§ VI Schenkung [S.147-162]

§ 6 SCHENKUNG (OR 239-252)

Literatur:

P. Cavin, SPR VII/1, p. 183-198; G./M./K., p. 354-362; P. Tercier, n. 855-967; A. v.Tuhr,
Bemerkungen zur Schenkungdehre des OR, in SJZ 18 p. 201-207.

BGB 88 516-534.

I. Allgemeines

1. Begriff. Schenkung als Vertrag

a)

b)

Die Schenkung kann definiert werden as der Vertrag, mit dem der Schenkende (ohne
vorbestehenden rechtlichen Anlass, sondern aus Beguinstigungsabsicht) eine unentgeltliche (dh. an
keine Gegenleistung geknupfte) Leistung sofort oder kiinftig zu erbringen verabredet/zusichert. -
Diese Kriterien sind objektiv zu verstehen; es kann nicht darauf ankommen, ob die Parteien selber
ihr Rechtsverhdtnis als Schenkung verstanden haben.

Wird die Leistung bel Vertragsschluss erbracht, spricht man von "Handschenkung”; ist
Leistungserbringung  erst  fir enen spateren  Zeitpunkt  vorgesehen, liegt ein
"Schenkungsversprechen” vor (zum Gegensatz weiterhin unten Zif. 11/3).

Von der Systematik des Gesetzes aus wird die Schenkung al's V erdusserungsgeschéft verstanden
und damit dem Kauf zur Seite gestellt. Von diesem unterscheidet sich die Schenkung vorerst durch
deren Unentgeltlichkeit, das Entfallen der Preiszahlungspflicht des Erwerbers und damit
zusammenhangend durch die weitgehende (wenn auch nicht vollstdndige; vgl. unten Zif. V/2)
Ausschatung einer Gewdhrleistungspflicht  des  Verdusserers/Schenkers.  Wie  der
Anwendungsbereich des Kaufrechts eine Ausweitung erfahren hat und as Kaufgegensténde nicht
bloss kérperliche Sachen, sondern weitere, sogar immaterielle Vorteile in Betracht fallen (oben 8§
3/11/1c), wird auch die Schenkung ausweitend interpretiert. Offen ist, ob sogar weitergehend bis zu
einem gewissen Grad sdmtliche unentgeltliche und nicht gesetzlichen Sondertypen unterworfene
Vertrage in Verbindung zur Schenkung gestellt werden sollen.

Anders als beim Kauf, der in jeder Hinsicht vom Gesetzgeber bloss dispositivrechtlich geregelt i,
bestehen bei der Schenkung zwingende Vorschriften (Formvorschriften, unten Zif. 11/3 und ein
gesetzliches Widerrufsrecht, unten Zif. VIII), was zwangdaufig zum Problem der
Typenbegrenzung (vgl. oben § 2/1/1b) fuhrt.

Beziiglich der Schenkung bestehen im Publikum in wohl héherem Masse as hinsichtlich anderer
Geschéfte Vorstellungen, die sich von der juristischen Deutung unterscheiden. Die Schenkung wird
weitgehend als ausserrechtlicher Vorgang verstanden oder dann doch als einseitige Verfigung des
Schenkenden; die Vorstellung der Schenkung al's zweiseitiges Rechtsgeschéft ist dem Nichtjuristen
meist fremd.

Aber die atluberlieferten Laienvorstellungen strahlen bis in die Gesetzgebung und juristische
Literatur aus. - Der Gesetzgeber selber scheint der Qualifizierung der Schenkung als Vertrag nicht
zu trauen, wirde er doch andernfalls nicht nétig finden, eindeutig nicht-vertragliche Sachverhalte,
wie das Unterlassen eines Rechtserwerbs (BGB 8§ 517, OR 239/I1), ausdriicklich als vom
Schenkungsrecht ausgenommen zu deklarieren (vgl. auch die unten Zif. 2/b/aa genannten
Tatbestdnde). Sodann wird die bel der Schenkung wie bel anderen Vertragsverhatnissen
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unvermeidliche Unterscheidung zwischen Verpflichtung und Verfigung nicht nur im Publikum
nicht verstanden, sondern auch vom Gesetzgeber verwischt ("Schenkung" ist im Gesetz bald
Verpflichtung, bald Verfigung) und von der Gerichtspraxis in ihrer Bedeutung verkannt (dazu
unten Zif. [11/2/b).

2. Abgrenzung der Schenkung von anderen unentgeltlichen Geschéaften

a) Mdogliche Gegenstdnde der Schenkung

Als Gegenstand einer Schenkung kommt die Zuwendung etwa folgender Vermdgensvorteile in

Frage:

- Sachschenkung: Eigentumsiibertragung an Grundstiicken oder Fahrnis sowie Geldzahlung;

- Zuwendung einer Forderung gegen Dritte durch Abtretung;

- Zuwendung einer Forderung gegen sich selbst durch Schuldversprechen (“abstraktes'
Schuldversprechen; vgl. dazu OR/AT § 5/1V/1), Begriindung irgendwelcher Forderungen des
Beschenkten gegen den Schenkenden (z.B. Schenkung einer Rente, BGE 100 |1 157 E. 2/a);

- Schulderlass, dh. Verzicht auf eine Forderung des Schenkenden gegen den Beschenkten,

- Privative Schuldibernahme, dh. Befreiung des Beschenkten von ener Schuld durch
Vereinbarung mit dem Gléaubiger (OR 176);

- Einrdumung eines Kaufs- oder Vorkaufsrechts an Fahrnis (fur Grundstiicke Vormerkung;
schriftlich: OR 216/11, 111, ZGB 681; oben § 5/111/2), und zwar unabhéngig davon, ob der
alenfals vorgesehene Preis unter dem wirtschaftlichen Wert liegt (ein Schenkungselement
enthdlt). Bereits in der Einrdumung der M oglichkeit, durch einseitige Erklérung einen Vertrag
zustande zu bringen, kann eine Zuwendung erblickt werden.

- Abschluss eines bloss die eine Partei bindenden Vorvertrages, mit dem diese zum Abschluss
eines anderen Vertrages gezwungen werden kann (z.B. Baubindungsvertrag in Form eines
Vertrages zugunsten Dritter, vgl. Bucher, Festgabe schweiz. Juristentag, Bern 1979, p. 171
ff.).

b) Nicht als Schenkung zu qualifizierende Tatbesténde

aa) Aus der Tatsache, dass die Schenkung ein Vertrag ist, folgt, dass die folgenden
nichtvertraglichen Sachverhalte nicht als Schenkung zu qualifizieren sind:

- prekaristischer Anspruchsverzicht, dh. der negative Sachverhat des Unterlassens der
Erhebung eines an sich zustehenden Anspruches (vgl. OR/AT 84/11/3 €); so, wenn ein
Anwalt oder Arzt bis auf weiteres Rechnungsstellung unterlésst (anders dagegen ein
Schulderlassvertrag; oben lit. @);

- Verzicht auf den Erwerb eines Rechts (so ausdrticklich nach dem Vorbild von BGB 8 517,
Uberflissigerweise OR 239/11) wie die Ausschlagung einer Erbschaft (einseitiges
Rechtsgeschéft), Nichtausibung eines Kaufrechts, Nichtannahme einer Schenkung,
Verzicht auf Aneignung usw.;

