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Losungsvorschlag zu Fall 1
Methode

Zu beginn startet man mit einer Skizze:

Koller
Schmid <+—— Tanner
Alder

Die erste Analyse des Sachverhalts und der relemaviertrage ergibt, dass Schmid bzw. die
Witwe Schmid vorliegend das grosste Problem hatn&abzw. seine Buchhalterin haben einen
grossen Teil des Vermogens veruntreut. Zusatzlet ganner Konkurs, wobei alle Vermo-

genswerte in den Depots und Konten auf seinen Ndawten und sogar sein fiduziarisches Ei-
gentum geworden sind. Als Vorfragen zu den Anspeiictier Witwe Schmid gegen Tanner ist
festzustellen, auf welche Weise die Rechte Schemdislessen Witwe tbergehen (Universalsuk-
zession), ob im Verhaltnis Schmid-Tanner bereies\@erjahrung eingetreten ist und wie Tanner
fur die Taten seiner Buchhalterin einstehen muabg®ution oder Hilfsperson). Die dringendste
Frage lautet, welche Vermdgenswerte Schmid maltexcéltiich aus der Konkursmasse Tanners
aussondern muss oder kann (Art. 401 OR). GelirgtAdissonderung nicht, werden die Vermo-
genswerte als Eigentum Tanners verwertet. Erstwiaiter Linie interessieren die Anspriche
Tanners gegen Alder.

Fiur das Verhéltnis Schmid-Tanner macht man am bestee Liste mit den erhaltenen und noch
vorhandenen Vermogenswerten. Je nach Erwerb desdgenswerts kommen die Normen der
Ruckgabe, der Aussonderung oder des Schadenersatzéswendung.

Witwe Schmid vs Konkursmasse Tanners

Anspriiche aus Treuhandvertrag bzw. Auftrag: Auseomty (Art. 401 OR), Ruckerstattung
(Art. 400 OR) und Schadenersatz (Art. 97 Abs. 1i®Rn. Art. 398 Abs. 1 OR)



Vorfragen
Universalsukzession

Schmid als Vertragspartner Tanners verstarb En@é.2Die Witwe Schmid ist gemé&ss Sachver-
halt Alleinerbin. Sie dbernimmt somit durch Univasikzession Schmids Anspriiche gegen
Tanner (Art. 560 Abs. 1 und 2 ZGB). Die Klagen #éitwe Schmid richten sich an die Kon-
kursmasse Tanners (Art. 401 Abs. 2 OR).

Qualifikation und Verjahrung

Das Verhaltnis zwischen Schmid und Tanner wird act&erhalt als Treuhandanlage bezeich-
net. Tanner soll die Gelder und Aktien in eigeneamén, aber flir Rechnung Schmids in einem
separaten Depot und Konto anlegen. Tanner wird tsbBiduziar. Die Treuhand ist ein Rechts-
verhaltnis,,bei dem Vermogenswerte — das Treugut — aufgrundgidendséatzlich formlosen
Treuhandvereinbarung (...) vom Treugeber auf denh&eder mit der Bestimmung tbereignet
werden, dass dieser die Werte nicht im eigenergesonm Interesse des Gebers oder eines Be-
gunstigten verwende!‘Er erlangt das fiduziarische Eigentum an den Veenéwerten und legt
diese wie seine eigenen an. Schwerpunkt der Rehiédtung ist es, die Vermbégenswerte ge-
winnbringend zu investieren. Es geht folglich niaht eine bloss@&ufbewahrungderErhaltung

der Werte. Dies spielt aber sicher auch eine RBlie.Schmid hat es die Bedeutung, dass er sein
Vermogen aus seiner Heimat wegbringen will, weilles unsicher angelegt ist. Es lasst die Hin-
terlegungskomponente des Vertrags mit Tanner inHietergrund treteA.Steht die Vermogens-
anlage im Vordergrund, sind die Normen des depwsittegulare unpasseridm Gegensatz zur
gewohnlichen Hinterlegung gibt es beim depositumgulare keine rei vindicatio, weil das Ei-
gentum wie bei der Treuhand Ubergétuch beziiglich der von Schmid iibergebenen Aktien
geht es nicht um Hinterlegung im Sinne von Art. #//DR. Tanner hat gemass Sachverhalt die-
se zu halteroder deren Erlds anzulegek&r handelt als indirekter Stellvertreter SchmiGg-
schuldet ist ein Tatigwerden in fremdem Interess®e Besorgung von Geschaften und Diensten
(Art. 394 Abs. 1 OR). Auf das Treuhandverhaltnigdsileshalb die Regeln des Auftrags anwend-
bar® Der Tod Schmids oder der Konkurs Tanners beendsmdftragsverhéltnis. Dies spielt fiir
den Fall jedoch nur eine untergeordnete Rolle —R#tgelung ist Uberdies dispositiv (Art. 405
Abs. 2 OR). Aus der Natur des Geschafts (Art. 485.A OR) kann vielmehr geschlossen wer-
den, dass die Vermbgensanlage weiter bestehen masSchmid oder seine Alleinerbin Gele-
genheit hat, die Vermdgenswerte zurtickzuziehen.sbfertige Einstellung der Vermégensver-
waltung konnte die Interessen des Auftraggeberk gatdhrden (vgl. Art. 405 Abs. 2 OR).

Drei Anspriche sind zu prifen: Erstens digssonderungler Vermdgenswerte gemass Art. 401
OR. Zweitens geht es uBchadenersatéiir die veruntreuten Vermégenswerte und drittems u
obligatorischeRilickgabeklagegegen die Konkursmasse Tanners. Dabei stelltdse&cRrage, wie
diese Anspriiche verjahren, denn die Ubergabe ¢efdigreits 1990. Das Treuhandverhaltnis
wurde auf eine unbestimmte Zeitdauer eingegangemé&ss Art. 130 Abs. 2 OR verjahren An-

1 vgl. Rolf Watter, Die Treuhand im Schweizer Re@®R 1995 Il, 179 ff., 187.

