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Teil 1:

Einleitung

Zuerst gilt es, den Gegenstand der vorliegenden Arbeit
zu umreissen, deren Ziele festzulegen und die mass-
gebende Methodik offenzulegen (§ 1). Es folgt ein
Uberblick iiber die Vermdgensverwaltungstatbestinde
des ZGB und OR (§ 2). Sodann wird die hier interessie-
rende Vermogensverwaltung von anderen Bedeutungen
des Begriffs der Verwaltung im ZGB und OR abge-
grenzt (§ 3). Danach ist auf den herrschenden Begriff
der Vermogensverwaltung ndher einzugehen (§ 4). Am
Schluss finden sich Hinweise zum Gang der weiteren
Untersuchung (§ 5).
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§ 1: Gegenstand, Zielsetzung und Methodik

1. Gegenstand und Ziele dieser Arbeit

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit der Vermodgensverwal-
tung im schweizerischen Privatrecht. Tatbestinde, welche eine Vermdgens-
verwaltung anordnen, finden sich im Gesetz verhdltnismissig hdufig; man
denke etwa an die Verwaltung des Kindesvermdgens durch die sorgeberech-
tigten Eltern (Art. 318 ZGB) oder an die Verwaltung des Miindelvermdgens
durch den Vormund (Art. 413 ZGB). Eine Vermogensverwaltung lésst sich
zudem auch mittels privatautonomer Vereinbarung begriinden, z.B. durch den
Abschluss eines Vermdgensverwaltungsvertrags mit einer Bank (Art. 394 ff.
OR).

Es liegt auf der Hand, dass man der Rechtsnatur dieser Tatbestdnde nicht
gerecht wird, indem man sie bloss isoliert — beschriankt auf das jeweilige
Rechtsgebiet — untersucht. Im Verlauf der weiteren Untersuchungen wird es
sich beispielsweise nicht als zweckmaéssig erweisen, die Verwaltungsbefug-
nisse und -pflichten der Miterben in Bezug auf den Nachlass (Art. 602 Abs. 2
ZGB) unter ausschliesslich erbrechtlichen Gesichtspunkten zu wiirdigen.
Erscheinungen wie die Vermdgensverwaltung, welche die verschiedensten
Rechtsgebiete durchdringen, erfordern vielmehr eine gesamtheitliche Sicht-
weise.

Unter einer derartigen, umfassenden Optik sollen in dieser Arbeit die
privatrechtlichen Eigenheiten der Vermdgensverwaltung ermittelt werden'.
Im Vordergrund stehen dabei die Aufgaben, welche einem Vermdgensver-
walter fypischerweise zukommen. Dabei interessiert besonders, in welchen
Féllen der Verwalter zur Vermdgensverwaltung befugt und in welchen er
hierzu verpflichtet ist. Ausfiihrlich diskutiert werden muss zudem der Gegen-
stand der Vermdgensverwaltung, das Vermdgen®.

' Zum Ganzen unten Rz. 3.01 ff. sowie Rz. 4.01 ff.

2 Zum Ganzen unten Rz. 2.01 ff.
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Aus dieser Zielsetzung ergibt sich, dass im Folgenden das Augenmerk
auf die Gemeinsamkeiten der verschiedenen Vermdgensverwaltungstatbe-
stdnde zu legen ist, wihrend die Unterschiede auszublenden sind. Einzelfall-
bezogenen Regelungen kann nicht Rechnung getragen werden, ansonsten die
gesamtheitliche Perspektive verloren ginge. Es wiére deshalb auch nicht ziel-
fiihrend, alle Vermogensverwaltungstatbestinde in der vorliegenden Arbeit
detailliert darstellen zu wollen, zumal diese Aufgabe umfangmaéssig kaum zu
bewiltigen ist und mehrere dieser Tatbestdnde in der Lehre bereits ausfiihr-
lich behandelt worden sind?.

Die Fragestellung zwingt zur Abstraktion. Sie soll in Zeiten der Atomi-
sierung der wissenschaftlichen Tatigkeit den Sinn fiir das Ganze schirfen und
einen Beitrag zur Einordnung der Verwaltung von Vermdgen in das privat-
rechtliche System leisten®. An einer solchen dogmatischen Einordnung be-
steht nicht nur ein akademisches Interesse. Vielmehr lassen sich damit auch
praktische Probleme 16sen, etwa im Rahmen von Auslegungsfragen’.

Mit der zu untersuchenden Thematik beschéftigte sich die Rechtswissen-
schaft bisher verhiltnisméssig wenig. Immerhin herrscht in der Lehre die
Meinung vor, dass sich die Verwaltung von Vermogen einheitlich definieren
l4sst®. Im Schrifttum findet sich aber keine Publikation, in welcher eine ver-
tiefte Auseinandersetzung mit der Verwaltung von Vermdgen in der hier
beabsichtigten, die einzelnen Privatrechtsgebiete iibergreifenden Weise statt-
findet. Ein Ziel der vorliegenden Arbeit ist es deshalb, die wesentlichen
Rechtsfragen zu identifizieren und zu diesen Stellung zu beziehen. Sie soll
insofern eine Diskussionsgrundlage bieten, die keinen Anspruch darauf er-
hebt bzw. erheben kann, alle sich stellenden Fragen abschliessend zu beant-
worten.

Vgl. z.B. die neueren Monographien von CAVIEZEL, BARBATTI, MASANTI-MUL-
LER und MARXER KELLER.

4 Vgl. auch unten Rz. 1.08 f.
> Siehe unten Rz. 1.10.
Zum Ganzen unten Rz. 1.45 ff.
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2. Methodik

a. Im Allgemeinen

Aufgrund der hier verfolgten Ziele’ ist die massgebliche Methodik
weitgehend vorgezeichnet: Zunéchst gilt es bei allen Tatbestinden, welche
fiir die vorliegende Untersuchung als relevant erkannt werden®, die Gemein-
samkeiten herauszuarbeiten. Gestlitzt darauf kann iiberpriift werden, ob der
herrschende Begriff der Vermdgensverwaltung die Aufgaben eines Vermo-
gensverwalters richtig widerspiegelt oder nicht. Richtig wire der herrschende
Begriff der Vermdgensverwaltung, wenn er nur aus Tatbestandselementen
bestehen wiirde, die sich bei den zu untersuchenden Tatbestéinden als typisch
erweisen’. Er miisste also alle typischen Aufgaben eines Vermdgensverwal-
ters in seinem Tatbestand auffiihren.

Aus methodischer Sicht gilt es somit von den besonderen Féllen (den
einzelnen Vermogensverwaltungstatbestdnden) auf den generellen Fall (den
allgemeinen Tatbestand der Verwaltung von Vermdgen) zu schliessen. Er-
forderlich ist also ein induktives Vorgehen'®. Der Begriff der Vermogensver-
waltung muss durch Abstraktion aus den verschiedenen, in der Rechtsord-
nung enthaltenen Tatbestdnden betreffend die Vermogensverwaltung abgelei-
tet werden. Entsprechend den Zielen dieser Arbeit soll dadurch ein Beitrag
zur Begriffsbildung bzw. zur Bildung des juristischen Systems geleistet wer-
den'!, wobei — um es in den Worten von Art. 1 Abs. 3 ZGB auszudriicken —
bewihrter Lehre und Uberlieferung zu den einzelnen Vermogensverwal-
tungstatbestinden Rechnung zu tragen ist. Dass durch das Verfahren der
Abstraktion gewisse Vereinfachungen erfolgen, insbesondere die Ausseracht-
lassung von Ausnahmefillen, versteht sich von selbst!2.

7 Vgl. oben Rz. 1.01 ff.

Dazu unten Rz. 1.11 f.

Vgl. dazu auch das Verfahren zur Falsifikation von Theorien bei LARENZ/CANA-
RIS, S. 275 ff.

1% Ausfiihrlich dazu BYDLINSKI, S. 62 ff. und S. 402 ff.

Oben Rz. 1.05; zur Begriffs- und Systembildung siehe LARENZ/CANARIS,
S. 263 ff., sowie ferner BYDLINSKI, S. 300 ff.

12 Vgl. auch oben Rz. 1.04.
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Indes gilt es, sich die Moglichkeiten und Grenzen der juristischen Kon-
struktion", wie sie in dieser Arbeit mittels Induktionsschlusses gelibt wird,
vor Augen zu halten: Die juristische Konstruktion als solche triagt, wie
LARENZ/CANARIS zutreffend festhalten, nicht zur «Gewinnung und Begriin-
dung der Ergebnisse» bei; sie stellt «lediglich deren — erst danach zu formu-
lierende — Beschreibung mit den Mitteln der Dogmatik dar»'*. Der reinen
juristischen Konstruktion, insbesondere auch der Gewinnung von Erkennt-
nissen durch einen Induktionsschluss, ist insofern mit dem gebotenen Miss-
trauen zu begegnen'. Aus der vorliegenden Studie soll und kann daher nicht
ein «neuer» Begriff der Vermogensverwaltung resultieren. Es gilt vielmehr,

3 Juristische Konstruktion meint im vorliegenden Zusammenhang die «Nacher-

zeugung eines Ganzen aus seinen zuvor kiinstlich zerlegten Teilen, die dazu be-
stimmt ist, uns den notwendigen Zusammenhang dieser Teile, ihre gegenseitigen
oder gemeinsamen Abhéngigkeiten bewullt zu machen» (RADBRUCH/ZWEIGERT,
S. 286, Kursivschrift hinzugefiigt). Die juristische Konstruktion einzelner Rechts-
begriffe setzt sich in der Konstruktion eines Rechtssystems fort und bezweckt
demzufolge die Bildung eines in sich mdglichst widerspruchslosen Systems
(RADBRUCH/ZWEIGERT, S. 287). Sie dient dazu, «eine im Gesetz vorgefundene
Regelung oder ein im Verkehr entwickeltes Vertragsmuster [...] derart in das
System [...] einzufligen, daf sich ein widerspruchsfreier Zusammenhang ergibt
und Vergleiche mit anderen Regelungen gezogen werden konnen, die Unter-
schiede wie Gemeinsamkeiten deutlicher hervortreten lassen» (LARENZ/CANARIS,
S. 268). Damit vermag die juristische Konstruktion unter den Rechtsbegriffen ei-
ne gewisse Ordnung zu schaffen; es kommt ihr eine Ordnungsaufgabe zu
(STOLL, S. 78). Vgl. zum Ganzen auch LARENZ/CANARIS, S. 267 ff.

LARENZ/CANARIS, S. 275 (Kursivschrift entfernt). Zu den Grenzen dessen, was
die juristische Konstruktion zu leisten im Stande ist, siehe auch StoLL, S. 111 f.
Vgl. zudem EUGEN BUCHER, Was ist «Begriffsjurisprudenz»?, in: ZBJV 102
(1966), S. 274 ff., und — unter humoristischen Aspekten — die Ausfithrungen zur
Begriffsjurisprudenz bei RUDOLF VON JHERING, Scherz und Ernst in der Jurispru-
denz, Eine Weihnachtsgabe fiir das juristische Publikum, 10. Aufl., Leipzig 1909,
S. 6 ff.

Enttduschend ist deshalb, dass sich LARENZ/CANARIS in ihrem Lehrbuch zur
Methodenlehre zwar wiederholt fiir ein wertorientiertes Denken aussprechen
(vgl. etwa S. 36 ff.), darin aber die historischen Irrwege der juristischen Kon-
struktion und des Rechtspositivismus kaum thematisiert werden, obwohl LARENZ
dieses dunkle Kapitel der Rechtswissenschaft als Mitglied der Kieler Schule
massgeblich mitgepriagt hat (vgl. hierzu aus den Quellen namentlich KARL
LARENZ, Rechtsperson und subjektives Recht, Zur Wandlung der Rechtsgrund-
begriffe, in: GEORG DAHM et al. [Hrsg.], Grundfragen der neuen Rechtswissen-
schaft, Berlin 1935, S. 225 ff. und insbesondere S. 238 ff.).
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den bereits in der Rechtsordnung vorhandenen Begriff der Vermdgensver-
waltung zu ermitteln, indem das gemeinsame Fundament der einzelnen Ver-
mogensverwaltungstatbestdnde durch Abstraktion — losgeldst vom Einzelfall
— kenntlich gemacht wird. LARENZ/CANARIS ist zuzustimmen, dass aus einer
so betriebenen Begriffsbildung ein «Einordnungs- und Vereinfachungseffekt»
resultiert, der «erheblichen praktischen und wissenschaftlichen Wert» hat'¢.

Der praktische und wissenschaftliche Wert der hiernach zu fiihrenden
Untersuchung besteht insbesondere darin, das Bewusstsein fiir die Existenz
eines allgemeinen Begriffs der Verwaltung von Vermdogen, dessen Tragweite
die verschiedenen Privatrechtsgebiete iibersteigt, zu festigen. Diese Einsicht
ist namentlich mit Blick auf eine systematische Auslegung der verschiedenen
Vermogensverwaltungstatbestinde von Bedeutung. Die juristische Konstruk-
tion hat denn auch fiir die Rechtsfortbildung, sei diese liickenfiillend oder
gesetzesiibersteigend, einen gewissen Stellenwert'”. Sie dient dazu, Wer-
tungskongruenz hinsichtlich vergleichbarer Sachverhalte herzustellen, womit
Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit gefordert werden'®,

b. Auswahl der hier untersuchten Tatbestinde, einbezogene
Literatur und Rechtsprechung

Um die Bedeutung des Begriffs der Vermogensverwaltung zu er-
schliessen, sind in erster Linie Tatbestdnde heranzuziehen, welche in ihrem
Wortlaut ausdriicklich auf diesen Begriff Bezug nehmen. Die Begriffsfin-
dung muss sich also primér an Tatbestdnden orientieren, welche gemaéss ih-
rem Wortlaut die Verwaltung von Vermdgen zum Gegenstand haben. Derarti-
ge Bestimmungen finden sich insbesondere im ZGB, aber auch in diversen
Nebenerlassen, z.B. in Art. 18 KAG (Person des Vermdgensverwalters bei
schweizerischen kollektiven Kapitalanlagen) oder Art. 45 Abs. 1 URG (Ge-
schiftsfiihrung bei Verwertungsgesellschaften «nach den Grundsétzen einer
geordneten und wirtschaftlichen Verwaltungy).

Die vorliegende Arbeit soll zur Begriffs- und somit zur Systembildung
beitragen'®. Nicht alle privatrechtlichen Tatbestinde sind indes gleichermas-
sen systembildungsrelevant. Im Vordergrund stehen vielmehr die Tatbestdin-

LARENZ/CANARIS, S. 275.
LARENZ/CANARIS, S. 275.

Vgl. auch LARENZ/CANARIS, S. 264.
19 Oben Rz. 1.08.
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de der Kodifikation, also die Vermogensverwaltungstatbestinde des ZGB
(inklusive OR), und nicht diejenigen der fragmentierten Nebenerlasse meist
neueren Datums — zumal diese Aufgabe von ihrem Umfang her kaum zu
meistern wére. Zu untersuchen sind daher alle Tatbestinde des ZGB und OR,
welche in ihrem Wortlaut eine Verwaltung von Vermégen ausdriicklich an-
ordnen.

Angesichts der grossen Fiille an Literatur zu diesen Tatbestidnden gilt es
sich auf die wesentlichen Werke, die den aktuellen Diskurs prigen, zu be-
schranken. Soweit vorhanden, wird deshalb auf die jeweils neuesten, relevan-
ten Monographien abgestellt, erginzt um die massgeblichen Kommentierun-
gen. Grundséitzlich nicht einbezogen werden demgegeniiber alle Hand-,
Kurz- bzw. Praxiskommentare. Gleiches gilt fiir Skripten und Grundrisse, mit
Ausnahme gewisser Standardwerke (insbesondere solche in franzoésischer
Sprache, soweit es in den betreffenden Rechtsgebieten an einer franzdsisch-
sprachigen Kommentierung fehlt). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
wiederum ist umfassend zu beriicksichtigen.

§ 2: Vermogensverwaltungstatbestinde des ZGB und OR
in der Ubersicht

1. Im Allgemeinen

Aus methodischen Griinden konzentriert sich die vorliegende Unter-
suchung auf die Vermdgensverwaltungstatbestinde des ZGB und OR, wobei
alle Tatbestinde zu beriicksichtigen sind, die ihrem Wortlaut nach an den
Begriff der (Vermdgens-)Verwaltung ankniipfen®. Die nachstehende Aufstel-
lung soll hierzu einen Uberblick geben. Soweit nicht anders vermerkt, wer-
den die angefiihrten Tatbestdnde anschliessend in die weitere Untersuchung
einbezogen.

Der Begriff der Verwaltung wird im ZGB und im OR nicht nur fiir die
Verwaltung von Vermdgen benutzt, sondern namentlich auch fiir gewisse
Organe juristischer Personen namens «Verwaltung» bzw. «Verwaltungsraty.
Trotz gleicher Terminologie hat der Begriff der Verwaltung, soweit damit

20 ObenRz 1.11f.
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Organe juristischer Personen bezeichnet werden, eine andere Bedeutung. Auf
die betreffenden Tatbestdnde und die sich im Verhéltnis zur Vermogensver-
waltung ergebenden Abgrenzungsfragen ist an anderer Stelle zuriickzukom-
men?!. In der folgenden Ubersicht finden sich also nur jene Bestimmungen
des ZGB und OR, welche in ihrem Wortlaut den Begriff der Verwaltung
verwenden und damit Vermdgensverwaltung meinen.

2. Vermogensverwaltungstatbestinde des ZGB

a. In die weitere Untersuchung einbezogene Tatbestinde

aa. Aus dem Ehegiiterrecht (Art. 181 ff. ZGB)

Auf Bestimmungen, welche ihrem Wortlaut nach die Verwaltung
von Vermdgen regeln und die deshalb in die weitere Untersuchung einzube-
ziehen sind, stosst man im ZGB zunéichst bei den Vorschriften tiber das Ehe-
giiterrecht (Art. 181 ff. ZGB). So ordnet Art. 195 ZGB an, dass auf die Uber-
lassung der Vermégensverwaltung unter Ehegatten dispositiv die Bestim-
mungen iiber den Auftrag (Art. 394 ff. OR) anwendbar sind. Art. 195 ZGB
gilt grundsitzlich unabhingig vom Giiterstand fiir jede Uberlassung der Ver-
mogensverwaltung unter Ehegatten?.

*! Unten Rz. 1.37 ff.

22 Dafiir spricht insbesondere, dass Art. 195 ZGB systematisch unter den allgemei-
nen Vorschriften des Ehegiiterrechts (Art. 181 ff. ZGB) eingereiht ist (vgl. zum
Ganzen BARBATTI, S. 27; BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 7 zu Art. 195 ZGB;
BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 3 zu Art. 195 ZGB, sowie CR-PHILIPPIN, N. 9
zu Art. 195 ZGB).

Wird die Verwaltung dem anderen Ehegatten im Rahmen einer Giitergemeinschaft
(Art. 221 ff. ZGB) iiberlassen, gilt es die besonderen Bestimmungen hinsichtlich
der Verwaltung des Gesamtguts (Art. 227 f. ZGB, dazu unten Rz. 1.18) zu beach-
ten (zum Verhéltnis zwischen Art. 195 ZGB und Art. 227 f. ZGB vgl. BARBATTI,
S. 28 f.; BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 7 zu Art. 195 ZGB; BSK-HAUS-
HEER/AEBI-MULLER, N. 3 zu Art. 195 ZGB, sowie CR-PHILIPPIN, N. 10 zu Art. 195
ZGB).

Bei eingetragenen Partnern findet Art. 21 PartG Anwendung. Materiell entspricht
diese Bestimmung Art. 195 ZGB (statt vieler ZK-GREMPER, N. 2 zu Art. 21
PartG). Nebenerlasse wie das PartG — und somit auch die diesbeziigliche Litera-
tur — werden hier aber nicht weiter untersucht (siehe oben Rz. 1.12).
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Im Giiterstand der Errungenschafisbeteiligung (Art. 196 ff. ZGB) ver-
waltet sodann jeder Ehegatte gemdiss der ausdriicklichen Anordnung von
Art. 201 Abs. 1 ZGB seine Errungenschaft und sein Eigengut innerhalb der
gesetzlichen Schranken selbst. Gleiches gilt geméss Art. 247 ZGB auch hin-
sichtlich der Verwaltung des Vermogens durch die Ehegatten im Falle einer
Giitertrennung (Art. 247 ff. ZGB).

Bei Giitergemeinschaften (Art. 221 ff. ZGB) ist dagegen zu unterschei-
den: Das Eigengut (Art. 225 ZGB) darf nach Art. 232 Abs. 1 ZGB jeder Ehe-
gatte innerhalb der gesetzlichen Schranken selbst verwalten, wihrend fiir das
Gesamtgut (Art. 222 ff. ZGB) besondere Vorschriften bestehen, abhingig da-
von, ob es sich um eine ordentliche oder um eine ausserordentliche Verwal-
tung handelt (Art. 227 f. ZGB).

bb. Aus dem Kindesvermégensrecht (Art. 318 ff. ZGB)

Mit Art. 318 ZGB findet sich die ndchste Bestimmung, welche eine
Verwaltung von Vermodgen ausdriicklich regelt, im Recht iiber das Kindes-
vermogen (Art. 318 ff. ZGB). Gemiss Art. 318 ZGB zihlt die Verwaltung des
Kindesvermogens zu den Aufgaben der Eltern, solange ihnen die elterliche
Sorge zusteht®. Diese Verpflichtung erstreckt sich grundsitzlich auf das
gesamte Kindesvermdgen, wenngleich gewisse Gegenstinde des freien Kin-
desvermdgens von der elterlichen Verwaltung ausgenommen und dem Kind
bzw. Dritten zur Verwaltung zugewiesen sind (vgl. Art. 321 ff. ZGB)*.

Falls einer Gefahrdung des Kindesvermdgens auf andere Weise nicht be-
gegnet werden kann, muss die Kindesschutzbehorde die Verwaltung des
Kindesvermdgens einem Beistand iibertragen (Art. 325 ZGB). Hinsichtlich
dieser Kindesvermogensbeistandschaft kann auf die Verwaltungsbeistand-
schaft im Allgemeinen (Art. 393/394 i.V.m. Art. 419 ZGB) verwiesen wer-
den, welche in die weiteren Untersuchungen einbezogen wird>>.

23 Zu den einzelnen Konstellationen gemeinsamer Verwaltung durch beide Eltern-

teile, durch bloss einen Elternteil oder gar durch Dritte vgl. statt vieler die Uber-
sicht bei BSK-BREITSCHMID, N. 12 ff. zu Art. 318 ZGB.

Dazu statt vieler MARXER KELLER, S. 21 ff., und BSK-BREITSCHMID, N. 15 zu
Art. 318 ZGB. Zur Verwaltung von Gegenstinden des Kindesvermdgens durch
Dritte (Art. 321 Abs. 2 und Art. 322 Abs. 2 ZGB) siehe unten Rz. 1.30.

»  Siehe Rz. 1.21 hiernach.

24
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cc. Aus dem Vormundschaftsrecht (Art. 360 ff. ZGB) bzw. aus dem
kiinftigen Erwachsenenschutzrecht (nArt. 360 ff. ZGB)

Im bisherigen Vormundschaftsrecht (Art. 360 ff. ZGB) zdhlt die
Vermogensverwaltung zu den Aufgaben des Verwaltungsbeistands
(Art. 393/394 i.V.m. Art. 419 ZGB), des Verwaltungsbeirats (Art. 395 Abs. 2
ZGB)?® sowie des Vormunds (Art. 413 ZGB), wobei das freie Miindelvermo-
gen durch den Miindel selbst verwaltet wird (Art. 414 ZGB). Geméss Art.
421 Ziff. 2 und 3 ZGB bediirfen gewisse Vorkehren der aussergewdhnlichen
Verwaltung zudem der Zustimmung durch die Vormundschaftsbehorde?’.

An die Stelle der verschiedenen vormundschaftlichen Massnahmen (Bei-
standschaft, Beiratschaft, Vormundschaft) tritt im kiinftigen Erwachsenen-
schutzrecht einheitlich die Beistandschaft (nArt. 390 ff. ZGB)*®. Diese lisst
sich zu verschiedenen Zwecken errichten (vgl. nArt. 393 ff. ZGB), nament-
lich auch zur Verwaltung des Vermdgens der schutzbefohlenen Person
(nArt. 395/398 Abs. 2 i.V.m. nArt. 408 ZGB*). Dabei sind der betroffenen
Person angemessene Betrige zur freien Verfiigung zu stellen (nArt. 409
ZGB). Gemaiss nArt. 416 Ziff. 4 und 5 ZGB ist weiter fiir gewisse Vorkehren
der ausserordentlichen Verwaltung die Zustimmung der Erwachsenenschutz-
behorde erforderlich. Auf die Vermdgensverwaltung durch den Beistand des
Erwachsenenschutzrechts wird punktuell zuriickzukommen sein.

Im Falle der Urteilsunfihigkeit eines Ehegatten bzw. eingetragenen Part-
ners ist der andere Teil geméss den Bestimmungen des Erwachsenenschutz-
rechts — unter gewissen Voraussetzungen — von Gesetzes wegen zur Vertre-
tung ermichtigt (vgl. nArt. 374 ff. ZGB). Im Rahmen dieses gesetzlichen
Vertretungsrechts darf bzw. muss auch das Vermdgen des urteilsunfihigen
Ehegatten verwaltet werden, wobei das Gesetz zwischen ordentlicher und
ausserordentlicher Verwaltung unterscheidet (nArt. 374 Abs. 2 Ziff. 2 bzw.

26 Art. 419 ZGB (betreffend die Vermdgensverwaltung durch den Beistand) findet

— mit Einschrdnkungen — auch auf die Verwaltungsbeiratschaft Anwendung
(statt vieler BSK-BIDERBOST, N. 4 zu Art. 419 ZGB m.w.H., und BGer vom
15.03.2001, 6S.587/2000, E. 3.b m.w.H.).

Zum Anwendungsbereich dieser Bestimmung siche die Ubersicht bei BSK-GEI-
SER, N. 6 ff. zu Art. 421/422 ZGB.

Vgl. zum Ganzen Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7016, sowie statt vieler WOLF,
Erwachsenenschutz, S. 81 ff.

Zur Anwendbarkeit von nArt. 408 ZGB auf jede erwachsenenschutzrechtliche
Vermdgensverwaltung siche Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7053.