- Vortellsverschaffung, die der Schenkende nicht "aus seinem Vermdgen" erbringt (so nach
dem Vorbild von BGB § 516, Uberflissigerweise OR 239/1), womit der Ausschluss
unentgeltlicher Dienstleistungen usw. aus dem Schenkungsrecht erreicht werden soll;

- Erflllung einer nichtklagbaren Schuld (Naturalobligation; vgl. OR/AT § 6); dazu auch
unten Zif. IV/1;

148



§ VI Schenkung [S.147-162]

- Zuwendungen, die zwar freiwillige Leistung der einen Partel sind und ihrerseits auf keinem
Vertrag beruhen (Gratifikationen an Arbeitnehmer usw.), die aber im Rahmen eines
zwischen den Parteien bestehenden umfassenderen Rechts-(Vertrags)verhdtnisses
erfolgen;

- unentgeltliche Zuwendungen durch Einschaltung Dritter (OR 112); auf diesem Wege
koénnen Zuwendungen ohne Vertrag zwischen Zuwendendem und Zuwendungsempfanger
gultig in das Vermogen des letzteren Ubergehen. "Vertrag zugunsten Dritter”, insbesondere
Kaufvertrag zugunsten Dritter: der Zuwendende handelt durch Vertrag mit einem anderen
enen Anspruch auf ene Lestung an den Zuwendungsempfénger aus, der
forderungsberechtigt wird oder die Zuwendung erwerben kann. Nach diesem Mechanismus
kénnen Sachleistungen usw. erfolgen; gleicher Mechanismus bei Eroffnung eines
Bankkontos im Namen eines Dritten, bel Drittbegtinstigung durch Versicherungsvertrage
(Lebensversicherungen!) oder bel Zuwendung durch Tilgung einer Schuld des
Zuwendungsempfangers gegenuber einem Dritten. Es werden, ohne Vorliegen eines
Schenkungsvertrags, die Wirkungen einer Schenkung erreicht; man konnte von
"uneigentlicher” oder "Indirekt-Schenkung" sprechen. In den genannten Falen sind
Schenkungsvertrége zwischen Zuwendendem und Zuwendungsempfanger zwar an sich
madglich, jedoch atypisch und stellen nicht Voraussetzung des Rechtserwerbs seitens des
Begunstigten dar. Die Mdoglichkeit des glltigen Vermogenserwerbs ohne direkten
Schenkungsvertrag wird z.T. verkannt (BGE 105 11 105, 69 Il 309; dazu unten Zif. 111/2/b).

bb) Nicht dem Schenkungsrecht unterliegen die durch gesetzliche Sonderregelung normierten
weiteren unentgeltlichen Vertrage, so die Lethe (OR 305-311; unten § 9/11), das unverzindiche
Darlehen (OR 312-318; unten 8 9/111) und der (mdglicherweise unentgeltliche) Auftrag (OR
394-406; unten § 12).

3. Schenkungsrecht und sonstiges V ertragsrecht

a)

b)

Mangels abweichender Norm unterliegt die Schenkung wie andere Vertrége den Vorschriften des
Allgemeinen Teils (vgl. oben § UI11/3). Insbesondere unterliegt auch eine Schenkung der
Willensméngelanfechtung (OR 23 ff.), was etwa bei Geschenken im Hinblick auf eine Heirat
seitens der Angehdrigen eines Verlobten Bedeutung haben kann; vgl. BGE 82 li 430 ff. (ZGB 94
gibt nur den Verlobten selber einen Ruckforderungsanspruch) und bel Schenkungen unter
Ehegatten (unter den einschrénkenden V oraussetzungen von OR 245) im Falle der Scheidung (z.B.
BGE 71 Il 255/6 oder unten Zif. VI/1 in fine). Die Schenkung kann sodann Bedingungen
unterworfen werden (OR 151-157; dazu OR/AT § 28).

Die Schenkung as Allgemeintypus eines unentgeltlichen Vertrages kann sich anderen
Vertragstypen tberlagern (falls diese nicht, wie z.B. Kauf oder Miete, per definitionem entgeltlich
sein mussen). Zu denken ist an das abstrakte Schuldversprechen (dazu OR/AT 8 5/1V/1),
Schulderlass, Abtretung oder Schuldiibernahme usw. In derartigen Falen sind die die Shenkung
und den anderen Vertragstypus betreffenden Normen paralel anzuwenden (vgl. auch unten Zif.
I11/2a); insbesondere besteht das schenkungsrechtliche Formerfordernis, solange die Zuwendung
nicht wirksam geworden ist; diese unterliegt der schenkungsrechtlichen Widerrufsmdglichkeit
(unten Zif. VIII).
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c) Der Ausnahmecharakter der Schenkung as unentgeltliches, bloss den Schenkenden belastendes
Geschéft bringt es mit sich, dass nach dem Vertrauensprinzip meist bestimmte, die Stellung des
Schenkenden (gegeniber dem algemeinen Vertragsrecht) erleichternde Abmachungen in den
Vertrag hineninterpretiert werden missen (so etwa Ausschluss der Haftung des Schenkenden fur
fahrldssig verursachten Untergang des Schenkobjekts vor dessen Uebereignung; Ausschluss der
Abtretbarkeit der Forderung aus Schenkungsversprechen usw.).

4. Geschichte und Bedeutung

Die vorbehaltlose Zulassung der Schenkung im OR ist nicht ganz sebstversténdlich; anders
historische Vorbilder und einzelne aud andische Regelungen (vgl. fr das rom.R. Kaser § 47/11). Seist
Uber die Schenkung hinaus auch von algemeiner vertragsrechtlicher und dogmatisch-grundsétzlicher
Bedeutung: Die Zuldssigkeit der Leistungspflicht ohne jede Gegenleistung und der villige Verzicht
auf das Erfordernis einer Leistungsaequivalenz rundet den Grundsatz der Vertragsfreiheit ab und stellt
ausser Zweifel, dass die Uebernahme einer Verpflichtung auch ohne jede wirtschaftliche
Rechtfertigung guiltig und bindend ist.

Das aOR behandelte die Schenkung noch nicht; die Art. 239-252 wurden erst in der Revision
(1911/12) eingefuihrt. Die Normierung verrét deutlich den Einfluss des BGB, ist in ihrer inhaltlichen
Tendenz problemlos, leider aber im einzelnen unitberlegt und in der technischen Gestatung
schlampig.

I1. Vertragsschluss, Giltigkeitsvoraussetzungen der Schenkung

1. Konsens-Erfordernis; Zustimmung des Beschenkten

Ist Schenkung ein Vertrag (zweiseitiges Rechstgeschéft), setzt dessen Zustandekommen den
zustimmenden Willen beider Parteien, insbesondere auch die Zustimmung des Beschenkten voraus.
Der Annahme-Wille des Beschenkten kann stillschweigend erklart werden (BGE 64 11 360, 69 |1 310);
ein entsprechender Wille ist aufgrund der Interessenlage des Beschenkten im Regelfal zu vermuten
(OR 6). Da en Annahme-Wille nur gebildet werden kann, wenn der Beschenkte von seinem Glick
Kenntnis hat, kann vorher kein Schenkungsvertrag angenommen werden (standige Praxis, BGE 45 ||
145/6; 49 11 98; 64 11 360; 69 |1 309; 110 11 161 E. 2/d).

Die Annahme muss auf eine gultige Offerte des Schenkenden treffen, die, wenn in Schriftform des
Schenkungsversprechens (OR 243) gehalten, den Ublichen Regeln der Bindungswirkung der Offerten
(OR 3-7,9; OR/AT § 10/V) unterliegt, wahrend das bloss mundliche Angebot keine Bindungswirkung
entfaltet.