2 Vgl. BGE 94 Il 167 ff., 169 und BGE 102 Il 297,f801.

3 Siehe BSK-Koller, OR 481 N 12; vgl. Watter, ZSRO54I, 192.

* Vgl. BSK-Koller, OR 481 N 6.

®Vgl. BSK-Koller, OR 394 N 11; BK-Fellmann, Art. 8N 57; Watter, ZSR 1995 Il 190.
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spruche, die auf Kiundigung gestellt sind, mit deag,Tauf den die Kindigung zuldssig ist. Im
Auftragsrecht ist diese jederzeit zulassig (Art4 4DR). Die Verjahrung der Anspriiche aus dem
Treuhandverhaltnis wiirde schon mit der UbergabeTdesguts beginnen. Dies hatte unsinni-
gerweise zur Folge, dass bei langen Treuhandvaissdin die Verjdhrung eintritt, bevor die
Riickgabe verlangt wiriDer Riickerstattungsanspruch verjéhrt somit erstAiauf des Treu-
handverhaltnisses. Dieser kann eintreten durch ditlarmft, Zeitablauf, Widerruf oder Kiindi-
gung. Gemass dieser Rechtsprechung bezieht sici20tAbs. 2 OR auf Forderungen, die be-
reits bestehen und nur die Falligkeit von einer #ijang abhangig ist. Bei der treuh&anderischen
Vermogensverwaltung besteht der Vertragsinhalt tnichder Ruckerstattung, sondern in der
Vermogensverwaltung. Die Ruckerstattungspflichtsestit erst bei Beendigung des Dauer-
schuldverhaltnisse’sDie Forderungen aus dem Treuhandverhéltnis sistiadle noch nicht ver-
jahrt.

Legalzession und Aussonderung (Art. 401 OR)

Den besten Schutz erzielt die Witwe Schmid mit degalzession und der Aussonderung von
Forderungen und Vermogenswerten aus der Konkuremiaamers. Bei den Schadenersatz- und
Ruckerstattungsanspriichen muss sie das Vermogetrsgubit den Gbrigen Glaubigern der letz-
ten Konkursklasse teiléhBei der Legalzession und der Aussonderung erfgilhisgegen die
Forderungsrechte und Vermdgenswerte direkt zugeteil

Die Legalzession und das Aussonderungsrecht siddtid01 OR geregelt. Es geht um Forde-
rungsrechte, die der Beauftragte im eigenen NariteRéchnung des Auftraggebers gegen Dritte
erworben hat (Legalzession, Art. 401 Abs. 1 i.VADKs. 2 OR) sowie um bewegliche Sachen, die
der Beauftragte im eigenen Namen, aber auf Rechdasd\uftraggebers erhalten hat (Art. 401
Abs. 3 OR). Diese Rechte kann die Witwe Schmidgeltend machen, wenn sie ihrerseits allen
Pflichten als Auftraggeberin nachgekommen ist (4@1 Abs. 1 OR). Die Pflichten gemé&ss
Treuhandvertrag sind die Bezahlung einer GebuhteinH6he von einem halben Prozent der
angelegten Vermdgenswerte. Dieses Entgelt hat Bacmer jedoch selber auszuzahlen. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass Schmid jederzesngeilichten ,automatisch* nachgekommen
ist. Die Rechte Schmids hangen von der Qualifizigrder einzelnen Werte im Konto und im
Depot ab:

Die Aktien, die Tanner fur Schmid gekauft hat, sumh Art. 401 Abs. 3 OR erfasst. Aktien sind
bewegliche Sachen. Gemass Sachverhalt erwarb Ttateachlich Aktien, die grhysischin ein
Depot legte. Tanner hat sie im eigenen Namen gekalér fir Rechnung Schmids. Gefordert
wird die Bestimmtheit des Aussonderungsgdt¥srliegend hat Tanner ein separates Konto und
Depot erdffnet, das nur der Vermégensverwaltungrgds dient'® Es kénnen also nur Aktien
sein, die fur Schmid erworben worden sind. Die @ktsind deshalb genligend bestimmt und
Tanner hat das fiduziarische Eigentum daran erlabigt Witwe Schmid kann deshalb die von
Tanner gekauften Aktien aus der Konkursmasse adsson

® Siehe BGE 91 |1 442 ff., 451 f.

"BGE 91 Il 442 ff., 451; BGE 122 Il 10 ff., 17 ff.
8 vgl. BK-Fellmann, OR 401 N 101.

° vgl. BK-Fellmann, OR 401 N 106.

19vgl. diesbeziiglich BGE 87 Ill 14 ff., 22 f.



Die Aktien, die Schmid Tanner Uberreicht hat, kenigemass h.L. nicht aussondern. Tanner als
Treuh&nder hat diese Aktien von Schmid als Treugsbler erhalten. Diese Konstellation ist
von Art. 401 Abs. 3 OR nicht erfasst (strittig).

Der auf dem Konto noch vorhandene VerkaufserlosAdidien und die bereits bezahlten Zinsen
aus dem Darlehen an Koller sind ebenfalls als beelegSache aussonderbar. Geld vermischt
sich normalerweise mit dem Vermdgen des Treuhandafisd es jedoch wie hier in ein
spezielles Konto bezahlt, das nur den Interessemifis dient, und damit gesondert vom Ubrigen
Vermégen des Treuhanders (iberwiesen, ist die Adssong nach wie vor moglich.