27

28
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nArt. 374 Abs. 3 ZGB). Damit ist dasselbe gemeint wie bei der ordentlichen
bzw. ausserordentlichen Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten
nach Art. 227 f. ZGB*". Die Art. 227 f. ZGB werden in der weiteren Untersu-
chung beriicksichtigt’!, wobei das dazu Ausgefiihrte analog auch fiir nArt. 374
Abs. 2 Ziff. 2 und nArt. 374 Abs. 3 ZGB gilt.

dd. Aus dem Erbrecht (Art. 457 ff. ZGB)

Auch das Erbrecht (Art. 457 ff. ZGB) enthilt verschiedentlich Vor-
schriften betreffend die Verwaltung von Vermogen. So zéhlt die Nachlass-
verwaltung geméss Art. 518 Abs. 2 ZGB zu den Aufgaben des Willensvoll-
streckers (Art. 517 f. ZGB). Gleiches gilt begriffsnotwendig fiir die amtliche
Erbschaftsverwaltung (Art. 554 f. ZGB). Zudem sind der amtliche Erbschafts-
liquidator (Art. 595 ff. ZGB) und der Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB)
verpflichtet, den Nachlass gegebenenfalls zu verwalten®.

Gemiss Art. 602 Abs. 2 ZGB diirfen sodann die Miterben den Nachlass
im Rahmen ihrer gesetzlichen Verwaltungsbefugnisse selbst verwalten. Auf
diesen Tatbestand wird ebenfalls vertieft einzugehen sein. Vereinzelt beizu-
ziehen gilt es ferner die besonderen Vorschriften betreffend die «blosse Ver-
waltung» (Art. 571 Abs. 2 ZGB) und die «notwendigen Verwaltungshand-
lungen» (Art. 585 Abs. 1 ZGB).

30 Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7035, und statt vieler H. SCHMID, N. 15 zu

nArt. 374 ZGB, sowie BALESTRIERI, Fn. 37 und Fn. 39 auf S. 205.

31 Vgl. oben Rz. 1.18.

32 Die amiliche Erbschafisliquidation (Art. 595 ff. ZGB) wird gemiss Art. 595 Abs. 1

ZGB durch einen «Erbschaftsverwalter» durchgefiihrt. Im Vordergrund steht in-
dessen nicht die Verwaltung des Nachlasses, sondern dessen Liquidation, wes-
halb der amtliche Erbschaftsliquidator den Nachlass nur in diesem Zusammen-
hang verwalten muss (statt vieler BSK-KARRER, N. 9 zu Art. 596 ZGB).
Die Verwaltung des Nachlasses zéhlt zudem zu den Aufgaben des Erbenvertre-
ters (statt vieler J. PICENONI, S. 44 f.). Anders als bei den anderen, hier einbezo-
genen Tatbestéinden ordnet aber der Wortlaut von Art. 602 Abs. 3 ZGB die Ver-
waltung nicht explizit an. Gleichwohl wird dieser Tatbestand in der weiteren Un-
tersuchung beriicksichtigt: Die verwaltungsbezogenen Aufgaben des Willens-
vollstreckers, des amtlichen Erbschaftsverwalters bzw. -liquidators und des Er-
benvertreters weisen weitgehende Ahnlichkeiten auf (unten Rz. 3.25), weshalb es
sich als zweckmadssig erweist, auch den Erbenvertreter miteinzubeziehen.

11



Teil 1: Einleitung

Der Vollstindigkeit halber ist zudem auf Art. 490 Abs. 3 und Art. 556
Abs. 3 ZGB hinzuweisen, welche fiir gewisse Félle eine amtliche Erbschafts-
verwaltung (Art. 554 f. ZGB) anordnen®. Das fortan zur amtlichen Erb-
schaftsverwaltung Ausgefiihrte gilt damit sinngemaiss auch fiir diese beiden
Tatbestiande.

ee. Aus dem Sachenrecht (Art. 641 ff. ZGB)

Tatbestdnde betreffend die Vermdgensverwaltung finden sich iiber-
dies im Sachenrecht (Art. 641 ff. ZGB). In die weitere Untersuchung einzu-
beziehen sind insbesondere die detaillierten Vorschriften tiber die Verwal-
tung von Miteigentum durch die Miteigentiimer (Art. 647 ff. ZGB). Das ZGB
unterscheidet dabei zwischen notwendigen (Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB),
dringlichen (Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB)*, gewohnlichen (Art. 647a ZGB)
und wichtigeren Verwaltungshandlungen (Art. 647b ZGB).

Teilweise abweichende Regeln stellt das Gesetz fiir die Verwaltung von
Stockwerkeigentum (Art. 712a ff. ZGB) auf: Die Verwaltung der gemeinsa-
men Teile richtet sich gemiss Art. 712g Abs. 1 ZGB grundsitzlich nach den
allgemeinen Bestimmungen iiber das Miteigentum — also wiederum nach
Art. 647 ff. ZGB* —, weshalb insofern keine Besonderheiten gegeniiber dem
gewohnlichen Miteigentum bestehen. Die zu Sonderrecht ausgeschiedenen
Teile diirfen die jeweils berechtigten Stockwerkeigentiimer dagegen selbst
verwalten (Art. 712a Abs. 2 ZGB). Von den soeben angefiihrten Tatbestin-
den betreffend die Verwaltung des Stockwerkeigentums durch die Stock-

werkeigentiimer ist dessen Verwaltung durch einen Dritten abzugrenzen®®.

33 Bei Art. 490 Abs. 3 und Art. 556 Abs. 3 ZGB handelt es sich um gesezzlich vor-
gesehene Fille im Sinne von Art. 554 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB (zum Ganzen WOLF,
Sicherungsmassregeln, S. 202).

Siehe auch unten Fn. 952.

Art. 712g ZGB findet entgegen seinem Wortlaut nicht auf die zu Sonderrecht
ausgeschiedenen Raumlichkeiten Anwendung, sondern nur auf die gemeinsamen
Teile (BSK-BOSCH, N. 2a zu Art. 712g ZGB m.H. auf BGE 130 III 441, [E. 3.4
S.]448).

Dazu unten Rz. 1.31.

34
35
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§ 2: Vermogensverwaltungstatbestéinde des ZGB und OR in der Ubersicht

Einzubeziehen ist schliesslich Art. 906 Abs. 1 ZGB, wonach die Verwal-
tung einer verpfindeten Forderung durch den Pfandgeber erfolgt. Geméss
der gesetzlichen Aufzdhlung umfasst dabei die Verwaltung die Kiindigung
und Einziehung der verpfindeten Forderung®’. Art. 906 Abs. 1 ZGB gilt
gemdss der h.L. nicht nur fiir verpfandete Forderungen, sondern ebenso fiir
die anderen Rechte im Sinne von Art. 900 Abs. 3 ZGB*. Im Ubrigen ist der
Anwendungsbereich von Art. 906 Abs. 1 ZGB teilweise umstritten’”.

b. Nicht in die weitere Untersuchung einbezogene Tatbestinde

Neben den hiervor genannten Tatbestinden, welche allesamt in die
weitere Untersuchung einfliessen, finden sich im ZGB einige zusitzliche Be-
stimmungen, die geméiss ihrem Wortlaut die Verwaltung von Vermdgen
regeln, aber aus verschiedenen Griinden hier nicht weiter zu thematisieren
sind. So werden mangels Praxisrelevanz die Verwaltung des freien Kindes-
vermégens durch Dritte (Art. 321 Abs. 2 und Art. 322 Abs. 2 ZGB)* sowie
die Verwaltung des Vermogens einer Gemeinderschaft durch die Gemeinder
(Art. 340 Abs. 2 ZGB) nicht in die vorliegende Untersuchung einbezogen.

Ausser Acht bleiben zudem zwei im ZGB besonders geregelte Vermo-
gensverwaltungstatbestinde, ndamlich die Verwaltung des Stockwerkeigen-
tums durch einen eingesetzten Verwalter (Art. 712q ff. ZGB), sowie — unter
dem Regime des kiinftigen Erwachsenenschutzrechts — der Vorsorgeauftrag
zwecks Vermdgensverwaltung (nArt. 360 Abs. 1 ZGB)*'. Stellvertretend fiir

37 Siehe aber unten Fn. 1072.

¥ ZK-OFTINGER/BAR, N. 5 zu Att. 906 ZGB, und BSK-BAUER, N. 2 zu Art. 906 ZGB.
" Vvagl. die Ubersicht bei BSK-BAUER, N. 2 f. zu Art. 906 ZGB m.H. auf die Lehre
und Rechtsprechung.

Vgl. dazu ALEXANDER W. ROHDE, Die Ernennung von Drittpersonen zur Verwal-
tung von Vermogen Minderjéhriger (Art. 321 und 322 ZGB), unter besonderer
Beriicksichtigung von Nachlassvermdgen, Diss. Basel 2006, Ziirich/Basel/Genf
2006. Gemass den Nachforschungen von ROHDE, S. 50, «kommt die Anordnung
einer Verwaltung von Kindsvermdgen durch Dritte gemdss Art. 321/322 ZGB
durch den Erblasser dusserst selten vor». Dies diirfte fiir den analogen Fall unter
Lebenden — also einer Schenkung ins (freie) Kindesvermdgen unter Ausschluss
der Verwaltung durch die sorgeberechtigten Eltern — erst recht gelten.

Zum Vorsorgeauftrag vgl. Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7025 ff., und statt
vieler WOLF, Erwachsenenschutz, S. 79 und S. 90 ff.

40
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alle Vermogensverwaltungsvertrage wird in der vorliegenden Arbeit in erster
Linie die bankenspezifische Ausprigung untersucht*?.

Nicht einbezogen werden schliesslich Art. 755 Abs. 2 und Art. 773 Abs. 3
ZGB, welche die Verwaltung nutzniessungsbelasteter Gegenstinde (Art. 745 ff.
ZGB) regeln**: In der Lehre und Rechtsprechung zu diesen Vorschriften wird
nur beispielhaft erdrtert, worin die Verwaltung des Nutzniessungsgegen-
stands besteht**. Anhand der thematisierten Einzelfille ldsst sich der Rege-
lungsgehalt von Art. 755 Abs. 2 und Art. 773 Abs. 3 ZGB aber nicht hinrei-
chend erschliessen, weshalb aus diesen Tatbestinden fiir die vorliegende
Fragestellung — die rechtlichen Eigenheiten der Verwaltung von Vermdgen
im Allgemeinen — kaum etwas abgeleitet werden kann.

3. Vermogensverwaltungstatbestinde des OR

a. Keine gesetzlichen Vermogensverwaltungstatbestinde

Tatbestdnde, die in ihrem Wortlaut an den Begriff der Verwaltung
ankniipfen, finden sich auch im OR. Mit «Verwaltung» ist bei diesen Tatbe-
stinden aber nicht die Vermdogensverwaltung gemeint, sondern ein Organ
einer juristischen Person®. Der Begriff der Verwaltung wird im OR also
nicht im Sinne der Vermogensverwaltung verwendet.

Auch wenn das OR keine Tatbestinde kennt, welche nach ihrem Wort-
laut die Vermdgensverwaltung regeln, ist die Vermogensverwaltung im OR
von grosser Bedeutung, denn im Rahmen der Vertragsfreiheit werden oft Ver-
maogensverwaltungsvertrdge geschlossen. Unter den Vermogensverwaltungs-
vertrdgen haben sich in der Praxis gewisse Typen herausgebildet, beispiels-
weise der Liegenschaftsverwaltungsvertrag oder der Vermdgensverwaltungs-

2 Siche unten Rz. 1.34; vgl. auch Rz. 1.35 ff. Bei den hier einbezogenen Tatbe-

stinden besteht zudem bei der Uberlassung der Vermdgensverwaltung unter Ehe-

gatten (Art. 195 ZGB) eine vertragliche Vermogensverwaltung (unten Rz. 3.76).

Diese Bestimmungen sind zudem in verschiedenen Fillen von Gesetzes wegen

anwendbar (vgl. z.B. Art. 244 Abs. 2, Art. 473 und Art. 484 Abs. 2 ZGB).

# Vgl FARINE FABBRO, S. 142 ff.; ZK-BAUMANN, N. 22 ff. zu Art. 755 ZGB und
N. 35 ff. zu Art. 773-775 ZGB; BSK-MULLER, N. 8 zu Art. 755 ZGB und N. 10 ff.
zu Art. 773/774 ZGB; SPR V/1-PIOTET, S. 635 ff., sowie DESCHENAUX/STEI-
NAUER, droits réels III, Rz. 2430 f.

4 Siehe dazu unten Rz. 1.37 ff.
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vertrag im Bankwesen. In die nachstehende Untersuchung soll Letzterer stell-
vertretend fiir alle diese Vermdgensverwaltungsvertrage einbezogen werden.

b. Vermogensverwaltungsvertrag im Bankwesen (Art. 394 ff. OR)

Die Vermégensverwaltung erfolgt im Bankwesen durch die Banken
selbst oder durch bankunabhédngige Vermogensverwalter, die mit einer Bank
zusammenarbeiten®®. Mit dem Abschluss eines Vermogensverwaltungsver-
trags gehen im Bankwesen gelegentlich zusitzliche Abreden einher*’, wobei
auf die verwaltungsbezogenen Rechte und Pflichten, welche in dieser Arbeit
interessieren, in jedem Fall die Regeln iiber den einfachen Auftrag (Art. 394 ff.
OR) anwendbar sind*®. Die Lehre bezeichnet die entsprechenden Vereinba-
rungen deshalb auch als Vermdgensverwaltungsauftrag®.

Gelegentlich werden Vermdgensverwaltungsvertrige von einer Treu-
handabrede iiberlagert. In der weiteren Untersuchung ist deshalb punktuell
auf die Besonderheiten der treuhdnderischen Vermdogensverwaltung hinzu-
weisen.

% Untersucht wird im Folgenden also der Vermogensverwaltungsvertrag im enge-

ren und eigentlichen Sinn, d.h. «die Vereinbarung iiber die Bewirtschaftung von
Vermdgenswerten durch einen mit der Wahrnehmung dieser Aufgabe betrauten
und in der Regel zu honorierenden Verwalter» (WIEGAND/ZELLWEGER-GUT-
KNECHT, S. 30). Der Vermdgensverwaltungsvertrag ist «als solcher gesetzlich
ungeregelt geblieben. Seinen Namen verdankt er der Verbreitung in der Praxis,
wo er sich zum Realtypus verfestigt hat» (ZOBL, Vermdgensverwaltungsauftrag,
S. 323 m.w.H., Kursivschrift im Original).

Derartige zusdtzliche Abreden enthalten — fiir sich alleine betrachtet — oft Elemen-
te des Hinterlegungsvertrags (Art. 472 ff. OR) oder der Kommission (Art. 425 ff.
OR), vgl. dazu WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, Fn. 2 auf S. 30 m.w.H. Lie-
gen solche Zusatzvereinbarungen vor, handelt es sich, so WIEGAND/ZELLWEGER-
GUTKNECHT, a.a.0., nach heute h.L. um einen gemischten Vertrag.

8 Unten Rz 3.37.

4 So etwa ZOBL, Vermdogensverwaltungsauftrag, und CHRISTEN (jeweils passim),
ROTH, Rz. 64 ff., sowie ZIEGLER, S. 43.

47

15



Teil 1: Einleitung

§ 3: Andere Bedeutungen von «Verwaltung» im ZGB und

OR

1. Abgrenzung von den Organen «Verwaltung» bzw.
«Verwaltungsrat»

a. Verwaltungsrat und Verwaltung im Gesellschaftsrecht

(Art. 530 ff. OR)

Die vorliegende Arbeit untersucht die Vermogensverwaltung, also
die Verwaltung im Sinne einer vermégensbezogenen Verrichtung. Im OR ist
bei Vorschriften, die in ihrem Wortlaut an den Begriff der Verwaltung an-
kniipfen, aber nicht die hier interessierende Vermogensverwaltung gemeint’.
Stattdessen werden damit gewisse Organe des Gesellschaftsrechts bezeich-
net, ndmlich der Verwaltungsrat der AG (Art. 707 ff. OR), die Verwaltung
einer Kommanditaktiengesellschaft (Art. 765 ff. OR) und die Verwaltung ei-
ner Genossenschaft (Art. 894 ff. OR).

Die Aufgaben dieser gesellschaftsrechtlichen Organe sind umfassender
als jene eines Vermogensverwalters. So hat der Verwaltungsrat einer AG
gemadss Art. 716a Abs. 1 OR namentlich die uniibertragbaren und unentzieh-
baren Aufgaben, die Oberleitung der Gesellschaft zu besorgen bzw. die hier-
zu ndtigen Weisungen zu erteilen, die Organisation der Gesellschaft festzule-
gen, die Oberaufsicht iiber die mit der Geschéftsfiilhrung betrauten Personen
auszuiiben und den Richter im Falle der Uberschuldung der Gesellschaft zu
benachrichtigen®!. Auch die mit der Verwaltung einer Kommanditaktienge-
sellschaft bzw. einer Genossenschaft befassten Personen haben &hnlich um-
fangreiche Pflichten’?.

0" Siehe auch oben Rz. 1.33 f.

31 Vgl. dazu statt vieler BSK-WATTER/ROTH PELLANDA, N. 4 ff. zu Art. 716a OR.
Zu den Aufgaben des Verwaltungsrats einer AG im Allgemeinen vgl. Art. 716 ff.
OR und dazu statt vieler MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 Rz. 393 ff.

52 Vgl. Art. 765 f. und Art. 902 f. OR sowie zu den Aufgaben der Verwaltung einer
Kommanditaktiengesellschaft bzw. Genossenschaft im Allgemeinen statt vieler
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 17 Rz. 32 f. und § 19 Rz. 83 ff.
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Anzumerken bleibt, dass eine der Aufgaben dieser Organe grosse Ahn-
lichkeiten mit der Verwaltung als vermdgensbezogene Verrichtung aufweist,
ndmlich die Geschidftsfiihrung, zu welcher der Verwaltungsrat einer AG und
die Verwaltung einer Kommanditaktiengesellschaft bzw. einer Genossen-
schaft dispositiv verpflichtet sind>. Auf die Gemeinsamkeiten zwischen der
Geschiftsfiihrung und der in dieser Arbeit zu untersuchenden Vermdgens-
verwaltung gilt es an anderer Stelle noch niher einzugehen®®.

b. Mitglieder der Verwaltung und Art der Verwaltung im
Stiftungsrecht (Art. 80 ff. ZGB)

Gemiss Art. 81 Abs. 2 ZGB sind bei der Eintragung einer Stiftung in
das Handelsregister die «Mitglieder der Verwaltung» zu nennen. Die Verwal-
tung bezeichnet in dieser Bestimmung — wie im Gesellschaftsrecht — ein
Organ, nimlich den Stiftungsrat®®; begrifflich klarer gefasst scheint insofern
die franzosische Fassung dieser Bestimmung («membres de la direction»)®.
Ebenfalls der Stiftungsrat ist bei Art. 89 Abs. 3 ZGB, wonach die Arbeit-
nehmer zumindest im Umfang ihrer Beitrdge an der Verwaltung der Perso-
nalfiirsorgestiftung zu beteiligen sind, gemeint *’.

Der Stiftungsrat hat (wie die entsprechenden Organe im Gesellschafts-
recht®) eine umfassende Rechtsstellung, die mit der Vermogensverwaltung
im hier zu untersuchenden Sinn nicht deckungsgleich ist®. Zu seinen disposi-

3 Vgl. Art. 716 Abs. 2, Art. 765 Abs. 1 sowie Art. 898 Abs. 1 OR e contrario.

% Unten Rz. 3.186 ff.

33 Siehe statt vieler BK-RIEMER, N. 5 zu Art. 83 ZGB; zur Terminologie vgl. auch
BSK-GRUNINGER, N. 4 zu Art. 83 ZGB, und CR-VEZ, N. 6 zu Art. 83 ZGB.

Vgl. aber den italienischen Gesetzestext von Art. 81 Abs.2 ZGB («membri
dell” amministrazione»), welcher auch untechnisch den Begriff der Verwaltung
verwendet.

Statt vieler BK-RIEMER, N. 11 zu Art. 89" ZGB, und BSK-GRUNINGER, N. 10 zu
Art. 89" ZGB.

58 Vgl. oben Rz. 1.38.
59

56

57

Die Aufgaben des Stiftungsrats umfassen beispielsweise die Verwendung bzw.
Ausschiittung des Vermdgens der Stiftung zur Erfiillung des Stiftungszwecks, die
Bezeichnung der Revisionsstelle gemiss Art. 83b Abs. 1 ZGB, aber auch die Ge-
schiftsfithrung; vgl. zum Ganzen statt vieler BSK-GRUNINGER, N. 9 ff. und ins-
besondere N. 10a zu Art. 83 ZGB, sowie CR-VEZ, N. 14 ff. zu Art. 83 ZGB.
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tiven Kompetenzen zihlt ebenfalls die Geschdfisfiihrung®, wobei — wie an-
gekiindigt®' — auf die Gemeinsamkeiten zwischen der Geschiftsfithrung im
Allgemeinen und der Vermdgensverwaltung noch ndher einzugehen sein
wird®.

Der Begriff der Verwaltung findet sich im Stiftungsrecht zudem im
Wortlaut von Art. 83 ZGB, wonach «die Art der Verwaltung» durch die Stif-
tungsurkunde festgestellt wird. Damit sind die Einzelheiten der Organisation
einer Stiftung gemeint (beispielsweise die Kompetenzen der Organe oder die

interne Willensbildung)®, also ebenfalls nicht die Vermdgensverwaltung.

2. Ort der Verwaltung als subsidiéirer Sitz von Vereinen und
Stiftungen (Art. 56 ZGB)

Bei Fehlen eines statutarischen Sitzes befindet sich geméss Art. 56
Satz 2 ZGB der Sitz der juristischen Person am Ort der Verwaltung. Der
Anwendungsbereich dieser Bestimmungen beschrinkt sich auf Vereine
(Art. 60 ff. ZGB) und Stiftungen (Art. 80 ff. ZGB), weil bei den Korper-
schaften des OR eine Sitzbestimmung zwingender Statuteninhalt ist®*.

Der Ort der Verwaltung meint nicht die Vermdgensverwaltung als Be-
fugnis oder Pflicht einer Person. Art. 56 ZGB kniipft vielmehr an eine tat-
sdchliche Gegebenheit an, namlich an den physischen Ort, wo die Weisungen
erteilt werden bzw. die wesentlichen Titigkeiten stattfinden®. Diese Be-
stimmung hat somit ebenfalls nicht die Vermodgensverwaltung zum Gegen-
stand.

%0 Statt vieler BK-RIEMER, N. 5 ff. zu Art. 83 ZGB; BSK-GRUNINGER, N. 10a zu
Art. 83 ZGB, sowie CR-VEZ, N. 16 und N. 20 ff. zu Art. 83 ZGB.

1" Oben Rz. 1.39.

2 Unten Rz. 3.186 ff.

3 vgl. dazu statt vieler BK-RIEMER, N. 30 zu Art. 83 ZGB, sowie BSK-GRUNINGER,
N. 9 zu Art. 83 ZGB.

% Statt vieler BK-RIEMER, N. 19 zu Art. 56 ZGB, und BSK-HUGUENIN, N. 9 zu

Art. 56 ZGB; vgl. CR-Xoupis, N. 5 zu Art. 56 ZGB.

Vgl. zum Stand der Lehre und Rechtsprechung in dieser Frage die Ubersicht bei

BSK-HUGUENIN, N. 9 zu Art. 56 ZGB m.w.H.

65
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§ 4: Der herrschende Begriff der Vermogensverwaltung

1. SIBERS Begriff der Vermogensverwaltung

HEINRICH SIBER (1870-1951)% publizierte 1917 unter dem Titel
«Das Verwaltungsrecht an fremdem Vermdgen im Deutschen BGB» einen
vielbeachteten Aufsatz in Jherings Jahrbiichern fiir die Dogmatik des biirger-
lichen Rechts. SIBER vertritt darin die Meinung, dem BGB liege «ein durch-
aus einheitlicher Begriff der Vermégensverwaltung» zugrunde®’, wobei er die
Verwaltungshandlung wie folgt umschreibt:

«Verwaltungshandlung ist jedes tatsdchliche oder rechtliche
Gebaren mit dem verwalteten Vermodgen, das nach typi-
scher Beschaffenheit dazu bestimmt ist, dieses zu erhalten,
zu mehren oder der seinem Zweck entsprechenden Ver-

wendung zuzufiihren»®,

SIBERS Begriff der Vermogensverwaltung zeichnet sich somit durch die
folgenden Tatbestandselemente aus:
(1) Verwaltungshandlungen beziehen sich auf Vermdgen,;

(2) Verwaltungshandlungen koénnen in tatsdchlichem und rechtlichem
Gebaren bestehen; und

(3) Verwaltungshandlungen sind nach ihrer typischen Beschaffenheit
dazu bestimmt, das verwaltete Vermogen zu erhalten, zu mehren
oder zweckgemadss zu verwenden.

66 Zum Leben und Werk HEINRICH SIBERS vgl. den Nachruf von FRANZ WIEACKER

in: HEINRICH MITTEIS (Hrsg.), Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsge-
schichte, Romanistische Abteilung, Band 68, Weimar 1951, S. XIX ff.

SIBER, Verwaltungsrecht, S. 107 (Hervorhebungen im Original in Sperrschrift).
SIBER, Verwaltungsrecht, S. 107 (Hervorhebung im Original in Sperrschrift).

67
68
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2. SIBERS Begriff der Vermogensverwaltung als h.L. im
schweizerischen Privatrecht

Das schweizerische Privatrecht enthilt, wie der vorstehende Uber-
blick gezeigt hat®®, verschiedentlich Bestimmungen iiber die Verwaltung von
Vermogen. Eine Legaldefinition fehlt indessen’’. Auch in der Botschaft zum
ZGB und in den Erlduterungen von HUBER finden sich keine Hinweise, was
unter Vermdgensverwaltung im Allgemeinen zu verstehen ist’".

Vor diesem Hintergrund erscheint es nachvollziehbar, dass SIBERS Auf-
satz, der im Jahr 1917 — und damit kurz nach Inkrafttreten des ZGB — er-
schienen ist, auch hierzulande grosse Beachtung erfahren hat. In der schwei-
zerischen Lehre zum ZGB schliessen sich jedenfalls die meisten Autoren
SIBERS Definition der Verwaltung von Vermdgen an. Auf SIBER verweisen
namentlich MEIER-HAYOZ'2, BRUNNER/WICHTERMANN"?, KIRCHHOFER"*,
SCHNEIDER”®, CAVIEZEL’®, MASANTI-MULLER”, MARXER KELLER”® und
STRITTMATTER”’. Nur vereinzelt wird im Schrifttum ein eigener Vermdgens-
verwaltungsbegriff entwickelt®® oder dessen Existenz grundsitzlich negiert®'.