2. Besonderheiten unter handlungsfahigkeits-rechtlichen und familienrechtlichen Gesichtspunkten

(OR 240, 241)

a) Herabgesetztes Handlungsfahigkeitserfordernis beim Beschenkten (OR 241/1)
Waéhrend der Schenkende volle Handlungsféhigkeit besitzen muss, genlgt auf seiten des
Beschenkten, fir den das Geschéft unentgeltliche Vorteile i.S. von ZGB 19/11 bringt, lediglich
Urteilsfahigkeit; gegentiber dieser allgemeinen Regel, die sowohl das Verpflichtungs- wie das
Verfigungsgeschéft betrifft, bringt OR 241/1 nichts Neues. Erfolgt die Schenkung unter einer
Auflage (unten Zif. 1V/2) liegt
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nicht mehr die von ZGB 19/I1 vorausgesetzte Unentgeltlichkeit vor. Dagegen kann der Umstand,
dass das Halten des Schenkungsobjekts (z.B. Auto oder Pferd!) dem Beschenkten faktische Kosten
verursachen wird, die Unentgeltlichkeit i.S. von ZGB 19/I1 bzw. OR 241/1 nicht ausschliessen. Zu
weiteren Fragen vgl. Bucher, ZGB 19 N. 161/2.

Dem Grundsatze nach (ZGB 18) kann der Urtellsunfdhige keine Schenkung erwerben. Fahrnis
kann daher, wenn trotzdem Ubergeben, vindiziert werden (Kausalitétsprinzip; vgl. oben § 3/V/4).
Eine Einschrénkung erféhrt dieses - nicht durch materielle Erwégungen gerechtfertigte, sondern
schematisch aus algemeinen Grundsétzen abgeleitete - Resultat bei Schenkobjekten, die ohne
rechtsgeschéftlichen Vorgang, vor alem durch Vermischung (Geld!) in das Vemdgen des
Urtellsunfahigen Ubergegangen sind: Hier ist die auf OR 62 ff. zu stiitzende Riickforderung trotz
Fehlens eines gultigen Schenkungsvertrages bereicherungsrechtlich ausgeschlossen, well es auf
seiten des "Schenkenden” am Element des Irrtums fehlt (zum Begriff des Irrtums unten Zif.
[11/2/albb).

Die Mdglichkeit des beschrénkt Handlungsfahigen (dh. urteilsféhigen Nicht-MUndigen) zum
Erwerb von Schenkungen wird durch die (in ihrem Gehalt familienrechtliche, heute a's Giberholt-
paternalistisch empfunden) Regel von OR 241/11, wonach der Inhaber der eterlichen Gewalt bzw.
der Vormund den Erwerb der Schenkung vereiteln kann, eingeschrankt (geringe praktische
Bedeutung).

b) Anfechtungsmdglichkeit der Vormundschaftsbehdrde bei Verschwendung (OR 240/111)

Der Gesetzgeber statuiert eine riickwirkende Anfechtungsmdglichkeit im Falle der Entmindigung
des Schenkers wegen Verschwendung. Diese die algemeine Handlungsfahigkeits-Regelung
partiell ausschaltende, exzeptionelle (im BGB nicht anzutreffende, auf PGB § 1087 zurtickgehende,
vieleicht auch von frCC art. 503 beeinflusste) Regelung ist zurtickhaltend zu handhaben.
Insbesondere kommt es nicht in Frage, alein aufgrund nachfolgender Entmindigung die
Schenkung as anfechtbar zu betrachten; vielmehr bedarf es zur Rechtfertigung der
Unglltigerklarung materieller Grinde wie Missverhdltnis zwischen Schenkung und den
Vermogensverhdltnissen des Schenkers. Mit Becker, OR 240 N. 3 ist sodann eine Mdglichkeit
bloss teillweiser Aufhebung einer Schenkung zu beflrworten.

¢) Ausschluss von Schenkungen zulasten von Miindelvermdgen (ZGB 408, OR 240/11)

3. Formvorschriften

Gegenuiber dem Allgemeingrundsatz der Formfreiheit der Vertrége bestehen im Schenkungsrecht zwel
Ausnahmen: Das Erfordernis der einfachen Schriftlichkeit des sog. Schenkungsversprechens (folgend
lit. @) und das Erfordernis 6ffentlicher Beurkundung bei Schenkung von Grundstiicken (folgend lit. b).

a) Erfordernis der Schriftform bel " Schenkungsversprechen", falls Schenkung Klagegrundlage sein
soll (OR 243)
Nicht voll befriedigend wére die Vorstellung, die Schenkung bediirfe an sich der Schriftform und
der Mangdl werde durch den Vollzug geheilt. Richtiger und einfacher ist die Regel, dass die
Schenkung an sich ohne Beobachtung von Formadien glltig ist, indessen eine Klage auf
Ausrichtung der Schenkung nur im Fale eines schriftlich gefertigten Schenkungsversprechens
offen steht. Diese Urkunde muss
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b)

den Willen kiinftiger unentgeltlicher Zuwendung zum Ausdruck bringen; es gelten OR 12-16 (vgl.
OR/AT § 1U11/1) und insbesondere die Regel, dass nur der Schenkende die Urkunde
unterzeichnen muss.

Die Abgrenzung zwischen dem Normalfall formfreier Schenkung und formbedirftigem
Schenkungsversprechen erfolgt nicht nach dogmatischen Ueberlegungen, sondern alein aufgrund
des praktischen Gesichtspunktes, ob der Beschenkte auf Ausrichtung der Schenkung klagt. Ist dies
nicht der Fal, sondern stehen andere Gesichtspunkte im Spiel, darf die fehlende
Schenkungsurkunde keine Rolle spielen.

Ob das Objekt der Schenkung bereits auf den Beschenkten Ubergegangen und dieser
verfligungsberechtigt ist, beurteilt sich nicht nach schenkungsrechtlichen Grundsétzen, sondern
nach den betreffenden Regeln der Rechtslibertragung (sachenrechtliche Eigentumsiibertragungs-
Grundsétze vgl. oben 8§ 3/V/3, Zessionsrecht usw.).

Schenkung von Grundstiicken usw.: Oeffentliche Beurkundung

In Anwendung der Regel von ZGB 657 bringt OR 242/111 in Verbindung mit OR 243/I1 zum
Ausdruck, dass Schenkung eines Grundstiickes einen ¢ffentlich beurkundeten Schenkungsvertrag
voraussetzt. Zur Bedeutung des Erfordernisses der offentlichen Beurkundung oben 8§ 5/111/2.
(Nebenbei: OR 242/11 ist in jeder Beziehung missverstdndlich und Uberflissig: " Scherkung" kann
hier  nicht  Schenkungsvertrag/Verpflichtungsgeschéft — bedeuten, sondern nur  das
Verflgungsgeschaft/Eigentumsibertragung; was aber in ZGB 656/I bereits deutlich genug
ausgedriickt ist. Die Einrdumung von Nutzniessung und Grundlast setzt in jedem Fall und damit
auch bei Schenkung 6ffentliche Beurkundung des Vertrages voraus (ZGB 746, 783 in Verbindung
mit OR 216 usw.). - Nach OR 243/l gilt Gleiches auch fur Vertrége, die schenkweise
Grunddienstbarkeiten ("Servituten) einréumen, obwohl ausserhalb der Schenkung hier einfache
Schriftlichkeit genligt (ZGB 732). Es liegt ein Versehen des Gesetzgebers vor, so dass mit Liver,
ZGB 732 N. 102 und 108-117 zu fordern ist, hier einfache Schriftlichkeit genligen zu lassen.