Die Darlehensforderung gegentber Koller ist von A1 Abs. 1 OR erfasst. Tanner gewéhrte
im eigenen Namen ein Darlehen an Koller aus demSammid Gbergebenen Geld. Die Darle-
hensriickzahlung kann somit die Witwe Schmid setiegentber Koller fordern. Das interne
Verhéltnis der Treuhand wird so auch nach aussetsamn® Trotzdem bedarf es einer Notifika-
tion Kollers, dass Koller kiinftig an die Witwe Scidnzu leisten hab& Sie muss das Darlehen
mit der vereinbarten Frist kiindigen. Falls es keiaeeinbarte Frist gibt, ist das Darlehen nach
ihrer Aufforderung innert sechs Wochen zuriickzuzalt{Art. 318 OR). Der Anspruch auf Dar-
lehensrickzahlung gegeniber Koller kann nicht werjgein, obwohl es ein Darlehen mit unbe-
stimmter Dauer ist, das vor mehr als zehn Jahrerilge worden ist. Gemass Sachverhalt wur-
den die Zinsen von Koller jahrlich bezahlt und déonto gutgeschrieben. Damit hat er die Ver-
jahrung jedes Jahr neu unterbrochen im Sinne vonl86 Ziff. 1 OR. Die Verjahrung beginnt
somit jedes Jahr neu (Art. 137 Abs. 1 OR). Die Eardg geht auf die Witwe Schmid uber, so-
bald diese ihren Verpflichtungen nachgekommenAst 401 Abs. 1 OR). Gemass Treuhandab-
rede ist Tanner befugt, sich den Lohn selber zuageen. Der Sachverhalt erwahnt nicht, ob er
dies getan hat. Hat er es noch nicht getan, kardueh Zurtckhaltung des entsprechenden Be-
trages noch immer geschehen.

Herausgabeanspruch (Art. 400 OR)

Die Aktien, die Tanner von Schmid selber erhaltaty kbnnen nicht ausgesondert werden (siehe
oben). Die Witwe Schmid kann deshalb lediglich digigatorische Rickerstattung gemass
Art. 400 Abs. 1 OR verlangen. Die Aktien gehoredogh zur Konkursmasse. Deren Wert wird
somit in eine Geldforderung von entsprechendem Wegewandelt (Art. 211 Abs. 1 SchK®).
Die Hbhe der Befriedigung dieses Anspruchs hangtitsdavon ab, wie viel die Konkursmasse
hergibt.

Witwe Schmid vs Tanner: Schadenersatz (Art. 399 OR)
Dieser Anspruch richtet sich gegen die KonkursmaBsg Treuhandvertrag, den Schmid mit

Tanner geschlossen hat, wurde schlecht erfullty dém Teil des Vermdgens wurde von Tanners
Buchhalterin veruntreut. Es stellt sich die Fragie, dieses Verhalten Tanner zugerechnet wird.

11 Sjehe BK-Fellmann, OR 401 N 116; BGE 117 1l 429481 f.; Honsell, recht 1993, 73 ff., befiirwortié Aus-
sonderung unabhéngig davon, ob die beweglicheneBaecbm Auftraggeber oder von Dritten erworben warde
sind.

12 BSK-Weber, OR 401 N 16; BK-Fellmann, OR 401 N 108-f.

13vgl. BK-Fellmann, OR 401 N 13.

14 BSK-Weber, OR 401 N 11.

!5 BK-Fellmann, OR 401 N 101.



In Frage kommt die Erfassung der Buchhalterin alfsperson im Sinne von Art. 101 Abs. 1 OR
— dann muss Tanner fur ihre Handlungen voll eirestelBei befugter Substitution Tanners be-
schrankt sich die Haftung auf gehorige Sorgfalt tmsdruktion Alders (Art. 399 Abs. 2 OR). In
der Lehre gibt es verschiedene Ansatze zur Unteigiehg zwischen Hilfsperson und Substifut.
An dieser Stelle werden die Kriterien des Bundasges angewandt. Das Hauptkriterium ist die
Interessenlage — dies spielt aber nur eine Ralferis Alder befugterweise beigezogen whfd.

Das grundsatzliche Abgrenzungskriterium ist song@tBefugnis der Ubertragung. Tanner hat das
Geschéft grundsatzlich personlich zu besorgen (298 Abs. 3 OR). Die Substitution ist nur

nach den Voraussetzungen von Art. 398 Abs. 3 ORssid. Vorliegend betraut Tanner Alder

mit der ganzen Aufgabe, die sie offensichtlich s&lbdig erledigt. Die Hauptaufgabe, die Ver-
mogensverwaltung, d.h. die gewinnbringende Investitgibt er aus seinen Handen. Alder ist
folglich nicht bloss ein untergeordneter Erfullugegsilfe.

Der Sachverhalt erwdhnt keine Indizien, wonach €armur Substitution ermachtigt war. Die
Anlage wurde ihm als Freund aufgetragen. DurchUiiestdnde war er auch nicht gendtigt, die
Buchhalterin damit zu betrauen, denn die erste dgamsanlage vermochte er offensichtlich
noch selber zu organisieren. Eine Ubung, die Suitisth bei der Treuhand zuzulassen, gibt es
auch nicht. Die Substitution ist somit unbefugtotgf. Tanner haftet nach Art. 399 Abs. 1 OR.
Voraussetzung ist ein Schaden. Dieser besteht,dfags dem Konto und Depot Vermdgenswer-
te entzogen worden sind. Geschuldet ist das pediiteresse. Schmid ist so zu stellen, wie wenn
die Vermogenswerte weiterhin ordentlich angelegtdea waren. Das Verschulden liegt in der
unbefugten Substitution. Die Handlungen Alders w&ach Tanner vorwerfbar, hatte er sie be-
gangen (hypothetische Vorwerfbarkeit, strittif)) Die Kausalitat zwischen den Handlungen Al-
ders und dem Schaden ist natirlich und adaquatidgangegeben.