% Oben Rz 1.14 f.

0 CAVIEZEL, S. 160.

& Vgl. Botschaft ZGB, S. 29 f., S. 36 f,, S. 45, ferner S. 56 und S. 85; HUBER, Erldu-
terungen I, S. 125 f., S. 193 ff., S. 210 ., S. 218 f., S. 228 ff., S. 259 ff., S. 277 {,,
S.293f, S.300 f, S. 305, S. 310, S.411, S. 431 £, S. 454, S. 459, sowie DERS.,
Erlauterungen II, insbesondere S. 70 und S. 158 f.

72 BK-MEIER-HAYOZ, N. 2 zu Art. 647 ZGB.

& BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 2 zu Art. 647 ZGB.

7% KIRCHHOFER, S. 97.

SCHNEIDER, S. 90. Freilich findet SCHNEIDER eine positive Umschreibung der

Verwaltung zugleich entbehrlich (a.a.O., Fn. 4).

CAVIEZEL, S. 159, wobei sich dieser Autor dafiir ausspricht, den Verwaltungsbe-

griff im konkreten Normenzusammenhang zu bestimmen (a.a.O., S. 160 f.).

"7 MASANTI-MULLER, S. 64 und S. 117.

78 MARXER KELLER, S. 13 f.

RETO STRITTMATTER, Ausschluss aus Rechtsgemeinschaften, Mit- und Stock-

werkeigentiimergemeinschaft, Kollektiv-, Kommandit- und einfache Gesell-

schaft, Erbengemeinschaft und Gemeinderschaft, Diss. Ziirich 2002, Ziirich/Ba-

sel/Genf 2002 (ZStP Band 179), S. 62.

Vgl. J. PICENONI, S. 44 f., und BARBATTI, S. 31 ff. Im Ergebnis vertreten diese

Autoren aber eine ganz dhnliche Auffassung wie SIBER, zumal sie sich mit dem

umfangreichen Schrifttum zur Verwaltung von Vermdgen nicht auseinanderset-
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§ 4: Der herrschende Begriff der Vermogensverwaltung

Die Rechtsprechung hat immerhin im Zusammenhang mit der Verwal-

tung von Stockwerkeigentum auf SIBERS Begriff der Vermdgensverwaltung

Bezug genommen, wenn auch nur implizit*. Ausserdem wird die Vermo-
gensverwaltung in der Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht — und somit
im Gesetzgebungsverfahren — gleich definiert wie schon bei SIBER®.

SIBERS Begriff der Vermégensverwaltung ist, wie sich aus dem Vorste-

henden ergibt, hinsichtlich der Vermogensverwaltungstatbestinde des ZGB
herrschend. Keine Wirkung entfaltete SIBERS Aufsatz dagegen auf die Lehre
und Rechtsprechung zur Vermégensverwaltung im Bankgeschdft (Art. 394 ff.
OR)*.
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zen. GOOD, S. 4, verweist hinsichtlich der Definition der Verwaltung schliesslich
auf PINTHUS (dazu unten Rz. 1.61 f.).

MULLER, S.20, wobei dem Autor SIBERS Begriff der Vermdgensverwaltung
nicht bekannt zu sein scheint.

Vgl. BGE 109 II 423, E. 1.d S. 426: «Nach einer von MEIER-HAYOZ (N. 2 zu
Art. 647 ZGB) zitierten und von verschiedenen Autoren {ibernommenen Defini-
tion besteht Verwaltung in Handlungen tatsdchlicher oder rechtlicher Natur, die
dazu bestimmt sind, das betreffende Rechtsgut zu erhalten, zu mehren oder einer
seinem Zweck entsprechenden Verwendung zuzufiihreny.

Soweit bekannt, haben sich dieser Begriffsbestimmung auch die kantonalen
Gerichte angeschlossen, vgl. etwa die entsprechenden Entscheide zur Verwaltung
von Stockwerkeigentum des KGer GR vom 28.10.1997, ZF 97 48, PKG 1997
Nr. 6, S. 45, sowie vom 21.03.1995, SchKG 3/95, PKG 1995 Nr. 36, S. 129.

Vgl. Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7046. A.a.O. wird SIBERS Begriff der Ver-
mdogensverwaltung rezipiert, ohne den Urheber auszuweisen.

Die Vermogensverwaltung im Bankwesen wird von der Lehre umschrieben als
Bewirtschaftung bzw. Betreuung von Vermogen (vgl. unten Rz. 3.36), wobei die
Autoren SIBERS Begriff der Vermdgensverwaltung nicht zu kennen scheinen; je-
denfalls verweisen sie nicht auf diesen.

In der diesbeziiglichen Rechtsprechung findet sich keine definitorische Erfassung
des Vermogensverwaltungsvertrags (vgl. statt aller BGE 132 111 460, E. 4.1 S. 464,
in welchem ein Vermogensverwaltungsvertrag als gegeben erachtet wird, ohne
dass dessen Tatbestandselemente thematisiert werden).
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Teil 1: Einleitung

3. Vermogensverwaltungsbegriff im deutschen und
osterreichischen Privatrecht (Hinweise)

Im BGB wird der Ausdruck «Verwaltung» bzw. «verwalten» iiber
hundert Mal verwendet®®. Eine Legaldefinition der Vermogensverwaltung
findet sich aber auch im BGB nicht®®. Gemiss WALDHERRS Untersuchungen
zur ordnungsmaéssigen Verwaltung stiitzt sich die Lehre zum BGB ebenfalls
auf den in der Schweiz herrschenden Begriff der Vermégensverwaltung von
SIBER®’.

Indessen fillt auf, dass die deutsche Lehre SIBERS Begriff der Vermo-
gensverwaltung nicht unbesehen iibernimmt, sondern punktuell abdndert:
Selbst WALDHERR, der SIBERS Definition der Vermdgensverwaltung als
richtig erachtet, umschreibt die Verwaltung leicht abweichend als «alle Mal3-
nahmen tatsdchlicher und rechtlicher Art [...], die der Erhaltung, Sicherung,
Nutzung und Mehrung des jeweils verwalteten Gegenstandes oder Vermo-
gens dienen»®®. Ahnlich dussert sich z.B. auch LANGHEIN, der die Verwal-
tung der Bruchteilsgemeinschaft (§ 741 ff. BGB) umschreibt als «jede Mal3-
nahme rechtlicher oder tatsdchlicher Natur, die der Erhaltung oder Verbesse-
rung des gemeinschaftlichen Gegenstands oder der Ziehung und Verwertung
der Friichte und sonstigen Vorteile der Sache dienen soll, soweit sie nicht im
unmittelbaren Gebrauch oder Verbrauch der Sache besteht»®.

Auch im ABGB finden sich verschiedentlich Tatbestinde betreffend die
Verwaltung von Vermdgen®, wobei das ABGB ebenfalls keine gesetzliche

85 Vgl. z.B. § 744 {ff. BGB (Verwaltung einer Gemeinschaft nach Bruchteilen),
§ 1364 ff. BGB (Verwaltung im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft), § 2038
BGB (gemeinschaftliche Verwaltung des Nachlasses) und § 2205 ff. BGB (Ver-
waltung des Nachlasses durch den Testamentsvollstrecker).

8 Vgl. Staudinger-LANGHEIN, N. 6 zu § 744 BGB.

87 WALDHERR, S. 31 f. m.w.H.

8 WALDHERR, S. 31.

8 Staudinger-LANGHEIN, N. 7 zu § 744 BGB.

% Vgl. z.B. § 144 ff. ABGB (Verwaltung des Kindesvermodgens durch die Eltern),
§ 810 ABGB (Verwaltung der Erbschaft durch die Erben vor Einantwortung),
sowie § 833 und § 836 ff. ABGB (Verwaltung einer gemeinschaftlichen Sache).
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§ 4: Der herrschende Begriff der Vermogensverwaltung

Begriffsbestimmung der Vermdgensverwaltung kennt. In der &sterreichi-
schen Lehre wird dabei die Meinung vertreten, die Verwaltung umfasse «alle
MaBnahmen zwecks Erhaltung der Sache, deren Verbesserung sowie der
Gewinnung und Verwertung von Friichten bzw Ertrigen [...]»°".

Insgesamt scheint in der Lehre zum BGB und ABGB weitgehend Einig-
keit zu herrschen, dass die Verwaltung von Vermdgen zumindest darin be-
steht, dieses zu erhalten und zu vermehren. Anders als bei SIBER wird die
zweckgemdsse Verwendung von Vermodgen wohl aber nicht zu den Verwal-
tungshandlungen gezéhlt.

Seit Erscheinen des Aufsatzes von SIBER ist die Thematik in der Litera-
tur zum BGB und ABGB - soweit ersichtlich — nicht vertieft behandelt wor-
den. Als nicht ergiebig in Bezug auf den Vermogensverwaltungsbegriff des
BGB im Allgemeinen erweist sich insbesondere auch die Dissertation von
WALDHERR.

Da die Vermdgensverwaltungstatbestinde des BGB teilweise sehr dhn-
lich formuliert sind wie diejenigen des schweizerischen Privatrechts® und
angesichts dessen, dass der in der Schweiz herrschende Begriff der Vermo-
gensverwaltung urspriinglich fiir das BGB entwickelt wurde®, ist der Schluss
naheliegend, dass sich die Erkenntnisse der vorliegenden Untersuchung auf
die Vermogensverwaltungstatbestinde des BGB analog iibertragen lassen.
Moglicherweise gilt Gleiches sogar fiir diejenigen des ABGB*.

91 KKB-SAILER, N. 4 zu § 833 ABGB. Ganz &hnlich Schwimann-EGGLMEIER/GRU-
BER/SPROHAR, N. 7 zu § 833 ABGB: «Verwaltung ist jede Mafinahme rechtlicher
oder tatséchlicher Natur, die der Erhaltung oder Verbesserung des gemeinschaft-
lichen Gegenstandes oder der Ziehung und VerduBerung der Friichte dienen soll»
(Hervorhebung im Original in Fettschrift). Umfassender dagegen Klang-KLANG
Band III, S. 1109, wonach zu den Verwaltungshandlungen «jene Mafiregeln [ge-
héren], die in tatséichlicher oder rechtlicher Beziehung eine Anderung des bishe-
rigen Zustandes bewirkeny.

Siehe die oben in Fn. 85 angefiihrten Tatbestidnde.
% Vgl. oben Rz. 1.45 ff.

% Zu den Vermogensverwaltungstatbestinden des ABGB (siehe dazu die Beispiele
oben in Fn. 90) bestehen ebenfalls, wenngleich in geringerem Ausmass, Ahnlich-
keiten.
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Teil 1: Einleitung

4. Rechtshistorischer Kontext

Mit der Verwaltung von Vermogen haben sich bereits die Juristen im
klassischen rémischen Recht befasst, beispielsweise im Zusammenhang mit
Entscheidungen betreffend die Verwaltung des Kindesvermdgens”, des
Miindelvermogens’® oder der Vermogensverwaltung durch den Procurator””.

Unter rechtshistorischen Gesichtspunkten von besonderer Bedeutung ist
das Allgemeine Landrecht fiir die preussischen Staaten von 1794, weil dieses
einen umfassenden, die einzelnen Rechtsgebiete liberspannenden Begriff der
Verwaltung kennt. Die entsprechenden Regeln finden sich im vierzehnten
Titel («Von Erhaltung des Eigenthums und der Rechte») im Abschnitt «Von
Verwaltung fremder Sachen und Giiter» (§ 109 ff. ALR). Unter der Uber-
schrift «Allgemeine Obliegenheiten eines Verwalters» bestimmt § 110 ALR,
dass ein Verwalter «auf die Erhaltung und ordentliche Administration der
Sache, Abwendung alles drohenden Schadens, und moglichst vortheilhafte
Benutzung derselben» Bedacht zu nehmen habe’®. Gemiss § 111 ALR ist
zudem ein Verwalter ohne «erhebliche Ursachen» nicht befugt, «von der
bisherigen Art des Betriebs des ihm aufgetragenen Geschifts abzuweicheny.

Im Gegensatz zum ALR enthalten die anderen beiden grossen kontinen-
taleuropdischen Kodifikationen jener Zeit, der franzosische Code Civil von
1804 und das osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch von 1812,
keine generellen Vorschriften iiber die Verwaltung von Vermdgen™. Auch
das Privatrechtliche Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich von 1853/1855 kennt
keinen allgemeinen Begriff der Vermogensverwaltung. In allen drei Gesetz-
biichern finden sich aber — wie im ZGB — einzelfallbezogene Vorschriften'®.

% Vgl. KASER/KNUTEL, § 60 Rz. 20.

% Vgl. KASER/KNUTEL, § 62 Rz. 18.

97 Vgl. KASER/KNUTEL, § 44 Rz. 13.

%8 Siehe dazu etwa CHRISTIAN ULRICH DETLEV VON EGGERS, Lehrbuch des Natur-

und allgemeinen Privatrechts und gemeinen PreuSischen Rechts, Teil 2, Band I,

Berlin 1797, S. 235.

Gleiches gilt auch fiir den Codex Maximilianeus Bavaricus civilis.

100" 7um ABGB siche die Aufzihlung oben in Fn. 90. Vgl. aus dem CCfr (geltende
Fassung) beispielsweise Art. 382 ff. CCfr (Verwaltung des Kindesvermdgens durch
die Eltern), Art. 800 CCfr (Verwaltung des Nachlasses durch die Erben) und
Art. 1421 ff. CCfr (Ehegiiterrecht); aus dem PGB vgl. etwa § 261 PGB (Verwal-
tung des Kindesvermogens durch den Vater), § 340 und § 342 lit. b PGB (vor-
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§ 4: Der herrschende Begriff der Vermogensverwaltung

Was die Lehre zu den vorerwiahnten Kodifikationen betrifft, ist an dieser
Stelle insbesondere auf FISCHER und ZACHARIA VON LINGENTHAL hinzuwei-
sen, welche beide einen eigenstdndigen Begriff der Vermdgensverwaltung zu
definieren versucht haben. FISCHER umschreibt die Verwaltung geméss
§ 109 ff. ALR als «entgeltliche oder unentgeltliche Besorgung der auf ein
Vermogen oder auf bestimmte Vermdgensstiicke beziiglichen, an sich dem
Inhaber des Vermogens obliegenden, Geschéfte jeder Art, thatsdchlicher wie
rechtlicher Natur». Seiner Ansicht nach kommt dabei neben «der Erhaltung
und Aufbewahrung [...] namentlich auch die Nutzbarmachung in einer dem
Gegenstande entsprechenden Weise in Betracht»'®!. Gemiss ZACHARIA VON
LINGENTHALS Lehrbuch zum franzdsischen Code Civil heisst Verwaltung
dagegen «alles das zu thun, was zur Erhaltung, Vermehrung oder Benutzung
des Vermogens dienlich oder erforderlich ist»!%.

Im Zuge des am 1. Januar 1900 in Kraft getretenen BGB erschienen meh-
rere Publikationen betreffend die Verwaltung von Vermdgen. Zu nennen sind
namentlich die Monographien von HOFFMANN, PINTHUS und FUCHS, welche
allesamt noch vor SIBERS Aufsatz zum Verwaltungsrecht an fremdem Ver-
mogen im BGB verdffentlicht worden sind. Von diesen drei Autoren haben
HOFFMANN und PINTHUS einen eigenstindigen Begriff der Verwaltung ent-
wickelt.

HOFFMANN definiert den privatrechtlichen Begriff der Verwaltung des
BGB in seiner 1902 erschienenen Dissertation als «Besorgung eines Angele-
genheitenkomplex durch den Willen eines Menschen»!®®. Dagegen unter-
scheidet PINTHUS in seiner 1909 ver6ffentlichten Dissertation zum Verwal-
tungsrecht am fremden Vermoégen zwischen der Verwaltung im wirtschaftli-
chen und im rechtlichen Sinn, wobei er die Verwaltung im wirtschaftlichen
Sinn umschreibt als «Summe aller Tétigkeiten, die auf die Ordnung der Ver-

mundschaftliche Vermdgensverwaltung), sowie § 562 PGB (ordentliche Verwal-
tung von Miteigentum).
101 FigCHER, S. 456.
102 7ACHARIA VON LINGENTHAL, Band III, 4. Aufl., S. 428 (ebenso DERS., Band III,
5. Aufl, S. 446; vgl. zu ZACHARIA VON LINGENTHALS Lehrbuch zum Code Civil
auch unten Fn. 123).
HoFFMANN, S. 78. Gemidss HOFFMANN handelt es sich hierbei nur um die Basis
des Verwaltungsbegriffs, weshalb dieser je nach Tatbestand weiter einzuschran-
ken sei (vgl. a.a.0. S. 78 ft.).
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mogensangelegenheiten abzielen, mogen sie nun die Erhaltung oder Verwer-
tung der Sachen oder Rechte, die Eingehung oder Tilgung von Verbindlich-
keiten, den Gebrauch oder Verbrauch von Sachen oder andere Handlungen
194 Der Begriff der Verwaltung im rechtlichen Sinn
entspricht dabei, so PINTHUS, «dem wirtschaftlichen, insofern er alle rechtlich
bedeutsamen Handlungen umfaft, durch deren Vornahme jene wirtschaftli-
chen Erfolge [...] erreicht werden konnen»'%.

Inwiefern SIBER von den vorerwédhnten Publikationen Kenntnis hatte, als
er seinen Aufsatz zum Verwaltungsrecht an fremdem Vermoégen im BGB
verfasste, konnte anhand der konsultierten Schriften SIBERS nicht eruiert
werden. Es bleibt daher ungewiss, ob bzw. inwiefern die vorstehende Litera-
tur sein Denken beeinflusst hat.

Die heute h.L. bezieht sich hinsichtlich des Begriffs der Vermdgensver-
waltung — wenn {iberhaupt — auf die entsprechende Definition SIBERS; dessen
Umschreibung der Vermogensverwaltung hat sich also durchgesetzt'®. An-
dere Definitionen, namentlich jene von HOFFMANN und PINTHUS'Y, werden
nicht rezipiert. Unter wirkungsgeschichtlichen Gesichtspunkten sind daher
die Ausfithrungen dieser Autoren zur Vermdgensverwaltung nicht relevant.
Sie erweisen sich zudem fiir die zu beantwortenden Fragen als wenig auf-
schlussreich!, weshalb sie im Folgenden ausser Betracht bleiben. Im Mittel-

zum Gegenstande haben»

punkt der weiteren Untersuchung steht somit SIBERS Aufsatz zur Verwaltung
von fremdem Vermdgen und der darin vertretene, heute herrschende Begriff
der Vermogensverwaltung.

104 piNTHUS, S. 18.

PINTHUS, S. 18 f.
106 vgl. oben Rz. 1.47 ff. und auch Rz. 1.51 ff.
107 Vgl. oben Rz. 1.62.

18 Die Verwaltungsbegriffe dieser beiden Autoren entsprechen nicht demjenigen
des ZGB (vgl. zum Ganzen die Untersuchung unten Rz. 3.60 ff.).
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§ 5: Gang der weiteren Untersuchung

Im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit wird der Frage nachgegan-
gen, inwiefern Vermdgen Gegenstand der Verwaltung bildet. Um diese Frage
beantworten zu konnen, gilt es sich vorgédngig mit dem Begriff des Vermo-
gens einldsslich auseinanderzusetzen.

Sodann, im dritten Teil, werden die Befugnisse und Pflichten des Ver-
walters fremder Vermogensgegenstinde genauer untersucht. Dabei interes-
siert insbesondere, ob der herrschende Begriff der Vermogensverwaltung die
Aufgaben eines Vermogensverwalters korrekt wiedergibt. Dies ist anhand der
hier einbezogenen Tatbestinde betreffend die Verwaltung von Vermdgen
nachzupriifen. Mithin soll also ermittelt werden, ob die Vermdgensverwal-
tung im schweizerischen Privatrecht — entsprechend SIBERS Definition —
darin besteht, das betreffende Vermogen zu erhalten, zu mehren oder seinem
Zweck entsprechend zu verwenden.

Gestiitzt auf die bis dahin gewonnenen Erkenntnisse gilt es im vierten
Teil die Eigenheiten der Verwaltung eigener Vermogensgegenstinde zu the-
matisieren. Die wichtigsten Ergebnisse der gesamten Untersuchung werden
am Schluss, im fiinften Teil, in Form von Thesen zusammengefasst.
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Teil 2:

Privatrechtliches Vermaogen als
Gegenstand der Verwaltung

Im Folgenden ist auf den Gegenstand der Vermogens-
verwaltung — Vermogen — ndher einzugehen (vgl. § 6).

Der Begriff des Vermdgens wird hiernach von zwei Sei-
ten her beleuchtet: Einerseits gilt es, das Verhéltnis zwi-
schen dem Vermoégen einer Person und ihrer Person-
lichkeit zu erdrtern (§ 7). Andererseits ist zu priifen, aus
welchen Bestandteilen sich das Vermdgen zusammen-
setzt (§ 8 ff.). Gestiitzt auf die bis dahin gewonnen Er-
kenntnisse ldsst sich sodann beurteilen, woraus das zu
verwaltende Vermdgen besteht (§ 11). Die wichtigsten
Ergebnisse werden am Schluss zusammengefasst (§ 12).



Teil 2: Privatrechtliches Vermdgen als Gegenstand der Verwaltung

§ 6: Vorbemerkungen

1. Fragestellung, insbesondere fehlende Legaldefinition des
Vermogens

Gemiss SIBERS Definition — welche die h.L. als richtig erachtet —
beziehen sich Verwaltungshandlungen auf Vermdgen'®. Damit wird die
Frage aufgeworfen, was unter «Vermdgen» zu verstehen ist. SIBER dussert
sich dazu im Kontext seiner Ausfithrungen zur Vermogensverwaltung
nicht''°.

Der Begriff des Vermdgens hat in unzdhlige Bestimmungen des Privat-
rechts Eingang gefunden. Im ZGB und OR etwa findet sich dieser insgesamt
gegen hundert Mal''!. Es handelt sich hierbei also nicht um ein Spezifikum
der Vermogensverwaltung. Entsprechend gilt es im Folgenden, den Begriff
des Vermogens im Allgemeinen zu untersuchen, bevor erortert werden kann,
inwiefern Vermogen iiberhaupt Gegenstand der Vermogensverwaltung bil-
det.

Obschon der Gesetzgeber den Begriff des Vermdgens verhéltnisméassig
hiufig verwendet, fehlt es an einer Legaldefinition''?. Gleich verhilt es sich
auch im BGB'"3. Eine rudimentire, nicht weiterfiihrende Definition des Ver-
mogens findet sich dagegen in § 353 ABGB («Alles, was jemandem zugeho-
ret, [...]»)"%

199 Siche zum Ganzen oben Rz. 1.45 ff.

1o Hingegen finden sich bei SIBER, Rechtszwang, S. 93 f., einige Hinweise darauf,
von welchem Vermogensbegriff SIBER ausgeht. In dieser Publikation beflirwortet
er wohl die Auffassung, dass das Vermdgen aus geldwerten Rechten und Pflich-
ten besteht, wobei er am Erfordernis des Geldwerts zu zweifeln scheint und eine
«Nachpriifung des Vermdgensbegriffs» von ihm sowieso «nicht beabsichtigt ist»
(a.a.0., S. 93).

1 vgl. aus dem ZGB beispiclsweise Art. 57, Art. 125 Abs. 2 Ziff. 5, Art. 195,
Art. 413, Art. 481, Art. 494 Abs. 2, Art. 639 Abs. | und Art. 7121 Abs. 1 ZGB.
Aus dem OR vgl. etwa Art. 62 Abs. 1, Art. 181, Art. 239 Abs. 1, Art. 330 Abs. 1,
Art. 568 Abs. 1, Art. 620 Abs. 1, Art. 745, Art. 868 sowie Art. 957 Abs. 1 OR.

CAVIEZEL, S. 20.
Statt vieler LARENZ/WOLF, § 21 Rz. 1.

Gemiiss der Uberschrift von § 353 ABGB wird damit das «Eigentum im objekti-
ven Sinne» umschrieben. Aufgrund des weiten Eigentumsbegriffs des ABGB ist
indessen das Vermdgen gemeint (GSCHNITZER, AT ABGB, S. 444 £.; vgl. KKB-

112
113
114
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§ 6: Vorbemerkungen

2. Die beiden zu untersuchenden Themenkomplexe

Fiir die nachstehende Untersuchung erweist es sich als zweckmadssig,
den Begriff des Vermdgens unter zwei verschiedenen Gesichtspunkten zu
wiirdigen: Einerseits ist das Verhiltnis zwischen den Rechtssubjekten und
ihrem Vermogen zu thematisieren und andererseits soll {iberpriift werden, aus
welchen Gegenstidnden sich das Vermdgen einer Person zusammensetzt.

In Bezug auf das Verhdltnis zwischen den Rechtssubjekten und ihrem je-
weiligen Vermdgen besteht — jedenfalls im Ergebnis — weitgehend Einigkeit,
dass das Vermogen einem Aspekt der jeweiligen Personlichkeit entspricht.
Darauf gilt es sogleich in gedringter Form zuriickzukommen'". Strittig ist
dagegen, aus welchen Gegenstinden sich das Vermogen zusammensetzt,
weshalb diese Thematik ausfithrlich zu untersuchen sein wird''¢.

Obwohl der Begriff des Vermdgens zum Teil kontrovers beurteilt wird,
hat dieser in den letzten Jahrzehnten von der Lehre nur wenig Beachtung
erfahren. Als aufschlussreich erweisen sich in der neueren Zeit hauptsiachlich
die Untersuchungen von SCHLUEP'!'", HURNI''® und (in geringerem Mass)
NIGGLI'". Die meisten der nachstehend gewonnenen Erkenntnisse gehen in-
des noch auf Publikationen zuriick, die im 19. und zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts erschienen sind'?.

ECCHER, N. 1 zu § 353 ABGB; ferner Klang-KLANG, Band 3, S. 130 f., sowie
Schwimann-KLICKA, N. 1 zu § 353 ABGB).

5 Unten Rz. 2.07 ff.

6 Unten Rz. 2.19 ff.

17 vgl. SCHLUEP, Rz. 605 ff.

18 yol. HUrRN, S. 50 ff.

