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Anfang und Ende der Schenkung”

ALFRED KOLLER

Der vorliegende Festschriftbeitrag beruht teilweise auf Gedanken, die ich im ersten Band meines OR

BT (Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, Bd. I, Bern 2012} gefussert habe. Frau
MagrTINA WAGER, B. Law HSG, danke ich fiir die Vervollstindigung der Fussnoten und die formale
Bereinigung des Textes.
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Nedim Peter Vogt, der mit der vorliegenden Festschrift gechrt werden soll, hat sich in ver-
schiedenen Bereichen publizistisch betitigt, Einen Schwerpunkt seiner wissenschaftlichen
Tatigkeit bildet aber zweilellos das Schenkungsrecht, das er von jeher im Basler Kom-
mentar bearbeitet hat. Das ist der Grund, weshalb mein Beitrag eine schenkungsrechtliche
Thematik aufgreift: dic Entstehung und die Beendigung des Schenkungsvertrags. Dabei
beschrénke ich mich auf die Schenkung unter Lebenden, ich lasse also die Schenkung von
Todes wegen, welche ins Erbrecit gehért (Art. 245 Abs. 2 OR), ausser Betracht'.

I.  Das Zustandekommen des Vertrags

Fiir das Zustandekommen eines Schenkungsvertrags (unter Lebenden) gelten im Grund-
satz die allgemeinen Regeln, was den Vertragsabschluss (Art. 1-10 ff. OR), die Form
(Art. 11 ff. OR), die inhaltlichen Giiltigkeitsvoraussetzungen (Art. 19 ., 21, 23 ff. OR)
und die Stellveriretung (Art. 32 ff. OR} anbelangt. Immerhin gibt ¢s nicht wenige Sonder-
regeln, welche die allgemeinen Regeln teils ergéinzen, teils prizisieren oder verdringen.

A.  Uberblick

Nachstehend bleiben die Bestimmungen (ber die Form des Schenkungsvertrags aus-
gekiammert (s. dazu 1LB).

1 Zur Abgrenzung der beiden Schenkungsarten s. BSK OR 1-VoGT (5. Aufl,, 2011), N 9 zu Art. 245
OR, m.w.Nw.
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1. Vertragsabschluss. Das Vorliegen einer Schenkungsabrede entscheidet sich nach
Massgabe von Art. 1 ff. OR, unter Einbezug von Art. 6 OR. Wenn daher der Adressat
einer Schenkungsofferte diese nicht innert angemessener Frist zuriickweist, kommt ein
Schenkungsvertrag zustande, falls der Offerent mit der Ablehnung der Offerte, was bei-
spielsweise bei Geldschenkungen regelmissig zutreffen wird, nicht zu rechnen braucht.
Nicht zum Zuge kommt Art. 6 OR bei der Zusendung unbestellter Ware, denn eine vom
Zusender gemachte Schenkungsofferte gilt nicht als solche (Art. 6a OR). Ohne Vertrags-
erklarung des Empfingers kann daher ein Schenkungsvertrag nicht zustande kommen.

Damit ist auch gesagt, dass ein derivativer Eigentumserwerb an der unbestellt zugesandten Sache
ohne Vertragserkldrung des Empfingers nicht méglich ist. Hingegen ist die unbestellt zugestellte
Sache bei Schenkungsabsicht des Zusenders als derelinquiert zu betrachten, sie kann daher vom
Empfinger angeeignet werden (Art. 718 ZGB).

Wihrend der Antragsteller im Normalfall an seinen Antrag gebunden ist (Art. 3-5 OR),
trifft dies fiir denjenigen, der eine Schenkungsofferte unterbreitet, nicht zu (Art. 244 OR).
Vielmehr kann die Offerte bis zur Annahme bzw. bis zu dem nach Art. 6 OR massgeb-
lichen Zeitpunkt widerrufen werden. Erst mit dem Zustandekommen des Vertrags — durch
Zugehen der Annahmeerklirung oder Ausbleiben der Ablehnungserkldrung im Falle von
Art. 6 OR — erlischt das Widerrufsrecht®.

2. Vertragsfiihigkeit (aktive und passive Schenkungsfihigkeit). Fiir den Abschluss eines
Schenkungsvertrags ist Urteilsfahigkeit vorausgesetzt (Art. 19 Abs. 1 ZGB), im Allgemei-
nen aber nicht geniigend. Eine Ausnahme besteht dort, wo eine Schenkung dem Beschenk-
ten nur Vorteile bringt (was z.B. bei einer Schenkung mit Auflage naturgemiss nie der
Fall ist*); alsdann begriindet die Urteilsféhigkeit die passive Schenkungsfihigkeit (Art. 19
Abs. 2 ZGB: ungenau Art, 241 Abs. 1 OR). Fiir die aktive Schenkungsfihigkeit geniigt die
Urteilsfihigkeit hingegen nie; vielmehr ist immer cine zusitzliche Voraussetzung erfor-
derlich: Handlungsfahigkeit des Schenkers oder die Zustimmung eines Dritten, etwa des
gesetzlichen Vertreters in Fillen, in denen der Schenker handlungsunfihig (Art. 17 ZGB)
ist (Art. 19 Abs. 1 ZGB).

Die einer urteilsfihigen, aber handlungsunfihigen Person durch Art. 19 Abs. 2 ZGB und
Art. 241 Abs. 1 OR vermittelte passive Schenkungsfiahigkeit ist allerdings insofern einge-
schriinkt, als dem gesetzlichen Vertreter ein Widerspruchsrecht zusteht (Art. 241 Abs. 2

2 Ob unbestellt zugesandte Sachen generell der Aneignung fihig sind, ist umstritten. S. zu dieser
Frage ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., Bern 2009,
§ 7 Rn 90: GAucCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER. Schweizerisches Obligationenrecht, All-
gemeiner Teil, 9. Aufl., Ziirich 2008, Rn 430a; HEINrICH HONSELL/THOMAS PIETRUSZAK, Der Ver-
nehmlassungsentwurf zu einem Bundesgesetz iiber den elektronischen Geschiiftsverkehr, AJP 2001,
8. 771 ff., 772 £.