Variante I: Wer aufgrund des fehlenden FachwisSearmers den Beizug Alders als notwendige
Handlung Tanners erachtet (,...durch die Umstandetgen..., siehe Art. 398 Abs. 3 OR)
kommt auf folgende L6sung: Der Beizug Alders etéaly Interesse Tanners, denn er hatte keine
Freude am Auftrag. Die Tatsache, dass Alder in G&gsangelegenheiten versierter als Tanner
war, ist deshalb vorliegend nicht so wesentlicmriéx haftet deshalb gemass Art. 101 Abs. 1 OR
voll fur die Taten Alders. Diese waren ihm hypatigt vorwerfbar, hatte er sie begangen. Alder
veruntreute die Vermdgenswerte, indem sie sie lauéigenes Konto umleitete und fir eigene
Zwecke verbrauchte. Damit hat sie den zwischen 8rammd Schmid geschlossenen Vertrag ver-
letzt. Das Ganze geschah offensichtlich mit Vorsate Verschulden ist gegeben. Die Handlun-
gen Alders sind natirlich und adaquat kausal zungetretenen Schaden. Tanner haftet auf das
positive Interesse, also wie wenn er auf dem Kuargiverhin alle Vermoégenswerte behalten und
investiert hatte.

Variante II: Sofern der Beizug Alders befugterwaise im Interesse Schmids erfolgt ist, ergibt
sich folgende Lésung: Tanner haftet lediglich inthRan von Art. 399 Abs. 2 OR fir die gehori-

18 vgl. die Ubersicht bei BK-Fellmann, OR 398 N 538 f

17vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 2865.

18 Siehe BK-Fellmann, OR 399 N 21; gegen dieses Kuiteist BSK-Weber, OR 399 N 5.

19 Siehe aber BK-Fellmann, OR 398 N 584. Die Lehreéa eine Notstandssituation, die vorliegend nigtgeben
ist.
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ge Sorgfalt und Instruktion Alders. Nahere Angafedrien, ob er dies gehdrig getan hat.
Witwe Schmid vs Alder: Schadenersatz geméass Art. 99Abs. 3 OR

Bei der zuladssigen und der unzulassigen Substitgitsteht ein direkter Anspruch der Witwe
Schmid gegen Alder (Art. 399 Abs. 3 OR). Der Angpirder Witwe Schmid gegen Alder bezieht
sich nach dem Wortlaut des Gesetzes auf den Schaelei\lder Tanner zugefiigt hat, indem sie
sein fiduziarisches Eigentum veruntreut hat. Dasd®&sgericht hat diese enge Auslegung abge-
lehnt und lasst einen Direktanspruch des Hauptegdebers gegen die Substitutin zu. Dieser
Vertrag hat auch Schutzwirkung zugunsten Schifid& den Voraussetzungen des Schadens,
des Verschuldens, des Kausalzusammenhangs sowiedegsverletzung siehe oben.

Tanner vs Alder: Schadenersatz (Art. 97 Abs. 1 ORV.m. Art. 398 Abs. 2 OR)

Tanners fiduziarisches Eigentum wurde durch died&lders veruntreut. Sie hat auch den Ar-
beitsvertrag oder Auftrag mit ihm verletzt. Sie wdet ihm Schadenersatz. Dieser Anspruch
Tanners gegen Alder ist nicht von der Legalzessifasst (Art. 401 Abs. 1 und 2 OR).

Die Anspruchsgrundlage ist das Arbeitsverhdltndgrdalls es als Auftrag ausserhalb des Ar-
beitsverhaltnisses angesehen wird, das Auftragaitars. Der Sorgfaltsanspruch ist fur beide
Verhéltnisse identisch (Art. 398 OR i.V.m. Art. 32Abs. 1 OR und Art. 321e Abs. 1 und 2 OR).
Sie hatte die Vermdgenswerte anlegen miussen. Ded8n besteht im Schadenersatz, den Tan-
ner der Witwe Schmid zahlen mudDie Veruntreuung stellt eine Pflichtverletzung,diie vor-
liegend vorsatzlich begangen worden ist. Diese manh der Adaquanzformel des Bundesge-
richts geeignet, einen Schaden im eingetretenemAss zu bewirken.

Losungsvorschlag zu Fall 2
Methode

Hier ist es wichtig, die verschiedenen Strange &lsseinander zu halten. Am besten erfolgt dies
mit einer Skizze:
Deckungsverhaltnis
StipulantKeller < > PromittenHalter (auch Schuldner genannt)
(auch Promissar genannt)

Valutaverhaltnis\ A//'O lizugsverhaltnis

Dritte Gross (auch Begtinstigte genanfft)

Keller hat die Konstruktion des Vertrags zugunddeitter gewahlt, um Gross eine Kaufpreiszah-
lung (Kauf im Deckungsverhéltnis, Keller-Halter)saBchenkung (Valutaverhaltnis, Keller-
Gross) zukommen zu lassen, und zwar auf seinenhifodDie erbrechtlichen Themen sind die

20vgl. BGE 121 IIl 310 ff., 315 ff.
ZLyvgl. BSK-Weber, OR 399 N 8; BK-Fellmann, OR 39%R und 90.
22 7ur Terminologie siehe Eugen Bucher, Obligatioeeht Allgemeiner Teil, S. 476.
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Einhaltung der Formvorschriften fur erbrechtlichew&ndungen. Weiter ist zur Wahrung der
Rechte Meiers die erbrechtliche Ausgleichung undhbleetzung zu prufen. Die Leistung im De-
ckungsverhéltnis des Vertrags zugunsten Dritteistveinen Mangel auf. Zu prufen ist, ob die
Gewabhrleistung gultig wegbedungen worden ist undteHalas Recht hatte, die Leistung an
Gross zu kurzen.

Vorliegend hat die Tochter Meier das grosste Prablenn ihr Erbe wurde massiv gekirzt. Die

Behandlung dieser Fragen klart diverse Vorfragenwigteren Anspriche. Sie sind deshalb an
erster Stelle zu I6sen. Danach sind die AnspriomeGross zu prufen. Sie will Fr. 100'000 mehr.