19" ygl. NiGoL1, Rz. 139 ff,

120 gSiehe Rz. 2.07 ff. hiernach sowie unten Rz. 2.25 ff. und Rz. 2.60 f.
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§ 7:  Verhiltnis zwischen Rechtssubjekt und Vermogen

1. Rechtshistorischer Kontext

Im Folgenden wird der erste der beiden hier zu untersuchenden
Themenkomplexe behandelt, also das Verhdltnis zwischen den einzelnen
Rechtssubjekten'®!
befasste sich die Rechtswissenschaft zur Zeit der historischen Rechtsschule
und der Pandektistik vergleichsweise intensiv. Fiir die heute herrschende
Auffassung des Verhiltnisses zwischen Rechtssubjekt und Vermdgen von
Bedeutung sind insbesondere die Arbeiten von KARL SALOMO ZACHARIA VON
LINGENTHAL (1769'%-1843) und FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY (1779—
1861).

ZACHARIA VON LINGENTHAL, Verfasser eines mehrbiandigen Handbuchs
£123

und ihrem jeweiligen Vermégen. Mit dieser Thematik

zum franzosischen Civilrecht' =, widmete sich, soweit ersichtlich, als Erster

21 Die Begriffe «Person», «Subjekt» bzw. «Rechtssubjekt» und «Rechtstrager»

bezeichnen dasselbe, ndmlich den Trdger von Rechtsfihigkeit (zum Ganzen BK-
BUCHER, N. 22 ff. zu Art. 11 ZGB).

Statt vieler http://www.koeblergerhard.de/Rechtsfakultaeten/Heidelberg1306.htm
(abgerufen am 31.08.2011); unzutreffend Stolleis-BERGFELD, S. 685, wonach ZA-
CHARIA VON LINGENTHAL im Jahr 1765 geboren ist.

Insgesamt erschien ZACHARIA VON LINGENTHALS Handbuch des franzdsischen
Civilrechts in acht Auflagen. In der ersten Auflage von 1808 finden sich noch
keine Hinweise zur Beziehung zwischen Vermdgen und Personlichkeit, weshalb
diese fiir die vorliegende Arbeit nicht herangezogen wird. Von den Folgeaufla-
gen ist in der Schweiz wiederum erst die vierte Auflage von 1837 greifbar. Diese
enthélt bereits eine eingehende Untersuchung des Verhdltnisses von Persénlich-
keit und Vermogen. ZACHARIA VON LINGENTHAL hat sein Werk noch bis zur fiinf-
ten Auflage (1853), das «die nachgelassenen Zusitze des Verfassers» enthilt (so
ein Hinweis auf dem Titelblatt), selbst betreut. Die achte und letzte Auflage des
von ihm begriindeten und danach von CARL CROME fortgefiihrten Handbuchs er-
schien 1894/1895.

Das in deutscher Sprache verfasste Handbuch ZACHARIA VON LINGENTHALS war
die erste methodische und systematische Bearbeitung des franzosischen Zivil-
rechts (ZWEIGERT/KOTZ, S. 101 f.). Ab der vierten Auflage von 1837 wurde es
von CHARLES AUBRY und FREDERIC CHARLES RAU ins Franzésische tibersetzt,
wobei sich die Bearbeitung von AUBRY und RAU im Laufe der Zeit zunehmend
vom deutschsprachigen Vorbild 16ste (siehe zum Ganzen auch Stolleis-MOTTE,
S. 47). In der franzdsischen Rechtswissenschaft gilt der Cours de droit civil fran-
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§ 7: Verhiltnis zwischen Rechtssubjekt und Vermogen

der Frage, wie sich das Vermdgen einer Person zu ihrer Personlichkeit ver-
hilt. In der vierten Auflage des Handbuchs von 1837 stellte er bereits fest,
dass «eine und dieselbe Person nicht mehr als ein Vermdgen besitzen [kann],
es wire denn, dass die Gesetze einem und demselben Individuo eine mehrfa-
che Personlichkeit beilegten oder dass sie von dem Vermogen einer Person
gewisse Giiter gleich als ein fiir sich bestehendes Vermogen [...] zu sondern
gestatten»'?*. Das Vermdgen, so ZACHARIA VON LINGENTHAL, «ist nicht
selbst ein dusserer Gegenstand, sondern nur die Idee der rechtlichen Einheit
aller der Gegenstéinde, die einer bestimmten Person gehdren oder die Person-
lichkeit des Menschen selbst in ihrer Beziehung auf die dusseren Gegenstin-
de seiner Rechte»'?>. Es besteht «so lange ihm die Eigenschaft der Person-
lichkeit zukommt [...]»"°.

Kurz darauf, im Jahre 1840, dusserte sich VON SAVIGNY in seinem Sys-
tem des heutigen Romischen Rechts ganz dhnlich wie ZACHARIA VON LIN-
GENTHAL'?”. VON SAVIGNY bezeichnet darin das Vermdgen als «Attribut»'*
einer Person. Des Weiteren vertritt er die Ansicht, dass «die Einheit, die wir
ihm [sc. dem individuellen Vermoégen] zuschreiben, [...] in der Person des
Inhabers» griindet'?’.

Die Auffassung ZACHARIA VON LINGENTHALS und VON SAVIGNYS, wo-
nach das Vermdgen ein untrennbarer Teil der Personlichkeit eines Subjekts
bildet, hat — wie die nachstehenden Ausfiihrungen belegen'*’ — ihre Giiltig-
keit bis heute behalten. Bedauerlicherweise 1dsst sich aber nicht mehr eruieren,

¢ais von AUBRY/RAU heute als bedeutendstes Rechtsbuch zum Code civil des 19.
Jahrhunderts (ZWEIGERT/KOTZ, S. 102).

ZACHARIA VON LINGENTHAL, Band 111, 4. Aufl., S. 423 (Kursivschrift hinzugefiigt).
ZACHARIA VON LINGENTHAL, Band 111, 4. Aufl., S. 423 (Hervorhebungen im Origi-
nal in Sperrschrift).

ZACHARIA VON LINGENTHAL, Band 111, 4. Aufl., S. 427.

Ob VON SAVIGNY das Handbuch ZACHARIA VON LINGENTHALS kannte, ldsst sich
zumindest anhand seiner Ausfilhrungen zum Vermdgensrecht (siche VON SA-
VIGNY, System I, S. 367 ff.) nicht erschliessen.

VON SAVIGNY, System I, S. 380 (Kursivschrift hinzugefiigt).
VON SAVIGNY, System I, S. 378 (Kursivschrift hinzugefiigt).
130 Rz.2.11 f. hiernach.
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Teil 2: Privatrechtliches Vermdgen als Gegenstand der Verwaltung

inwiefern ihre diesbeziiglichen Untersuchungen durch die hiesige Lehre
rezipiert wurden'!. Hinsichtlich der herausragenden Publikation ZACHARIA
VON LINGENTHALS zum franzosischen Code civil gilt es zu bedenken, dass
der Code civil, eingedeutscht, zu jener Zeit namentlich auch in Teilen des
heutigen Deutschlands und der Schweiz anwendbar war'*?> und ZACHARIA
VON LINGENTHAL alle Auflagen seines Handbuchs in deutscher Sprache
publizierte'*
Rechtswissenschaft eine gewisse Wirkung entfaltet haben.

. Daher wird dieses wohl auch auf die deutschsprachige

2. Herrschende Lehre

Auch wenn sich die Vertreter der h.L. (mit Ausnahme von HURNI
in ihren Ausfiihrungen zum Verhiltnis zwischen Rechtssubjekt und Vermo-
gen nicht ausdriicklich auf die Schriften ZACHARIA VON LINGENTHALS und
VON SAVIGNYS berufen, besteht doch im Ergebnis Einigkeit, dass das Ver-
mogen einer Person mit deren Personlichkeit untrennbar verbunden ist und

134)

jede Person ein einziges, einheitliches Vermdgen hat'*®. Stellvertretend fiir

131 Einzig HURNI bezieht sich im vorliegenden Zusammenhang auf diese beiden

Autoren (siche Rz. 2.11 hiernach).

ZWEIGERT/KOTZ, S. 101 f. Im Rheinland und in Baden — also auch in Heidelberg,
wo ZACHARIA VON LINGENTHAL lehrte (Stolleis-BERGFELD, S. 685) — war der
Code civil, welcher zum Teil auch als Code Napoléon bezeichnet wurde, fast 100
Jahre lang in Kraft.

133 Siche auch oben Fn. 123.
134 vgl. Hurny, S. 51 ff.

135 Vgl. insbesondere ENGEL, S. 38; HURNI, S. 56 f.; REY, Grundriss I, Rz. 131 ff.,
und zudem beispielsweise BK-BUCHER, N. 12 zu Art. 11 ZGB; DERS., OR AT,
Fn. 138 auf S. 690; BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 151 und N. 153;
ZK-HAAB, N. 49 der Einleitung vor Art. 641 ff. ZGB; BSK-WIEGAND, N. 35 der
Vorbem. zu Art. 641 ff. ZGB; CAVIEZEL, S. 20; MARXER KELLER, S. 17; HUWI-
LER, Errungenschaftsbeteiligung, S. 72 (der sich in Fn. 30 hinsichtlich der Zu-
sammensetzung des Vermdgens auf VON SAVIGNY beruft, vgl. zum Ganzen unten
Rz. 2.19 ff.); STEINAUER, droits réels I, Rz. 84; siehe ferner BARBATTI, S. 17, so-
wie BRETTON-CHEVALLIER, Fn. 157 auf S. 70.

Vgl. aus der Literatur zum BGB statt vieler VON TUHR, AT BGB 1, S. 320 ff., und
LARENZ/WOLF, § 21 Rz. 3, sowie aus dem Schrifttum zum ABGB GSCHNITZER,
AT ABGB, S. 444.
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§ 7: Verhiltnis zwischen Rechtssubjekt und Vermogen

alle Autoren sei hier auf die Ausfiihrungen ENGELS verwiesen: «Chaque sujet
de droit détient un patrimoine [...]»"* bzw. «[c]haque personne n’en a qu’un
[sc. patrimoine]»'®’. Aber auch schon VON TUHR vertritt beispielsweise die
Auffassung, dass das Vermdgen durch das Subjekt zu einer Einheit zusam-
mengefasst wird («ein Subjekt, ein Vermogen»)',

Zu erginzen gilt es zweierlei: Nicht nur natiirliche Personen, sondern
schlechterdings jedes Rechtssubjekt hat — als Ausfluss der Rechtspersonlich-
keit — ein Vermdgen, also auch juristische Personen'®. Zudem kann dieses
eine Vermogen einer Person nicht geteilt werden, wie iiberhaupt die Person-
lichkeit unteilbar ist'*’. Entsprechend umfasst das Vermogen einer Person
alle ihr zugeordneten Vermdgensgegenstinde'*!, wobei auf die umstrittene
Frage, aus welchen Gegenstinden sich das Vermodgen zusammensetzt, erst
noch zuriickzukommen ist'*>. Werden einer Person von der Rechtsordnung
keine Vermogensgegenstinde zugeteilt, hat diese gleichwohl ein Vermogen,
welches aber — untechnisch gesprochen — leer ist. An der Unteilbarkeit des
Vermogens als Gesamtheit dndert auch nichts, dass im Vermogen einer Per-

son zuweilen Sondervermogen bestehen'*.

136 ENGEL, S. 37.
137 ENGEL, S. 38.
138 Von Tunr, AT BGB 1, S. 320.

139 Zur Vermdogensfahigkeit juristischer Personen vgl. statt vieler BK-BUCHER, N. 13
zu Art. 11 ZGB.

So schon ZACHARIA VON LINGENTHAL, Band 111, 4. Aufl., S. 425 f. G1.M. HURNI,
S. 52.

Vgl. HURNI, S. 56, sowie ferner statt vieler ENGEL, S. 36, und BSK-WIEGAND,
N. 35 der Vorbem. zu Art. 641 ff. ZGB.

Zum Ganzen unten Rz. 2.19 ff.
3 Unten Rz. 2.18.
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Teil 2: Privatrechtliches Vermdgen als Gegenstand der Verwaltung

Konsequenzen dieser Auffassung

Wird das Vermdgen einer Person als Teil ihrer Personlichkeit aufge-

fasst, so ergeben sich daraus die folgenden Konsequenzen:

Am Vermogen als Ganzes besteht, da es sich um einen Aspekt der Per-
sonlichkeit handelt, kein Recht'**. Das Vermogen bildet keinen Gegen-
145 Uber das Vermdgen als solches kann insbe-
sondere nicht verfiigt werden'*.

stand des Rechtsverkehrs

Das Vermogen als Teil jeder Personlichkeit ist an die Existenz der ent-
sprechenden natiirlichen oder juristischen Person gebunden, weshalb
Vermogens- und Rechtsfahigkeit zusammenfallen'*’. Auch im Zuge ei-
ner Zwangsvollstreckung verliert eine Person ihr Vermdgen nicht, son-
dern nur gewisse, diesem inhirente Bestandteile'*s. Das Vermogen weist
insofern eine mehr oder weniger weitgehende Kontinuitit auf'*. Nach
dem Ableben bilden die Vermdgensgegenstinde des Verstorbenen — der

Nachlass — im (einzigen) Vermdgen der Erben ein Sondervermogen'™.
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ZK-HAAB, N. 49 der Einleitung vor Art. 641 ff. ZGB; BK-MEIER-HAYOZ, Sys-
tematischer Teil, N. 154; STEINAUER, droits réels I, Rz. 86; REY, Grundriss I,
Rz. 133, sowie HURNI, S. 75; ebenso schon VON TUHR, AT BGB I, S. 328 f.

Vgl. BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 152; HURNI, S. 75, sowie ferner
REY, Grundriss I, Rz. 133.

LARENZ/WOLF, § 21 Rz. 19 ff. Zum Begriff der Verfiigung siche unten Rz. 2.29.
Statt vieler BK-BUCHER, N. 12 f. und N. 52 f. zu Art. 11 ZGB.

Zudem diirfen nicht alle Vermégensgegenstinde verwertet werden, vgl. insbe-
sondere Art. 92 und Art. 224 SchKG (Kompetenzstiicke). Im Falle einer Kon-
kurser6ffnung iiber eine juristische Person wird diese von Gesetzes wegen aufge-
lost (vgl. fiir die AG Art. 736 Ziff. 3 OR), wobei das Vermogen bzw. die Vermd-
gensfahigkeit erst mit deren Loschung aus dem Handelsregister endet (also zu-
sammen mit der Rechtspersonlichkeit der betreffenden juristischen Person).

Vgl. vON TuHR, AT BGB [, S. 321 f; ferner HURNI, S. 72 und S. 75 f. Da Perso-
nen nur ein Vermdgen haben, solange sie rechtsfahig sind, besteht keine Konti-
nuitét in persénlicher Hinsicht.

Vgl. WIDMER, S. 22; ZK-ESCHER/ESCHER, N. 67 zu Art. 602 ZGB, sowie BK-
TUOR/PICENONI, N. 7 der Vorbem. vor Art. 602 ZGB; a.M. SPR IV/2-PIOTET,
S. 649. Zum Begriff des Sondervermdgens siehe unten Rz. 2.17 ff.



§ 7: Verhiltnis zwischen Rechtssubjekt und Vermogen

Weil jede Person wihrend der Dauer ihrer Existenz ein einziges Vermo-
gen hat, bleibt dieses als Einheit identisch, auch wenn sich dessen Be-
stand laufend verandert'®'.

Sondervermogen (Hinweise)

Nach h.L. bestehen Sondervermdgen, wo es «die Rechtsordnung zu-

lasst oder geradezu anordnet, dass Rechte zu einem bestimmten Zweck vom
allgemeinen Vermdgen ausgeschieden und in gewisser Hinsicht besonders
behandelt werden»'*%. Eine gesetzliche Sonderbehandlung liegt beispielswei-
se dann vor, wenn hinsichtlich der Haftung oder der Verwaltung auf gewisse
Gegenstidnde eines Vermogens andere Vorschriften anwendbar sind als auf
die restlichen Gegenstinde des Vermogens'>>. Ein Sondervermogen kann nur
im Rahmen der gesetzlichen Ordnung geschaffen werden (Numerus clausus),
weshalb eine privatautonome Begriindung zu beliebigen Zwecken nicht mog-
lich ist'*,
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Siehe dazu VON TUHR, AT BGB I, S. 321: «[A]lles, was das Subjekt im Lauf
seiner Existenz (der Mensch wihrend seines Lebens, die juristische Person wih-
rend ihres Bestandes) erwirbt, bildet eine den Wechsel der Zeiten {iberdauernde
Einheit. Einzelne Rechte kdnnen aus dem Vermdgen ausscheiden, andere hinzu-
treten, sodal3 schlieBlich keines von den urspriinglichen Vermogensstiicken mehr
vorhanden ist; nichtsdestoweniger bleibt die Identitidt des Vermogens besteheny.
Vgl. auch ENGEL, S. 37.

BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 156 (Kursivschrift hinzugefiigt),
zustimmend REY, Grundriss I, Rz. 135, und HURNI, S. 73 m.w.H.; gl. M. statt vie-
ler BSK-WIEGAND, N. 35 der Vorbem. zu Art. 641 ff. ZGB; STEINAUER, droits
réels I, Rz. 88, sowie ENGEL, S. 38; ebenso schon VON TUHR, AT BGB I,
S.331f.

Betreffend die Dogmatik des Sondervermdgens kann auf MARTIN EGGEL (Uni-
versitdt Bern) verwiesen werden, der sich in seiner demnéchst erscheinenden
Dissertation einldsslich damit auseinandersetzt.

BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 157; gl. M. BSK-WIEGAND, N. 35 der
Vorbem. zu Art. 641 ff. ZGB; HurNI, S. 73 (m.w.H.), sowie REY, Grundriss I,
Rz. 135; vgl. auch STEINAUER, droits réels I, Rz. 89, und ENGEL, S. 38 {.
BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 153 und N. 156; gl. M. HURN, S. 73;
ebenso schon VON TUHR, AT BGB 1, S. 320 f.

Zu den einzelnen gesetzlichen Sondervermdgen vgl. auch die Ubersicht bei BK-
MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 156, und zur privatautonomen Uberfiih-
rung von Vermogensgegenstinden ins Sonder- bzw. Hauptvermdgen VON TUHR,
ATBGBI, S. 335 ff.
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Teil 2: Privatrechtliches Vermdgen als Gegenstand der Verwaltung

Auf die Gegenstinde des Sondervermdgens finden somit mehrere Nor-
menkomplexe Anwendung: einerseits die allgemeinen Regeln, welche fiir das
Vermogen als Ganzes gelten, und andererseits besondere Bestimmungen, die
das Sondervermdgen — nicht aber das Vermogen als Ganzes — betreffen'>.
Im Ehegiiterrecht (Art. 181 ff. ZGB) beispielsweise sind auf die verschiede-
nen Vermdgensmassen (Eigengut, Errungenschaft, Gesamtgut) sowohl all-
gemeine Vorschriften anwendbar, die fiir alle Vermdgensgegenstinde der
Ehegatten gelten'*®, als auch (je nach Vermdgensmasse) besondere Rechtsre-
geln'. Selbst bei Bestehen von Sondervermogen hat jede Person aber nur

ein einziges Verm[)'genlsg.

§ 8: Zusammensetzung des Vermogens

1. Allgemeines

Die Lehre ist sich zwar weitgehend einig, dass jede Person ein einzi-
ges Vermogen hat, welches einen Aspekt der Personlichkeit bildet und daher
unverfiigbar ist'>. Kontrovers diskutiert wird dagegen, was zu diesem einen
Vermogen jeder Person zdhlt. Die Zusammensetzung des Vermdgens (oder
was gleichbedeutend ist: dessen Inhalt, Bestandteile oder Gegensténde) soll
daher im Folgenden umfassend untersucht werden. Dreh- und Angelpunkt
der Debatte bildet dabei die Frage, aus welchen Rechten (bzw. Aktiven) das
Vermogen besteht, ob gegebenenfalls auch Pflichten (bzw. Passiven) dazu
zéhlen und inwiefern der Geldwert die Zugehorigkeit eines Gegenstands zum

Vermdogen beeinflusst.

155 Hurny, S. 73 mow.H.

156 S0 richtet sich beispielsweise die Uberlassung der Vermdgensverwaltung unter

Ehegatten unabhdngig vom Giiterstand bzw. den einzelnen Giitermassen nach
Art. 195 ZGB (oben Rz. 1.16).
Zu denken ist beispielsweise an die besonderen Bestimmungen bei der Giiterge-
meinschaft (Art. 221 ff. ZGB) hinsichtlich der Verwaltung des Gesamitguts
(Art. 227 f. ZGB) bzw. Eigenguts (Art. 231 ZGB); vgl. dazu unten insbesondere
Rz. 3.216 ff. sowie Rz. 4.08 f.

Oben Rz. 2.11 f. Im Verhéltnis zum Vermogen einer Person sind Sondervermd-
gen, wie ENGEL, S. 38, es ausdriickt, «des subdivisions ou des rubriquesy.

159 Oben Rz. 2.11 ff. (insbesondere Rz. 2.14).
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Wie sich der umfassenden Zusammenstellung verschiedener Quellen bei
BIRKMEYER entnehmen ldsst, war bereits zur Zeit der historischen Rechts-
schule bzw. Pandektistik umstritten, welche Gegenstinde zum Vermodgen
zihlen'®’. Uberhaupt scheint sich die Lehre hinsichtlich der Bestandteile des
Vermogens seit jeher uneinig zu sein'®'. Entsprechend vertritt BUCHER die
Meinung, das Vermdgen sei «kein Begriff der traditionellen Privatrechts-
dogmatik, daher mehrdeutig und weiterer Untersuchung bediirftign %%, In der
Tat wird sich in der nachfolgenden Untersuchung zeigen, dass der Begriff
des Vermogens — je nach Tatbestand — unterschiedliche Bedeutungen aufwei-
sen kann.

2. Uberblick zum heutigen Meinungsstand

Einer der Griinde, weshalb in der schweizerischen Lehre strittig ist,
aus welchen Gegenstinden das Vermdgen einer Person besteht, diirfte darin
zu erblicken sein, dass der Begriff des Vermdgens verhéltnismissig hiufig in

t163

Erscheinung tritt'®”. Vereinzelt wird deshalb sogar die Existenz eines einheit-

lichen Vermdogensbegriffs negiert'®.

Fiir die meisten Autoren steht indessen nicht in Frage, dass dem schwei-
zerischen Privatrecht ein einheitlicher Begriff des Vermdgens zugrunde liegt.
Unter diesen besteht Einigkeit, dass alle Bestandteile des Vermogens einen
Geldwert aufweisen'®. Im Ubrigen gehen die Meinungen aber auseinander:

Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, das Vermdgen einer Person beste-
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Vgl. BIRKMEYER, S. 167 ff. m.w.H.

Vgl. zu unterschiedlichen Epochen der Rechtswissenschaft die bei BIRKMEYER,
S. 129 ff. und S. 159 ff.,, abgedruckten Quellenzitate verschiedenster Autoren.
BUCHER, OR AT, Fn. 138 auf S. 690 (Kursivschrift hinzugefiigt). Hinsichtlich
des Verhiltnisses zwischen Vermdgen und Person schliesst sich aber auch BUCHER
der h.L., wonach jede Person ein einziges Vermdgen hat, an (vgl. oben Rz. 2.11).
163 Siehe auch oben Rz. 2.02.

16430 CAVIEZEL, S. 21, und BARBATTI, S. 17.

165 Statt vieler BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 151; BK-BUCHER, N. 12
zu Art. 11 ZGB; BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 9 zu Art. 195 ZGB; BSK-
GULER, N. 7 zu Art. 413 ZGB; ENGEL, S. 36 und S. 38; REY, Grundriss I, Rz. 131;
STEINAUER, droits réels I, Rz. 84; HUWILER, Errungenschaftsbeteiligung, S. 71 f.,
sowie MARXER KELLER, S.17. Ebenso fiir das BGB voN TuHR, AT BGB 1,
S. 314 ff., und LARENZ/WOLF, § 21 Rz. 8 ff.
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Teil 2: Privatrechtliches Vermogen als Gegenstand der Verwaltung

he aus ihren Aktiven und Passiven'®® bzw. es sei die Summe aller Aktiven
(Rechte) und der darauf lastenden Verbindlichkeiten'®”. Ein weiterer Teil der
Autoren ist dagegen der Meinung, das Vermdgen umfasse keine Verpflich-
tungen, sondern nur subjektive Rechte'®® bzw. Aktiven bestehend aus subjek-
tiven Rechten'®’.

Einen anderen Ansatz wiahlt HURNI, der das Vermdgen umschreibt als
Inbegriff aller Rechte, Schulden und Schuldverhdltnisse einer Person, die
einen (positiven oder negativen) Geldwert haben und verfiighar sind'’’. Zu
einem dhnlichen Ergebnis gelangte zuvor bereits SOHM, der in seinen Unter-
suchungen zum deutschen Recht die Meinung vertritt, das typische Merkmal
aller Vermogensrechte bestehe darin, dass diese Verfiigungsgeschdften zu-
ginglich sind'”!. Der Meinung SOHMS hat sich in der schweizerischen Lehre
M. REY ausdriicklich angeschlossen'’%. Ein nochmals etwas anderes Konzept
entwickelte ferner SCHLUEP, der die Auffassung vertritt, alle Vermogensrech-

te seien grundsitzlich iibertragbar, verzichtbar und vererblich'™.

166 ENGEL, S. 37; BK-SCHNYDER/MURER, N. 19 zu Art. 393 ZGB, sowie BACHMANN,

S. 121.

BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 151 m.w.H.; STEINAUER, droits réels
I, Rz. 84 f.; gl. M. wohl auch SCHUMACHER, S. 6. BSK-GULER, N. 7 zu Art. 413
ZGB, vertritt beziiglich des Miindelvermogens dagegen die Auffassung, es beste-
he aus geldwerten Rechten und Pflichten.

BK-BUCHER, N. 12 zu Art. 11 ZGB; BSK-WIEGAND, N. 35 der Vorbem. zu
Art. 641 ff. ZGB; vgl. MARXER KELLER, S. 17, hinsichtlich des Kindesvermo-
gens, und ferner BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 9 zu Art. 195 ZGB.