3 SoBK-BECKER, N | zu Art. 244 OR; anders ZK-OsER/SCHONENBERGER, N 2 zu Art. 244 OR, wel-
che meinen, der Artikel wolle «lediglich die Vertragsnatur der Schenkung zum Ausdruck bringen».
Der Jubilar hat sich auf die Seite von Becker geschlagen (BSK OR I-VocT, N | zu Art. 244 OR).

4 «Zur Schenkung unter Auflage ist ... deshalb die Mitwirkung des geselzlichen Vertreters erforder-
lich» (ZK-OsER/SCHONENBERGER, N 1 zu Art. 241 OR; BSK OR I-VocT, N 1 zu Art. 241 OR).

5 Die Handlungsfihigkeit des Schenkers bzw. die Zustimmung eines Dritten muss sich sowohl auf das
Verpflichtungs- als auch auf das Verfiigungsgeschift beziehen (EUGEN BUCHER. Schweizerisches
Obligationenrecht, Besonderer Teil. 3. Aufl., Ziirich 1988, S. 150).
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OR). Ein urteilsfdhiger Handlungsuntdhiger kann also zwar eine Schenkung, die ihm nur
Vorteile bringt, ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters annehmen, doch kann dieser
die Schenkung nacheriiglich wieder beseitigen. Zu denken ist insbesondere an Fille, in
denen die Gefahr besteht, dass der Beschenkte zum Schenker in eine iiberméassige mora-
lische Bindung geriit®”.

Zur Beendigung des durch das Widerspruchsrecht bewirkten Schwebezustandes kann der Schen-
kende dem gesetzlichen Vertreter des Beschenkten eine Frist zur Hrklarung, ob er mit der Schen-
kung einverstanden sei, ansetzen (Art, 38 Abs. 2 OR analogy®, Kommt es zum Widerspruch und
ist die Schenkung bereits vollzogen, so hat der Beschenkie das Erlangte heranszugeben. Die Auf-
fassung von Schénenberger, der Schenker habe «keinen Riickforderungsanspruch»®, scheint mir
unhaltbar, Beim Riickferderungsanspruch handelt es sich nach der hier vertretenen Ansicht weder
um einen dinglichen noch um einen vertraglichen Anspruch, sondern um die Kendiktion (Art. 62
OR; vgl. analog unten TLB.c.). Der Vertrag wird also — anders als etwa im Falle einer Vertrags-
anfechtung nach Art. 23 OR — nicht ex tunc vernichtet, er wird aber auch nicht — wie etwa bei
Ausiibung cines vertraglichen Riicktrittsrechts — in ein vertragliches Riickabwicklungsverhiltnis
umgewandell.

3, Stellvertretung. Der Schenker kann sich beim Vertragsabschluss — im Rahmen seiner
Veriragsfihigkeit — vertreten lassen, auch in der Weise, dass er einen Vertrag zugunsten des
Beschenkten schliesst (Art. 112 OR) und den Vertragspartner bevoliméchtigt, den Schen-
kungsvertrag in seinem — des Schenkers Namen — abzuschliessen'®. Wo ein gesetzliches
Vertretungsverhilinis besteht, ist die Vertretungsbefugnis des Vertreters durch Sonder-
regeln eingeschrinkt (vel. Art. 240 Abs, 2 OR). So darf beispielsweise ein Beistand, sofern
ihm iiberhaupt Vertretungsbefugnisse tibertragen sind (Art. 393 ff, ZGB in der ab 2013
geitenden Fassung [n.R]), «keine Schenkungen vornehmen, mit Ausnahme der iiblichen
Gelegenheitsgeschenke» (Art. 412 n.F. ZGB); ein verbotswidrig geschlossener Schen-
kungsvertrag ist ungiiltig (vgl. BGE 69 11 65, 70).

B. Form

Der Schenkungsvertrag 1st — ausser bei der Handschenkung — formbediirftig: Offentliche
Beurkundung ist erforderlich, wenn Grandsiticke oder (beschriinkie) dingliche Rechte an
solchen Gegenstand der Schenkung bilden {Art. 243 Abs. 2 OR); sonst geniigt Schriftlich-
keit (Art. 243 Abs. 1 OR). Die besonderen Formvorschrifien sclien den Schenker «gegen
mégliche Unbedachtsamkeit tnd Ubereitung schiitzen»*!. Prizisierungen:

6 BSK OR I-VoGT, N 4 zu Art. 241 OR.

7 Gegen den Widerspruch des gesetzlichen Vertreters steht dem urteilsfibigen, aber handlungsunfi-
higen Beschenkten nach Art, 420 ZGB Beschwerde bei der Vormundschafishehtrde offen (SaNDRA
Maissen, Der Schenkungsvertrag im schweizerischen Recht, Diss. Freiburg 1996, Rn 280).

8 BK-BECKER, N 1 zu Art. 241 OR; s. den Ubungsfall 5 im Buch von WALTER OTT et al., Fille zum
Personenrecht des ZGB mit Lasungen, Ziirich 2008, 8. 26 ff.