I11. Gegensatz zwischen Verpflichtung und Verfigung; Rechtdage beim Nichtzustandekommen
des Schenkungsvertrages

1. Unterscheidung von Verpflichtungs- und V erfigungsgeschéft

Wie be dlen anderen schuldrechtlichen Vertragen, deren Erflllung ene rechtsgeschéftliche
Komponente aufweist, kann auch bei der Schenkung zwischen Verpflichtung und Verfigung
unterschieden werden:

das Verpflichtungsgeschéft begriindet die Pflicht des Schenkenden zur Ausrichtung der Schenkung
oder konstituiert im Falle der uno actu vollzogenen Handschenkung einen "Grund des Behaltens'
seitens des Beschenkten;

das Verfugungsgeschéft bewirkt durch Rechtsiibertragung die angestrebte Begunstigung des
Beschenkten und ist (gleichzeitig Erfillung der  Schenkerpflicht. Wéhrend das
Verpflichtungsgeschéft obligationenrechtlichen Grundsétzen unterliegt, ist das Verfliigungsgeschéaft
sachenrechtlichen (im Falle der Zession: zessionsrechtlichen) Regeln unterstelIt.

Vgl. im Ubrigen zum Gegensatz von Verpflichtung und Verfiigung OR/AT 8§ 4/VIII.
Der Gesetzgeber braucht (nicht zum Vortell des Textes) den Terminus "Schenkung" bad fur die
Verpflichtung, bald fir die Verfigung oder auch fur beides gleichzeitig.

152



§ VI Schenkung [S.147-162]

So wahrscheinlich Verpflichtung: OR 242/111, OR 243/l1, 245; Verfugung: OR 241/l (wo
"Schenkung" gleichzeitig auch Schenkobjekt bedeutet), 242/11; beides gleichzeitig: OR 239/1, 240/1
(trotz "verfligen"), 240/111, 241/1. - " Schenkungsversprechen™ bedeutet immer V erpflichtungsgeschéft.

2. Rechtdage bel Nichtzusstandekommen der Schenkungsverpflichtung

a)

b)

M oglichkeit des Riickgangigmachens bereits erfolgter Zuwendungen

Ist ein Schenkungsvertrag zwischen den Parteien aus irgendwelchen Grinden nicht glltig
zustandegekommen, hat der "Beschenkte" aber trotzdem faktisch eine Zuwendung erhalten, stellt
sich die Frage, ob der "Schenkende" (alenfalls sein Erbe) das Geleistete zurtickerlangen kann. Je
nach Art der Zuwendung sind die folgenden Félle zu unterscheiden:

aa) Sachzuwendungen (Grundstiicke, Fahrnis) konnen vindiziert werden. Aufgrund der
Rechtsgrundabhéngigkeit der Eigentumsiibertragung (sog. "Kausditat", ZGB 974 fir
Grundstticke, BGE 55 11 306 fur Fahrnis; dazu auch OR/AT 8 4/V111/4 oder oben § 3/V/4) ist
der Verdusserer Eigentimer geblieben und kann sein Eigentum herausverlangen (bei
Grundstticken Grundbuchberichtigungsklage).

bb) Gedzuwendungen, mdgen diese durch Uebergabe von Bargeld, Bankiberweisung, oder dgl.
erfolgen, gehen in aller Regel in das Vermogen des Empfangers tUber (Vermischung, ZGB
727; vgl. dazu Zobl ZGB 727 N. 84, Lehmann, ZGB 727 N. 19; v.Tuhr, OR Bd. | § 52/V111/2
bei Anm. 127), so dass die Rickforderung nach Bereicherungsgrundsétzen zu erfolgen hat.
Hier ist, da eine Leistungskondiktion vorliegt, Rickforderung nur moglich, wenn der
Kondizierende einen Irrtum bel der Leistungserbringung nachzuweisen vermag, was indessen
nur unter besonderen Verhdtnissen (z.B. wenn die Schenkung ihrerseits wegen Irrtums
angefochten wurde) in Frage kommt. Die Tatsache des fehlenden gultigen Schenkungsvertrags
stellt fur sich noch keinen Kondiktionstatbestand dar (Anlass der Leistung ist Uberdies im
Normalfal nicht das Vorhandensein einer gultigen Schenkung, sondern der Wille, dem
Empféanger eine Zuwendung zu machen, und diese Absicht ist unerachtet der Glltigkeit des
Schenkungsvertrages verwirklicht.

cc) Forderungsabtretung wird Uberwiegend als rechtsgrundunabhéngige ("abstrakte") Verfiigung
versanden (dazu OR/AT 8 3VIll/4), was bedeutet, dass der Zedent hochstens einen
Bereicherungsanspruch i.S. von OR 62 ff. auf Rickzession bzw. Herausgabe des Erlangten
besitzt.

Kritik der Praxis

In mehreren Entscheidungen hat das Bundesgericht die Unterscheidung zwischen Verpflichtungs-
und Verflgungsgeschaft verkannt (hier allerdings anscheinend eingewurzelte Traditionen
fortsetzend; vgl. oben Zif. [1/1c) und insbhesondere den bereicherungsrechtlichen
Fundamentalgrundsatz ausser acht gelassen, dass eigene freiwillig erbrachte Leistungen nur unter
Nachweis eines Irrtums bel der Leistungserbringung zurtickgefordert werden kénnen. In BGE 105
I1 105 wie auch in 69 11 309 (vergleichbar auch BGE 52 11 369 und 49 Il 97, welcher letztere
Entscheid allerdings vielleicht mit anderer Begrindung zu hdten ist) wird die Frage, ob eine
Zuwendung zuruckgefordert werden Kkonne, unzuldssigerweise von der Frage des
Zustandekommens einer Schenkung abhangig gemacht. Im grundsétzlich geschlossenen System
der Entstehungsgriinde von Obligationen ist zwar das Zustandekommen,
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niemals aber das Nicht-Zustandekommen eines Vertrages (hier der Schenkung) Entstehungsgrund
einer Obligation; eine Anspruchsgrundlage kann diesfalls nur im Kondiktionsrecht gesucht werden,
das in den hier betrachteten Fallen indessen die Rickforderung mangels eines Irrtums des
Leistenden versagt.

V. Unentgdltlichkeit; Schenkung unter Auflage oder Bedingung (OR 245)

1. Grundsatz

Unentgeltlichkeit fehlt (dh. keine Schenkung), wenn bereits vor der Vereinbarung ein
rechtserheblicher Anlass zur fraglichen Leistung (insbesondere eine Naturalobligation aus verjahrter
Schuld oder gittlicher Pflicht oder Kondiktionsanspruch) besteht (vgl. etwa BGE 50 11 447, 80 Il 260
ff. E. 2).

Erbringt jemand freiwillig eine geldwerte Leistung, ohne sich ausdriicklich eine Gegenleistung
auszubedingen, ist es eine Frage der Auslegung nach Vertrauensgrundsétzen (vgl. dazu OR/AT §
10/111), ob der Empfénger auf Schenkungswillen des Leistenden/Unentgeltlichkeit der Leistung
schliessen durfte (andernfalls Verkauf, Mandat, Geschéaftsfihrung ohne Auftrag - unten § 14 - o. dgl.).
Vgl. fur den Fall freiwilliger Verwandtenunterstiitzung BGE 83 11 535.