VON TUHR, AT BGB I, S. 318 und S. 322; HUWILER, Errungenschaftsbeteiligung,
S. 71 f., sowie VON TUHR/PETER, AT OR I/1, S. 9 (insbesondere Fn. 2, vgl. a.a.O.
aber auch S. 20). LARENZ/WOLF, § 21 Rz. 3 ff., Rz. 12 ff. und Rz. 17 f. unter-
scheiden zwischen verschiedenen Zusammensetzungen des Vermdgens, wobei
«aus zivilrechtlicher Sicht das Vermdgen im haftungsrechtlichen Sinn» gemeint
sei, bestehend aus Rechten (Aktivvermdgen), nicht aber Verbindlichkeiten
(a.a.0., Rz. 3, Fettschrift entfernt).

Zum Ganzen unten Rz. 2.31.

Zum Ganzen unten Rz. 2.25 ff.

2 M. REy, S. 30.

173 Zum Ganzen unten Rz. 2.32 ff.
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Die Theorie von SOHM, deren Auspragung bei HURNI und die Erkennt-
nisse von SCHLUEP erweisen sich als grundlegend fiir das Verstindnis des
Vermégens, weshalb es geboten ist, ihre Positionen im Folgenden kurz zu
erliutern und zu vergleichen. Alsdann gilt es, diese weiterzuentwickeln und
das bis dahin gewonnene Konzept des Vermdgens mit Beispielen zu illustrie-

ren.

3. Die Theorien von SOHM und von SCHLUEP zur
Zusammensetzung des Vermogens

a. Die Theorie von SOHM und deren Ausprigung bei HURNI

Im Zuge seiner bekannten Studien zum Gegenstandsbegriff'’, die in
den Jahren 1905 bis 1908 erschienen sind, hat sich RUDOLPH SOHM (1841-
1917) auch mit dem Vermégensbegriff des BGB beschiftigt und dabei tief-
greifende Zusammenhinge zwischen den Bestandteilen des Vermdgens und
den Verfiigungsgeschiften aufgedeckt.

Mit Blick auf sein Konzept des Vermogens geht SOHM vom Axiom aus,
dass das «ganze System des Privatrechts [...] auf dem Gegensatz der Rechte
von personenrechtlicher und der Rechte von vermdgensrechtlicher Natury
beruht!”®. Er unterscheidet also zwischen Personen- und Vermogensrechten.

Zu den Vermogensrechten zdhlen geméss SOHM samtliche Rechte, liber
die verfiigt werden kann: «Alle Vermogensrechte und nur die Vermdgens-
rechte sind [...] Gegenstinde des verfiigungsgeschiftlichen Verkehrs»!'’®. Die
Vermogensrechte entsprechen daher den verkehrsfiahigen Privatrechten'””.
Auch Rechte, iiber die im Einzelfall — insbesondere aufgrund eines privat-
oder offentlich-rechtlichen Verdusserungsverbots — nicht verfiigt werden
kann, zdhlen gegebenenfalls zu den Vermdgensrechten, denn «[e]s geniigt
zur Begriindung der vermogensrechtlichen Natur», dass ein Recht «seiner Art

174 Diese umfassen SOHMS Monographie Gegenstand I aus dem Jahr 1905 sowie

seine beiden Aufsitze Vermogensrecht (1906) und Gegenstand II (1908).
SoHM, Vermégensrecht, S. 179.

SonM, Gegenstand II, S.392; vgl. schon DERS., Gegenstand I, S. 22 f., sowie
DERS., Vermogensrecht, S. 184 f. und S. 187.

SoHM, Gegenstand I, S. 22; vgl. DERS. Vermdgensrecht, S. 187.

175
176

177
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nach» verfiigbar ist'’. So ist das Eigentum «immer ein Vermdgensrecht,
auch das Eigentum an unverduBerlichen Sachen»'”.

Dagegen entspringen Personenrechte, so SOHM, «einer bestimmten Ei-
genschaft einer Person und sind dazu da, diese Eigenschaft als solche geltend
zu machen. In ihnen verwirklicht sich ein rechtlicher Zustand (Status) der
Person und damit unmittelbar die Personlichkeit selber [...]»'*°. Personen-
rechte «konnen durch Verfiigungsgeschift weder begriindet noch iibertragen
werden»'®!. Sie sind die «verkehrsunfihigen Privatrechte»'®>.

Die Verfiigung — auf welcher die Abgrenzung zwischen Vermogens- und
Personenrechten beruht — definiert SOHM als «ein die Rechtslage [...] eines
bestimmten Gegenstandes unmittelbar #nderndes Rechtsgeschift»!®. Diese
Begriffsbestimmung ist heute in der Lehre herrschend'*. Dabei besteht weit-
gehend Einigkeit, dass eine unmittelbare Anderung der Rechtslage, wie sie

185

den Verfiigungsgeschiften eigen ist'®”, insbesondere durch eine Verdusse-

rung, Belastung, Anderung des Rechtsinhalts oder durch einen Verzicht her-

beigefiihrt werden kann'®.

178 SoHM, Vermogensrecht, S. 188.

SoHM, Vermogensrecht, S. 188 (Sperrschrift entfernt).

SoHM, Vermogensrecht, S. 185 (Sperrschrift entfernt).

SoHM, Gegenstand I, S. 22.

SoHM, Gegenstand I, S. 22.

SoHM, Gegenstand I, S. 7; ebenso DERS., Vermodgensrecht, S. 202.

Vgl. statt vieler VON TUHR/PETER, AT OR 1/1, S. 194 («jedes Rechtsgeschift,
durch welches ein Recht oder ein Rechtsverhéltnis unmittelbar betroffen wirdy);
BUCHER, Normsetzungsbefugnis, S. 76; DERS., OR AT, S. 42; BSK-WIEGAND,
N. 71 der Vorbem. zu Art. 641 ff. ZGB; vgl. auch ENGEL, S. 145, und SCHWEN-
ZER, Rz. 3.33, sowie ferner VAN DE SANDT, insbesondere Rz. 70 ff.

Zum BGB vgl. statt vieler VON TUHR, AT BGB 1I/1, S. 238; LARENZ/WOLF, § 23
Rz. 35 ff.; SELIGSOHN, S. 22, sowie zum ABGB GSCHNITZER, AT ABGB, S. 483.
Die Unmittelbarkeit der Einwirkung auf den Bestand eines subjektiven Rechts
bzw. eines Rechtsverhiltnisses entscheidet dariiber, ob ein Rechtsgeschéft zu den
Verfiigungs- oder zu den Verpflichtungsgeschéften zihlt, wobei Letztere bestehen-
de Rechte normalerweise nicht unmittelbar betreffen (vgl. SELIGSOHN, S. 34 ff.).
Vgl. statt vieler VON TUHR/PETER, AT OR I/1, S. 194; SCHWENZER, Rz. 3.33; EN-
GEL, S. 145; zum BGB voN TUHR, AT BGB II/1, S. 238 m.w.H.; LARENZ/WOLF,
§ 23 Rz. 36, sowie zum ABGB GSCHNITZER, AT ABGB, S. 483.
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§ 8: Zusammensetzung des Vermogens

Zwar besitzen die VermoOgensrechte gemiss SOHM «regelmélig Ver-
kehrswert, d. h. Vermogenswert»'s. Indessen erachtet er den Geldwert nicht
als charakteristisch fiir die Vermogensrechte: «Dass die iibliche Gleich-
setzung der Vermogensrechte mit den geldwerten Rechten falsch ist, liegt auf
der Hand. Geldwert, Vermogenswert, wirtschaftlicher Wert ist fiir das Dasein
eines Vermogensrechts weder notwendig noch geniigend. Es gibt zweifellos
Vermogensrechte ohne jeden wirtschaftlichen Werty %,

SonMs Konzept wird insbesondere von HURNI rezipiert'®. Gemiss
HURNI zédhlen zu den Vermdgensgegenstinden im Wesentlichen alle Rechte,
Schulden und Schuldverhdltnisse, soweit diese einen (positiven oder negati-
ven) Geldwert aufweisen und iiber sie verfiigt werden kann'*’. HURNI erblickt
also wie SOHM in der Verfiigbarkeit das gemeinsame Merkmal der Bestand-
teile des Vermodgens, wobei auch Schulden und Schuldverhiltnisse als den
Verfiigungsgeschiften zugédnglich erachtet werden. Im Gegensatz zur Theo-
rie von SOHM'"! umfasst das Vermogen gemiss HURNI aber nur Gegenstin-
de, die einen Geldwert haben.

187
188
189

SoHM, Verméogensrecht, S. 187.

SoHM, Vermégensrecht, S. 180; vgl. auch DERS., Gegenstand II, S. 374 £.

HURNI bezieht sich in seinen Ausfithrungen zu den Vermdgensgegenstinden
(a.a.0., S. 62 ft.) nicht ausdriicklich auf SOHM; indessen ergibt sich aus seinem
Literaturverzeichnis (a.a.0., S. XXXIV) und seinen Ausfithrungen zum Gegen-
standsbegriff (a.a.0., S. 59), dass ihm die Monographie SOHMS zum Gegenstand
—und somit auch die darin enthaltenen Ausfithrungen zur Zusammensetzung des
Vermdgens — bekannt ist.

In der Lehre zum schweizerischen Privatrecht iibernimmt, soweit ersichtlich, nur
M. REY das Konzept von SOHM ausdriicklich (oben Rz. 2.23). SOHMS Vermo-
gensbegriff ist zudem BK-MEIER-HAYOZ, Systematischer Teil, N. 220, bekannt,
wobei aber a.a.O. nicht weiter zu diesem Stellung genommen wird.

190 viol. HURNL, S. 57 ff. und insbesondere S. 62 ff.; siche a.a.0. auch S. 64 ff. zur
Frage, ob immaterielle Werte zam Vermogen zéhlen.

191" Rz. 2.30 hiervor.
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b. Die Theorie von SCHLUEP

SCHLUEP geht wie SOHM'? davon aus, dass sich alle subjektiven pri-
vaten Rechte in Personlichkeits- und Vermdégensrechte einteilen lassen'®®. In
dieser Unterscheidung erkennt SCHLUEP «eine dogmatische Grundeinsicht,
die nach verschiedenen Richtungen hin einen erheblichen Problemldsungs-
vorrat anbietet»'**.

Personlichkeitsrechte schiitzen, so SCHLUEP, die «notwendig gegebene
Bindung der Personlichkeitswerte an die Person»'®®. Sie «anerkennen Giiter,
die mit der Person des Berechtigten untrennbar verbundeny, also «nicht ver-
kehrsfihig sind»'”® bzw. nicht iibertragen werden kénnen'®”.

Demgegeniiber schiitzen Vermdégensrechte Giiter, «die sich von der Per-
son als Subjekt 16sen lassen und als Aussengiiter verkehrsfihig sind»'®%.
Daraus leitet SCHLUEP ab, dass Vermogensrechte — im Gegensatz zu den
Personlichkeitsrechten — grundsétzlich iibertragbar, verzichtbar und vererb-

lich sind"”.

192 Oben Rz. 2.26.
193 Vgl. SCHLUEP, Rz. 605 ff.

194 SCHLUEP, Rz. 618. Geméss SCHLUEP, Rz. 619, besteht der grundsétzliche Unter-
schied darin, dass Personlichkeitsrechte — als «innere Personengiiter» — von der
Rechtsordnung anerkannt werden, wiahrend die Vermdgensrechte — als «Aussen-
giiter» — durch die Rechtsordnung verteilt werden.

195 ScHLUEP, Rz. 607.

196 ScHLUEP, Rz. 607.

197 SCHLUEP, Rz. 610. SCHLUEP prizisiert a.a.0., dass es seiner Ansicht nach Uber-
gdnge zwischen den uniibertragbaren Personlichkeitsrechten und den iibertragba-
ren Vermogensrechten (dazu Rz. 2.34 hiernach) gibt.

198 ScHLUEP, Rz. 611.

199

Vgl. SCHLUEP, Rz. 611 ff. Soweit Vermogensrechte iibertragen werden konnen,
sind sie gemédss SCHLUEP, Rz. 617, auch pfandbar und admassierbar; zudem kon-
nen sie Gegenstand von Enteignungen sein.

Der Grundsatz, wonach Vermogensrechte libertragbar, verzichtbar und vererblich
sind, gilt gemédss SCHLUEP, Rz. 612 ff., nicht uneingeschrdnkt: Obwohl uniiber-
tragbar zdhlt SCHLUEP a.a.O. beispielsweise auch nicht abtretbare Forderungen,
Wohnrechte (vgl. Art. 776 Abs. 2 ZGB) und Nutzniessungen (vgl. Art. 758 Abs. 1
ZGB) zu den Vermogensrechten.
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c. Vergleich der Theorien

aa. Ergénzungen zur Theorie von SCHLUEP

SCHLUEP, geméss dessen Konzept das Vermdgen aus allen éibertrag-
baren, verzichtbaren und vererblichen Rechten besteht?®, erldutert in der
entsprechenden Publikation nicht, was im Einzelnen unter dem Begriff der
Ubertragbarkeit, der Verzichtbarkeit und der Vererblichkeit zu verstehen ist.

Die Ubertragbarkeit wird von HURNI fiir den vorliegenden Zusammen-
hang definiert als «die einem Vermogensgegenstand inhdrente, rechtsge-
schdftlich nicht beeinflussbare objektive Eigenschaft, aus der Inhaberschaft
des Auktors in die eines Sukzessors zu wechseln, ohne dabei die Identitdit zu
verlieren, d.h. den Inhalt zu verindern»?°'.

Legt man der Ubertragbarkeit diese Bedeutung zu, wird einsichtig, dass

auch die vererblichen Rechte zu den iibertragbaren Rechten zdhlen: Im Erb-
fall findet — wie bei jeder Sukzession — ein Subjektwechsel statt, wobei die
iibertragenen Rechte ihre Identitdt behalten?®?. In den vererblichen Rechten
ist somit ein blosser Anwendungsfall der itibertragbaren Rechte zu erken-
nen®%,
Anders verhélt es sich mit den verzichtbaren Rechten: Bei einem Ver-
zicht wird die Rechtszustindigkeit bzw. das Recht (privatautonom) aufgege-
ben, ohne dass eine Ubertragung auf eine andere Person erfolgt?®. Im Ge-
gensatz zur Vererblichkeit hat also das Merkmal der Verzichtbarkeit in
SCHLUEPS Definition der Vermdgensrechte eine eigenstindige Bedeutung.

209 Oben Rz. 2.32 ff.

201 Hurny, S. 105 (Kursivschrift im Original). Grundlegend dazu VON TUHR, AT
BGBIL S. 219 f.

Der Inhalt des Rechts bleibt grundsitzlich konstant und somit die Identitdt des
Rechts gewahrt (grundlegend zur Konstanz des Rechtsinhalts ENGLANDER,
S. 45 ff.), auch wenn sich die am Recht zustdndigen Personen — wie im vorlie-
gend interessierenden Erbfall — &ndern (zum Begriff der Zustandigkeit siehe un-
ten Rz. 3.02).

Im Erbfall gehen die Gegenstiinde des Erblassers geméss Art. 560 ZGB eo ipso
durch Universalsukzession unmittelbar auf seine Erben iiber; sie werden also von
Gesetzes wegen von einem Rechtssubjekt (dem Erblasser) auf andere Rechts-
subjekte (die Erben) iibertragen (vgl. unten Rz. 2.91). Zur Ubertragbarkeit bzw.
Verkehrsfahigkeit von Vermdgensgegenstianden sieche auch unten Rz. 2.54 ff.

204 vONTUHR, AT BGB II/1, S. 264 f.

202

203
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Folgt man der hier vertretenen Begrifflichkeit, ist das Konzept von
SCHLUEP zusammengefasst insofern zu prézisieren, als das Vermdgen aus allen
tibertragbaren und verzichtbaren Rechten einer Person besteht, wobei in den
iibertragbaren Rechten die vererblichen per definitionem inbegriffen sind.

bb. Weitgehende materielle Ubereinstimmung der Theorien von SOHM
und SCHLUEP
Waihrend SCHLUEP zum Vermdgen alle iéibertragbaren (eingeschlos-
sen die vererblichen) und verzichtbaren Rechte zihlt*®, setzt sich dieses
gemiss SOHM aus allen verfiigharen Rechten zusammen®’®
men diese beiden Konzepte aber weitgehend iiberein, wie die nachstehenden
Uberlegungen zeigen.

Wohl kaum Unterschiede zwischen den beiden Theorien bestehen im
rechtsgeschdftlichen Bereich: Sowohl der Verzicht auf ein Recht als auch
dessen rechtsgeschiftliche Ubertragung erfolgen durch ein Verfiigungsge-
schift’”’, weshalb die verzichtbaren bzw. rechtsgeschdftlich iibertragbaren
Rechte Verfliigungsgeschiften zugédnglich und somit verfiighar sind. In der
Regel gilt dies auch umgekehr?®®. Insoweit ist es also kaum erheblich, ob der
Theorie von SOHM (Vermdgen als Inbegriff aller verfiigbaren Rechte) oder
jener von SCHLUEP (Vermogen als Inbegriff aller iibertragbaren, verzichtba-
ren und vererbbaren Rechte) gefolgt wird.

. Materiell stim-

25 Oben Rz. 2.32 ff.

296 Oben Rz. 2.25 ff.

207 Zum Verzicht als Verfligungsgeschéft siche oben Rz. 2.29; vgl. zudem statt vieler
VON TUHR, AT BGB 1I/1, S. 264 ft.

Hinsichtlich der rechtsgeschiftlichen Ubertragung gilt es anzumerken, dass es
oft eines zusdtzlichen Vorgangs bedarf, damit die Ubertragung perfekt ist, bei-
spielsweise einer Traditio oder einer Grundbucheintragung (siche dazu die aus-
fithrliche Ubersicht bei HURNI, S. 120 ff. und S. 124 ff.).

Verfiighare Rechte sind immer auch verzichtbar, weil grundsitzlich auf alle ver-
fiigbaren Rechte zumindest verzichtet werden kann (vgl. voN TUHR, AT BGB 1I/1,
S. 265 f., der die Zuldssigkeit des Verzichts aus dem Prinzip «beneficia non ob-
truduntur» ableitet).

Die meisten verfiigharen Rechte sind zudem iibertragbar, aber nicht ausnahmslos
alle (dazu unten Rz. 2.54 ff.). Obschon die unten in Rz. 2.55 angefiihrten Rechte
nicht iibertragbar sind, werden sie auch von SCHLUEP, Rz. 612 ff., zu den Vermo-
gensrechten gezdhlt, soweit er sich zur vermdgensrechtlichen Natur dieser Rechte
iiberhaupt dussert (vgl. auch oben Fn. 199).

208
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Abweichungen zwischen den beiden Konzepten sind hauptsédchlich denk-
bar, soweit ein Recht von Gesetzes wegen auf eine andere Person iibertragen
wird. Dem Gesetzgeber steht es bekanntlich weitgehend frei, alle Rechte —
auch solche, iiber die nicht verfiigt werden kann — auf eine andere Person iiber-
gehen zu lassen, indem er eine entsprechende gesetzliche Grundlage schafft.
In aller Regel sind aber Rechte, die ex lege von einer Person unmittelbar auf
eine andere {ibertragen werden, Verfiigungsgeschdften ebenfalls zugénglich.

Dies gilt insbesondere auch fiir den Erbfall (Art. 560 ZGB), wie sich an-
hand der Erbteilung — bei Vorliegen eines Teilungsvertrags (Art. 634 ZGB
i.V.m. Art. I OR)** — zeigen lisst. Nach richtiger Ansicht erfordert der Voll-
zug des Teilungsvertrags ndmlich hinsichtlich aller Gegenstinde des Nach-
lasses eine Verfiigung®'®. Der Nachlass setzt sich somit nur aus verfiigbaren
Gegenstinden zusammen, andernfalls es nicht moglich wire, diesen voll-
stindig zu teilen’'!. Daraus wird einsichtig, dass nur verfiigbare Gegenstinde
vererbt werden kénnen?'%. Die im Erbfall (Art. 560 ZGB) von Gesetzes we-
gen vererblichen Gegenstdinde sind somit auch Verfiigungen zugdnglich.

Daraus ergibt sich zusammengefasst, dass die Gruppe der verfiigbaren
Rechte weitgehend deckungsgleich mit der Gruppe der iibertragbaren, ver-
erblichen und verzichtbaren Rechte ist, weshalb sich die Theorien von
SCHLUEP und von SOHM im Ergebnis sehr dhnlich sind. Sie unterscheiden
sich letztlich in ihrem Bezugspunkt: Wihrend fiir SCHLUEP die verschiedenen
Méglichkeiten einer Rechtsinderung (Ubertragbarkeit, Vererblichkeit, Ver-
zichtbarkeit) im Vordergrund stehen, erkennt SOHM in der Art und Weise der
Rechtséiinderung (Verfiigbarkeit) die charakteristische Eigenschaft der Ver-
mogensgegenstinde.

209 Der Teilungsvertrag ist ein Verpflichtungsgeschéft (statt vieler WOLF, Grundfra-

gen, S. 149, und BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 32 zu Art. 634 ZGB m.w.H.).
Zum Ganzen WOLF, Grundfragen, S. 293 ff. (insbesondere S. 299 ff. zum Erfor-
dernis der Verfiigung). Die Verfiigung erfolgt durch einen Verzicht (ausfiihrlich
dazu WOLF, a.a.0., S. 312 ff.).

Da der Vollzug des Teilungsvertrags Verzichte und somit Verfiigungsgeschifte
erfordert (Fn. 210 hiervor), miissen alle Gegenstinde des Nachlasses verfiigbar
sein. Andernfalls wiirde ein Rest-Nachlass — bestehend aus unverfligbaren Ge-
genstdnden, die nicht in die Zustéindigkeit einzelner Erben {iberfiihrt werden kon-
nen — fortbestehen. Die Teilung liesse sich also nie abschliessen, weshalb die Er-
bengemeinschaft auf alle Zeiten fortbestehen wiirde.

Aber nicht alle verfiigbaren Gegenstiande sind vererblich; vgl. dazu unten Rz. 2.92.

210
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cc. Die Theorie von SOHM als Grundlage fiir die weitere Untersuchung

Bei der Verfiigbarkeit, auf die SOHM bei seiner Umschreibung der
Vermogensrechte abstellt, handelt es sich um einen genuin (privat-)recht-
lichen Begriff®!®. Im Vergleich zu den Begriffen der Ubertragbarkeit, Vererb-
lichkeit und Verzichtbarkeit, welche gemass SCHLUEP die Vermogensrechte
kennzeichnen, hat derjenige des Verfiigungsgeschifts eine prdzise dogmati-
sche Durchbildung erfahren*'*. SoHMS Definition der Vermdgensrechte er-
scheint zudem priagnanter. Aus diesen Griinden wird hier SOHMS Theorie der
Verméogensrechte weiterverfolgt.

SoHMs Konzept bedarf verschiedener Ergdnzungen, auf die im Folgen-
den ndher einzugehen ist. Insbesondere gilt es zu bestimmen, welche Gegen-
stinde unter dem Aspekt der Verfiigbarkeit zum Vermdgen zihlen’'. Eben-
falls genauer untersucht werden muss die Thematik des Geldwerts der Ver-
mogensbestandteile®!®.

4. Erginzungen zur Theorie von SOHM

a. Vermogen als Inbegriff verfiigbarer Gegenstinde

aa. Verfiigbarkeit von subjektiven Rechten, Pflichten und
Rechtsverhdltnissen

SoHM vertritt die Meinung, das Vermogen bestehe aus allen grund-
sétzlich verfiigbaren Rechten®!”, nicht aber aus Schulden, denen er die Ver-
fiigbarkeit abspricht’'®. Gemiss heutiger Rechtsauffassung trifft dies indes

213 Vgl. dazu unten Rz. 2.76.

Siehe oben Rz. 2.29 und zu den begrifflichen Unschérfen der Definition SCHLUEPS
hinsichtlich des Kriteriums der Vererblichkeit oben Rz. 2.35 ff.

215 Rz, 2.47 ff. hiernach.

1% Unten Rz. 2.57 ff.

217 Oben Rz. 2.27.

Vgl. SoHM, Gegenstand I, S.24 ff. und S. 48. SOHM begriindet seine Ansicht
a.a.0., S. 25, insbesondere damit, dass der Schuldiibernahmevertrag kein Verfii-
gungsvertrag sei, sondern ein Verpflichtungsvertrag. Die Schuldiibernahme be-
griinde ndmlich «eine neue Schuld, deren Inhalt nach MaBgabe der Urschuld sich
bestimmt» (SOHM, a.a.O., S. 25 f., Hervorhebung im Original in Sperrschrift).
Schulden konnten, so SOHM, a.a.O., S. 26, nicht {ibertragen, sondern nur iiber-
nommen werden. Indessen scheint es, als wére sich SOHM seiner Sache im Nach-
hinein nicht mehr so sicher gewesen: In den spéter zur selben Thematik publi-
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nicht zu, denn Schulden (also die verpflichtende Seite einer Obligation®'")

lassen sich — unter Mitwirkung des Glaubigers — auf andere Personen iiber-
tragen (Schuldiibernahme im Sinne von Art. 176 ff. OR), weshalb sie ihrer
Natur nach ebenfalls verfiigbar sind??’. Gleiches gilt fiir Schuldverhdltnis-
g2l

Stellt man hinsichtlich der Zusammensetzung des Vermogens auf das
Kriterium der Verfiigharkeit ab, umfasst dieses also auch Schulden und
Schuldverhiltnisse???, mithin simtliche verfiigbaren Pflichten und Rechts-
verhidltnisse. Eine konsequente Anwendung der Theorie SOHMS resultiert
somit darin, dass sich das Vermdgen aus allen grundsitzlich verfiigharen

Rechten, Pflichten und Rechtsverhiltnissen®® einer Person zusammensetzt>>*.

zierten Aufsidtzen erwihnt er die Schulden, welche er bislang als «Nichtgegen-
stainde» bezeichnet hat (SOHM, a.a.O., S.24), nicht mehr (vgl. SOHM, Vermd-
gensrecht, und DERS., Gegenstand II, jeweils passim).

Statt vieler BUCHER, OR AT, S. 38, und SCHWENZER, Rz. 4.01.

Zur Schuldiibernahme als Verfiigungsgeschéft vgl. statt vieler BUCHER, OR AT,
S. 583 f., und SCHWENZER, Rz. 91.11. Verfiigbarkeit liegt bereits vor, wenn eine
rechtliche Erscheinung auch nur einem der verschiedenen Verfiigungsgeschifte
zuginglich ist (unten Rz. 2.53).