9 ZK-OseEr/SCHONENBERGER, N 2 zu Art. 241 OR.

10 Teeo GuHL, Das Schweizerische Obligationenrecht, Y. Aufl,, Ziirich 2000, §§ 1-48 bearbeitet von
ALFRED KOLLER, § 43 Rn 9, unter Hinweis auf BGE 67 1188 E. 1; 69 II 305; s. ferner 89 11 87; 127
111 390,

11 GuHL/KorLEr (FN 100, §43 Rn 13.
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1. Dem Formzwang ist nur Geniige getan, wenn die Schenkungsabsichr aus der (einfach
schriftlichen oder 6ffentlich beurkundeten) Schenkungsurkunde hervorgeht (vgl. BGE 117
IT 382 E. 2b; 105 I 104 E. 3b ); «ein abstraktes Schuldbekenntnis scheidet daher als
Schenkungsversprechen aus»'2. Freilich muss der Schenkungswille nicht in bestimmten
Worten erklart werden, es geniigt, dass er sich im Wege der Auslegung ermitteln lisst",
wobei sich in der Regel der Schenkungswille bereits aus dem Verzicht auf die Gegenleis-
tung ergibt'. Im Ubrigen richten sich Inhalt und Umfang der Beurkundung nach den allge-
meinen Regeln®, ebenso das Verfahren, etwa was das Unterschriftserfordernis (Art. 14 f.
OR'®) bei der einfachen Schriftlichkeit anbelangt.

Im Geltungsbereich der einfachen Schriftlichkeit ist nur die Vertragserklirung des
Schenkers, also «das Schenkungsversprechen» (Art. 243 Abs. 1 OR), formbediirftig (vgl.
BGE 110 11 156 E. 2d = Pra 1984 Nr. 243). Im Geltungsbereich der &ffentlichen Beur-
kundung gilt Art. 243 Abs. 1 OR analog, nur der Schenker braucht also seine Vertrags-
erkléirung Gffentlich beurkunden zu lassen'”. Der Beschenkte kann seine Vertragserkldrung,
soweit eine solche Giberhaupt nétig ist (Art. 6 OR), auf beliehige Weise abgeben, und zwar
auch im Falle einer Schenkung mit Auflage®.

2. Bei einer Handschenkung, wenn also der Schenkungsvertrag lediglich die Rechts-
grundabrede des Verfligungsgeschifts (z.B. Besitziibertragung bei beweglichen Sachen)
bildet und keine Schuldpflicht erzeugt, ist eine bestimmte Form nicht einzuhalten (Art. 242
Abs. 1 OR). Will beispielsweise A dem B sein Auto, das er ihm geliechen hat, schenken, so
kann er dieses Ziel erreichen, indem er mit B eine Schenkungsabrede trifft und ihm gleich-
zeitig durch brevi manu traditio, also durch blosse Willensiibereinkunft, das Eigentum
daran iibertriigt’”. Handschenkungen sind bei Grundstiicken, wo Schenkungsvertrag und
Eigentumsiibertragung notwendigerweise auseinanderfallen, naturgemiss nicht méglich
(Art. 242 Abs. 2 OR). Hingegen sind Handschenkungen auch bei Forderungen (durch Zes-
sion und gleichzeitige Schenkungsabrede) denkbar, obwohl sich der Wortlaut von Art, 242
Abs. 1 OR nur auf bewegliche Sachen bezieht. Der Wortlaut von Art. 242 Abs. 1 OR ist
noch in einer zweiten Hinsicht ungenau: weil er den Eindruck erweckt, fiir eine Hand-
schenkung sei die Ubergabe der Sache erforderlich. In Wirklichkeit geniigt auch jeder
«Ubergabeersatz», also jede Besitziibertragung durch Willensiibereinkunft, nebst der
brevi manu traditio auch die Besitzanweisung und das Besitzeskonstitut (BGE 63 11 395,
wo die gegenteilige Rechtsprechung von BGE 47 IT 115 aufgegeben wurde).

3. Rechtslage bei Nichteinhaltung der Form. Ein Schenkungsversprechen, das dem
Formerfordemnis nicht geniigt, verschafft dem Beschenkten keinen Erfiillungsanspruch.

12 GuuL/KoLLER (FN 10), § 43 Rn 13; kritisch HANS ScHmID, AJP 1992, §. 911 ff., 913,

13 BK-BECKER, N 1 zu Art, 243 OR; BSK OR [-VoGT, N 4 zu Art. 243 OR.

14 Scumip (EN 123 , AJP 1992, 8. 913.

15 S. dazu KorLER (FN 2), § 12 Rn 78 ff.

16 S. dazu KorLER (FN 2), § 12 Rn 48 ff.

17 ANDREAS vON TUHR/HANS PETER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. I,
3. Aufl., Ziirich 1979, S. 239; KoLLER (FN 2), § 12 Rn 60; anders Maissen (FN 7), Rn 312 ff.

18 KoLLER (FN 2), § 12 Rn 42; BSK OR I-VoGT, N 1 zu Art. 243 OR.

19 Hans ReicHEL, Schenkungsvollzug durch Besitzauftragung, SJZ 1921/22, S. 87 ff., 88 1. Sp.

20 ReicHeL {(FN 19), §. 88 . Sp.
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Die Erfillung eines solchen Versprechens hat jedoch uU, heilende Wirkung (fit. a). Wo
dies nicht der Fall ist, ist der Schenker vorbehiltlich Art. 63 Abs. 1 OR und Art. 2 Abs. 2
ZGB zur Riickforderung des Geleisteten berechtigt (lit. b):

