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Erwagungen

E.2

Der Grundbuchverwalter des Grundbuchamtes H. /ZH sei anzu- weisen, die
Eintragung des Eigentums der Gesuchstellerin im Grund- buch unverziiglich vorzunehmen.
E.21

Das von der Gesuchstellerin gestellte Klagebegehren hat zur Hauptsache die gerichtliche
Zusprechung des Eigentums an den beiden streitgegenstandli- chen Liegenschaften in
D. zum Inhalt (vgl. act. 1 S. 2). Eine solche Klage

- 8 - auf gerichtliche Zusprechung des Eigentums gemass Art. 665 Abs. 1 ZGB hat den
Erlass eines Gestaltungsurteils zum Ziel, welches grundsétzlich im Zeitpunkt des Eintritts
seiner Rechtskraft unmittelbar eine Anderung der Rechtslage im Sinne eines Ubergangs des
Eigentums bewirkt (BSK ZGB I1-REY/STREBEL, 4. Aufl. 2011, Art. 665N 10f.). Die
streitgegenstandlichen Liegenschaften stehen vorliegend im gemeinschaftlichen Eigentum
der Mitglieder der Erbengemeinschaft des C. (vgl. act. 2/2), welche geméss Art. 602
Abs. 2 ZGB Gesamteigentimer dieser Liegenschaften sind und dartiber unter VVorbehalt der
vertraglichen oder gesetzli- chen Vertretungs- und Verwaltungsbefugnisse gemeinsam
verfligen. Da Uber das Eigentum an der Sache nur fir alle (Gesamt)Eigentimer gemeinsam
entschieden werden kann, ist fur die von der Gesuchstellerin erhobene Klage das Bestehen
einer notwendigen (passiven) Streitgenossenschaft im Sinne von Art. 70 Abs. 1 ZPO zu
bejahen, weshalb die von der Gesuchstellerin erhobene Klage gegen alle Mitglieder der
Erbengemeinschaft des C. Zu richten war.

E.22

Davon ist an sich auch die Gesuchstellerin ausgegangen, hat sie die von ihr anhangig
gemachte Gestaltungsklage doch formell gegen alle Mitglieder der Er- bengemeinschaft des
C. gerichtet (vgl. act. 1). Doch hat sie sich inihrer Klagebegriindung auf den
Standpunkt gestellt, dass die Gesuchsgegnerinnen 2 -

E.23

Nach Durchfihrung der Verhandlung erliess die Vorinstanz am 5. Juni 2015 das Urtell (act.
29 = act. 39). Mit Schreiben vom 17. Juni 2015 teilte sie den Par- teien mit, es habe sich in
Dispositiv-Ziffer 6 ein Schreibfehler eingeschlichen und stellte den Parteien ein
"korrigiertes Urteil" zu (act. 32). Das Urteil der Vorinstanz (korrigierte Version) lautet wie
folgt (act. 31 = act. 37 = act. 41/4, nachfolgend zi- tiert als act. 37): " 1. Der Gesuchstellerin
wird das Eigentum an den mit 6ffentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 3. Dezember 2007
erworbenen Grundstticken in der Ge- meinde D. | ZH, Grundregister Blatt ...,
Liegenschaft Kataster Nr. ... bzw. ..., E. strasse 1, sowie Grundregister Blatt ...,
Liegenschaft Ka- taster Nr. ... bzw. ..., F. , gerichtlich zugesprochen. 2. Der



Grundbuchverwalter des Grundbuchamtes H. / ZH wird angewie- sen, nach Eintritt
der Rechtskraft die Eintragung des Eigentums der Ge- suchstellerin im Grundbuch gegen
Vorlage eines Zahlungsversprechens tber den vereinbarten Kaufpreis unverziglich
vorzunehmen. 3. Die Gesuchsgegnerin 1, A. , wird verpflichtet, die Wohnung im
Wohn- haus Vers. Nr. ..., und allféllige weitere R&ume, welche die Gesuchsgegne- rin 1
mit ihrem Ehegatten im genannten Objekt bewohnt, innert 30 Tagen nach der
Eigentumsiibertragung ordnungsgemass zu verlassen und das Objekt der Gesuchstellerin
gerdumt und gereinigt zu Ubergeben.” 4.-8. Entscheidgebihr / Parteientschadigung /
Mitteilung / Beschwerde