So setzt etwa die rechtsgeschiftliche Ubernahme eines Vertrags ein entsprechen-
des Verfligungsgeschéft voraus (zur Vertragsiibernahme vgl. statt vieler BUCHER,
OR AT, S. 592 f., und SCHWENZER, Rz. 92.04).

Dieser Meinung ist auch HURNI (oben Rz. 2.31), wobei er — anders als SOHM und
die hier vertretene Position — nur solche verfiigbaren Rechte, Schulden und
Schuldverhéltnisse zum Vermogen zihlt, die einen (positiven oder negativen)
Geldwert aufweisen (siche zum Ganzen unten Rz. 2.57 ff.).

Zu den Begriffen subjektives Recht und Pflicht siehe unten Rz. 3.63 ff. und zum
Begrift des Rechtsverhéltnisses unten Fn. 505.

Auch Anwartschafisrechte zdhlen zum Vermdgen, soweit sie verfiigbar sind.
Dies ist dann der Fall ist, wenn tiber das Vollrecht, dessen Erwerb das Anwart-
schaftsrecht vorbereitet, verfiigt werden kann. Denn die auf das Vollrecht an-
wendbaren Vorschriften — hier diejenigen betreffend die Verfligbarkeit — sind
weitgehend per analogiam auf das Anwartschaftsrecht iibertragbar (vgl. zum
Ganzen LARENZ/WOLEF, § 15 Rz. 97 f.).

Unter rechtshistorischen Gesichtspunkten erscheint ferner bemerkenswert, dass
bereits VON SAVIGNY dafiir plddierte, in das Vermdgen auch «die passive Seite
der Obligation mit hinein zu ziehen» (VON SAVIGNY, System I, S. 376). Er war
deshalb der Auffassung, dass Schulden als «Bestandtheile des Vermdgens» auf-
zufassen seien (a.a.0., S. 376, Kursivschrift hinzugefiigt).
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Folgt man dieser Auffassung, zdhlen beispielsweise Forderungen — da
diese grundsitzlich verfiigbar sind®*® — zum Vermogen des Gliubigers, der-
weil die damit korrespondierenden (ebenfalls verfiigbaren) Schulden Be-
standteile des Vermogens des Schuldners bilden.

Ahnlich verhilt es sich etwa auch mit dem Faustpfand (Art. 884 ff.
ZGB): Das Pfandrecht ist Verfiigungsgeschiften zuginglich®?, weshalb es
dem Vermogen des Pfandnehmers zuzuordnen ist, wihrend das mit dem
Pfand belastete Eigentumsrecht zum Vermogen des Pfandgebers zahlt??’.

bb. Grundsdtzliche Verfiigbarkeit hinreichend

SOHM ist zuzustimmen, dass ein subjektives Recht nicht alleine des-
halb keine vermogensrechtliche Natur aufweist, weil dariiber im Einzelfall —
z.B. wegen eines Verdusserungsverbots — nicht verfiigt werden kann. Aus-
schlaggebend ist vielmehr, ob ein Recht seiner Art nach Verfiigungsgeschif-
ten zuginglich ist**®. Wenn etwa ein Eigentumsrecht (Art. 641 ZGB), aus
welchen Griinden auch immer, in einem konkreten Fall nicht verdussert wer-
den darf, zdhlt dieses gleichwohl zum Vermdgen des Eigentiimers, weil Ei-
gentum dem Grundsatz nach iibertragbar und somit verfiigbar ist*>’.

Gleiches gilt fiir im Einzelfall unverfiigbare Verpflichtungen und
Rechtsverhéltnisse. Soweit also liber Verpflichtungen oder Rechtsverhdltnis-

225 Uber Forderungen kann z.B. durch eine Zession verfiigt werden (zur Zession als

Verfligungsgeschift statt vieler BUCHER, OR AT, S. 536; SCHWENZER, Rz. 90.04,
sowie ENGEL, S. 872 ff.).

Zu denken ist an einen Verzicht auf das Pfandrecht (dazu statt vieler BSK-
BAUER, N. 10 zu Art. 889 ZGB, sowie zum Verzicht als Verfiigungsgeschéft
oben Rz. 2.29).

Fiir den Pfandbestellungsvertrag (als Verpflichtungsgeschéft, das dem Faust-
pfand zugrunde liegt) gilt das in Rz. 2.49 hiervor Ausgefiihrte: Das obligatori-
sche Recht, die Pfandbestellung verlangen zu diirfen, bildet einen Teil des Ver-
mogens des Pfandnehmers, welcher in der schuldrechtlichen Beziehung Pfand-
glédubiger ist. Die korrespondierende Verpflichtung ist dagegen ein Gegenstand
des Vermogens des Pfandgebers, welcher im obligatorischen Grundverhiltnis als
Pfandschuldner bezeichnet wird. Vgl. zu diesen Rechtsbeziehungen statt vieler
WIEGAND, Eigentumsvorbehalt, S. 115 ff.

Oben Rz. 2.27. Zu den verschiedenen Arten von subjektiven Rechten vgl. z.B.
die Ubersicht bei LARENZ/WOLF, § 15 Rz. 1 ff.

Vgl. statt vieler BK-MEIER-HAYOZ, N. 28 zu Art. 641 ZGB, und BSK-WIEGAND,
N. 34 zu Art. 641 ZGB.
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se der gleichen Gattung (z.B. Schulden oder Vertrige im Allgemeinen)
grundsitzlich verfiigt werden kann, sind diese vermogensrechtlicher Natur.

Fiir die Zugehorigkeit einer rechtlichen Erscheinung zum Vermdgen
reicht es zudem aus, wenn diese nur einem der verschiedenen Verfiigungsge-
schifte®® zugdinglich ist. Kann beispielsweise auf ein Recht verzichtet wer-
den, zdhlt es zum Vermodgen, auch wenn es sich nicht iibertragen lédsst. Bei
der Nutzniessung (Art. 745 ff. ZGB), welche uniibertragbar®!, aber verzicht-
bar?*? und somit verfiigbar®*® ist, handelt es sich deshalb ebenfalls um einen
Vermogensgegenstand.

cc. Vermégensgegenstinde und Verkehrsfihigkeit

SoHM vertritt die Meinung, die Vermdgensrechte seien mit den ver-
kehrsfihigen Rechten gleichzusetzen®*. Verkehrsfihigkeit setzt voraus, dass
ein Gegenstand von einem Rechtstriger auf einen anderen ibertragen wer-
den kann. SOHM wiére daher beizupflichten, wenn es sich erweist, dass alle
Vermogensgegenstinde iibertragbar sind.

Das trifft indes nicht zu, wie sich soeben bei der Nutzniessung (Art. 745 ff.
ZGB) gezeigt hat, die zwar zu den (verfiigbaren) Vermogensgegenstinden
zihlt, aber nicht iibertragen werden kann und somit nicht verkehrsfahig ist**>.
Gleiches gilt fiir das Wohnrecht (Art. 776 ff. ZGB)**°. Als weiteres Beispiel
lasst sich das gesetzliche Vorkaufsrecht (Art. 681 ff. ZGB) anfiihren, welches

230 Verfiigungsgeschifte sind z.B. Veriusserung, Belastung, Anderung des Rechts-

inhalts oder Verzicht (oben Rz. 2.29).

21 Statt vieler BSK-MULLER, N. 1 zu Art. 758 ZGB m.w.H. (vgl. a.a.0. auch N. 2 ff.
zur Ubertragung der Ausiibung des Nutzniessungsrechts). Die Nutzniessung ist
gemiss Art. 749 Abs. 1 ZGB auch unvererblich (dazu statt vieler BSK-MULLER,
N. 1 ff. zu Art. 749 ZGB).

232 Gtatt vieler BSK-MULLER, N. 2 zu Art. 748 ZGB.
233

Zum Verzicht als Verfliigungsgeschift siehe oben Rz. 2.29.

2% Oben Rz. 2.27. Zustimmend M. REY, S. 30; ebenso SCHLUEP, oben Rz. 2.34.

235 Oben Rz. 2.53.

236 Auf das Wohnrecht kann verzichtet werden (statt vieler BSK-MOOSER, N. 36 zu
Art. 776 ZGB m.w.H.), weshalb es verfiigbar ist (oben Rz. 2.29) und somit zu
den Vermogensgegenstinden zihlt. Es ldsst sich aber nicht iibertragen und ist un-
vererblich (Art. 776 Abs. 2 ZGB); siche zum Ganzen statt vieler BSK-MOOSER,
a.a.0., N. 4 ff.
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Verfiigungsgeschiften zuginglich ist?*” und somit zu den Vermdgensgegen-
stinden zihlt, auch wenn es uniibertragbar®*® und somit nicht verkehrsfahig
ist. Bei der Nutzniessung, dem Wohnrecht und den gesetzlichen Vorkaufs-
rechten handelt es sich also um nicht verkehrsfihige Vermogensgegenstdinde.

Daraus folgt, dass die verkehrsfihigen Gegenstinde, welche (privatauto-
nome) Ubertragbarkeit voraussetzen, eine blosse Teilmenge aller Vermo-
gensgegenstinde bilden. Denn jede privatautonome Ubertragung eines Ver-
mogensgegenstands auf ein anderes Rechtssubjekt erfordert eine Verfi-
gung®®, aber nicht durch jedes Verfiigungsgeschift wird ein Vermogensge-

genstand iibertragen®*’.

b. Zum Geldwert

aa. Im Allgemeinen

Die h.L. erblickt im Geldwert eine charakteristische Eigenschaft des
Vermogens®*!. Als einziger der hiervor einbezogenen Autoren vertritt SOHM
ausdriicklich die Meinung, es gebe zweifelsohne Vermogensrechte ohne
Geldwert®*>. Mithin erachtet SOHM den Geldwert als nicht typisch fiir die
Bestandteile des Vermogens. In neuerer Zeit hat sich auch NIGGLI explizit

BT Als Verfiigungsgeschifte (oben Rz. 2.29) fallen beispielsweise ein Ausschluss

oder eine Abdnderung des Vorkaufsrechts in Betracht (vgl. Art. 681b Abs. 1
ZGB und dazu statt vieler BSK-REY, N. 1 ff. zu Art. 681b ZGB).

Gesetzliche Vorkaufsrechte sind gemiss Art. 681 Abs. 3 ZGB nicht abtretbar und
auch nicht vererblich (siehe dazu statt vieler BSK-REY, N. 12 f. zu Art. 681 ZGB).

239 ygl. oben Rz. 2.29 und Fn. 207.
240

238

Auch der Verzicht auf ein Recht oder dessen Belastung sind Verfligungsgeschaf-
te (oben Rz. 2.29), ohne dass dabei ein Recht von einer Person auf eine andere
iibertragen wird.

1 Siehe oben Rz. 2.22.

Auch ZACHARIA VON LINGENTHAL, der sich um das Verstidndnis des Vermogens
als Teil der Personlichkeit verdient gemacht hat (vgl. oben Rz. 2.07 ff.), war der
Ansicht, die Gegenstinde des Vermdgens seien immer geldwert: «Die dusseren
Gegenstinde sind nicht als solche, sondern nur in wie fern sie {iberhaupt einen
Werth haben, also zu Geld angeschlagen werden konnen, Gegenstéinde des Ver-
mogens» (ZACHARIA VON LINGENTHAL, Band III, 4. Aufl., S. 423, Hervorhebung
im Original in Sperrschrift). Anders dagegen VON SAVIGNY (dazu unten Rz. 2.60 f.).

242 ygl. oben Rz. 2.30. Zustimmend wohl M. REY, S. 30.
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dafiir ausgesprochen, dass der Geldwert nicht ausschlaggebend dafiir sein
kann, ob ein Recht zu den Vermdgensrechten des Privatrechts zahlt**.

Ein Recht ohne Geldwert, das trotzdem vermdgensrechtlicher Natur ist,
erkennt SOHM im «Eigentum an einem wertlosen Papierfetzen (der vielleicht
um irgendwelcher Erinnerung willen aufbewahrt wird)»>**. Handelt es sich
bei diesem Papierfetzen beispielsweise um einen Liebesbrief, so wird ihm
zwar die Geliebte einen (affektiven) Wert beimessen. Fiir andere Personen ist
der Liebesbrief indessen wertlos, weshalb dafiir auf dem freien Markt grund-
sétzlich kein Preis zu erzielen ist. Wendet man die h.L. konsequent an, wére
das Eigentum am Liebesbrief — mangels Geldwerts — kein Vermogensrecht
und somit kein Bestandteil des Vermdgens.

Ergibt sich freilich im Laufe der Zeit, dass der ehemals unbekannte Ver-
fasser des Liebesbriefs eine gewisse Berithmtheit erlangt, werden die Markt-
teilnehmer bereit sein, fiir den Liebesbrief einen Preis zu bezahlen’®. Das
Eigentum am Liebesbrief weist jetzt einen Geldwert auf, weshalb dieses
Recht von der h.L. nun ebenfalls zum Vermégen gezédhlt wiirde. Letzten
Endes fiihrt die herrschende Auffassung also dazu, dass geldwertes Eigentum
ein Teil des Vermogens ist, Eigentum ohne Geldwert dagegen nicht.

bb. VON SAVIGNYS Erkenntnisse zum Geldwert des Vermdgens

Zum Wert des Vermdgens hat sich bereits VON SAVIGNY aufschluss-
reiche Gedanken gemacht. Seiner Ansicht nach kann «die Totalitdt eines
jeden Vermogens bald ein Plus, bald ein Minus, bald auch eine vollige Indif-
ferenz oder eine Null, darstellen»>*®, wobei diese «rein quantitative Behand-
lung des Vermogens [...] durch den Begriff des Werthes» vermittelt wird>*".

243 ygl. NIGGLI, Rz. 140 ff. (insbesondere Rz. 142).

244 SoHM, Vermogensrecht, S. 180 f. NIGGLI, Rz. 142, vertritt ebenfalls die Meinung,
das Eigentum an einer aktuell wertlosen Sache zdhle im Privatrecht nicht zum
Vermogen.

Zu denken ist beispielsweise an die Briefe von FRANZ KAFKA an seine Geliebte
FELICE BAUER. Zumindest fiir die frithen Briefe KAFKAS hitte die Empfiangerin
wohl kaum einen Kéaufer gefunden, weshalb sie damals nicht geldwert waren.
Spétestens seit KAFKA posthum Beriithmtheit erlangte, haben die Briefe dagegen
einen dkonomischen Wert.

VON SAVIGNY, System I, S. 376.

VON SAVIGNY, System I, S. 376 (Hervorhebung im Original in Sperrschrift).
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Der Wert ist daher die «Gleichstellung verschiedenartiger Vermogensrechte
durch Reduction auf ein gemeinschaftliches Drittes»>*S.

Dieses gemeinsame Dritte jedes Vermogensrechts — der Wert — wird da-
bei, so VON SAVIGNY, «in das wirkliche Leben eingefiihrt durch das Geld, so
daf} also fiir den juristischen Gebrauch Werth und Geldwerth gleichbedeu-

tende Ausdriicke sind»>*.

cc. Geldwert als nicht charakteristisches Merkmal der Gegenstinde des
Vermaogens
In unserer Sozialordnung bestimmen grundsitzlich die Marktkrifte
den Geldwert subjektiver Rechte, Pflichten oder Rechtsverhiltnisse; man
denke etwa an das Beispiel des Liebesbriefs**’. Der Geldwert unterliegt des-
halb stindiger Verdnderung und beschreibt eine rein 6konomische (rechneri-
sche) Grosse®!.

Im Verhiltnis zu den hier interessierenden Erscheinungen des Privat-
rechts erweist sich der Geldwert (bzw. die Bilanzierung von Giitern als Akti-
ven oder Passiven) sodann als blosse Hilfsgrdsse. Als solche ist er den Ver-
mogensgegenstinden nicht inhdrent. Der O0konomische Wert ergibt sich
vielmehr — wie VON SAVIGNY zutreffend herausgestellt hat — durch eine Re-
duktion der verschiedenen Vermdgensgegenstinde auf ein gemeinsames
Drittes, ndmlich Geld**.

Dass der Geldwert ganz grundsitzlich keine charakteristische Eigen-
schaft der subjektiven Rechte, Schulden und Rechtsverhéltnisse ist, zeigt sich
darin, dass die privatrechtliche Natur eines geldwerten Rechts nicht von
derjenigen eines Rechts ohne (positiven oder negativen) Geldwert divergiert.
Um das bereits zitierte Beispiel wiederaufzugreifen®®: Eigentum an einem
Liebesbrief ist Eigentum, einerlei, ob der Liebesbrief einen Geldwert auf-
weist oder nicht.

248
249

VON SAVIGNY, System I, S. 376.

VON SAVIGNY, System I, S. 376 (Hervorhebung im Original in Sperrschrift).
20 Oben Rz. 2.58 1.

21 vgl. auch BARBATTI, S. 22 .

22 Oben Rz. 2.60 f.

233 Oben Rz. 2.58 f.

54



§ 8: Zusammensetzung des Vermogens

Die Zugehorigkeit eines Rechts, einer Pflicht oder eines Rechtsverhilt-
nisses zum Vermogen kann sich daher nicht aufgrund des Geldwerts ent-
scheiden. Wire der Geldwert massgebend, gélte es anhand des aktuellen
Werts der fraglichen Rechte, Pflichten und Rechtsverhiltnisse zu bestimmen,
ob es sich hierbei um Vermoégen handelt oder nicht. Damit wiirde insbeson-
dere die Frage aufgeworfen, welcher Kategorie von Gegenstinden (momen-
tan) wertlose Rechte, Schulden und Rechtsverhiltnisse zuzuordnen sind,
wenn nicht dem Vermégen einer Person. Nur weil beispielsweise das Eigen-
tum an einem Liebesbrief wertlos ist, wird man es nicht zu den Personlich-
keitsrechten zéhlen wollen.

Indessen trifft es zu, dass alle Vermogensgegenstinde zumindest poten-
tiell einen Geldwert aufweisen. So ist etwa nicht von vornherein ausgeschlos-
sen, dass einem aktuell wertlosen Liebesbrief zu einem spéteren Zeitpunkt
ein wirtschaftlicher Wert zugemessen wird. Selbst das nicht iibertragbare und
somit nicht verkehrsfahige Wohnrecht (Art. 776 ff. ZGB) hat potentiell einen
Verkehrswert, weil darauf verzichtet werden kann und ein Verzicht des
Wohnrechtsberechtigten fiir den Eigentiimer des belasteten Grundstiicks
okonomisch von Vorteil ist**.

c. Funktionsbezogenheit des Vermogensbegriffs

Die theoretisch-abstrakte Begriffsbildung, wie sie hier geiibt wird,
hat insbesondere die Aufgabe, eine Erscheinung dogmatisch einzuordnen und
(weitere) Probleme zu 16sen®>. Es ist somit die Frage zu beantworten, ob ein
Vermogensbegriff, der auf die Verfiigbarkeit abstellt, die geforderte Einord-
nungs- und Problemlésungsfunktion erfiillt.

Was die Einordnung des Vermdgensbegriffs in die anerkannten Grund-
sitze der Privatrechtsdogmatik betrifft, gilt es zweierlei zu beriicksichtigen:
Einerseits muss dem Umstand Rechnung getragen werden, dass sich Vermo-
gens- und Personlichkeitsrechte nach wohl vorherrschender Auffassung kom-
plementdr ergdnzen, denn subjektive Rechte zdhlen entweder zu den Vermo-

234 Zum Wohnrecht siche oben insbesondere Fn. 236.

255 Vgl. zum Ganzen LARENZ/CANARIS, S. 275 ff. Gemiss LARENZ/CANARIS, S. 276 .,
hat die theoretisch-abstrakte Begriffsbildung zudem héufig die Aufgabe, den ma-
teriellen Gerechtigkeitsgedanken zu verdeutlichen. Bei der vorliegenden Frage-
stellung scheint diese Aufgabe aber nur von untergeordneter Bedeutung zu sein.
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gens- oder zu den Personlichkeitsrechten®®. Andererseits ist zu beachten,
dass Personlichkeitsrechte (sowie gewisse personlichkeitsnahe Erscheinun-
gen des Familienrechts) geméss h.L. uniibertragbar, unvererblich und unver-
zichtbar sind und somit iiber diese nicht verfiigt werden kann®®’.

Ein Vermogensbegriff, der an die Verfiigbarkeit ankniipft, trdigt beiden
Einordnungskriterien Rechnung: Das Vermdgen als Inbegriff grundsitzlich
verfiigbarer Gegenstinde verhélt sich — wie gefordert — komplementér zu den
Personlichkeitsrechten und den damit verwandten familienrechtlichen Er-
scheinungen, weshalb die Dichotomie zwischen Vermoégensrechten sowie
Personlichkeitsrechten bzw. personlichen Familienrechten gewahrt wird. Es
nimmt folglich die ihm zugedachte Stellung im privatrechtlichen System ein.
Das hier vertretene Konzept des Vermdgens erfiillt somit die geforderte Ein-
ordnungsfunktion.

Was schliesslich die Eignung des soeben entwickelten Vermogensbe-
griffs zur Problemlésung betrifft, kann auf die noch zu behandelnden Bei-
spiele verwiesen werden®*®. Ein Vermogensbegriff, der an die Verfiigbarkeit
ankniipft, wird sich bei diesen als dienlich fiir das Verstindnis des Tatbe-
standselements des Vermogens erweisen, gerade auch im Zusammenspiel mit
dem (noch niher zu erliuternden) Vermdgen im wirtschaftlichen Sinn®%’.
Diese Funktion wird deshalb, soviel sei hier vorweggenommen, ebenfalls
erfullt.

Ausdriicklich wird diese Auffassung jedenfalls von SOHM und SCHLUEP vertre-
ten, welche in der Dichotomie von Personlichkeits- und Vermdgensrechten ein
Axiom des Privatrechts bzw. eine dogmatische Grundeinsicht erblicken (oben
Rz.2.26 und Rz. 2.32). GSCHNITZER, AT ABGB, S. 170, der diese Auffassung
ebenfalls teilt, weist darauf hin, dass die Unterscheidung zwischen Personen- und
Sachenrechten (gemeint sind Vermdgensrechte) auf KANT zuriickgeht. Vgl. zu-
dem auch M. REY, S. 30 f. und S. 56 ff.

Unten Rz. 2.77 f. Aus dem Verzicht auf die Ausiibung gewisser Personlichkeits-
rechte kdnnen aber verfiigbare Vermdgensrechte entstehen (dazu unten Rz. 2.79).

238 Unten Rz. 2.89 ff.
259

257

Zum wirtschaftlichen Vermogensbegriff siehe unten Rz. 2.80 ff.
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§ 9: Hier vertretener Begriff des privatrechtlichen
Vermogens und Abgrenzungen

1. Hier vertretener Begriff des privatrechtlichen Vermogens

Gestiitzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen kann das privatrechtliche
Vermégen (zu dieser Bezeichnung sogleich mehr?®
Gesamtheit aller grundsétzlich verfiigharen subjektiven Rechte, Pflichten und
Rechtsverhdltnisse einer Person. Nach der hier vertretenen Meinung sind die
Bestandteile des privatrechtlichen Vermdgens also, jedenfalls ihrer Art nach,
Verfiigungsgeschiften zugéinglich. Ob diese einen Geldwert aufweisen oder
nicht, ist unerheblich.

Diese Begrifflichkeit lehnt sich eng an jene von SOHM und HURNI an?¢!.
Im Gegensatz zu SOHM umfasst das privatrechtliche Vermdgen nach der hier
vertretenen Ansicht aber auch Pflichten und Rechtsverhdltnisse, da diese
Verfiigungsgeschiften ebenfalls zuginglich sein konnen®®?
wird der Geldwert der einzelnen Vermogensgegenstinde — anders als bei
HURNI — fiir den privatrechtlichen Vermogensbegriff als irrelevant erkannt>®,

Die Rechtsprechung nennt die Bestandteile des Vermogens oft «Vermo-
gensgegenstinde»’®*. HURNI bedient sich ebenfalls dieser Terminologie®®’,
und auch der Gesetzgeber hat diesen Begriff vereinzelt verwendet?*®. Im
Lichte des Gegenstandsbegriffs von SOHM*® erscheint diese Bezeichnung

) definiert werden als

. Andererseits

260" Unten Rz. 2.75 ff.

261 Zum Vermdgensbegriff von SOHM und HURNI siehe oben Rz. 2.25 ff.

202 Oben Rz. 2.47 ff.

263 Oben Rz. 2.57 ff.

264 ygl. z.B. die Regesten von BGE 123 III 152, BGE 125 III 1, BGE 132 Il 145
sowie BGE 135 111 241.

265 Hurni, S. 57 ff,

266 ygl. etwa Art. 206 Abs. 1 und 2, Art. 209 Abs. 3 sowie Art. 239 ZGB.

267 SoHuM erkannte zwischen den — fiir seine Arbeit zentralen — Begriftfen des Gegen-
stands (vgl. namentlich § 90 BGB) und der Verfiigung weitreichende Zusam-
menhédnge. In seiner Untersuchung kommt er zum Schluss, dass alle Gegenstdin-
de verfiighar sind: «Verfiigungsgeschifte sind Rechtsgeschifte iiber Gegenstin-
de, und nur iiber Gegenstéinde kann verfiigt werden» (SOHM, Gegenstand I, S. 6).
Zu den Gegensténden zdhlt SOHM etwa das Eigentum, die Forderungsrechte, die
Immaterialgiiterrechte und die verdusserlichen Mitgliedschaftsrechte (SoHM, Ge-
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folgerichtig, weshalb auch in dieser Arbeit die Bestandteile des Vermdgens —
also die verfiigbaren subjektiven Rechte, Pflichten und Rechtsverhéltnisse —
als Vermégensgegenstdinde bezeichnet werden.

Entgegen vereinzelten Stimmen in der Lehre™ wird hier also vertreten,
dass sich ein einheitlicher privatrechtlicher Vermogensbegriff durchaus defi-

268

nieren ldsst. Damit soll aber nicht postuliert werden, dass dieser auf alle Tat-
bestidnde des Privatrechts, welche sich auf das Vermdgen beziehen®®®, An-
wendung findet. Vielmehr gilt es, die Bedeutung des Tatbestandselements
des Vermogens jeweils durch Auslegung zu ermitteln. Dabei ist — wie anhand
verschiedener Beispiele zu zeigen sein wird — auch der erst noch darzustel-
lende wirtschaftliche Vermdgensbegriff von Bedeutung®”".