a) Die Nichteinhaltung der Schriffform wird durch Erfiilllung geheilt® (Arst. 243 Abs. 3
OR 1.V.m. Art. 242 Abs. 1 OR; BGE 136 11T 142 = Pra 2010 Nr. 100)2. Art. 243 Abs. 3
OR liegt die Uberlegung zugrunde, dass die Schrifiform bei der Schenkung einzig Uber-
eilungsschutz bezweckt, diesem Zweck aber durch die Erfiillung in hinreichendem Masse
Genlige getan wird: Wer erfiillt, handelt nach Ansicht des Gesetzgebers nicht iibereilt®®.
Dazu kommt der weitere Gedanke, dass durch die Erfiillung auf Seiten des Beschenkten
das Vertrauen auf einen definitiven Besitzstand geschaffen wird. Dieses Vertranen wiegt
schwerer und darf daher weniger enttduscht werden als das Vertrayen auf ein blosses
(Schenkungs-)Versprechen. Die Erfiillung muss daher auch dann heilende Wirkung haben,
wenn sich der Schenkende irrtiimlich zur Leistung verpflichtet glaubte, also den Form-
mangel nicht erkannt hat. Ferner muss jede Art der Erfiillung gentigen, bei Schenkung
einer beweglichen Sache also auch die Besitziibertragung durch Willenseinigung (Besitz-
anweisung, Besitzeskonstitut, brevi manu graditioy*. Das diirfte heute weitgehend unbe-
stritten sein, hingegen kdnnen die Meinungen dariiber avseinandergehen, ob im Einzelfall
erfiillt ist oder nicht. So scheint mir zweifethaft, ob in BGE 105 II 104 Erfiillung zu Recht
verneint wurde.

BGE 105 11 104: Frau B schloss mit C einen miindlichen Schenkungsvertrag, worin sie C
Fr. 100000.— versprach. Mit Erkldrung vom 26, August 1974 wies sie ihre Bank an, die Zahlung
auszufiihren {Art. 394 ff, 466 OR). Die Erklarung ging bei der Bank am 29. August 1974 ein,
einen Tag nachdem Frau B verstorben war. Am 5. September 1974 wurde dem C die fragiiche
Summe gutgeschrieben. Das Bundesgericht fiihrte aus, die Bank sei zur Zahlung befugt gewesen,
da der Tod der Schenkerin «noch nicht zum Dahinfallen des in der Anweisung enthaltenen Auf-
rages an die Angewiesene» gefithrt habe (5. 108). Der Formmangel des Schenkungsverirags sei
aber trotzdem nicht geheilt worden, da die Gutschuift erst nach Tod von B erfolgt war, MLE, hiitte
gegenteilig entschieden werden miissen, wenn es tatséichlich so war, dass der Tod von Fran B
Zahlungsauftrag bzw. -anweisung nicht beseitigt hatte. In dieser Hinsicht sind freilich Zweifel
angebracht (vgl. Art. 34 und 405 OR)™.

b) Bei Schenkungsversprechen, welche zu ihrer Giiltigkeit der dffentlichen Beurkundung
bediirfen, hat die Erfiillung — anders als im deutschen Recht (§ 518 Abs. 2 BGB) — keine
heilende Wirkung. Das gilt insbesendere fiir die Grundstiickschenkung; der Schenker kann

21 Wer ein formungiiltiges Schenkungsversprechen abgibt, ist semit in der Pesition eines Natural-
schuldners: «Er kann zwar nicht zur Erfilllung gezwungen werden; erfiillt er aber, so kann er die
Leistung nicht zuriickfordern,» (KoLLER [FN 21, § 12 Rn 12).

22 S.im Einzelnen GUsL/KorLLEr (FN 10), § 43 Rn 16 und 18.

23 Vgl DieTER MEDICUS/STEPHAN LORENZ, Schuldrecht I1, Basonderer Teil, 15, Aufl., Miinchen 2010,
$ 91 Rn 389, mit Bezug aut § 518 Abs, | BGB («weil er dann sieht, was er verliert»); BSKurzKom/
L1MIGER. N 3 zu Art. 243 OR.

24 Speziell znr Anwendung von Art. 243 Abs. 3 OR auf dic Schenkung von Sparheften s, BRUNO vON

BUreN, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, Ziirich 1972, 8. 272,

Kritisch auch HeEmricH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 9. Anfl.,

Bern 2010, S. 199; wie das Bundesgericht hingegen BSK OR I-KoLLER Ta. (5. Aufl,, 2011}, N 10

zu Art. 470 OR, und auch der Jubilar (BSK OR TI-Voar, N 7 zu Art. 243 OR),

[t
Ln

Alfred Koller 205



Liber amicorum Nedim Peter Vogt

daher das Grundstiick zuriickverlangen und hat Anspruch auf Grundbuchberichtigung
(Art. 975 ZGB)™. Hatte er freilich im Zeitpunkt der Erfiillung (Besitziibertragung bzw.
Grundbuchanmeldung) um die Formungiiltigkeit gewusst, so scheitert sein Riickgabe-
anspruch regelmissig an Art. 63 Abs. 1 OR bzw. an Art. 2 Abs. 2 ZGB?,

II. Aufhebung der Schenkung

A.  Allgemeines

Auch fiir Schenkungsvertrdge gilt der Grundsatz pacta sunt servanda. Die Rechtsbestiin-
digkeit ist jedoch eine weniger weitgehende als bei sonstigen Schuldvertrigen, etwa Kauf
oder Tausch. Einschlagige Gesetzesbestimmungen finden sich nicht nur im OR (Art. 240
Abs. 3, Art, 249-252), sondern auch im ZGB und in Spezialgesetzen, insbesondere im
SchKG. Teilweise ist vorgesehen, dass bei gegebenen Voraussetzungen der Schenkungs-
vertrag von Gesetzes wegen dahinfillt (z.B. Art. 250 Abs. 2 und 252 OR}, in der Mehrheit
der Fille aber besteht lediglich ein Riicktritts- oder Anfechtungsrecht (z.B. Art. 249 und
250 Abs. 1 OR). Gelegentlich ist zwar die Schenkung als solche rechtsbestindig, doch ist
der Beschenkte einem Ausgleichs- oder Herabsetzungsanspruch ausgesetzt (z.B. Art. 208
ZGB 1.V.m. Art. 220 ZGB, Art. 527 Zitf. 3und 4 ZGB).