E.3

Unter Kosten und Entschadigungsfolgen zulasten der Gesuchsgegne- rin 1." Dabei brachte
die Gesuchstellerin vor, die Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 wr- den ihr Klagebegehren
anerkennen und seien mit der vertragsgemassen Eigen- tumstibertragung der Kaufobjekte
einverstanden (act. 1 S. 4). Dazu reichte sie ein von Rechtswalt lic. iur. Z.
unterzeichnetes Schreiben ins Recht, in welchem dieser erklarte, dass — davon ausgehend,
dass die Gesuchstellerin samtliche Pflichten auf die Eigentumstibertragung hin (z.B.
Abgabe eines Zahlungsverspre- chen gemass Kaufvertrag etc.) erfille — die von ihm
vertretenen Personen (die Gesuchsgegnerinnen 2 bis 7) mit der vertragsgemassen
Eigentumsiibertragung der mit 6ffentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 7. Dezember
2007 durch die Gesuchstellerin erworbenen Grundstiicke einverstanden seien (act. 2/4).
Eine schriftliche Vollmacht von Rechtsanwalt Z. wurde nicht vorgelegt.

E.31

Die Vorinstanz hat offenbar kritiklos die Angabe der Gesuchstellerin, die Ge-
suchsgegnerinnen 2 - 7 seien von Rechtsanwalt lic. iur. Z. vertreten, Uber- nommen
(act. 1 S. 2) und ist im angefochtenen Urteil dementsprechend davon ausgegangen, die
Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 hétten das Gesuch anerkannt (act. 37 E. 4.1.2). Dies obwohl das
Vorliegen einer rechtsgiltigen Vollmacht — wie bereits (vorstehend Ziff. I1.1) erwahnt — als
Prozessvoraussetzung von Amtes we- gen abzuklaren ist und von der Gesuchstellerin mit
der die Klageanerkennung

- 9 - ausdriickenden Erklarung keine Vollmacht der Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 ins Recht
gereicht worden war, welche Rechtsanwalt Z. als deren Vertreter ausgewiesen hétte.
Auch nachdem Rechtsanwalt Z. anlasslich der Ver- handlung vor der Vorinstanz vom
13. Mai 2015 als Vertreter der Gesuchsgegne- rinnen 2 - 7 erschienen war (Prot. Vi. S. 5
ff.), wurde seine Vertretungsbefugnis nicht néher abgeklart und insbesondere — obwohl die
Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 an der Verhandlung nicht anwesend waren — keine schriftliche
Vollmacht einver- langt.

E.3.2

Grundsétzlich ist der Vertreter, welcher sich nicht Uber eine Vollmacht aus- weisen kann,
als postulationsunfahig fur die fremde Streitsache zu betrachten. Handelt der Vertreter
tatsachlich ohne Vollmacht, kann der Vertretene das Han- deln aber nachtraglich
genehmigen; mangelt es bloss am formellen Erfordernis der Einreichung einer
Vollmachtsurkunde, kann diese gestuitzt auf Art. 132 Abs. 1 ZPO nachgereicht werden
(STERCHI, aa.O., Art. 68 N 16 f.). Auf entsprechende Fristansetzung im vorliegenden
Berufungsverfahren hat Rechtsanwalt Z. indes ausgefuhrt, fur die Klageanerkennung
im vorinstanzlichen Verfahren habe keine gultige Vollmacht der Gesuchsgegnerinnen 2 - 7



vorgelegen (act. 57). Die Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 haben zudem erklért, die durch
Rechtsanwalt Z. erfolgte Klageanerkennung nicht nachtréglich zu genehmigen (act.
58). Damit ist die Vorinstanz zu Unrecht vom Bestehen einer guiltigen Vollmacht und damit
vom Bestehen der entsprechenden Prozessvoraussetzung ausgegangen. Dass die
Gesuchstellerin ausfihrt, sie nehme mit grosser Verwunderung zur Kenntnis, dass die
Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 eine Ruckweisung an die Vor- instanz verlangen und die
nachtrégliche Klageanerkennung nicht genehmigen wirden, habe doch bis anhin niemand
an der Vertretungsbefugnis von Rechtsan- walt Z. gezweifelt (act. 62 S. 2), andert
daran nichts. Die Gesuchstellerin Ubersieht bel diesem Vorbringen, dass — wie bereits
(vorstehend Ziff. 11.1) ausge- fuhrt — die Frage der Vertretungsbefugnis als
Prozessvoraussetzung gestutzt auf Art. 60 ZPO von jeder Instanz unabhéngig von den
Parteivorbringen von Amtes wegen zu prufen ist. Soweit die Gesuchstellerin sodann mit
dem von ihr gestellten Gesuch um Aktenbeizug (act. 62 S. 1) sinngemaéss die Durchfiihrung
eines Be-