2. Sonderfall der Schenkung unter Bedingung oder Auflage

Diese wird immer noch as Schenkung behandelt (OR 245/1), sofern der Gehalt der Leistung des
Beschenkten im Versténdnis der Parteien nicht ein Aequivalent fir das Geschenkte darstellt (BGE 57
I1 516, 85 1l 609). Schenkung unter Auflage ist daher grundsédtzlich kein synallagmatischer Vertrag
Bedingungen/Auflagen konnen im Interesse des Schenkers, eines Dritten bzw. der Allgemeinheit wie
auch im Interesse des Beschenkten liegen (Geld soll in bestimmter Weise zugunsten des Beschenkten -
z.B. Sudienfinanzierung - verwendet werden).

Abgrenzung Auflage/Bedingung:

Die Auflage begriindet eine Obliegenheit des Beschenkten, die Bedingung dagegen stellt die
Verbindlichkeit des Schenkungsvertrages selbst unter den Vorbehalt, dass ein bestimmtes Ereignis
eintrete. Falls es sich um eine Potestativbedingung handelt, kann sich allerdings hinter der Formel "ich
schenke Dir, wenn Du das und das tun wirst" eine Auflage verbergen. Vgl. zur Abgrenzung BGE 80 |1
262E. 1, 2.

Soll der Beschenkte vorleisten, so Bedingung, nicht Auflage (ist Auflage vereinbart, Erfullungspflicht
wohl erst nach Schenkungsvollzug; BGB § 525/1).

Nichterfillung von Auflagen:

a) Erflllungsanspruch (OR 246) auf Realexekution. Schranke gem. Abs. 1I1: Erflllung. Auflage soll
Wert der Schenkung nicht Ubersteigen. Im Falle unverschuldeter Unmdglichkeit der Erfillung der
Auflage keine Ruckforderung des Geschenkten (OR 119/11 nicht anwendbar, da Schenkung unter
Auflage kein synallagmatischer Vertrag; OR 249 Z. 3 bezieht sich nur auf die schuldhafte
Nichterfullung).

b) Rickforderung (Widerruf der Schenkung; OR 249 Z. 3). Be Schenkung unter Auflage
grundsétzlich keine Anwendung von OR 107 (keine Nachfristansetzung mit Wahlrecht des
Schenkers), sondern die durch Sondernorm OR 249 statuierte Rucktrittsbefugnis. Aber auch hier
muss wohl meist (nach ZGB 2 und Anaogie zu OR 107) Nachfristansetzung vorausgehen. Vgl.
auchBGE 96 11 125E. 3.
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c) Schadenersatzanspruch des Schenkers unter Verzicht auf Erfllung der Auflage?
Das Schenkungsrecht sieht nur Erfillungs- und Rickforderungsanspruch des Schenkenden, jedoch
nicht Schadenersatzanspruch (bel verschuldeter Unmaoglichkeit bzw. nach Fristansetzung/Verzicht
auf nachtrégliche Leistung) vor. Auch aus OR 97 kann Schadenersatz nicht abgeleitet werden, da
Auflage keine normale Vertragspflicht, sondern Obliegenheit eigener Art. Praxis hat trotzdem
Schadenersatzanspruch bejaht (BGE 80 11 265 E. 4, ohne Begrindung).

3. Sonderfal der gemischten Schenkung

Ein "negotium mixtum cum donatione”, dh. Mischung entgeltlicher und unentgeltlicher Elemente im
gleichen Vertrag (Verkauf "halb geschenkt™) kann nur dann angenommen werden, wenn die Parteien
sich des Leistungsmissverhaltnisses bewusst waren, dieses wollten (BGE 84 11 348 mit Hinweisen).
Zu den sich stellenden Abgrenzungsproblemen:

Auf das schenkungsrechtliche Formerfordernis kann dann nicht verzichtet werden, wenn die Parteien
nicht bloss einen (sich vielleicht von der Marktsituation weit entfernenden) Freundschaftspreis,
sondern  bloss noch einen symbolischen Pres vereinbaren (die Entbehrlichkeit der
schenkungsrechtlichen Schriftform wohl - obiter - zu eng umschreibend BGE 84 11 252/3; vgl.
weiterhin BGE 82 Il 433 E. 5). Unter gleichen Voraussetzungen unterliegt der Verdusserer auch bloss
der schwécheren schenkungsrechtlichen Haftung (OR 248; unten Zif. V/2), wahrend dann, wenn der
Preis eine selbstdndige wirtschaftliche Bedeutung hat, unter grundsétzlicher Anwendung der
kaufrechtlichen Gewadhrleistung eine Haftungserleichterung nach richterlichem Ermessen
platzzugreifen hat (offenes System der Vertragstypen; eigene Lésungen bel Vertrégen, die vom
gesetzlich vorausgesetzten Typus abweichen; dazu oben 8§ 1).

Neben einer den Parteiwillen/Vertragszweck berlicksichtigenden Auffassung wird in Deutschland
auch die sog. Trennungstheorie vertreten, der zufolge das Geschéft in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Teil zerlegt und nur auf den letzteren Schenkungsrecht angewendet wird.

4, Ausschluss der "Erfillung einer sittlichen PflichtO aus dem Schenkungsrecht

Die Befriedigung verjahrter oder sonstwie unklagbarer Forderungen ("Naturalobligationen™) wird
traditionellerweise nicht as Schenkung, sondern als Erflllung einer "Rechtspflicht” verstanden (vgl.
OR/AT 8§ 6/lll), womit der Ausschluss der nachtrdglichen Ruickforderung nach
Schenkungsgrundsétzen (unten Zif. V1) bewirkt werden soll. Diese Linie weiterfihrend statuiert BGB
§ 534: "Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht ... entsprochen wird, unterliegen nicht der
Ruickforderung und dem Widerrufe".

OR 239/111: "Die Erfullung einer sittlichen Pflicht wird nicht als Schenkung behandelt”. Wortlich
genommen schliesst dies die Anwendung des gesamten Schenkungsrechts aus, wenn nur die Leistung
durch eine dttliche Pflicht geboten wird. Sachlich hdochst unglicklich ist das Entfallen des
Erfordernisses der Schriftform fir solche "Schenkungs'versprechen: Rechtsunsicherheit infolge
Unbestimmtheit der "sittlichen Pflicht"; gerade auch derjenige, der unter moralischem Anspruch
schenkweise fur die Zukunft Pflichten begriinden soll, bedarf des Formschutzes (ebenfalls kritisch
v.Tuhr, SIZ 18 p. 202, Zif. I1; v.Blren ORIl p. 2751.). Zur Verhitung des Schlimmsten:
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1) Redtriktives Verstdndnis der "sittlichen Pflicht”. Ebenfalls so Cavin p. 186. -BGE 79 1l 151/3
verneint sittliche Pflicht (allerdings eindeutiger Fall); vgl. auch BGE 102 |1 325 f., 83 11 536 f.

2) Strenge Anforderungen an die Aeusserung des Verpflichtungswillens: Wer erklért, er werde "dann
schon" geben, will eher zum Ausdruck bringen, er habe seine sittliche Pflicht erkannt, als dass er
eine Rechtspflicht zu begriinden beabsichtigt (ahnlich v.Tuhr a.a.0.).