Auf den Widerruf (Riicktritt) gemass Art, 249 und 250 Abs. 1 OR sowie auf das Dahin-
fallen der Schenkung gemiss Art. 252 OR wird unter eigenen Titeln eingegangen (unten
B. und C.)*, nachstehend gelangen ausgewiihlte weitere hierher gehérige Regeln zur Dar-
stellung; die meisten haben bereits Erwihnung gefunden:

— Nach Art. 91 Abs. 1 ZGB konnen die Verlobten Geschenke, soweit es sich nicht um gewdhn-
liche Gelegenheitsgeschenke handelt, zuriickfordern, wenn das Verlobnis anders als durch Tod
aufgelost wird. Mit der Auflosung des Verlobnisses fillt der Schenkungsvertrag von Gesetzes
wegen dahin, also ohne dass es einer Riicktrittserkldrung bedarf, Das Dahinfallen des Vertrags
hat zur Folge, dass das Geschenk ohne Rechtsgrund im Besitze des Beschenkten ist. Es ist daher
aus ungerechtfertigter Bereicherung zuriickzugeben, soweit maglich in natura, ansonsten wert-
missig (Art. 91 Abs. 2 ZGB; vgl. BGE 82 II 430°).

— Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB betrifft den Fall, dass ein Ehegatte, der unter dem Giiterstand
der Errungenschaftsbeteiligung steht, andere als iibliche Gelegenheitsschenkungen titigt. Er
sieht vor, dass solche Schenkungen, falls sie wihrend der letzten fiinf Jahre vor Auflésung des
Giiterstandes ohne Zustimmung des Ehepartners gemacht wurden, der Errungenschaft hinzuzu-
rechnen sind. Ist der schenkende Ehegatte nicht imstande, die Beteiligungsforderung des ande-
ren Ehegatten zu befriedigen, so kann dieser bis zur Héhe des Fehlbetrages den Beschenkten
belangen (Art. 220 ZGB).

26 BK-BeCKER, N 3 zu Art. 242 OR.

27 8. KoLLER (FN 2), § 12 Rn 116 ff;; vgl. BGE 45 11 27, in welchem eine bereits vollzogene Schen-
kung eines Grundstiicks riickgingig gemacht wird.

28 Ausser Betracht bleibt Art. 240 Abs. 3 OR, der nur noch bis 31.12.2012 in Kraft sein wird.

29 Dazu KOLLER (FN 2), § 30 Rn 85 und § 31 Rn 59.
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- Art. 494 und 527 Ziff. 3 ZGB schen Folgendes vor: Nach der ersten Bestimmung kann eine
Schenkung, die mit einer Verpflichtung aus einem Erbvertrag nicht vereinbar ist, von dem aus
dem Erbvertrag Begiinstigten angefochten werden. Nach der zweiten Bestimmung unterliegen
Schenkungen, die der Erblasser wihrend der letzten fiinf Jahre vor seinem Tode ausgerichtet hat,
der Herabsetzung gemiss Art. 522 ff. ZGB.

— Art. 286 Abs, | SchKG bestimmt u.a., dass — mit Ausnahme iiblicher Gelegenheitsgeschenke —
alle Schenkungen anfechtbar sind, die der Konkursit innerhalb des letzten Jahres vor Kenkurs-
erdiffoung vorgenommen hat. Die Anordnung bezieht sich auf bereits vollzogene Schenkun-
gen. Blosse Schenkungsversprechen fallen mit Konkurserdffnung von Gesetzes wegen — ohne
Anfechtungserklarung — dahin {(Art. 250 Abs. 2 OR), «denn man soll nicht aul Kosten seiner
Gliubiger Schenkungsvertrige erfiillen»™.

«Die Erfiillung einer sittlichen Pflicht wird nicht als Schenkung behandelt» (Art. 239
Abs. 3 OR). Das bedeutet nicht, dass eine nach der Sitte geschuldete Leistung nicht zum
Gegenstand einer Schenkung gemacht werden kann, sondern nur, dass eine solche Schen-
kung, einmal erfiillt, Bestand hat und ein Dahinfallen nach Art. 249 ff. OR daher aus-
scheidet™!.

B. Insbesondere der Widerruf durch den Schenker und dessen Erben

Der Schenker kann die Schenkung nach Massgabe von Art. 249 und 250 OR widerru-
fen, d.h. vom Schenkungsvertrag zuriicktreten®. Der Riicktritt hat bei bereits erfiilltem
Schenkungsvertrag zur Foige, dass der Beschenkte die Zuwendung chne Rechtsgrund
im Besitze hat; er hat sie daher nach Massgabe von Art. 62 ff. OR herauszugeben. Das
Widerrufsrecht ist zeitlich befristet (Ast. 251 Abs. 1 OR), mit Fristablauf ist es — entgegen
der Marginalie zu Art, 251 OR — verwirkt (untergegangen), nicht bloss verjéhrt, Ist der
Schenker verstorben, steht das Widerrufsrecht u.U. seinen Erben zu (Art. 251 Abs. 2 und
3 OR). Prizisierungen:

a. Die Widerrufsgriinde

Art, 249 OR umschreibt die Griinde, aus denen der bereits erfiillte Schenkungsvertrag
widerrufen werden kann. Diesethen Griinde berechtigen — a fortiori — auch zum Widermf
eines noch nicht vollzogenen Vertrags (Art. 250 Abs, 1 Ziff. 1 OR)Y?. In diesem zweiten
Fall bestehen jedoch noch zusdtzliche Widerrufsgriinde (Art. 250 Abs. 1 Ziff. 2 und 3
OR)™.