- 10 - weisverfahrens dartber anstossen will, ob Rechtsanwalt Z. trotz fehlender
schriftlicher Vollmacht und gegenteiliger Erklarung der Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 dennoch
fr das vorinstanzliche Verfahren bevollméchtig gewesen sei, habe er doch die
Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 seit ca. Frihling 2014 generell im Zusam- menhang mit dem
Objekt "E. " vertreten (act. 62 S. 2), ist darauf nicht einzu- treten. So handelt es sich
bei dem von der Gesuchstellerin gestellten Editionsan- trag zunéchst um einen neuen
Antrag im Sinne von Art. 317 Abs. 2 ZPO. Dieser erweist sich im Berufungsverfahren
bereits deshalb als unzuléssig, weil er auf un- echten Noven beruht (vgl. Art. 317 Abs. 1
ZPO). Sodann kommt im vorliegenden Verfahren betreffend Rechtsschutz in klaren Féllen
hinzu, dass die Vorausset- zungen nach Art. 257 Abs. 1 ZPO bereitsim erstinstanzlichen
Verfahren erfillt sein mussen, weshalb die Berufungsinstanz die Beurteilung der ersten
Instanz generell nicht gestitzt auf Urkunden priifen kann, die nach Art. 317 Abs. 1 ZPO im
Berufungsverfahren neu vorgelegt (BGer 4A_420/2012 vom 7. November 2012, E. 5) bzw.
neu zur Edition beantragt wurden. Der Antrag der Gesuchstelle- rin erweist sich deshalb a's
unzul&ssig. In diesem Zusammenhang ist die Ge- suchstellerin sodann darauf hinzuweisen,
dass ein Sachverhalt dann sofort be- weisbar im Sinne von Art. 257 Abs. 1 lit. aZPO ist,
wenn er ohne zeitliche Verzo- gerung und ohne besonderen Aufwand nachgewiesen werden
kann, wobei der Beweis in der Regel durch Urkunden zu erbringenist (BGE 138 111 123 E.
2.1.1 m.w.H.). Der Rechtsschutz in klaren Féllen unterliegt keiner Beweisstrengebe-
schrankung, weshalb die gesuchstellende Partei den vollen Bewels der an-
spruchsbegriindenden Tatsachen zu erbringen hat (BGer 4A_273/2012 vom 30. Oktober
2012, E. 5.1.1.). Vorliegend hat die Gesuchstellerin in ihrer Klage- schrift in tatséchlicher
Hinsicht behauptet, die Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 wirden das von ihr gestellte Gesuch
anerkennen und deshalb aus der notwendigen Streitgenossenschaft ausscheiden (act. 1 S. 4).
Als gesuchstellende Partel oblag ihr daflir der volle Beweis, weshalb esihr oblegen hétte,
mit ihrem Gesuch um Gewahrung des Rechtsschutzes nach Art. 257 ZPO entweder eine
entsprechen- de schriftliche Erkl&rung der Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 oder aber eine
schriftliche Vollmacht von Rechtsanwalt Z. einzureichen. Beides hat sie unterlassen,
weshalb heute davon auszugehen ist, dass die Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 im vor-

- 11 - instanzlichen Verfahren nicht rechtsgultig durch Rechtsanwalt Z. vertreten
waren. 4. | st eine Prozessvoraussetzung nicht erfillt, ist gestlitzt auf Art. 59 Abs. 1 ZPO auf
das Begehren nicht einzutreten. Im Falle des Nichtvorliegens einer gulti- gen Vollmacht