Vorher ist deshalb noch abzuklaren, ob Halter (dogoh dazu befugt war, die Kaufpreiszahlung

zu kirzen. War die Olverseuchung vollig ausserdalisen, was sich Verkaufer und Kaufer noch
vorstellen konnten, wéare es moglich, den Gewahdegsausschluss als unbeachtlich einzustu-
fen.

Meier vs Gross: Ausgleichung und Herabsetzung (Art527 und 626 ZGB)
Vorfrage: Gultigkeit des Verkaufs der Liegenschaftund der Schenkung

Zu prufen ist, ob Kellers Verkauf des Hauses mitdddung auf den Tod hin an eine Drittperson
vertrags- und erbrechtlich Bestand hat. Er wahdiirddie Konstruktion des Vertrags zugunsten
Dritter. Im Deckungsverhéltnis Keller-Halter begtetin Grundstiickkaufvertrag. Der Grund-
stuckkaufvertrag bedarf der 6ffentlichen Beurkurgl@Art. 216 Abs. 1 OR). Diese Form ist ge-
mass Sachverhalt gegeben.

Bei der Schenkung stellt sich die Frage, ob eswichegend um eine Schenkung von Hand zu
Hand oder um ein Schenkungsversprechen handelohndiese giltig zu Stande gekommen
sind. Problematisch ist die Annahme der Schenkueg des Schenkungsversprechens. Im Valu-
taverhéaltnis Keller-Gross soll eine Schenkung aos&stattfinden. Die Zuwendungs-Causa kann
aber auch im Erbrecht liegen — es wére dann eim¥ehtnis. Die Schenkung von Hand zu Hand
ist formfrei gultig. Zu diesem Resultat gelangt,rwleese Schenkung als Realgeschéft betrachtet,
bei welchem Abschluss und Vollzug zusammenfalfetlls Schenkungsversprechen hatte es der
einfachen Schriftlichkeit bedurft. Diese ist mitrd&fentlichen Beurkundung als qualifizierter
Schriftlichkeit auch erfullt.

Die Schenkung bedarf der Annahme. Die Schenkungevwon Gross zwar direkt angenommen,
aber ersinach dem Todellers. Gemass MSsSEN sind fur die Schenkung nur die Erfullungs-
handlungen massgebend, nicht der Erfiilllungseffoarunter ist die Anordnung an Keller zu
verstehen, den Kaufpreis zu bezahlen. Die Annahen&sdhenkung post mortem wirde deshalb
genigen. Das Bundesgericht entschied jedoch in B&H 79 ff., 95, dass didnnahmeder
Schenkung von Hand zu Hand und von Todes wegdrebzeitenles Schenkersrfolgen misse,
unter Hinweis auf mehrere friihere EntschéfiEine (iberzeugende Lésung kénnte hier darin

% Sjehe Krauskopf, Der Vertrag zugunsten DrittessDiFreiburg 2000 = Arbeiten aus dem juristischemiSar der
Universitat Freiburg Schweiz Band 190, N 1687.

24 Maissen, Der Schenkungsvertrag im schweizeris&teamt, Diss. Freiburg 1996, N 547, 548 und dortg&6.

2 BGE 96 I 79 ff., 95:,Um giiltig zu sein, muss eine Schenkung freilich_ebzeiten des Schenkenden vom Be-
schenkten angenommen worden sein, gleichgiltiggsodich um eine Schenkung unter Lebenden odernersel-
che von Todes wegen handlefiit Hinweisen auf BGE 67 1l 305 ff., 309 und B@BE Il 87 ff., 90 E. 2; siehe auch
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bestehen, dass gar keine Annahme der durch derayemtigunsten Dritter auf den Todesfall hin
erfolgten Schenkung gefordert wirde, wie dies'BR, VON TUHR/ESCHER und BUCHER vorse-
hen? Eine Annahme macht bei den Schenkungen auf denhifoaiicht wirklich Sinn. Eine
Schenkung auf den Tod hin ist nichts anderes al¥ermachtnis im Sinne von Art. 484 Abs. 1
ZGB, bei dem die causa ebenfalls einseitig bestinwmd. Richtigerweise ist somit bei einer
Schenkung auf den Tod hin gar keine Annahme ndatig, schon gar nicht zu Lebzeiten des
Schenkers. Vorliegend ist die Schenkung gemassv8ddit aber schon teilweise vollzogen
worden (Fr. 400’000 von Fr. 500'000). Geméass A8 Abs. 3 OR ist die Schenkung zumindest
in diesem Umfang als Schenkung von Hand zu Hartsemuteilen (strittig).’

Die Schenkung auf den Tod hin untersteht den Verigggn von Todes wegen (Art. 245 Abs. 2
OR). Es stellt sich die Frage, ob dies auch gidnmwdie Schenkung in der Rechtsfigur des Ver-
trags zugunsten Dritter erfolgt. Das Bundesgefictitdies schon mehrfach bejahi/orliegend
geht es um eine Schenkung, also einen Vertrag. &e flglich in Ubereinstimmung mit der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Form demntlith beurkundeten Erbvertrags gefor-
dert?® Diese Form liegt vor. Es ist ein 6ffentlich beunkletes Schenkungsversprechen. Dieses
muss nur vom Schenkenden unterzeichnet weftien.

Auch wenn die Schenkung mangels Annahme als nigdtamde gekommen erachtet wird, bleibt
noch die Interpretation als Verméchtnis bestehem. @84 Abs. 1 ZGB). Das Verméachtnis ist

gultig zustande gekommen. Dies ist eine nach deamd&atz des favor testamenti zulassige In-
terpretatiort:

BGE 42 |l 56 ff., 59; BGE 45 Il 142 ff., 145 f.; B&49 Il 96 ff., 97 ff.; vgl. die Kritik dazu bei Wtar Bayer, Der
Vertrag zugunsten Dritter, Tibingen 1995, S. 329.