30 GueL/Korrer (EN 10}, § 43 Rn 17.

31 Zum Begriff der sittlichen Pflicht s, im Einzelnen BK-BECKER, N 13 zu Art. 239 OR.

32 Nach § 532 BGB ist der Widerruf ausgeschlossen, wenn der Schenker dem Beschenkten verziehen
hat. In der Schweiz gilt krafl ungeschricbenen Rechts (Art. 1 Abs. 2 ZGB) dasselbe (BSK OR I-
VoGT, N 5 zu Art. 249 OR; anders BGE 73 H 208 E. 6).

33 Art, 250 Abs, 2 OR regelt keinen Widerrufsgrund und gehért daher nicht hierher (s. dazu oben ILA.).

34 Bei einer Zweckschenkung (Schenkung in Erwartung einer nicht zur Bedingung gemachten Leis-
tung) wird man die Vorschriften tber den Widerruf (Art. 249 f. OR) nur mit Vorsicht anwenden
diirfen, wenn das erwartete Verhaiten eingetreten ist.
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L. Der Widerruf des bereits erfiillten Schenkungsvertrags setzt voraus, dass der
Beschenkte eine Vertragswidrigkeit begangen (Art. 249 Ziff. 3 OR: Nichterfiillung einer
Auflage) oder dass er sich gegeniiber dem Schenker oder einer diesem nahe stehenden
Person in schwerwiegender Weise rechtswidrig verhalten hat (Art. 249 Ziff. 1 und 2 OR:
Begehung einer schweren Straftat oder schwere Verletzung familienrechtlicher Pflich-
ten).

a) Die in Art. 249 Ziff. 1 und 2 OR erwihnten Widerrufsgriinde entsprechen den Enter-
bungsgriinden von Art. 477 ZGB. Es kann daher auch die diesbeziigliche Rechtsprechung
herangezogen werden™.

Rechisprechungsbeispiele zu Art. 249 Ziff. 1 und 2 OR: BGE 113 11 252 E. 2b = Pra 1988 Nr. 39:
Verletzung der ehelichen Treuepflicht als Widerrufsgrund. In dem Entscheid wird bestitigt, dass
bei Schenkungen unter Ehegatten die Scheidung als solche noch nicht zum Widerruf berechtigt. —
BGE 76 1T 265: Das biswillige Erheben einer Stratklage gegen den Erblasser wurde als schwere
Verletzung familienrechtlicher Pflichten und damit als Enterbungsgrund angesehen. — BGE
72 11 338; Wer gegen den Erblasser bzw. Schenker in einem Strafverfahren aussagt, obwohl er
von einem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch machen konnte, verstdsst unter Umstéinden in
schwerwiegender, eine Enterbung bzw. einen Schenkungswiderruf rechtfertigender Weise gegen
familienrechtliche Pflichten; in casu wurde dies allerdings verneint (vgl. demgegeniiber BGH,
MDR [Monatsschrift fiir Deutsches Recht] 1970, S. 402).

b) Der Widerruf nach Art. 249 Ziff. 3 OR setzt voraus, dass der Beschenkte die Auflage
«in ungerechtfertigter Weise» nicht erfiillt hat. Die Nichterfiillung muss nicht nur objektiv
ungerechtfertigt sein, sie muss dem Beschenkten auch zum Verschulden gereichen”. Wenn
daher die Erfiillung der Auflage durch Zufall unméglich wird, so ist ein Widerruf aus-
geschlossen. In einem solchen Fall fillt die Leistungspflicht des Beschenkten dahin, im
Ubrigen aber bleibt der Schenkungsvertrag unveréndert bestehen. Wo dem Beschenkten
die Nichterfiillung zum Verschulden gereicht, muss sie ein gewisses Gewicht aufweisen,
um den Widerruf zu rechtfertigen (BGE 133 IIT 421 = Pra 2008 Nr. 15, vgl. auch BGE 96
11119 = Pra 1971 Nr. 30). In dem in BGE 80 I 260 (= Pra 1955 Nr. 1) entschiedenen Fall
hiitte der Schenker m.E. die Schenkung widerrufen kinnen (s. unten IL.B.c.).

2. Fine noch nicht vollzogene Schenkung kann, abgesehen von den in Art. 249 OR
erwihnten Griinden, widerrufen werden, wenn sich seit Abgabe des Schenkungsverspre-
chens die Vermogensverhiltnisse des Schenkers in einer Weise verschlechtert haben, dass
die Schenkung ihn ausserordentlich schwer belasten wiirde (Art, 250 Abs. 1 Ziff. 2 OR),
oder wenn seit dem Versprechen dem Schenker neue erhebliche familienrechtliche Pflich-
ten entstanden sind (Art. 250 Abs. 1 Ziff. 3 OR), etwa durch Familienzuwachs oder Heirat.

b. Widerrufsfrist, Widerrufsberechtigter und Widerrufsfolgen

Mit dem Vorliegen eines Widerrufsgrundes fallt die Schenkung — anders als etwa nach
Art. 91 ZGB - nicht eo ipso dahin, Vielmehr setzt der Dahinfall eine entsprechende