und damit der Postul ationsunfahigkeit eines im Prozess auftreten- den Vertreters kann dies
jedoch nur fur den Fall gelten, in welchem die klagende Partel nicht rechtsgiltig vertreten
ist, gilt diesfalls doch die Klageschrift an sich als unbeachtlich (STERCHI, aa.O., Art. 68 N
16 f.). In einem Falle wie dem vorliegen- den, in welchem die Vorinstanz zu Unrecht von
der rechtsguiltigen Bevollméachti- gung des im Namen der Gesuchsgegnerinnen 2 - 7
auftretenden Vertreters aus- gegangen ist, hat jedoch kein Nichteintretensentscheid zu
ergehen. Vielmehr wé- re durch die Vorinstanz eine Nachfrist zur Verbesserung des
Mangels anzusetzen bzw. waren die Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 personlich ins Verfahren
einzubezie- hen gewesen: Liegt keine gultige Anerkennung des Begehrens vor, ist die
Sache auch gegenuiber den Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 materiell zu prifen. Damit ist der
vorinstanzliche Entscheid aufzuheben und das Verfahren zur neuen Durchfihrung und zur
neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. 5. Eine materielle Beurteilung des
vorinstanzlichen Entscheides ertibrigt sich dementsprechend. Anzufiigen ist immerhin, dass
klares Recht im Sinne von Art. 257 ZPO vorliegt, wenn sich die Rechtsfolge bei der
Anwendung des Geset- zes unter Berticksichtigung der Lehre und Rechtsprechung ohne
Weiteres ergibt und damit die Rechtsanwendung zu einem eindeutigen Ergebnis fuhrt
(BGer 4A_443/2011 vom 22. Februar 2012, E. 2.). Wo richterliches Ermessen mit Bezug
auf den Tatbestand oder die Rechtsfolge eine wesentliche Rolle spielt, liegt kein klares
Recht vor (BSK ZPO-HOFMANN, 2. Aufl. 2013, Art. 257 N 11 ff.). Nicht nur objektives
Recht, sondern auch Vertrage, Statuten etc. kdnnen weder ausgel egt noch ergénzt oder
angepasst werden, denn dabei muss der Richter auf den Grundsatz von Treu und Glauben
zuriickgreifen und letztlich von seinem Ermes- sen Gebrauch machen (ZR 111/2012 [Nr.
65] S. 185 ff., m.w.H.; BGer 4A_350/2015 vom 25. August 2015, E. 4.2).

- 12 - 111. Im Falle eines Ruckwei sungsentschei des kann sich die Rechtsmittelinstanz damit
begnuigen, lediglich ihre Gerichtskosten festzusetzen und deren Verteilung sowie den
Entscheid Uber die Parteientschadigung der V orinstanz zu Uberlassen d.h. vom definitiven
Ausgang des Verfahrens abhangig zu machen (Art. 104 Abs. 4 ZPO; KUKO
ZPO-SCHMID, 2. Aufl. 2014, Art. 104 N 7). In diesem Sinne sind die Gerichtskosten des
Berufungsverfahrens in Anwendung von 8§ 12 Abs. 1und 2, 8 2 Abs. 1, § 4 Abs. 1 bis3
sowie 8 8 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 2'000.— festzusetzen. Die Verteilung sowie der
Entscheid Uber die Parteientschadigung wird der Vorinstanz Gberlassen. Bei diesem
Entscheid wird insbesondere zu pri- fen sein, ob Rechtsanwalt lic. iur. Z. gestitzt auf
Art. 108 ZPO teilweise kostenpflichtig wird. Die Gesuchsgegnerin 1 hat einen
Kostenvorschuss von Fr. 5'000.— geleistet, was vorzumerken ist. Es wird beschlossen:

E.33

Dadie Vorinstanz im angefochtenen Urteil gestitzt auf die von der Gesuch- stellerin
eingereichte Erkl&rung von Rechtsanwalt Z. davon ausging, die Gesuchsgegnerinnen
2 bis 7 hétten das Gesuch der Gesuchstellerin anerkannt, sich in den Akten jedoch keine
schriftliche Vollmacht befand, wurde Rechtsanwalt Z. mit Verfigung vom 31. Juli
2015 Frist angesetzt, um eine schriftliche

- 6 - Original-Vollmacht der Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 flr das vorinstanzliche Verfah- ren
einzureichen, oder aber deren Erklérung, dass sie seine Vertretung in diesem Verfahren,
insbesondere die Anerkennung der Klage, nachtraglich genehmigen wirden (act. 50).
Rechtsanwalt Z. erklarte in der Folge, fur das vorinstanzli- che Verfahren habe keine
Vollmacht der Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 vorgelegen und diese wirden die
Klageanerkennung auch nicht nachtraglich genehmigen (act. 57), wobel er eine



entsprechende Erklarung der Gesuchsgegnerinnen 2 - 7 einreichte (act. 58).

E.34

Mit Verfigung vom 15. September 2015 wurde daraufhin der Gesuchstelle- rin Frist zur
Stellungnahme hierzu angesetzt (act. 59). Diese reichte innert Frist eine Stellungnahme ein,
in welcher sie folgenden Antrag stellte (act. 62 S. 1): " Es selen die schriftlichen
Vollmachten der Gesuchsgegnerinnen 2 bis 7 an Rechtsanwalt Z. ausalen
erstinstanzlichen Verfahren am Bezirksge- richt Hinwil, welche im Zusammenhang mit
dem Objekt "E. " stehen, fr das vorliegende Verfahren beizuziehen."

