Da
der Beklagte nicht bestritten habe, dass er fur sich die Beziige tétigte, sei er zur
Rickzahlung zu verpflichten.

E.44

Wie schon an der Schlichtungsverhandlung (vgl. act. 18 S. 2) war der Be- klagte auch mit
der Klageantwort saumig. Die Vorinstanz ging nach Art. 223 Abs. 2 ZPO vor und erachtete
das Verfahren bezliglich Rechtsbegehren Ziff. 2 as spruchreif. In der Folge setzte sie sich
mit der materiellen Berechtigung der Ruck- forderungsklage auseinander, ohne auch in
diesem Klagepunkt zuvor die Pro- zessvoraussetzungen zu prifen, was von Amtes wegen
hétte erfolgen missen (Art. 59 f. ZPO).

-12 -

E.441

Beteiligt sich die beklagte Partei nicht am Prozess, drangen sich namentlich Uberlegungen
zur ortlichen Zustandigkeit auf. Der Klager klagte am Bezirksge- richt Uster und stiitzte
sich dabei auf den Gerichtsstand am letzten Wohnsitz der Erblasserin (Art. 28 ZPO; act. 2
S. 6). Dieser Gerichtsstand steht fir erbrechtliche Klagen zur Verfigung. Damit sind
Klagen gemeint, mit denen Bestand oder Hohe erbrechtlicher Anspriiche geltend gemacht
oder bestritten werden, namentlich die Erbteilungsklage, die Unguiltigkeitsklage,
Herabsetzungsklage, Erbschaftsklage, Verméachtnisklage usw. Nicht erbrechtlicher Natur
sind Klagen der Erben gegen den Willensvollstrecker zur Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen aus Verantwortlichkeit. Solche Klagen sind am allgemeinem
Gerichtssand geltend zu machen (Art. 10 ZPO), d.h. am Wohnsitz des Beklagten (vgl. auch
KUNZLE, Ber- ner Kommentar, Art. 517-518 ZGB N 456; ESCHER, Ziircher Kommentar,
Art. 518 N 14; KUKO ZPO-Haas/Strub, Art. 28 N 2; ZURCHER, in:
Sutter-Somm/Hasenbdh- er/Leuenberger, 3. A., Art. 28 N 10; aM. BSK ZGB
[I-KARRER/VOGT/LEU, Art. 518 N 72). Der Vorinstanz ist insoweit zuzustimmen, as die
Ausfuhrungen des Kl& gersin der Klagebegrindung unvollstandig waren. Es fehltein der
Tat ein ausrei- chende Klagefundament, d.h. konkrete, tatséchliche Behauptungen dazu, ob



der eingeklagten Forderung eine Verletzung der Sorgfaltspflicht des Beklagten bei der
Austibung seiner Aufgaben als Willensvollstrecker zu Grunde liegt, eine unerlaub- te
Handlung oder anderes. Immerhin 1&sst sich den knappen Ausfihrungen in der
Klagebegrindung entnehmen, dass der Umgang des Beklagten mit Mitteln des Nachlasses
von D. zur Debatte steht, und zwar in seiner Funktion als Wil- lensvollstrecker der
Erblasserin. Angesprochen ist damit die Verantwortlichkeit des Beklagten als
Willensvollstrecker. Dafur steht der Gerichtsstand am Wohnsitz des Erblassers wie
dargelegt nicht zur Verfligung. Der Bestand einer Gerichtsstandvereinbarung wurde nicht
geltend ge- macht. Die Sdumnis des Beklagten mit der Klageantwort darf bekanntlich nicht
als Einlassung auf das Verfahren vor Vorinstanz gewertet werden (Art. 18 ZPO). Die
Ortliche Zusténdigkeit der Vorinstanz zur Beurteilung des Rechtsbegehrens Ziff. 2

- 13 - war somit nicht gegeben, und die Vorinstanz hétte deshalb auch in diesem Punkt auf
die Klage nicht eintreten dirfen.

E.44.2

Damit kann offen bleiben, ob die Vorinstanz, wie der Kléager geltend macht, ihm hétte
Gelegenheit geben missen, sein Vorbringen zu vervollstandigen. Folg- lich kann auch offen
bleiben, ob es bei Verneinung der richterlichen Fragepflicht, wovon die Vorinstanz ausging,
richtig war, wegen ungentgender Klagebegrin- dung das Rechtsbegehren Ziff. 2
abzuweisen, oder ob nicht vielmehr ein Nichtein- tretensentscheid angezeigt gewesen wére.
Und schliesslich braucht auch nicht dartiber befunden zu werden, ob das Rechtsbegehren
Ziff. 2 zulassig war, nach- dem esim Schlichtungsverfahren noch gar kein Thema gewesen
war (vgl. act. 18 S. 2).

E. 45

Die Vorinstanz war zur Beurteilung des Rechtsbegehrens Ziff. 2 drtlich nicht zusténdig. In
teilweiser Gutheissung der Berufung ist daher Dispositiv Ziff. 2 des angefochtenen Urteils
aufzuheben, und esist ein Nichteintretensentscheid zu félen.

E.5

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Klager unter Beilage des Doppels von act.
54, sowie an das Bezirksgericht Uster und an die Obergerichtskasse, je gegen
Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die
erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick.

E.6

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerdein Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um elne vermdgensrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 430'868.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht
hat kel ne aufschiebende Wirkung.
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