35 Einzelheiten bei BSK OR [-VOGT, N 9-13 zu Art. 249 OR.
36 Priizisierung bei BSK OR [-Voar, N 8 zu Art. 249 OR.
37 BK-BECKER, N 4 zu Art. 249 OR.
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{Gestaltungs-)Erkldrung des Schenkers (oder seiner Erben, Art. 251 Abs. 2 und 3 OR)
voraus. Dras ist die heute herrschende Ansicht; die frither ebenfalls vertretene gegenteilige
Auffassung gilt heute als iiberholt*. Prézisierungen:

1. Fiir den Widerruf besteht eine einjiihrige (Verwirkungs-)Frist. Diese beginnt in dem
Zeitpunkt zu lauten, in dem der Schenker vom Widermafsgrund sichere Kenntnis erlangt
hat (Art. 251 Abs. 1 OR; BGE 96 II 119 E. 3a = Pra 1971 Nr. 30). Jede Verfehlung i.5.v.
Art. 249 Ziff. 1 oder 2 OR 16st eine eigene Frist aus (vgl. BGE 113 II 252; BGHZ 31,
79 ff.).

In BGE 113 11 252 hatte die Ehefrau ein ehebrecherisches Verhéfenis unterhalten und dem Ehe-
mann eingestanden. Dieser verzichtete vorerst auf einen Schenkungswiderruf, sprach ihn dann
aber spiiter aus, als er feststellte, dass die Ehefrau ihr ehebrecherisches Verhiltnis wieder auf-
genomimen bzw. nicht aufgegeben hatte.

2. Stirbt der Schenker vor Ablauf der Frist, ohne dass er das Widerrufsrecht ausgediibt
hat, so geht dieses auf seine Erben iiber (Art. 251 Abs. 2 OR). Der Ubergang findet auch
dann statt, wenn der Schenker im Zeitpunkt seines Todes vom Widerrufsgrund noch keine
Kenntnis hatte und die Frist daher noch nicht in Gang gesetzt wurde™. Den Erben steht
diesfalls die ganze einjihrige Frist zur Verfiigung. Stirbt der Beschenkte vor Ablauf der
Einjahresfrist, so kann der Widerrul — anders als nach deutschem Recht™ — gegentiber
dessen Erben ausgeiibt werden.

Wihrend Art. 251 Abs. 2 OR vom Ubergang des dem Schenker zustehenden Widerrufs-
rechts anf die Erben handelt, gewdhrt Art. 251 Abs. 3 OR den Erben ein selbstindiges
Widerrufsrecht fiir den Fall, dass der Beschenkte den Schenker vorsitzlich und rechts-
widrig getdtet oder am Widerruf gehindert hat. Auch fiir diesen Widerruf gilt die Frist von
Art. 251 Abs. 1 OR". '

3. Der Widerruf hat — wic bereits gesagt — zur Folge, dass der Schenkungsvertrag dahin-
fallt und damit auch der Erfiilllungsanspruch des Beschenkten, falls die Schenkung noch
nicht volizogen ist. Andernfalls (bei vollzogener Schenkung) ist das Geleistete zuriick-
zuersiatten. Da der Widerruf — anders als etwa die Vertragsanfechtung wegen eines Wil-
lensmangels (Art. 23 ff. OR) — nicht ex tunc wirke, fiilt bei einer Sachschenkung das
Eigentum am geschenkten Gegenstand aicht eo ipso zuriick, vielmehr entsteht lediglich
ein obligatorischer Riickiibereignungsanspruch. Nach herrschender Lehre handelt es sich
dabei — entsprechend dem Wortlaut von Art. 249 OR — um einen Bereicherungsanspruch
(condictio ob causam finitam, Art. 62 ff. OR; SemJud 1980, S. 257 E. ¢¥*. Eine Minder-
meinung® betrachtet ihn hingegen als vertraglichen Anspruch. Begriindet wird dies damit,

38 Diskussion der Frage bei ZK-Oser/SCHONENBERGER, N 3 zu Art, 249 OR,

39 Der Widerrufsgrund muss aber noch zu Lebzeiten des Erblassers eingetreten sein (BGE 96 11 119
E. 3a= Pra 1971 Nr. 30 betr. den Nichtvollzug einer Auflage).

40 SoeERGEL/MUHL/TEICHMANN (Kommentar zurn BGB, 12. Auofl,, 1998), N 4 zu § 532 BGB.

4] BK-Becksr, N 2 zu Art, 251 OR,

42 BSK OR I-¥oGT, N 3 zu Art. 251 OR; BK- BECKER, N 2 zu Art. 251 OR; ZK-OsER/SCHONENBER-
GER, N 4 zu Art. 251 OR; PierrE Cavin, Kauf, Tausch und Schenkung, in: Frank Vischer (Hrsg.),
SPR V1/1, Obligationenrecht — Besondere Vertragsverhilinisse, Basel 1977, S, 198,

43 Z.B. MaIsseN (FN 7), Rn 413.
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dass mit dem Widerruf der Schenkungsvertrag nicht einfach dahin falle, sondern in ein
vertragliches Riickabwicklungsverhiltnis umgewandelt werde. Diese sog. Umwandlungs-
theorie ist m.E. generell verfehlt, auch und insbesondere hinsichtlich Art. 249 OR*.

Der (bereicherungsrechtliche) Riickiibereignungsanspruch des Schenkers bleibt grund-
sitzlich auch dann bestehen, wenn der Beschenkte die Sache an einen Dritten verdussert
hat. Denn wer einen Widerrufsgrund i.S.v. Art. 249 Ziff. 1 oder 2 OR gesetzt hat (nur
diese Griinde sind bei vollzogener Schenkung von Interesse), ist als bosglaubig zu betrach-
ten®. Der Beschenkte hat sich also nétigenfalls den Bereicherungsgegenstand wieder zu
beschaffen, soweit ihm dies nicht ausnahmsweise unmoglich oder unzumutbar ist (vgl.
BGH, NJW 1981, S. 2688 f.). Wo die Pflicht zur Realrestitution entfillt, tritt an deren
Stelle eine Wertersatzpflicht*s. Zudem kann der Beschenkle nach Art. 97 OR schaden-
ersatzpflichtig sein.