E.35

Wie im Rahmen der nachfolgenden Erwéagungen noch zu zeigen sein wird, ist auf diesen
Antrag der Gesuchstellerin nicht einzutreten, weshalb sich das Ver- fahren heutein allen
Belangen al's spruchreif erweist. Auf das Einholen einer um- fassenden Berufungsantwort
der Gesuchstellerin kann verzichtet werden, da die Sache — was im Rahmen der
nachfolgenden Erwagungen noch darzulegen sein wird — bereits aufgrund der fehlenden
Vollmacht von Rechtsanwalt Z. an die Vorinstanz zurtickzuweisen sein wird; dadie
Gesuchstellerin zu dieser Frage um- fassend Stellung nehmen konnte, wurde ihr rechtliches
Gehor gewahrt. 11. 1. Jede prozessféahige Partei kann sich im Prozess vertreten lassen (Art.
68 Abs. 1 ZPO), wobei der Vertreter — um im fremdem Namen vor Gericht auftreten zu
konnen (sog. Postul ationsfahigkeit) — einer besonderen Rechtfertigung bedarf, die bei der
gewillkirten Vertretung unter anderem in der entsprechenden Bevoll- méchtigung durch die
Partei liegt (BK ZPO-STERCHI, Bd. I, Art. 59 N 62); entspre- chend hat sich der Vertreter
im Prozess durch eine VolImacht auszuwei sen

- 7- (Art. 68 Abs. 3 ZPO). Das Vorhandensein einer guiltigen Vollmacht ist Prozessvo-
raussetzung (BGer 5A_15/2009 vom 2. Juni 2009, E. 4.1) und als solche gemass Art. 60
ZPO von Amtes wegen zu prifen. Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss die Vollmacht
dabei nicht notwendigerweise in schriftlicher Form ausgestellt wer- den. Erscheint eine
Partei personlich in Begleitung eines Vertreters zur Gerichts- verhandlung, kann die
Vollmacht vielmehr auch mindlich zu Protokoll erklért wer- den (STERCHI, a.a.O., Art. 68
N 13). 2. Sind mehrere Personen an einem Rechtsverhdtnis beteiligt, Uber das nur fur ale
gemeinsam entschieden werden kann, so liegt eine notwendige Streitgenos- senschaft im
Sinne von Art. 70 ZPO vor. Diesfalls konnen die Streitgenossen nur gemeinsam klagen
oder beklagt werden. Ob seitens der kl&gerischen oder be- klagten Partel eine notwendige
Streitgenossenschaft vorliegt, beantwortet sich dabei alleine nach dem materiellen Recht
(statt vieler vgl. BGE 137 111 455 E. 3.5; BGE 136 111 431 E. 3.3). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung gibt es jedoch Félle, in welchen notwendige
Streitgenossen nicht gemeinsam handeln missen, sondern vielmehr einzelne Streitgenossen
dem Prozess fernbleiben kénnen. So hat das Bundesgericht in BGE 136 111 123, E. 4.4,
festgehalten, dass materiellrechtlich notwendige Streitgenossen zwar grundsétzlich
gemeinsam han- deln oder gemeinsam eingeklagt werden missten. Wenn indessen ein
Mitglied der Gemeinschaft erklare, es erméchtige die anderen Streitgenossen zum Vorge-
hen, oder es die férmliche Erklarung abgebe, sich zum Voraus dem Ausgang des Prozesses
Zu unterziehen oder es auch sofort die Klage anerkenne, sei seine Teilnahme am Verfahren
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht notwendig (BGE 136 111 123 E. 4.4.1 =
Pra99 (2010) Nr. 111 m.w.H.; vgl. auch BGE 11311 37 E. 3; BGE 112 || 308 E.2;
STAEHELIN/STAHELIN/GROLIMUND, Zivil- prozessrecht, 2. Aufl. 2013, 8§ 13 N 45;



ISAAK MEIER, Schweizerisches Zivilpro- zessrecht, S. 166; EVA BORLA GEIER, DIKE
Komm ZPO, Online Stand 21.11.2012, Art. 70 N 32).

E.4
Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zulasten der Gesuchs- gegnerinnen 1 - 7."
[Hervorhebung im Original]

E.7

die von ihr erhobene Klage anerkennen und deshalb aus der notwendigen
Streitgenossenschaft ausscheiden wiirden. In diesem Sinne habe der Rechtsver- treter der
Erbengemeinschaft C. , Rechtsanwalt Z. , bestétigt, dass — mit Ausnahme der
Gesuchsgegnerin 1 — sémtliche Erben mit der vertragsgemas- sen Eigentumsiibertragung
einverstanden seien. Vor diesem tatsachlichen Hin- tergrund richte sich die Klage somit
gegen die Gesuchsgegnerin 1 (act. 1 S. 4).
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