% sjehe Bayer, S. 329; von Tuhr/Escher, Allgemeifeit des Schweizerischen Obligationenrechts, Zwésand,

3. A., Ziurich 1974, S. 253Wenn der Vertrag zugunsten eines Dritten dazu tlidem Dritten eine Zuwendung von
Todes wegen zu machen, so wird die causa dieseerflung, wie beim Testament, durch einseitigen Wdkes
Zuwendenden bestimmt, d.h. der Dritte wird nicht @laubiger, sondern kann auch die Forderung définbehal-
ten, ohne dass zwischen ihm und dem StipulantenEiigung Gber diese Zuwendung erfolgtyl. Bucher, S. 482
f.: \Wenn der Vertrag zugunsten Dritter dazu dient, dariten eine Zuwendung von Todes wegen zu madtieen,
darf es keiner Einigung; der Dritte wird Glaubigeausser er gebe eine Ablehnungserklarung (entspretiZzGB
577) ab."

27vgl. BGE 105 Il 104 ff., 108 f.; Krauskopf, N 1686

8 Siehe BGE 89 Il 87 ff., 91; siehe auch BGE 881716, 70, BGE 75 Il 184 ff., 188; BGE 76 Il 273,f276 E. 1a
und BSK-Vogt, OR 245 N 7; Maissen, N 568 ff.; allehd Patrick Krauskopf, Der Vertrag zugunsten BrjtDiss.
Freiburg 2000 = Arbeiten aus dem juristischen Semiter Universitat Freiburg Schweiz Band 190, NQL68

29 Vgl. Maissen, N 568; BGE 89 Il 87 ff., 90 fSelon Il'art. 245 al. 2 CO, "les donations don&xécution est fixée
au déces du donateur sont soumises aux régles mamtdes dispositions pour cause de mort". Le ocgrwoncerne
au premier chef les régles de forme instituéesladoi pour les dispositions a cause de mort. Laatmn a cause
de mort est soumise aux régles du pacte succeg®ealr6 Il 276). Il en est de méme du mandat cérdéun tiers
de faire une libéralité aprés la mort du mandan©(B8 1l 427/8)" BGE 88 Il 67 ff., 70. Die Form des Erbvertrags
ware schon eingehalten, aber nicht zwischen détigen Parteien.

30vgl. BSK-Vogt, OR 243 N 1 und BGE 110 Il 156 ff61.

31vgl. auch BGE 89 Il 87 ff., 91 ff., wo eine formgiiitige Schenkung auf den Todeszeitpunkt hin alsnéehtnis
gedeutet wurde;Tous les auteurs admettent avec raison que letesegur le contenu des dispositions a cause de
mort s'appliquent en vertu du renvoi de l'art. 2452 CO (...). Lorsque la donation a cause de magpbar objet
non pas l'universalité ou une quote-part de la ggson (art. 483 CC), mais une chose déterminéelget est un
legs (art. 484 CC). Au décés du donateur, le daratalacquiert pas un droit immédiat sur la chosmdée, mais
une action personnelle en délivrance de cette clocosére les héritiers (art. 562 CC)'vgl. Maissen, N 571 und
578; BSK-Vogt, OR 245 N 7.
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Herabsetzung und Ausgleichung

Gemass Sachverhalt besteht der Nachlass Keller8Bargeld und Aktien in der HOhe von
Fr. 500'000. Die Schenkung betrifft ebenfalls eiB=trag von Fr. 500'000. Meier als allein er-
bende Tochter hat einen Pflichtteil von % des gésarNachlasses (Art. 471 Ziff. 1 ZGB), also
Fr. 750'000, wenn man die Schenkung an Gross lenkoet. Sie hatte somit Anspruch auf einen
Mehrbetrag von Fr. 250000 von Gross, die die Skineg erhalten hat.

Gemass Art. 522 Abs. 1 ZGB unterliegen die Verfigpm die die Verfugungsbefugnis tber-
schreiten, der Herabsetzung. Sie wird geméss Ai.Abs. 2 OR wie eine Verfigung von Todes
wegen behandelt. Da die Schenkung auf den Todpanéit hin vollzogen wird, ist Art. 527
ZGB nicht anwendbar, sondern Art. 522 Abs. 1 ZBBie Schenkung an Gross wird somit um
die Halfte herabgesetzt. Das ZGB regelt den vaghelgn Fall nicht, bei dem eine Verfligung
von Todes wegen bereits ausbezahlt worden ist528.Abs. 1 ZGB regelt lediglich den Fall, in
dem eine Verfigung unter Lebenden durch Herabsegtrdickgeleistet werden muss. Der vorlie-
gende Fall ist deshalb durch die analoge AnwendongArt. 528 Abs. 1 ZGB zu ldsen.

Die Aktivlegitimation der Herabsetzungsklage isggleen. Meier ist Erbin. Massgebend fur die
Wertbestimmung ist der Wert im Zeitpunkt des ErlygagArt. 474 Abs. 1 ZGB).

Die Herabsetzungsklage Meiers gegen Gross auf3&’0Q0 sollte deshalb in diesem Umfang
erfolgreich sein, es sei denn, die Liegenschafimsiert tatsachlich Fr. 100'000 weniger wert
gewesen, bzw. die Kaufpreisminderung ist erfolgre@owohl die Gewahrleistung ausgeschlos-
sen ist. Wird der Kaufpreis auf Fr. 400'000 gemrhdeitte Meier noch einen Anspruch auf %
von Fr. 900000, was Fr. 675'000 entspricht. Sienk& dann von Gross nur Fr. 175000 fordern.
Dieser Frage ist im nachfolgenden Anspruch nachreme

Die Ausgleichungst vorliegend nicht anwendbar, da Gross als Gedi&eine gesetzliche Erbin
ist (vgl. Art. 626 Abs. 1 ZGB). Die Ausgleichungth#t Uberdies nur lebzeitige Zuwendungen
(Art. 626 Abs. 1 ZGB), wahrend es hier um eine 8&nag von Todes wegen geht, die von Ge-
setzes wegen den Verfigungen von Todes wegen talte(art. 245 Abs. 2 OR).