2. Zur Bezeichnung dieses Vermogensbegriffs als «privatrechtlich»

Gemiss der vorstehenden Definition des Vermdgens umfasst dieses
ausschliesslich Erscheinungen des Rechts, ndmlich subjektive Rechte, Pflich-
ten und Rechtsverhdltnisse. Damit wird auf eine normative Ebene Bezug

genommen, weshalb es sich um eine rechtliche Definition handelt?’".

genstand I, S. 20 ff.). Die grundlegenden Ausfithrungen SOHMS zum Gegen-
stands- bzw. Verfligungsbegriff gaben Anlass zu umfangreichen wissenschaftli-
chen Diskussionen (Staudinger-JICKELI/STIEPER, N. 5 der Vorbem. zu §§ 90-103
BGB). Der fiir die vorliegende Darstellung nur am Rande relevante Gegen-
standsbegriff von SOHM konnte sich im Schrifttum zum BGB nicht voll durchset-
zen (vgl. zu den verschiedenen Theorien zum Gegenstandsbegriff im BGB Stau-
dinger-JICKELI/STIEPER, a.a.0., N. 3 ff.). In der schweizerischen Lehre pliddierte
jiingst HURNI, S. 60, fiir die Ubertragbarkeit des SOHM’schen Gegenstandsbe-
griffs auf das hiesige Privatrecht (vgl. a.a.O. auch S. 58 f.).

268 Vgl. oben Rz. 2.21.
269

270

Vgl. dazu die Hinweise oben in Rz. 2.02.

Zum wirtschaftlichen Vermogensbegriff sieche unten Rz. 2.80 ff. und zu den
Beispielen unten Rz. 2.89 ff.

Zum Vermogen im juristischen Sinn vgl. BSK-NIGGLI, Rz. 14 der Vorbem. zu
Art. 137 StGB: «Richtigerweise kann die Frage danach, was zum Vermogen einer
Person (Giiterzuordnung) gezéhlt werden soll, nie liber eine wirtschaftliche, son-
dern nur iiber eine rechtliche Kategorie geleistet werden. D.h. eine konsistente
Antwort auf die Frage nach dem Vermdgen wird immer in einem rechtlichen Be-
griff enden miissen» (Kursivschrift hinzugefiigt; vgl. zudem unten Rz. 2.86 ff.).
Zum Recht als System von Regeln, die das Zusammenleben der Rechtssubjekte
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Zudem zdhlen nur solche subjektiven Rechte, Pflichten und Rechtsver-

hiltnisse zum Vermogen, die grundsitzlich verfiigbar sind. Abgrenzungs-
merkmal bildet also die Verfiigharkeit. Verfiigungsgeschifte sind Rechtsge-
schifte des Privatrechts®’?, weshalb dieser Vermogensbegriff als privatrecht-
lich bezeichnet werden kann.

Abgrenzungen

Zu den Personlichkeitsrechten sowie zu den unverfiigharen
Rechten, Pflichten und Rechtsverhiltnissen des Familienrechts

Personlichkeitsrechte sind gemiss der h.L. und Rechtsprechung mit

dem jeweiligen Rechtssubjekt untrennbar verbunden, also uniibertragbar
(auch nicht im Erbgang) und unverzichtbar’”>. Uber sie kann mithin nicht

272
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ordnen, siche die grundlegenden Ausfithrungen bei SCHLUEP, Rz. 1 ff. (insbeson-
dere Rz. 38 ff. und Rz. 45 ff.).

Zum Rechtsgeschift der Verfligung siehe oben Rz. 2.29.

Vgl. statt vieler BK-BUCHER, N. 233 zu Art. 19 ZGB; BSK-MEILI, N. 7 zu Art. 28
ZGB m.w.H.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 10.23 f., Rz. 10.25 ff. und Rz. 10.30 f.;
BRUCKNER, Rz. 419; RIEMER, Rz. 293; DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 534 ff.;
A. BUCHER, Rz. 481 ff., sowie aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGE
50 11481, E. 3 S. 486; BGE 9511481, E. 3 S. 486, und BGE 118 II I, E.5b S. 5
(bestatigt etwa in BGE 134 11 260, E. 6.7 S. 264).

Die Auffassung, Personlichkeitsrechte seien unverdusserlich, fusst auf naturrecht-
lichen Uberzeugungen, wonach Personlichkeitsrechte von Natur aus jedermann
gegeben sind (vgl. zur historischen Entwicklung des Personlichkeitsschutzes und
seinen Wurzeln in den Ideen der Aufklérung bzw. im Naturrecht BUCHER, Per-
sonlichkeitsrechte, S. 55 ff.). Die Personlichkeit (also das durch die Personlich-
keitsrechte geschiitzte Rechtsgut) stellt einen «vorrechtlichen Wert» dar, «der
nicht zum Haben und Nutzen zugeordnet, sondern rechtlich anerkannt wird»
(SCHLUEP, Rz. 576, Kursivschrift im Original).

Die Personlichkeit ist nicht nur unveridusserlich; die sie schiitzenden Personlich-
keitsrechte kommen iiberdies allen Personen gleichermassen zu. Das folgt einer-
seits aus den vorgenannten naturrechtlichen, der Aufklirung verpflichteten Uber-
legungen, wonach die Personlichkeit — und damit auch die Personlichkeitsrechte
— allen Menschen zustehen. Zum selben Ergebnis flihrt dariiber hinaus die An-
wendung des Gebots der Rechtsgleichheit von Art. 8 Abs. 1 BV. Eine ungleiche
Behandlung ist einzig im Verhiltnis zwischen den natiirlichen und juristischen
Personen, nach Massgabe ihrer Ungleichheit, zuldssig (zum Ganzen statt vieler
REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, Bern 2007, S. 345 ff., insbesonde-
re S. 346 f.).
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verfiigt werden®’*. Verfiigungsgeschiften ebenfalls nicht zuginglich sind
dariiber hinaus gewisse Erscheinungen des Familienrechts, z.B. das Recht
bzw. die Pflicht zur elterlichen Sorge (Art. 296 ff. ZGB)*”°. Die deutsche
Doktrin bezeichnet diese deshalb als persénliche Familienrechte®®. Im Ge-
gensatz zu den ihrer Art nach verfiigbaren Vermdgensgegenstinden®’” kann
also tliber Personlichkeitsrechte und gewisse Rechte, Pflichten bzw. Rechts-
verhiltnisse familienrechtlicher Natur nicht verfiigt werden.

Von der Zuordnung einzelner Erscheinungen zu den unverfiigbaren Per-
sonlichkeitsrechten gilt es die Frage zu unterscheiden, welche Person zur
Ausiibung der jeweiligen Personlichkeitsrechte berechtigt ist. So weisen bei-
spielsweise einige Personlichkeitsrechte (aber langst nicht alle) die Eigenheit
auf, dass sie nur durch den Rechtstriager selbst ausgeiibt werden kdnnen und
daher absolut héchstpersénlich sind”’s.

Auch wenn sich auf Personlichkeitsrechte nicht verzichten ldsst, kann
doch in gewissem Umfang auf die Ausiibung bestimmter Personlichkeitsrech-
te verzichtet werden®”’. Vielfach liegt einem derartigen Ausiibungsverzicht
eine vertragliche Vereinbarung zugrunde, aufgrund welcher wiederum (ver-
fiigbare und in der Regel geldwerte) Vermogensrechte entstehen. Zu denken
ist etwa an die Lizenzierung des eigenen Namens fiir Artikel der Beklei-

274 Zum Begriff der Verfiigung siehe oben Rz. 2.29.

275 S0 LARENZ/WOLF, § 15 Rz. 27 ff. zu § 1626 ff. BGB, vgl. a.a.0. insbesondere die
Uberschrift zu Rz. 32 («kein Verfiigungsgegenstandy, Kursivschrift im Original).
Vgl. zudem statt vieler BSK-SCHWENZER, N. 4 zu Art. 296 ZGB.

Die Eltern konnen zwar das Recht bzw. die Pflicht der elterlichen Sorge weder
auf andere Personen iibertragen noch darauf verzichten; éibertragbar ist aber die
Ausiibung der elterlichen Sorge (BSK-SCHWENZER, a.a.O.; siche auch unten
Rz.2.79). Des Weiteren haben die zustdndigen Behorden die Moglichkeit, den
Eltern die elterliche Sorge zu entziehen (vgl. insbesondere Art. 311 f. ZGB).

Zum Ganzen statt vieler LARENZ/WOLF, § 15 Rz. 26 ff.

"1 Oben Rz. 2.47 ff. und Rz. 2.71 ff.

Auch die Ausiibung absolut hochstpersonlicher (Personlichkeits-)Rechte setzt
Urteilsfihigkeit voraus (statt vieler HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 07.29 f.). Ge-
legentlich ist die Zustimmung eines gesetzlichen Vertreters erforderlich (statt
vieler HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 07.31 ff.).

Zu den verschiedenen Bedeutungen des Begriffs der hochstpersonlichen Rechte
vgl. die Ubersicht bei BK-BUCHER, N. 204 ff. zu Art. 19 ZGB.

Vgl. statt vieler BRUCKNER, Rz. 446 ff.
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dungsindustrie und einer damit verbundenen Verpflichtung, insoweit auf die
280

Ausiibung des Namensrechts zu verzichten®".
b. Zum wirtschaftlichen Vermogensbegriff (Vermogensbegriff bei
den Wirtschaftswissenschaften)

In der Betriebswirtschafislehre bzw. Finanzbuchhaltung werden die
Aktiven eines Wirtschaftssubjekts auch als dessen Vermdgen (Anlage- und
Umlaufvermégen) bezeichnet?®!. Als Aktiven oder eben Vermogen sind alle
Posten zu bilanzieren, welche «in der Zukunft einen Nutzenzugang ohne
Gegenleistung» bewirken?®?. Dabei ist der Wert der einzelnen Aktiven in
Geld zu beziffern und entsprechend in der Bilanz aufzufiihren®®’.
In der Volkswirtschaftslehre interessiert dagegen das Volksvermégen,
welches definiert wird als «Summe des Wertes der in einer Volkswirtschaft
zu einem Zeitpunkt vorhandenen Vermdgensgiiter und dem Nettogeldvermo-

gen gegeniiber der iibrigen Welt»?®*,

20 Tllustrativ hierzu BGer vom 07.11.2002, 4C.141/2002, insbesondere E. 3 f.: Im

Streit lagen Fragen, die sich aus der Lizenzierung des namensrechtlich (im Sinne
von Art. 29 ZGB) geschiitzten Pseudonyms «DJ Bobo» ergeben haben. Vgl. fer-
ner BRUCKNER, Rz. 449 und Rz. 790.
Anschaulich auch BGE 136 111 401, wonach es zuldssig ist, in die Verletzung des
Rechts am eigenen Bild — strittig waren Aufnahmen fiir eine Internetseite — ein-
zuwilligen. Bei der Einwilligung zur Publikation der fraglichen Fotos handelt es
sich um eine Verpflichtung, auf die Ausiibung des Rechts am eigenen Bild als
Teilgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 28 Abs. 1 ZGB) zu ver-
zichten (vgl. a.a.0. insbesondere die Regeste), und nicht um eine Verdusserung
des Rechts am eigenen Bild (so aber das BGer a.a.0., E. 5.2.3 S. 406). Vgl. zudem
BGE 136 II1 410 und die grundlegenden Ausfithrungen von M. REY, S. 56 ff., zur
Unterscheidung zwischen Vermdgens- und Personlichkeitsrechten im Immaterial-
giiterrecht.

Vgl. statt vieler MEYER, S. 27 und insbesondere S. 347.

MEYER, S. 347; vgl. auch GIORGIO BEHR/PETER LEIBFRIED, Rechnungslegung,
2. Aufl., Ziirich 2010, S. 176 ff.

Vgl. statt vieler MEYER, S. 27 ff.

Gabler Verlag (Herausgeber), Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Volks-
vermdgen, im Internet unter http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/127638/
volksvermoegen-v3.html (zitierfadhige Adresse, abgerufen am 31.08.2011). Das
Volksvermégen der Schweiz wird nicht ermittelt; es fehlt bereits an der Erhebung
der hierzu notwendigen Daten (BEAT HOTZ-HART/DANIEL SCHMUKI/PATRICK
DUMMLER, Volkswirtschaft der Schweiz, Aufbruch ins 21. Jahrhundert, 4. Aufl.,
Ziirich 2006, S. 235).
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So oder anders kniipfen die Wirtschaftswissenschaften letztlich an den
Geldwert an: Zum Vermdgen zdhlt, was einen — positiven oder negativen —
Geldwert hat. Zentral ist die 6dkonomische, bezifferte Grosse des Geldwerts.
Die Wirtschaftswissenschaften gehen also davon aus, dass sich das Vermd-
gen aus Geld bzw. geldwerten Giitern zusammensetzt’,

Im Gegensatz dazu untersucht die Rechtswissenschaft nicht eine fakti-
sche, sondern eine normative Ebene®®. Wenn etwa eine Person eine Fiinfzig-
Franken-Note erwirbt, fiihrt dies dazu, dass im privatrechtlichen Vermogen des
Eigentiimers das Eigentum an der Fiinfzig-Franken-Note aufscheint, wahrend
in dessen wirtschaftlichem Vermoégen fiinfzig Franken Geld zu verbuchen
sind.

Als weitere Beispiele lassen sich wiederum die Forderung und das
Faustpfandrecht (Art. 884 ff. ZGB) heranziehen: Uber diese Rechte kann
verfiigt werden, weshalb sie — wie bereits erldutert — zum privatrechtlichen
Vermégen des Glaubigers bzw. Pfandnehmers zihlen, derweil die mit der
Forderung korrespondierende Verpflichtung und das pfandbelastete Eigen-
tumsrecht einen Teil des privatrechtlichen Vermégens des Schuldners bzw.
Pfandgebers bilden®’. Parallel dazu ist im wirtschaftlichen Vermdégen des
Glaubigers bzw. Pfandnehmers der (positive) Geldwert dieser Rechte als
Aktivum zu verbuchen, wihrend der (negative) Geldwert der entsprechenden
Verpflichtung oder Belastung im wirtschaftlichen Vermégen des Schuldners
bzw. Pfandgebers als Passivum erscheint.

Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ist nicht nur massgebend, ob ein
Wirtschaftsgut einen Geldwert hat, sondern auch, wie hoch dieser ist, denn
zu verbuchen sind jeweils Geldbetrdge. Wirtschaftsgiiter, also Aktiven und
Passiven, werden auf der (privat-)rechtlichen und somit normativen Ebene in
aller Regel — aber nicht immer®*® — mittels subjektiver Rechte, Pflichten und

285 Vgl. auch BSK-NIGGLI, N. 13 der Vorbem. zu Art. 137 StGB, wonach der wirt-
schaftliche Vermogensbegriff mit der «Summe aller geldwerten Giter einer Per-
sony gleichzusetzen ist.

26 Oben Rz. 2.75.

Siehe zum Ganzen oben Rz. 2.49 f.

Der geldwerte Aktivposten «Goodwill» ist beispielsweise kein subjektives Recht

(obwohl er einen gewissen rechtlichen Schutz erfihrt). Einer Rechtssphére zu-

ordnen lassen sich aber nur Erscheinungen des Rechts. Goodwill als Nicht-Recht

kann somit keiner Rechtssphire — und daher auch keinem privatrechtlichen Ver-

mdgen — zugeordnet werden (siehe zum Ganzen unten Rz. 2.97 {f.).
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Rechtsverhéltnisse verschiedenen Rechtssubjekten zugeordnet. Bei dieser
rechtlichen Zuordnung wirtschaftlicher Giiter an Rechtssubjekte ist der
Geldwert irrelevant: Ein geldwertes Recht unterscheidet sich von seiner
rechtlichen Qualitdt her nicht von einem Recht, das einen anderen oder gar
keinen wirtschaftlichen Wert aufweist*®’.

c. Zum strafrechtlichen Vermogensbegriff

Gemiss der h.L. und Rechtsprechung weist der strafrechtliche Ver-
mogensbegriff sowohl eine wirtschaftliche als auch eine juristische Kompo-
nente auf. Die wirtschaftliche Seite des Vermodgens wird dabei umschrieben
als Summe geldwerter Giiter?*’, mithin gleich wie bei den Wirtschaftswissen-
21 Unter der juristischen Seite des Vermogens versteht man hinge-
gen alle rechtlich geschiitzten Positionen®*%.

Aus einer Kombination dieser beiden Vermogensbegriffe ergibt sich der
im Strafrecht vorherrschende juristisch-wirtschaftliche Vermégensbegriff.
Demgemiss besteht das Vermdgen «aus der Summe der rechtlich geschiitz-
ten wirtschaftlichen Werte»**.

Das Vermdgen im strafrechtlichen Sinn umfasst also nach h.L. und
Rechtsprechung alle geldwerten Giiter einer Person, die den Schutz der
Rechtsordnung erfahren. Demgegeniiber ist fiir den hiervor entwickelten
privatrechtlichen Vermdgensbegriff nur massgeblich, ob Rechtspositionen —
unabhingig von ihrem Geldwert — verfiigbar sind oder nicht**.

schaften

289 7um Ganzen oben Rz. 2.57 ff.

20 BGer vom 18.01.2010, 6B_236/2009, E. 2.3, sowie aus der Lehre statt vieler
BSK-NIGGLI, N. 13 der Vorbem. zu Art. 137 StGB.

21 Siehe dazu oben Rz. 2.80 ff.

292 Vgl. statt vieler BSK-NIGGLL, N. 13 der Vorbem. zu Art. 137 StGB.

29 BGE 122 IV 179, E. 4.d S. 183 m.w.H. auf die Lehre. Vgl. zuletzt BGer vom
18.01.2010, 6B 236/2009, E. 2.3, und zum Ganzen auch die Kritik am juristisch-
wirtschaftlichen Vermogensbegriff bei BSK-NIGGLI, N. 13 ff. der Vorbem. zu
Art. 137 StGB m.w.H.

2% Oben insbesondere Rz. 2.47 ff. und Rz. 2.57 ff.

63



Teil 2: Privatrechtliches Vermdgen als Gegenstand der Verwaltung

§ 10: Beispiele

1. Im Allgemeinen

Im Privatrecht ist mit «Vermdgen» nicht immer das Vermdgen im
privatrechtlichen Sinn gemeint, im Gegenteil: Viele Bestimmungen, die in
ihrem Tatbestand auf das Vermogen Bezug nehmen, meinen damit das wirt-
schaftliche Vermogen, nicht das privatrechtliche®”. Dies soll im Folgenden
anhand verschiedener Tatbestdnde vertieft werden.

Als Grundsatz gilt dabei, dass ein Tatbestand auf das Vermdgen im pri-
vatrechtlichen Sinn abstellt, sofern unter dem Tatbestandselement des Ver-
mogens verfiigbare subjektive Rechte, Pflichten und Rechtsverhiltnisse zu
verstehen sind®®. Auf das Vermdgen im wirtschaftlichen Sinn bezieht sich
ein Tatbestand dagegen, wenn sich ergibt, dass geldwerte Giiter als Vermo-
gen bezeichnet werden®””.

2. Tatbestinde, die auf den privatrechtlichen Vermogensbegriff
(Vermaogen als Inbegriff verfiigharer Gegenstiinde) abstellen

a. Universalsukzession im Erbfall (Art. 560 Abs. 1 und 2 ZGB)

Gemiss Art. 560 Abs. 1 und 2 ZGB gehen die Rechte des Erblassers
(und nicht etwa dessen geldwerten Giiter) im Erbgang eo ipso von Gesetzes
wegen als Ganzes unmittelbar auf die Erben {iber, wihrend seine Schulden zu
den personlichen Schulden der Erben werden?”®. Anhand der Erbteilung wur-
de bereits gezeigt, dass alle Nachlassgegenstinde Verfiigungsgeschdften zu-

295 ygl. LARENZ/WOLF, § 21 Rz. 3 ff. und Rz. 12 ff,, welche indes unter dem zivil-

rechtlichen (haftungsrechtlichen) Vermdgen und dem Vermdgen im wirtschaftli-
chen Sinn etwas anderes verstehen als in der vorliegenden Untersuchung.

2% Oben Rz. 2.71.

7 Oben Rz. 2.82.

28 Zum Erbschaftserwerb und zur Entstehung der Erbengemeinschaft siche WOLF,
Grundfragen, S. 15 ff. Vererbt wird «der Nachlass als der Inbegriff der nicht an
die Person des Erblassers gebundenen Rechtsverhdltnisse» (BGE 112 II 300,
E. 4.b S. 305 m.w.H.).
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gdnglich sind, andernfalls sich nicht alle Gegenstinde des Nachlasses in die
Zustindigkeit der einzelnen Erben iiberfiihren liessen®”’.

Dem Sondervermdgen des Nachlasses liegt daher der privatrechtliche
Verméogensbegriff zugrunde (Nachlass als Inbegriff von verfiigharen Rech-
ten, Pflichten und Rechtsverhiltnissen)’”’, wobei als Eigenheit zu beachten
ist, dass nicht alle verfiigbaren Rechte auch vererbt werden konnen"!

zudem in der Kompetenz des Gesetzgebers liegt, Erscheinungen als vererb-
302

und es

lich zu erkldren
Auch beim Besitz, der geméss Art. 560 Abs. 2 ZGB «ohne weiteres auf
sie [sc. die Erben] iibergeht», wird nicht der Besitz als tatsdchliche Erschei-
nung vererbt, sondern die damit verbundenen Rechtspositionen®®?
Nachlass zdhlen zudem regelméssig auch Vermogensgegenstinde, die keinen
Geldwert aufweisen, etwa vererbte Eigentumsrechte an wertlosen Sachen®™.

. Zum

2% Oben Rz. 2.43. Vgl. zu den einzelnen Gegenstinden des Nachlasses zudem statt

vieler BSK-SCHWANDER, N. 8 zu Art. 560 ZGB.

Es ist daher ungenau, den Nachlass getreu dem wirtschaftlichen Vermogensbe-

griff als Aktiven und Passiven zu umschreiben (so aber beispielsweise J. PICENO-

NI, S. 82; ZK-ESCHER/ESCHER, N. 2 der Vorbem. vor Art. 560 ZGB; BSK-SCHAU-

FELBERGER/KELLER, N. 2 zu Art. 602 ZGB, und STEINAUER, droit des successions,

Rz. 945).

Zu denken ist namentlich an die verfiigbaren, aber nicht vererblichen gesetzli-

chen Vorkaufsrechte (Art. 681 ff. ZGB), Nutzniessungen (Art. 745 ff. ZGB) oder

Wohnrechte (Art. 776 ff. ZGB); vgl. dazu oben Rz. 2.53 und Rz. 2.55.

392 Oben Rz. 2.42.

303 Statt vieler ZK-ESCHER/ESCHER, N. 4 ff. zu Art. 560 ZGB, und BSK-SCHWANDER,
N. 8 zu Art. 560 ZGB; vgl. auch SPR IV/2-PIOTET, S. 577 ff.
Der Besitz hat verschiedene Bedeutungen: Zunichst wird damit eine rein tatséch-
liche Erscheinung bezeichnet, die Sachherrschaft. Darin ist kein subjektives
Recht zu erblicken. Der Besitz im Sinne dieser tatsdchlichen Sachherrschaft er-
fahrt indessen einen gewissen rechtlichen Schutz (vgl. Art. 926 ff. ZGB). Nur
soweit mit Besitz derartige Rechtspositionen gemeint sind, handelt es sich beim
Besitz um ein Recht. Vgl. auch BSK-STARK/ERNST, N. 13 f. zu Art. 919 ZGB
m.w.H.

304 Sjehe Ganzen auch oben Rz. 2.57 ff.
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b. Universalsukzession bei der Fusion von Gesellschaften
(Art. 22 Abs. 1 Satz 2 FusG)

Bei einer Fusion von Gesellschaften werden entweder die Vermo-
gensgegenstinde der einen Gesellschaft auf die andere iibertragen oder eine
neu zu grilndende Gesellschaft sukzediert in die Vermdgensgegenstinde der
bestehenden Gesellschaften (vgl. Art. 3 Abs. 1 FusG).

Gemaiss Art. 22 Abs. 1 Satz 2 FusG iibertragen die iibernommenen Ge-
sellschaften ihre Vermogensgegenstinde nicht einzeln, sondern durch Uni-
versalsukzession. Im Unterschied zum vorstehend erorterten Erbfall*®® erfolgt
die Universalsukzession nicht von Gesetzes wegen. Sie erfordert vielmehr
ein entsprechende Verfiigung®*®
fiigbar ist*"”. Die iibernehmende Gesellschaft sukzediert also in die verfiigba-

ren Gegenstinde der iibertragenden Gesellschaft, auch in aktuell wertlose®®.

. Ubertragen werden kann mithin, was ver-

305 Oben Rz. 2.91 ff.

396 Bei einer Fusion gehen namentlich obligatorische, dingliche und immaterielle
Rechte im Zuge der Universalsukzession auf die iibernehmende Gesellschaft liber
(Art. 22 Abs. 1 Satz 2 FusG; vgl. auch Botschaft FusG, S. 4421). Eine derartige
unmittelbare Rechtsénderung erfordert ein Verfiigungsgeschift (oben Rz. 2.29).
Die Verfiigung ist bei der hier in Frage stehenden Fusion im Fusionsvertrag als
dingliche Einigung (Art. 12 f. FusG) und in der Eintragung im Handelsregister
als modus (Art. 21 f. FusG) zu erblicken. Der Fusionsvertrag umfasst also nicht
nur das obligatorische Grundgeschift, sondern ebenso die dingliche Einigung,
wobei das Verfligungsgeschift erst mit dem Tagebucheintrag im Handelsregister
(Art. 932 Abs. 1 OR) perfekt ist. Zudem steht der Fusionsvertrag und somit auch
die darin enthaltene dingliche Einigung unter der aufschiebenden Bedingung des
Fusionsbeschlusses (Art. 18 FusG). Vgl. zur analogen Frage im Falle einer (teil-
weisen oder vollstdndigen) Vermogensiibertragung nach Art. 69 ff. FusG statt
vieler HURNI, S. 189 ff. m.w.H.

Nur die untrennbar mit der zu iibernehmenden Gesellschaft verbundenen und
deshalb unverfiigbaren Personlichkeitsrechte sowie gewisse personengebundene
Erscheinungen o6ffentlich-rechtlicher Natur werden nicht iibertragen (vgl. BSK-
TSCHANI/MEINHARDT/PAPA, N. 7 zu Art. 22 FusG; unzutreffend Botschaft FusG,
S. 4421). Siehe ferner Fn. 308 hiernach.