V. Pflichten des Schenkenden

1. Rechtdage bel Nichterfullung des Schenkungsversprechens

Wie bei anderen Vertrégen kann auch aus der Schenkung (dh. dem Schenkungsversprechen) ein
Anspruch auf Redefillung abgeleitet werden (dazu OR/AT 8§ 20/1). Solange die Rederfillung
moglich ist, hat der Beschenkte keine andere Moglichkeit, as diese zu verlangen; es steht ihm der
Ausweg, i.S. von OR 107 auf die nachtrégliche Erfullung zu verzichten und Geldersatz zu verlangen,
nicht offen, da die Schenkung kein synallagmatischer Vertrag ist.

Mangels schenkungsrechtlicher Sondervorschriften tréfen den Schenker im Falle der verspéteten
ErfUllung oder der Nichterfullung wegen nachtréglicher Unmoglichkeit die Ublichen Sanktionen
(Schadenersatz wegen Verspatung der Leistung oder deren Ausbleiben infolge Unméglichkeit),
immerhin unter Vorbehalt der Haftungsminderung nach OR 99/I1. Aber die besonderen Verhdtnisse
bei der Schenkung missen in vielen Falen dazu fuhren, eine vertragliche Haftungswegbedingung
anzunehmen: Nach dem Vertrauensprinzip kann der Beschenkte bel der Entgegennahme des
Schenkungsversprechens meist nicht die Erwartung hegen, der Schenkungsversprecher wolle fur den
Fall verspéteter Erfullung (sofern die Verspatung sich in beschranktem Rahmen hélt oder fahrlassig
verursacht ist, dh. nicht auf bewusster Leistungsverweigerung beruht) oder bloss fahrléssig
verursachter Unmaoglichkeit (z.B. Untergang des geschenkten Gegenstandes infolge Nachlassigkeit)
eine Haftung Ubernehmen. Obwohl Ausnahmen denkbar sind, beschrdnken sich demnach die
Anspriiche des Beschenkten im Regelfall auf Realexekution bzw. Schadenersatz im Falle vorsétzlicher
(ausnahmsweise grobfahrlassiger) Verursachung der Unmoglichkeit. Im Ergebnis dhnlich wie hier
Cavin, SPR VII/1 p. 195 mit Begriindung gestiitzt auf OR 99/11 und 248/1.

Gemass Sondernorm von OR 105/ (wie bereits aOR 120) laufen Verzugszinse auf einer schenkweise
zugesicherten Geldsumme erst von Betreibung bzw. Klageeinleitung an.

2. Gewahrleistung bet Méngeln des Geschenkten (OR 248)

Obgleich der Schenkende keine Gegenleistung erhdlt, ist er nicht ganzlich von jeder Sekundéarpflicht
befreit; OR 248 fasst das Notwendige zusammen (einlésslicher BGB §8521-524):

Eine Haftung fur Sach- oder Rechtsméngel besteht im Gegensatz zum Kauf grundsétzlich nicht, es sei
denn, dass eine entsprechende Abrede getroffen wurde (OR 248/1); bei der Schenkung einer Forderung
wird weder fir Veritdt noch Bonitét gehaftet (neben OR 248/ auch OR 171/111). Dagegen gilt die
allgemeine Regel, dass bel Vorsatz oder grober Fahrl&ssigkeit der Schenkende ganz allgemein fir
verursachten Schaden haftet: Kenntnis des Gebers, dass geschenkte Konserven verdorben, das
geschenkte Auto gestohlen, was Gesundheitsstérung bzw. Prozesskosten verursachen kann.
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V1. Ruckfall der Schenkung kraft vertraglicher Vereinbarung

1. Allgemeines

Die Pateien konnen aufgrund der Vertragsfreiheit die Schenkung beliebigen Bedingungen
unterwerfen. Wahrend bel Vereinbarung von aufschiebenden Bedingungen (Suspensivbedingungen)
der Schenkungsvertrag erst mit Eintritt der Bedingung seine Wirksamkeit entfaltet, lasst die
Vereinbarung einer auflésenden Bedingung (Resolutivbedingung) die Schenkung vorerst in volle
Wirksamkeit treten. Vgl. zu bedingten Rechtsgeschéften im Ubrigen OR/AT § 28.

Die (suspensiven oder resolutiven) Bedingungen kénnen im Ubrigen ihrerseits Potestativbedingungen
darstellen, deren Eintritt zu bewirken in der Macht eines der Partner steht, oder sogar als
Wollensbedingungen ausgestaltet sein. Demnach kann sich z.B. der Schenker die freie
Widerruflichkeit der Schenkung vorbehalten. Auch die Vereinbarung, dass ein Dritter das Geschenkte
dem Beschenkten wegnehmen kann, wére zul&ssig.

Bedingungen kdnnen auch stillschweigend vereinbart werden; vgl. BGE 71 11 255, wo beziiglich der
Schenkung von wertvollem Familienschmuck angenommen wurde, "dass es unter der
stillschweigenden Bedingung geschieht, dass die Ehe nicht aus Verschulden der Frau geschieden
werde." Schranke dieses Grundsatzes in BGE 85 |1 79; ablehnend jetzt auch BGE 113 11 255 E. 2/b.

2. Wirkungen des Eintritts einer Resolutivbedingung

Die Bedingtheit der Schenkung bezient sich nur  auf den Schenkungsvertrag as
Verpflichtungsgeschéft, ncht jedoch auf eine alenfalls bereits erfolgte Verfligung. Sodann entfaltet
der Eintritt einer aufldsenden Bedingung seine Wirkungen ex_nunc (OR 154/11); die Schenkung soll
nicht rickwirkend ungeschehen, sondern bloss fur die Zukunft unwirksam gemacht werden (wobel
freilich das Gegentell von den Partelen vereinbart werden konnte). Wahrend das noch nicht vollzogene
Schenkungsversprechen bei Eintritt der Bedingung ohne weiteres dahinfallt, gilt bei der vollzogenen

Schenkung:

a) individualisierte Sachen (Fahrnis oder Grundstiicke) mussen in ihrem Zustand bel
Bedingungseintritt  zurlickgegeben werden. Es handdt sich um en obligatorisches
Rickabwicklungsverhditnis (auf vertraglicher, nicht bereicherungsrechtlicher Basis) dhnlich wie
nach erfolgter Wandelung beim Kauf (oben 8§ 4/V1/2/alaa. A.M. Cavin, SPR VI1/1 p. 194, der einen
Vindikationsanspruch des Schenkers annimmt und Uberdies sogar Verdusserungen durch den
Beschenkten wahrend der Zeit vor Eintritt der Bedingung a's ungiltig betrachtet). - Die Frage der
Ersatzpflicht des Beschenkten bei Wertverminderung oder gar Untergang/Verbrauch oder
umgekehrt die Anspriiche des Beschenkten auf Verwendungsersatz sind nicht geregelt; richterliche
L Uckenflllung zwischen den Extremen der Losung fir den gut- oder bdsglaubigen Besitzer, ZGB
938-940 (der Besitzer einer unter aufldsenen Bedingung stehenden Schenkung ist weder das eine
noch das andere).

b) Geld ist (auf gleicher rechtlicher Grundlage wie oben lit. @ im Umfang des seinerzeit
Empfangenen zuriickzugeben; ob unter besonderen Verhdtnissen die Einrede nicht mehr
vorhandener Bereicherung zuzulassen ist, mag hier offen bleiben.
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3. Sonderfall der Rickfalvereinbarung bel Vorversterben des Beschenkten (OR 247)