Meier vs Halter: Bezahlung von Fr. 100'000 (Kaufprésrestanz)
Vorfrage: Zulassige Kaufpreisminderung
Im Grundsatz gilt, dass der Dritte beim Vertragunsgen Dritter alle Schwéchen der Forderung

aus dem Deckungsverhéltnis mittragen muss. Diedford) der Dritten Meier ist nicht losgelost
vom Deckungsverhdltnis. Meier muss sich also dieddiung des Kaufpreises grundsatzlich

32 yvgl. BGE 102 Il 313 ff., 321 f.;Der Herabsetzung nach Art. 522 ZGB unterliegenfifgungen von Todes we-
gen, welche die Verfligungsbefugnis des Erblasdsessthreiten. In BGE 82 Il 488 hat das Bundesgérlsge-
fuhrt, unter Verfigung im Sinne von Art. 522 ZGBstghe das Gesetz einzig Testament und Erbverfralgei hat
es jedoch Ubersehen, dass den Vorschriften Ubevditiigungen von Todes wegen nach Art. 245 AbR 2@h
Schenkungen unterstehen, deren VollziehbarkeidewfTod des Schenkers gestellt ist. Auf solchen8ahgen sind
insbesondere auch die Bestimmungen Uber die Herabyg anwendbar (BGE 96 Il 96 Erw. 8d, 89 Il 92/93
Erw. 5).“
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gefallen lasser® Vorgéngig ist dennoch zu priifen, ob die Gewahrleig im Kaufvertrag giiltig
wegbedungen worden ist.

Ohne Zweifel enthalt der offentlich beurkundete @étstiickskaufvertrag eine Wegbedingung der
Gewahrleistung. Die Olverseuchung stellt einen &dighen Mangel dar, fiir den nach Kaufrecht
die Sachgewahrleistung anwendbar ware (Art. 19DR). Durch die Reduktion der Kaufpreis-
zahlung hat Halter die Minderung gewahlt (Art. 285s. 1 OR). Gemass Sachverhalt betragen
die Sanierungskosten Fr. 100'000. Es gibt jedoeb &tsachliche Vermutung, dass der Minder-
wert des Kaufgegenstands mit den Verbesserungskagtereinstimmt? Es ist jedoch auch
moglich, die Sanierungskostals Schadenersa&nzufordern. Fraglich ist lediglich die Rechts-
grundlage: ist Schadenersatz kausal geschuldetruotdvei Vorliegen eines Verschuldens? Die
rechtliche Einordnung dieser Frage lautet, ob Sehexbatz nach Art. 208 Abs. 2 OR analog
(h.L.; Art. 205 OR erwahnt keinen Schadenersatzach) oder nach Art. 97 OR, der Art. 208
Abs. 3 OR (Meinung des Bundesgerichts) entspriztizusprechen ist. In diesem konkreten
Fall kbnnte das Verschulden darin liegen, dassTdek friher nicht oder nicht richtig kontrol-
liert worden ist® Der Sachverhalt gibt diesbeziiglich nichts her. Bamierungskosten deuten
aber eher auf eine massive Verschmutzung hin, die wielleicht hatte bemerken missen. Fir
diese Losung spielt das aber keine Rolle, denGewwahrleistung wurde gultig ausgeschlossen,
wie nachfolgend zu zeigen ist.

Zuerst ist der Gewahrleistungsausschluss auf s&itiggkeit nach Art. 199 OR zu prifen. Keller
wusste aber selber nicht, dass Ol ausgelauferigtist fallt somit weg. Nach einem Teil der
Lehre ist auch die Grenze des Art. 100 Abs. 1 ORJan Kauf anwendbaY. Die Grobfahrlas-
sigkeit konnte darin bestehen, dass Keller grokiiakig nicht gemerkt hat, dass Ol ausgelaufen
ist. Dies wéare nach dem Beispiel in BGE 107 Il #61167 eher zu verneinen.

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kanG&wvahrleistungsausschluss unverbindlich
sein, wenn er bloss floskelhaft in den Kaufvertaafgenommen worden ist und die Parteien des
Kaufvertrags deren Bedeutung nicht reflektiert malveeil sie keine Risiken sehen, die zur Ge-
wahrleistung fithren kénntefi Vorliegend ist unklar, ob zwischen Keller und tealein Konsens
Uber die Bedeutung des Gewabhrleistungsausschlbestand. Bestand kein Konsens Uber die
Bedeutung dieser Klausel, ist die Klausel nach d#&rtrauensgrundsatz auszulegen. Danach
fallt ein Mangel nicht mehr unter die Wegbedinguyvgenn er ganzlich ausserhalb dessen lag,
womit ein K&ufer verniinftigerweise rechnen musdtéddie bundesgerichtliche Rechtsprechung

3 Siehe Krauskopf, N 1259.

34 BSK-Honsell, OR 205 N 9; BGE 111 Il 162 ff., 163:.Ja moins-value correspond aux frais de réparation.”

% Siehe dazu BGE 107 Il 161 ff., 165 f., E.,Das Obergericht geht zutreffend und unwidersprathiavon aus,
dass eine derartige Schadenersatzklage wegen Méaegedr Kaufsache zulassig ist, obschon sie n#rin208 OR
bei der Wandelung ausdrticklich erwahnt ist. a) Bamdesgericht betrachtet die Schadenersatzklag&aakméan-
geln als Anwendungsfall von Art. 97 Abs. 1 OR uestaht daher dem Verkaufer wie in Art. 208 Abs.R3den
Exkulpationsbeweis zu (...). Demgegeniber beflrwdligmerrschende Lehre und die Klagerin eine analég-
wendung von Art. 208 Abs. 2 OR und damit eine damgen Gewahrleistungsrecht entsprechende Kaustalhgf
des Verkaufers, soweit es um unmittelbaren Schaelet(...)."