¢ Ein Sonderproblem: Das Verhdltnis von Art. 249 Ziff. 3 OR zum allgemeinen
Nichterfiillungsrecht

‘Wenn der Beschenkie eine ihm gemachte Auflage nicht erfiillt, so kann der Schenker die
Schenkung nach Massgabe von Art. 249 Ziff, 3 OR widerrufen. Im Folgenden interessiert,
ob ihm auch ein Vorgehen nach den allgemeinen Nichterfiillungsregeln offen steht. Diese
Frage ist umstritten. Streitig ist insbesondere, inwieweit Art. 249 Ziff, 3 OR eine Berufung
auf Art. 97 Abs. 1 OR und Art. 107-109 OR ausschliessi. Das Bundesgericht hat sich mit
dieser Problematik in BGE 80 Il 260 = Pra 1955 Nr. | und 133 IIT 421= Pra 2008 Nr. 15
befasst. Im letzteren Entscheid hat es erkannt, der Schenker konne nicht wegen Verzugs
des Beschenkten mit der Auflagenerfiillung nach Massgabe von Art. 107 Abs. 2 OR vom
Vertrag zuriicktreten, vielmehr richte sich das Riicktrittsrecht ausschliesslich nach Art. 249
Ziff. 3 OR. Im ersten der Entscheide hat es erkannt, der Schenker kénne nach Art. 97
Abs. 1 OR Ersatz des positiven Vertragsinteresses (Ersatz des durch die Nichterfiillung der
Auflage entstandenen Schadens) verlangen, wenn dem Beschenkten die Erfiillung der Auf-
lage aus eigenem Verschulden unmdoglich werde und er, der Schenker, darauf verzichte,
den Vertrag nach Art. 249 Ziff. 3 OR zu widerrufen. Das allgemeine Nichterfiillungsrecht
wird also nur teilweise verdringt. M.E. regelt Art. 249 Ziff. 3 OR die Nichterfiillung der
Auflage abschliessend”. Nichterfiillungstatbestinde geben also dem Schenker héchstens
das Recht, vom Vertrag nach Massgabe dieser Bestimmung zuriickzutreten, hingegen ist
ihm eine Berufung auf das allgemeine Nichterfiillungsrecht, einschliesslich Art. 103 OR,
verwehrt. Wer anders entscheidet, muss jedenfalls Art. 246 Abs. 3 OR analog heranziehen:
Dem Beschenkten darf aus der Schenkung per Saldo kein Nachteil entstehen®, Im Ubrigen
ist zu beachten, dass ein Schadenersatzanspruch vielfach, «insbesondere bei altruistischem
Auflagezweck, fiir den Schenker von geringem praktischen Wert sein [wird]»*.

44 7Zu den Griinden s. KoLLER (FN 2), § 31 Rn 23 f.

45 Vgl. KoLLEr (EN 2), § 30 Rn 65.

46 Vgl. KorLLER (FN 2), § 30 Rn 43.

47 Ebenso Cavin (FN 42), 8. 191; ZK-OsER/SCHONENBERGER, N 4 zu Art. 249 OR; anders BK-
BECKER, N 8 zu Art. 249 OR. Zum Meinungsstand s, Maissen (FN 7), Rn 518 Anm. 817.

48 Vgl. BK-BECkER, N 8 zu Art. 249 OR.

49 SoERGEL/MUHL/TEICHMANN (FN 40), N 1 zu § 527 BGB.
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In BGE 80 II 260 ging es um eine Statue, die Pietro Bianchi der Stadt Bellinzona mit der Auflage
geschenkt hatte, sie vor dem «Stadio comunale» aufzustellen. Die Stadt erfiillte diese Auflage
nicht, zudem bewahrte sie die Statue unsorgtiltig auf, was zur Folge hatte, dass diese Schaden
nahm und uater freiem Himmel nicht mehr aufgestellt werden konnte. Pas Bundesgericht sprach
Bianchi wegen der Nichterfiillung der Auflage Fr. 1000.— Schadenersatz (Nachteil wegen Ausblei-
bens der erwarteten Reklamewirkung {«nocumento che gli & risultato dalla mancata pubblicitas,
E. 4]) zu. Nach der hier vertretenen Ansicht hétie Bianchi einzig die Schenkung widerrufen und fiir
die Statue Wertersatz verlangen konnen.

C. Insbesondere der Tod des Schenkers als Beendigungsgrund

Stirbt der Schenker noch vor der Erfiillung, so geht seine Verpflichtung grundsiitzlich auf
die Erben iiber (Art. 560 ZGB). Fine Ausnahme macht das Gesetz fiir den Fall, dass wie-
derkehrende Leistungen Gegenstand der Schenkung bilden, und auch diesfalls wirkt der
Tod nur dann als Erléschensgrund, wenn «es nicht anders bestimmt ist» (Art, 252 OR;
BGE 110 H 156 = Pra 1984 Nr. 73). «Die gegenteilige Bestimmung kann sich auch still-
schweigend aus den Umstiinden ergeben»™.

50 ZK-OSER/SCHONENMBERGER, N 3 zu Art. 252 OR, die beispielshalber den Fall erwihnen, dass eine
unentgeltliche Leibrente (Art. 516 OR) ausdrticklich auf die Lebenszeit des Beschenkten ausgesetzt
ist.
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