Die Parteien kdnnen (als symmetrisches Gegenstiick zur Schenkung von Todes wegen; unten Zif. 1X)
vereinbaren, dass bel Tod des Beschenkten die Zuwendung an den Schenker zurtickfallen soll. Diesist
selbstverstandlich; OR 247 hat nicht den Zweck, diese Mdglichkeit einzurdumen, sondern zusétzlich
fur den Fal der Schenkung von Grundstiicken und dinglichen Rechten die Moglichkeit der
Vormerkung im Grundbuch zu schaffen. Die Wirkungen einer derartigen Vormerkung entsprechen
den Ubrigen Fédlen (vgl. ZGB 959 und oben § 5/111/8). - Der Ruckfall kann - Uber den Wortlaut von
OR 247/I hinaus - selbstverstdndlich auch fur den Fall verabredet werden, dass der Schenker
seinerseits vor dem Beschenkten stirbt und die Erben des ersteren (oder alfélig von diesem
bezeichnete Dritte) aus dem Ruckfall beglinstigt sind; nach dem Gesetzestext besteht indessen keine
Basis fur einen entsprechenden Eintrag im Grundbuch.

VII. Vererblichkeit der Rechte und Pflichten aus Schenkungsver sprechen

1. Aktive Vererblichkeit ?

Das Stillschweigen des Gesetzes (auch des BGB) zu dieser Frage bedeutet dem Grundsatze nach, dass
im Falle des Todes des Beschenkten dessen Anspriiche auf Ausrichtung der Schenkung auf die Erben
Ubergehen. Die Parteien (dh. der Schenker) kénnen die Vererblichkeit explizit ausschliessen; aufgrund
der adlgemeinen Lebenserfahrung muss aber dartber hinaus eine Vermutung des dahingehenden
Willens angenommen werden (der Schenker will sich nur gegentiber dem Beschenkten personlich
verpflichten, nicht aber dessen Erben beglinstigen), so dass - Nachwels besonderer Verhdtnisse
vorbehdten - die aktive Vererblichkeit as ausgeschlossen zu gelten hat. Vgl. auch das Dahinfallen
eines Vermachtnisses beim Tod des Verméachtnisnehmers (ZGB 543).

2. Passive Vererblichkeit; Schranke von OR 252

Nach Erbrecht missen die Verpflichtungen aus einem Schenkungsversprechen grundsétzlich as
vererblich gelten; hier wird man nicht in gleichem Sinn wie bel der aktiven Vererblichkeit einen
dtillschweigenden vertraglichen Ausschluss vermuten dirfen (obwohl auch hier die Verhdltnisse so
liegen konnen, dass aus ihnen die nattirliche Vermutung fliesst, der Schenkende habe zwar sich selber,
nicht jedoch seine Erben verpflichten wollen).

Fur den Sonderfall der schenkweisen Aussetzung einer "wiederkehrenden Leistung” (Rente o. dgl.)
satuiert OR 252 (nach Vorbild BGB 520) einen (dispositiven) Ausschluss der passiven
Vererblichkeit.

VI1II. Dahinfallen der Schenkung bzw. Widerrufsmoglichkeit kraft Gesetzes

1. Widerrufsmoglichkelt des Schenkers bel vollzogener Schenkung (OR 249, 251)

a) Voraussetzungen
Unter bestimmten, in OR 249 umschriebenen Voraussetzungen kann der Schenker die Schenkung
widerrufen und das bereits Hingegebene zurtickfordern:
- schwere Verfehlung gegentiber dem Schenkenden oder seinen Angehdrigen (Verbrechen oder
Verletzung familienrechtlicher Pflichten, Z. 1, 2, entsprechend den Enterbungsgriinden, ZGB

477).
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- die (durch keine hinreichenden Griinde gerechtfertigte) Nichterfillung von Auflagen (vgl.
hiezu auch oben Zif. IV/2, BGE 42 |11 504, ZR 8U/10 E. 2).

Verzeihung der Verfehlungen (oder Verzicht auf Auflage) schliessen wohl einen Widerruf aus
(Analogie zu ZGB 540/11; BGB § 532). - Neben OR 249 auch ZGB 94: Bel Auflésung einer
Verlobung kénnen die Geschenke, unabhangig von Verschuldensfrage, von den Beteiligten (nicht
aber deren Angehdrigen! vgl. dazu oben Zif. 1/3a) zurtickgefordert werden.

Ein Ruckforderungsrecht darf nicht leichthin angenommen werden; es handelt sich um ene
"sanzione estrema’ (BGE 96 |1 126).

b) Durchfihrung des Widerrufs, Befristung, Zustdndigkeit
Die Widerrufsméglichkeit wird durch (formfreie) Erklérung des Schenkers wahrgenommen gleich
wie bel der Willensmangelanfechtung (dazu OR/AT 8§ 13/1V/2); wie dort ist auch bel der
Schenkung die Anfechtungsmdglichkeit auf ein Jahr ab Kenntnis vom Widerrufsgrund beschrankt
(OR 251/1). Entgegen dem Gesetzeswortlaut liegt eine Verwirkungsfrist vor.

Berechtigt zum Widerruf ist der Schenker. Die gleiche Mdglichkeit steht den Erben zu, wenn der
Beschenkte den Schenker umgebracht oder den Widerruf (widerrechtlich) verhindert hat (OR
251/111 und BGB 530/11). Zur "héchstpersonlichen” Natur der Widerrufsmaglichkeit vgl. BGE 96 1
126 mit Hinweisen; zur Vererblichkeit OR 251/11.

c) Wirkungen des Widerrufs
Der Widerruf wirkt ex nunc. Grundlage der Riickforderung ist das Bereicherungsrecht (OR 62-67;
dazu OR/AT 8 34). Sind die Schenkaobjekte noch ausgesondert und in natura vorhanden, bleibt der
Rickforderungsanspruch trotzdem ein obligatorischer (bereicherungsrechtlicher); zur Annahme
einer Vindikationsmoglichkeit besteht hier (gleich wie beim vertraglich vereinbarten Ruckfall;
oben Zif. VI/2) weder gesetzliche Grundlage noch sachlicher Anlass.

2. Widerrufsmoglichkeit des Schenkers beim Schenkungsversprechen (OR 250, 251)

Die Widerrufsgrinde sind naturgemass erweitert in Fallen, in denen die Schenkung noch nicht
ausgerichtet ist. Zu den in OR 249 genannten Grinden (vorstehend Zif. 1/a) kommt a's weiterer hinzu
eine Verschlechterung der Vermdgensage des Schenkers, sei es, dass wegen dieser "die Schenkung
ihn ausserordentlich schwer belasten wirde® (OR 250 Z. 2) oder dass ihm zusétzliche
familienrechtliche Pflichten erwachsen sind (in welchem Fall auch ohne zu befirchtende finanzielle
Bedrangnis ein Widerrufsgrund angenommen werden muss).