% vqgl. die Uberlegungen in BGE 107 Il 161 ff., 167.

37vqgl. die Ubersicht bei BSK-Honsell, OR 199 N 1 &mde.

% BGE 107 Il 161 ff., 163;Im ubrigen ist es eine Erfahrungstatsache, dassUaedkaufen derartigen Ausschluss-
klauseln keine besondere Bedeutung beigemessenésdheisst aber nur, dass - zu Recht oder zu dhrebei
solchen Geschaften keine grossen Risiken erwaetetem.”

% BGE 107 11 161 ff., 164,
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wurde weiter prazisiert: Es genugt nicht, dassMangel unerwartet ist, er muss den Zweck des
Geschéfts auch erheblich beeintrachtiffeBei der Analyse ist vorsichtig und zuriickhaltend
vorzugehen. Parteien schliessen die Gewahrleistusggerade weil sie das Risiko eines Man-
gels nicht abschatzen konn€nAusgelaufenes Heizél wurde bei einem Grundstiidkeiniem
stiligelegten Gewachshaus als nicht ausserhalbzdeerwartenden Mangel erachteétUmso
mehr muss diese Gefahr bei einem EinfamilienhaliergeDie Wegbedingung der Sachgewahr-
leistung ist somit gultig. Keller ist nicht befugine Minderung des Kaufpreises oder Schadener-
satz zu verlangen.

Vorliegend geht es um einathtenVertrag zugunsten Dritter, denn Gross soll die fideis-
schuld Kellers selber fordern kénnen. Diese Austggentspricht dem Gebot der Praktikabilitat,
denn der Stipulant ist im Zeitpunkt, da der Ansprtallig wird, tot. Somit lasst sich dies in den
Inhalt des Vertrags zugunsten Dritter im konkrefall hineinlesen. Wird ein direktes obligatio-
nenrechtliches Forderungsrecht Gross’ verneintnksia alternativ die Alleinerbin auffordern,
ihr das erbrechtliche Vermachtnis im vollen Umfaugommen zu lassen. Gross kann somit von
Halter grundsatzlich die restlichen Fr. 100'000désn. Da Meier aber das Vermachtnis um
Fr. 250'000 herabsetzen kann (siehe oben), istrdedg mehr moglich. Im Endergebnis muss
somit Gross Fr. 150'000 (also Fr. 100'000 wenigafyrund der Herabsetzung an Meier bezah-
len. Von Halter hat sie nichts mehr zu fordern. Bdstlichen Fr. 100'000 muss Halter an Meier
bezahlen, nicht an Gross. Es macht keinen SinrteHalr Leistung an Gross zu verpflichten,
wenn Gross das Geld gleich wieder Meier geben mf$st

40 BGE 130 IIl 686 ff., 690;Damit ein Mangel von einer allgemein formuliert&meizeichnungsklausel nicht er-
fasst wird, gendgt es nicht, dass er unerwartetesinuss auch den wirtschaftlichen Zweck des Gdtchrheblich
beeintrachtigen (Urteil vom 1. November 1995, a.af) 4a). Dies heisst allerdings nicht, dass zinsiohne Riick-
sicht auf das Ausmass des Mangels zu beurteileolistr seiner Art nach géanzlich ausserhalb von tdegt, womit
verninftigerweise zu rechnen ist, und erst, wees dijaht wurde, in einem zweiten Schritt zu pridare, ob der
wirtschaftliche Zweck des Vertrages im Sinne ekugnulativen Voraussetzung erheblich beeintrachtigd. Viel-
mehr ist im Rahmen einer einheitlichen gesamth&&urteilung festzustellen, ob der Kaufer mit deinlyeln einer
bestimmten Art im vorhandenen Ausmass rechnen enusatich wenn ein Kaufer, der ein Haus zu Wohnizsvec
erwirbt, mit Mangeln einer bestimmten Art grundiétzrechnen muss, heisst dies nicht, dass ermi¢n auch in
einem Ausmass rechnen muss, welches das Haushegithiir den vorgesehenen Wohnzweck untauglichtrhach
“1 BGE 130 IlI 686 ff., 691;Freizeichnungsklauseln haben im Allgemeinen diakion, dem Verkaufer zu ermég-
lichen, seine Gewahrleistung nicht flir die uneirfpednkte Qualitat der Kaufsache erbringen zu musseil er
das Risiko von Mangeln selber nicht einschatzemKan

“2 BGE 107 Il 161 ff., 165;Das erlaubt dem Bundesgericht gestiitzt auf Art.A%. 2 OG die Feststellung, dass
den Parteien bei Vertragsschluss die frihere Vedueag der Grundstiicke samt dem Vorhandensein eip&rahl-
lage bekannt war. Sodann steht ausser Frage, daskimaligen Zeitpunkt die Risiken undichter Oltamdksr Ollei-
tungen und die mdglicherweise schweren Folgen ¢hitiggh des Gewasserschutzes allgemein bekanntrwarst
recht fUr die branchenerfahrene Klagerin. Ebenfgidaufig war, dass derartige Schaden manchmal resh ge-
raumer Zeit erkannt werden. Der eingetretene Oldeimalag daher, auch in seinem grossen Ausmass, wiidig
ausserhalb dessen, womit verninftigerweise beimerwolcher Parzellen héatte gerechnet werden mid3aes
fuhrt zum Schluss, dass die Gewahrspflicht derd@géh flir den Mangel der Kaufsobjekte aufgrund \dertrags-
klausel entfallt.”

*3vgl. dazu Krauskopf, N 1337.
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