Eine Ruckforderung falt hier naturgemass ausser Betracht. Die Modalitéten der Ausilbung des
Widerrufsrechts sind, in unglicklicher Vermischung der Regelung der beiden sachlogisch ganz
verschiedenen Sachverhalte in OR 251, gleich geordnet wie im Falle der Rickforderung bereits
ausgerichteter Schenkungen (oben Zif. 1). Das bedeutet, dass eine Widerrufserklérung binnen eines
Jahres notwendig ist; bei Unterlassen der Widerrufserklérung wirde demnach der Schenker in Pflicht
bleiben. - Sachlich eine unhaltbare Regelung, die durch richterliche Gesetzeskorrektur zu beheben
wére: Der eine kunftige Schenkung Versprechende muss einem allgemeinen Rechtsprinzip zufolge
(vgl. auch oben § 4/V/8/b) eine unverjdhrbare Einrede gegentiber der Forderung des Beschenkten
haben, will der Gesetzgeber dem Schenkenden Uberhaupt einen wirksamen Schutz gewdahren.
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3. Dahinfallen eines Schenkungsversprechens bel Eintritt der Zahlungsunfahigkeit des Schenkers (OR
250/11)

Der Vertrag wird automatisch, dh. ohne entsprechende Erkldrung des Schenkers, durch
Konkurserdffnung oder Ausstellung von Verlustscheinen aufgehoben.

4. " Schenkungspauliana'

Eine Schenkung unterliegt, falls diese in den letzten 6 Monaten vor Konkurserdffnung oder Pféandung
vollzogen wurde, der betreibungsrechtlichen Anfechtung (SchKG 286); Klage gegen den Beschenkten
(SchK G 290/92).

5. Hinwel's. Moglichkeit erbrechtlicher Herabsetzung geméass ZGB 527 Z. 3

Nach dem Tod des Schenkers kdnnen dessen Erben die frel widerrufbaren Schenkungen sowie die in
den letzten finf Jahren vor dem Tode ausgerichteten Schenkungen gegeniiber dem Beschenkten
mittels Herabsetzung geltend machen, falls ihr erbrechtlicher Pflichtteil durch die Zuwendung
geschmdlert wirde (vgl. auch ZGB 527 Z. 4).

IX. " Schenkung auf den Todesfall" (OR 245/11): nicht Schenkung, sondern erbrechtliche
Verfligung

Literatur:
P. Piotetin SPR 1V/1 8 30 p. 193-198

1. Allgemeines

Schenkungsverpflichtungen konnen wie andere Vertrdge an auflésende oder aufschiebende
Bedingungen geknipft werden (hiezu oben Zif. VI; OR/AT § 28). Wird Schenkung in ihrer
Wirksamkeit vertraglich bis zu Tod des Schenkers suspendiert, kommt sie in ihrer wirtschaftlichen
Funktion einer letztwilligen Verfigung gleich und wird in OR 245/l1 'den Vorschriften Uber die
Verfigung von Todes wegen' unterstellt. Daher ist dieser Sondertatbestand kein vertrags- und
schenkungsrechtlicher Tatbestand mehr, sondern ist erbrechtlich zu verstehen und zu handhaben. - Es
hat wenig Sinn, die "Schenkung auf den Todesfall" as selbstdndige, zwischen Schuld- und Erbrecht
stehende Figur zu deuten (so wie hier Cavin, SPR VII/1 p. 193; vgl. auch Piotet, SPR 1V/1 p. 195 f.);
falls die Parteien das Geschéft als solches unter Lebenden présentieren, ist es so weit als moglich dem
Willen des " Schenkers" entsprechend a's eine Verfligung von Todes wegen aufrechtzuerhalten und im
Ubrigen erbrechtlichen Grundsétzen zu unterwerfen.

2. Abgrenzung von Schenkung unter Lebenden und auf den Todestall

Eine as Verfligung von Todes wegen behandelte Schenkung i.S. von OR 245/11 liegt indessen nur
dann vor, wenn bis zum Tod des Schenkenden die Ausrichtung der Schenkung aufgeschoben bleiben
soll, nicht aber schon dann, wenn der Vollzug des Schenkungsversprechens faktisch aufgeschoben
wird, so lange, dass der Tod des Schenkers der Erfullung zuvorkommt. Massgebend ist der Zeitpunkt,
in dem nach dem Willen der Parteien bel Vertragsschluss das Schenkungsversprechen erfillt werden
soll (BGE 110 Il 157 E. 2/a); von OR 245/11 erfasst werden nur jene Schenkungen, die erst mit dem
Tod des Schenkenden wirksam werden sollen (so auch BGE 93 11 226 E. 1). Nur wenn nachweidich
von Anfang an die Absicht bestand, das Geschéft zwar a's solches unter
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Lebenden zu prasentieren, es aber nicht zu Lebzeiten des Schenkenden zu vollziehen, soll ein
Umgehungstatbestand angenommen werden (teilweise abweichen Becker, OR 245 N. 3).

3. Hinwels auf Folgerungen aus der Unterstellung unter Erbrecht

a)

b)

d)

Die Zuwendung ist nur wirksam, wenn sie die Formerfordernisse einer der gesetzlichen
Verfugungsarten (ZGB 481/1) erfillt; so dasind

- Testament ("letztwillige Verfigung"), entweder as
- egenhandiges ("holographes’) Testament (ZGB 505) oder as
- offentliches Testament (durch Urkundsperson, mit Zeugen; ZGB 499-502) (Nottestament
gem. ZGB 506-508 scheidet hier praktisch aus)
- Erbvertrag, im wesentlichen in den Formen des 6ffentlichen Testamentes, jedoch mit der
(sachlich unbegriindeten) Besonderheit, dass die Zeugen bel der Unterzeichnung anwesend
sein missen (ZGB 512/11, BGE 93 11 227, 89 11 189 E. 3)

Formmangel einer Verfiigung von Todes wegen bewirken nicht i.S. von OR 11/11 Unguiltigkeit,
sondern bedirfen der Anfechtungsklage gem. ZGB 520, wobei das Urteil nur zwischen den
Prozessparteien wirksam wird. BGE 89 Il 91 Ubertrégt dies auf Schenkungen von Todes wegen
(wohl zu sehr veralgemeinernd).

Erflllt ein eigenhdndig geschriebenes Schenkungsversprechen die Voraussetzungen des
eigenhandigen Testamentes, muss eine entsprechende Umdeutung stattfinden; keinesfalls darf aus
dem Umstand, dass der Verfligende von "Schenkung" Wh. aber einem Vertrag) spricht, gefolgert
werden, es stiinde nur der Erbvertrag zu Gebote (so, in einem alerdings atypischen Fall BGE 76 |1
205). Zutreffend wird in BGE 93 |1 227 ff. ein (erst beim Tode vollziehbarer) a's Liegenschaftskauf
présentierter Vertrag in ein offentliches Testament umgedeutet; gleiches muss gelten, wenn der
Verfigende einen schriftlichen, bei Ableben zu vollziehenden " Schenkungsvertrag” aufsetzt, der
zwar nicht den Formerfordernissen des Erbvertrages, wohl aber jenen des eigenhéndigen
Testamentes genligt. In diese Richtung weisend BGE 45 11 146 E. 2, 74 11 188; so wie hier v.Tuhr
in SIZ 18 p. 205.

Der aus einer Schenkung auf den Todesfall Begiinstigte hat einen obligatorischen Anspruch, der
sich gegen den Nachlass richtet. Bel der Berechnung der disponiblen Quoten usw. ist die
"Schenkung" wie eine Legat in Rechnung zu setzen.

Die Frage, ob der Anspruch des "Beschenkten” bei dessen Tod auf dessen Erben tbergehe, ist eine

Frage der Auslegung, wobei wie beim Verméchtnis bzw. dem Erbvertrag (ZGB 515, 543/11) die
Vermutung der aktiven Unvererblichkeit auch schenkungsrechtlich besteht (oben Zif. VI1/1).
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