Es ist nicht einzusehen, weshalb nur Vermogensgegenstiande mit positivem oder
negativem Geldwert durch Fusion iibertragen werden (so aber wohl HURNI, der
die Auffassung vertritt, das Vermdgen bestehe insbesondere im Lichte des FusG
aus Gegenstdnden mit positivem oder negativem Geldwert; vgl. oben Rz. 2.31).
Siehe zum Ganzen auch oben Rz. 2.57 ff.

307

308

66



§ 10: Beispiele

Somit setzt sich das Vermogen bei Art. 22 Abs. 1 Satz 2 FusG getreu
dem privatrechtlichen Vermégensbegriff zusammen. Der Wortlaut von Art. 22
Abs. 1 Satz 2 FusG, welcher auf den wirtschaftlichen Vermdgensbegriff
hindeutet («gehen alle Aktiven und Passiven der iibertragenden Gesellschaft
von Gesetzes wegen auf die iibernehmende Gesellschaft liber»), erweist sich
daher als unprdzise: Von der Universalsukzession werden nicht die Aktiven
und Passiven erfasst, sondern die verfiigbaren Gegenstinde der iibertragen-
den Gesellschaft.

Reinen Wirtschaftsgiitern wie Know-how oder Goodwill — also Giitern
mit Geldwert, aber ohne Rechtsqualitdt — fehlt es an einer Entsprechung auf
der rechtlichen Ebene (Know-how und Goodwill sind keine subjektiven
Rechte)*”. Gegenstand einer Universalsukzession als Vorgang auf der nor-
mativen, rechtlichen Ebene kdnnen indes nur Erscheinungen des Rechts sein.
Es ist deshalb nicht mdglich, in reine Wirtschaftsgiiter zu sukzedieren, auch
nicht im Zuge einer Fusion®'’. Diese werden der iibernehmenden Gesellschaft
bloss wirtschaftlich-faktisch und nicht rechtlich-normativ zugeordnet. Aus
den reinen Wirtschaftsgiitern der libertragenden Gesellschaft entstehen, nur
weil diese fusioniert, keine Rechtspositionen.

Zu beachten ist indes, dass reine Wirtschaftsgiiter — obwohl keine sub-
jektiven Rechte — von der Rechtsordnung zuweilen einen gewissen Schutz
erfahren. So bestehen beispielsweise gegen die unlautere Ausbeutung geld-
werter Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisse (also Know-how) subjektive
Unterlassungs- und Schadenersatzanspriiche (vgl. insbesondere Art. 6 i.V.m.
Art. 9 UWG)*!!, bei welchen es sich wiederum um Vermogensgegenstinde
handelt, die im Fusionsfall iibertragen werden>'%.

Auch hier ist also zwischen der wirtschaftlichen (faktischen) Ebene ei-
nerseits und der privatrechtlichen (normativen) Ebene andererseits zu unter-
scheiden: Im wirtschaftlichen Vermdgen einer Gesellschaft sind ihre geld-
werten Gliter — auch die reinen Wirtschaftsgiiter Know-how und Goodwill —
als Aktiven und Passiven zu bilanzieren, wiahrend das privatrechtliche Ver-

399 vgl. zum Ganzen HURNI, S. 64 ff.

310" Siehe auch HURN, S. 66 ff.
31 HURNL Fn. 279 auf S. 67 m.H. auf weitere massgebliche Vorschriften.

312 Vgl. HUrNL, S. 67 m.w.H. Auf diese Anspriiche kann gemidss HURNI, a.a.O.,
verzichtet werden. Sie sind deshalb verfiigbar (oben Rz. 2.29) und somit Vermo-
gensgegenstinde.
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mogen ihre verfiigbaren subjektiven Rechte, Pflichten und Rechtsverhiltnisse
umfasst.

c. Ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62 ff. OR)

Die Tatbestinde betreffend die ungerechtfertigte Bereicherung
(Art. 62 ff. OR) bezwecken, von der Rechtsordnung missbilligte Vermégens-
verschiebungen auszugleichen®'®; sie haben insofern eine «Berichtigungs-
funktion»®',

Nach richtiger Ansicht ist der Bereicherungsanspruch primir auf die
Herausgabe dessen gerichtet, was der ungerechtfertigt Bereicherte in natura
erlangt hat’'>: Geschuldet ist «die Riickerstattung der zu Unrecht ins Vermo-
gen des Bereicherten gelangten Vermogensobjekte»®!'®. Die Herausgabe der
Bereicherung in natura, wie sie der Bereicherte in erster Linie schuldet, er-
fordert grundsitzlich eine (Riick-)Ubertragung des ungerechtfertigt erlangten
Vermogensgegenstands und daher ein Verfiigungsgeschdft’!’. Somit zielen
die bereicherungsrechtlichen Anspriiche vorrangig auf das privatrechtliche
Vermégen des Bereicherten.

Erst in einem zweiten Schritt, wenn die ungerechtfertigt erlangte Vermo-
gensverschiebung oder deren Surrogate ihrer Natur nach nicht (mehr) heraus-

gegeben werden konnen, wandelt sich die Naturalrestitution in eine Wertaus-

313 ygl. statt vieler BSK-SCHULIN, N. 1 zu Art. 62 OR; CR-PETITPIERRE, N. 2 der
Einleitung zu Art. 62-67 OR; BUCHER, OR AT, S. 653; SCHWENZER, Rz. 55.01
m.w.H., sowie ENGEL, S. 581 f.

HUWILER, Bereicherungsanspruch, S. 112.

315 Statt vieler BSK-SCHULIN, N. 2 zu Art. 64 OR; BUCHER, OR AT, S. 656 und
S. 686 ff.; SCHWENZER, Rz. 58.02 f.; ENGEL, S. 597 f., sowie aus der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung BGE 133 III 153, E. 2.4 S. 157. Vgl. auch CR-PETIT-
PIERRE, N. 10 ff. zu Art. 64 OR, und aus der Lehre zum BGB ESSER/WEYERS,
BT 11/2, S. 97.

BUCHER, OR AT, S. 686. Der ungerechtfertigt Bereicherte muss also beispiels-
weise eine sine causa erworbene Forderung mittels Retrozession zuriickiibertra-
gen (dazu statt vieler BUCHER, OR AT, S. 675 f.; SCHWENZER, Rz. 58.02, sowie
ENGEL, S. 598).

Vgl. oben Rz. 2.29. Ein Sonderfall, der hier nicht weiter untersucht wird, liegt
vor, wenn die Bereicherung im Erlass einer Forderung besteht: Die erlassene
Forderung lebt nicht wieder auf, sondern ist mit demselben Inhalt neu zu begriin-
den (SCHWENZER, Rz. 58.02; a.M. BUCHER, OR AT, Fn. 124 auf S. 687, wonach
«die vermeintlich erlassene Forderung weiterbesteht»).
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gleichspflich?'®: Zu erstatten ist jetzt eine in Geld zu beziffernde Vermo-
gensdifferenz®'’. Bereicherungsanspriiche dienen insofern dazu, einen unge-
rechtfertigt erlangten wirtschaftlichen Vermogensvorteil abzuschopfen. Sub-
sididr zielen Bereicherungsanspriiche also auf das wirtschaftliche Vermogen
des Bereicherten.

Der Bereicherungsanspruch selbst wiederum ist immer ein (grundsitzlich
verfiigbarer) Vermdgensgegenstand, unabhingig davon, ob die ungerechtfer-
tigt erlangte Rechtsposition in natura herauszugeben ist oder ob der Berei-
cherte Geldersatz schuldet. Mit dem Bereicherungsanspruch im privatrechtli-
chen Vermogen des Entreicherten korrespondiert dabei eine entsprechende
Schuld im privatrechtlichen Vermogen des Bereicherten®?’.

3. Tatbestinde, die auf den wirtschaftlichen Vermogensbegriff
(Vermaogen als Inbegriff geldwerter Giiter) abstellen

a. Schadenersatz (insbesondere Art. 41 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1

OR)

Tatbestdnde, welche die Leistung von Schadenersatz regeln, finden
sich im ZGB und OR verschiedentlich; zu denken ist insbesondere an Art. 41
Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 OR. Gemeinsam ist diesen Tatbestdnden, dass sie
den Schuldner grundsétzlich nur dazu verpflichten, einen Vermdgensschaden
zu ersetzen®?!.

Vermogensschiden wiederum sind nach der Differenztheorie zu berech-

nen®??. Es ist also «der gegenwirtige Stand des Vermdgens der Geschidigten

318 Statt vieler BUCHER, OR AT, S. 656 und S. 688 f.; SCHWENZER, Rz. 58.06 fT.,

sowie aus der Lehre zum BGB ESSER/WEYERS, BT 11/2, S. 102.

Statt vieler BUCHER, OR AT, S. 690 ff., und SCHWENZER, Rz. 58.09 f.; vgl. ferner

BSK-SCHULIN, N. 3 zu Art. 64 OR.

Bei ESSER/WEYERS, BT 11/2, S.97, wird dazu angemerkt, dass der Bereiche-

rungsanspruch des BGB «in erster Linie ,,objektbezogen®y ist; dies im Gegensatz

zu einer summenbezogenen Pflicht, bei welcher «von vornherein nur der Wert

eines resultierendes ,,Saldos* zu ermitteln» wére.

320 Dazu oben Rz. 2.49.

321 Gtatt vieler SCHWENZER, Rz. 14.03.

22 Statt vieler SCHWENZER, Rz. 14.03 ff., sowie aus der Rechtsprechung BGE 127 III
73,E. 4.2 S. 75 f. m.w.H. (bestitigt zuletzt in BGer vom 12.07.2011, 4A_127/2011,
E.5).
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mit dem Stand zu vergleichen, den das Vermdgen ohne das schiadigende
Ereignis hitte»’>*. Dabei kann ein Vermdgensschaden «in einer Vermehrung
der Passiven, einer Verminderung der Aktiven oder in entgangenem Gewinn
bestehen»>?*. Gemessen wird der Schaden grundsitzlich in Geld®.

Ein tatbestandsmissiger Vermdgensschaden liegt somit vor, sobald das
von der Schiadigung betroffene Vermogen eine geldwerte Verminderung
bzw. Nichtvermehrung erlitten hat. Mit «Vermdgen» ist bei den entsprechen-
den Tatbestinden Geld — und somit der wirtschaftliche Begriff des Vermo-
gens — gemeint>?.

Das Bestehen eines geldwerten Schadens alleine ldsst noch keine Scha-
denersatzpflicht entstehen. Ein tatbestandsméssiges Verhalten setzt nament-
lich auch voraus, dass die Schiadigung zugleich (bei Art. 41 Abs. 1 OR) wi-
derrechtlich oder (bei Art. 97 Abs. 1 OR) vertragsverletzend ist. Ein Vermo-
gensschaden muss also nur dann ersetzt werden, wenn durch das schadigende
Verhalten in die betreffende fremde Rechtssphire eingegriffen wurde*?’. Erst
wenn auch ein Eingriff in die fremde Rechtssphére vorliegt, resultieren aus
wirtschaftlichen Schiden (Ausgleichs-)Anspriiche auf der normativen, recht-
lichen Ebene.

323 SCHWENZER, Rz. 14.03 m.w.H. Diese Umschreibung des Vermdgensschadens ist

allgemeine Rechtsauffassung (BGE 127 111 73, E. 4.a S. 76).
% BGE 132111359, E. 4 S. 366 m.w.H.

325 ygl. statt vieler SCHWENZER, Rz. 14.03; zudem BSK-SCHNYDER, N. 3 zu Art. 41
OR; CR-WERRO, N. 8 zu Art. 41 OR; BSK-WIEGAND, N. 38 ff. zu Art. 97 OR,
sowie CR-THEVENOZ, N. 59 zu Art. 97 OR.

Vgl. LARENZ/WOLF, § 21 Rz. 17 (mit anderer Terminologie als in der vorliegen-
den Untersuchung).

327 Im Falle der Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR besteht dieser
Eingriff in eine fremde Rechtssphére darin, dass ein absolut geschiitztes Rechts-
gut oder — bei reinen Vermogensschidden — eine entsprechende Schutznorm ver-
letzt wird (dazu statt vieler SCHWENZER, Rz. 50.04 ff.; BSK-SCHNYDER, N. 30 ff.
zu Art. 41 OR, sowie CR-WERRO, N. 52 ff. zu Art. 41 OR). Bei einer Vertrags-
verletzung gemiss Art. 97 Abs. 1 OR kann der Eingriff in die fremde Rechts-
sphire, hier jene des Glaubigers, beispielsweise durch eine Schlechterfiillung der
geschuldeten Leistung erfolgen (dazu statt vieler SCHWENZER, Rz. 67.01 ff.;
BSK-WIEGAND, N. 6 ff. zu Art. 97 OR, sowie CR-THEVENOZ, N. 4 ff. zu Art. 97
OR).
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Nicht erforderlich ist dagegen, dass durch den Eingriff in die fremde
Rechtssphire zugleich der Bestand der Rechte des Geschiadigten abnimmt.
Dies wire etwa der Fall, wenn eine Fahrnissache nicht nur beschédigt, son-
dern zerstort wird, womit das Eigentumsrecht (Art. 641 ZGB) untergeht®*®.
Ein geldwerter Vermogensschaden besteht so oder anders, also auch, wenn
der Geschidigte Eigentiimer der (nun beschidigten) Sache bleibt und somit
im Bestand seiner Rechte kein Verlust des Eigentumsrechts zu verzeichnen
ist.

Der Schadenersatzanspruch — einerlei, ob dieser Geld- oder Realersatz
zum Inhalt hat (Art. 43 OR bzw. Art. 99 Abs. 3 i.V.m. Art. 43 OR)**’ — ist ein
(verfiigbarer) Vermogensgegenstand. Hat etwa einer seinem Nachbarn eine
Fichte umgesdgt und wird hierfiir Realersatz zugesprochen, besteht im privat-
rechtlichen Vermogen des Geschédigten ein Anspruch auf Wiederherstellung
durch Pflanzung eines entsprechenden Baumes®*’, wihrenddessen im privat-
rechtlichen Vermdgen des Schidigers die Verpflichtung zur Pflanzung des
Baumes aufscheint.

b. Rechnungslegung (Art. 662 ff. OR) und Kapitalverlust bzw.
Uberschuldung (Art. 725 f. OR) bei einer AG

Unter den gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen finden sich insbe-
sondere im Aktienrecht (Art. 620 ff. OR) Tatbestinde, die sich auf das Ver-
mogen beziehen. Zwei Beispiele seien hier herausgegriffen, nimlich die
Vorschriften iiber die Rechnungslegung (Art. 662 ff. OR) sowie den Kapital-
verlust und die Uberschuldung (Art. 725 f. OR).

Den Bestimmungen iiber die Rechnungslegung (Art. 662 ff. OR) liegt die
Vorstellung zugrunde, dass sich das Vermdgen einer AG aus Glitern zusam-

38 Die Rechtsfolgen eines Untergangs der beweglichen Sache werden im Gesetz
nicht ausdriicklich geregelt (vgl. Art. 729 ZGB). Der Untergang der Sachsub-
stanz ist aber ein «selbstverstdndlicher absoluter Eigentumsverlustgrund» (BSK-
SCHWANDER, N. 4 zu Art. 729 ZGB).

Der Ersatz des geldwerten Vermogensschadens erfolgt in Ausnahmeféllen nicht
in Form von Geld, sondern durch Ersatzbeschaffung oder Reparatur (Naturalres-
titution) des beschddigten realen Objekts; vgl. zum Realersatz statt vieler BSK-
SCHNYDER, N. 4 zu Art. 43 OR; CR-WERRO, N. 11 zu Art. 43 OR; BSK-WIE-
GAND, N. 18 zu Art. 99 OR, sowie CR-THEVENOZ, N. 16 zu Art. 99 OR.

339 Anschaulich dazu BGE 129 111 331, vgl. insbesondere E. 2.2 S. 333 f. (wobei hier

Geldersatz verlangt und auch zugesprochen wurde).
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mensetzt, welche entsprechend ihrem positiven oder negativen Geldwert in
den entsprechenden Rechnungen zu verbuchen sind*!. Mit (Umlauf-, Anla-
ge-)Vermogen bzw. Aktiven und Passiven sind hier Giiter mit Geldwert ge-
meint, weshalb diese Vorschriften an den wirtschaftlichen Vermogensbegriff
ankniipfen.

Gleiches gilt fiir die Regeln iiber den Kapitalveriust und die Uberschul-
dung (Art. 725 f. OR): Ob ein Kapitalverlust bzw. eine Uberschuldung vor-
liegt, ergibt sich anhand von in Geld bilanzierten Werten®*2, weshalb der
Umfang des Vermogens bei diesen Tatbestinden ebenfalls anhand wirt-
schaftlicher Kriterien zu ermitteln ist.

§ 11: Vermogensbegriff bei der Vermogensverwaltung

Gestiitzt auf die vorstehende Untersuchung ist im Folgenden zu be-
stimmen, an welchen Vermogensbegriff die hier besonders interessierenden
Vermégensverwaltungstatbestinde ankniipfen.

Dabei gilt es sich zunéchst zu vergegenwirtigen, dass die Vermdgens-
verwaltung mit dem Ausiiben oder Einwirken auf einen (eigenen oder frem-
den’*®) Rechtskreis einhergeht: Sie kann etwa darin bestehen, eine zu verwal-
tende Liegenschaft zu betreten, dort den Rasen zu mihen oder sdumigen
Mietern eines darauf errichteten Wohnhauses zu kiindigen. Dem Verwalter
wird also die Befugnis bzw. Pflicht eingerdumt, gewisse Rechtspositionen zu
verwalten. Das zu verwaltende Vermdgen setzt sich somit aus noch niher zu
bestimmenden rechtlichen Erscheinungen zusammen, weshalb der Vermo-
gensverwaltung ein rechtlicher Vermogensbegriff zugrunde liegt. Es wire da-

31 vgl. zum Ganzen statt vieler MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 8 Rz. 24 ff., Rz. 27

und insbesondere Rz. 77 ff., sowie BSK-NEUHAUS/BLATTLER, N. 14 ff. zu Art. 663
OR und N. 16 ff. zu Art. 663a OR.

Vgl. zum Ganzen statt vieler MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 Rz. 83 ff., sowie
BSK-WUSTINER, N. 18 ff. und N. 29 f. zu Art. 725 OR.

Entsprechend ist zwischen der Verwaltung von eigenen und fremden Vermégens-
gegenstinden zu unterscheiden (vgl. unten Rz. 3.01 ff. und Rz. 4.01 ft.).
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her unprézise, das zu verwaltende Vermdgen gemiss dem wirtschaftlichen
Vermogensbegriff als Inbegriff geldwerter Giiter zu umschreiben®*,

Sodann besteht jede Verwaltung — wie sich noch zeigen wird — in einer
wirtschaftenden Tétigkeit, die darauf auszurichten ist, hinsichtlich des zu
verwaltenden Vermogens einen Wertzuwachs anzustreben und Wertverluste
335 Gegenstand der Verwaltung bilden also nur jene rechtlichen
Erscheinungen, die einer Wertverdnderung zugénglich sein konnen.

Daraus wird einsichtig, dass sich die Vermodgensverwaltung auf privat-
rechtliches Vermégen bezieht: Einerseits handelt es sich bei der privatrechtli-
chen Definition des Vermdgens®*¢, wie gefordert, um einen rechtlichen Ver-
maégensbegriff®’. Andererseits zihlen zum privatrechtlichen Vermdgen bloss
jene rechtlichen Erscheinungen, die verfiigbar sind und somit (zumindest
potentiell) einen Geldwert aufweisen®*®. Nur bei den Gegenstinden des pri-
vatrechtlichen Vermdgens kann also, wie ebenfalls gefordert, eine Wertver-
dnderung eintreten. Gegenstand der Verwaltung bildet deshalb Vermodgen im
privatrechtlichen Sinn, im vorstehenden Beispiel also das Eigentum an der
Liegenschaft (Art. 641 i.V.m. Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB) sowie die Miet-
vertrige (Art. 253 ff. OR)*¥.

abzuwenden

334 Vgl. auch LARENZ/WOLF, § 21 Rz. 14 (wobei eine andere Terminologie verwen-

det wird als in der vorliegenden Untersuchung). Zum wirtschaftlichen Vermo-
gensbegriff siche oben Rz. 2.80 ff.

35 Zum Ganzen unten insbesondere Rz. 3.112 ff. und Rz. 3.115 ff.
336 ygl. oben Rz. 2.71 ff.

37 Oben Rz. 2.75.

338 Oben Rz. 2.66. Dies im Unterschied zu den Personlichkeitsrechten und personli-

chen Familienrechten, tiber die nicht verfiigt werden kann, weshalb sie nicht
einmal potentiell einen rechtmissig realisierbaren Geldwert haben (vgl. dazu
oben Rz. 2.77 ff.).

Anhand des wirtschaftlichen Vermogens — hier des Liegenschaftseigentiimers —
gilt es aber zu beurteilen, ob der Verwalter pflichtgemdss handelt: Gegenstéinde
der Verwaltung sind im vorliegenden Fall zwar das Eigentum an der Liegen-
schaft und die Mietvertrage. Die Aufgabe des Verwalters besteht aber darin, den
entsprechenden wirtschaftlichen (Geld-)Wert der Aktiven «Liegenschafty und
«Mieteinnahmen» moglichst zu vermehren bzw. drohende Verluste abzuwenden.
Der Verwalter ist deshalb z.B. verpflichtet, allfilligen Goodwill der Mieterschaft
zu steigern und damit die Bewertung des Aktivums «Mieteinnahmen» zu erho-
hen. Auf diese Thematik ist ausfiihrlich zuriickzukommen; sieche zum Ganzen un-
ten insbesondere Rz. 3.115 ff.
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Fiir diese Auffassung spricht auch, dass der Verwalter zwecks Wertver-
mehrung bzw. Verlustvermeidung, auf welche die Verwaltung auszurichten
ist, oft in den Bestand der zu verwaltenden Rechtspositionen eingreifen muss.
Zu denken ist etwa an die Verdusserung von subjektiven Rechten, denen ein
Wertverlust droht, oder an den Erwerb von gewinnversprechenden subjekti-
ven Rechten. Derartige Verwaltungshandlungen verdndern die Rechtslage
unmittelbar, wobei nur die ihrer Art nach verfiigharen Vermogensgegenstdin-
de (also Vermdgen im privatrechtlichen Sinn) unmittelbar rechtsindernden
Handlungen zuginglich sind, nicht aber die unverfiigbaren Personlichkeits-
rechte und personlichen Familienrechte®*.

§ 12: Zusammenfassung

Das Vermdgen ist, so die vorstehenden Ausfiihrungen, ein Aspekt
der Personlichkeit und daher untrennbar mit der jeweiligen Person verbun-
den. Aus der Optik des Privatrechts hat also jede Person ein einziges Vermo-
gen**!. Uber das Vermogen als Aspekt der Personlichkeit kann (wie iiber die
Personlichkeit insgesamt) nicht verfiigt werden®*?. Auch bei Vorliegen von
Sondervermdgen hat die betreffende Person nur ein einziges Vermogen, weil
Sondervermodgen in diesem einen Vermdgen bloss zweckbezogene Aus-
schnitte bilden, auf welche von Gesetzes wegen gewisse besondere Regeln
Anwendung finden®*.

Dieses eine, privatrechtliche Vermégen jeder Person besteht aus der Ge-
samtheit ihrer grundsétzlich verfiigharen subjektiven Rechte, Pflichten und
Rechtsverhilmisse’**. Die Bestandteile des privatrechtlichen Vermogens —
die Vermdgensgegenstinde®* — sind also, jedenfalls ihrer Art nach®*, Verfii-
gungsgeschiften zugénglich. Dabei ist unerheblich, ob diesen verfiigbaren

340" Oben Rz. 2.77 ff.

341 7um Ganzen oben Rz. 2.07 ff.
32 Oben Rz. 2.14.

343 Zum Ganzen oben Rz. 2.17 ff.

344 7um Ganzen oben Rz.2.19 ff. (insbesondere Rz. 2.25 ff., Rz. 2.47 ff. sowie
Rz. 2.71 ff).

345 Zu diesem Begriff oben Rz. 2.73.
46 Oben Rz. 2.51 ff.
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§ 12: Zusammenfassung

Gegenstinden auf der wirtschaftlich-faktischen Ebene ein Geldwert zuge-
schrieben wird oder nicht**’. Verfiigbare Gegenstinde ohne Geldwert zihlen
ebenfalls zum privatrechtlichen Vermogen. Zumindest potentiell haben aber
alle Vermogensgegenstinde einen Geldwert**S.

Personlichkeitsrechte sowie gewisse perséonlichkeitsnahe Erscheinungen
familienrechtlicher Natur sind — im Gegensatz zu den Gegenstinden des
privatrechtlichen Vermdgens — Verfligungsgeschéften nicht zugénglich, also
unverfiighar**. Die grundsitzlich verfiigbaren Vermogensgegenstinde und
die nicht verfiigbaren Personlichkeitsrechte (sowie die damit verwandten
Rechte, Pflichten und Rechtsverhiltnisse familienrechtlicher Natur) ergénzen
sich somit komplementdir*>.

Vom privatrechtlichen Vermdgen gilt es insbesondere den Vermdgens-
begriff der Wirtschaftswissenschaften abzugrenzen. Das Vermédgen im wirt-
schaftlichen Sinn besteht aus allen Giitern mit Geldwert, sei dieser positiv
oder negativ®®!. Ein Gut kann also zum Vermogen im wirtschaftlichen Sinn
gezdhlt werden, soweit es einen Geldwert aufweist. Irrelevant ist dabei, ob
diesen geldwerten Giitern auf der rechtlich-normativen Ebene subjektive
Rechte, Pflichten und Rechtsverhiltnisse entsprechen oder nicht**2. Auch
geldwerte Giiter, die nicht durch ein subjektives Recht geschiitzt werden,
zéhlen zum Vermdgen im wirtschaftlichen Sinn. So korrespondiert mit reinen
Wirtschaftsgiitern wie Know-how oder Goodwill regelméssig kein subjekti-
ves Recht im privatrechtlichen Vermogen®™.

Nicht alle Tatbestdnde des Privatrechts betreffend das Vermogen kniip-
fen an den privatrechtlichen Vermdgensbegriff an. Vielmehr muss bei den
einzelnen Tatbestdnden durch Auslegung ermittelt werden, welche Bedeu-
tung der Begriff des Vermdgens aufweist®>*. Das privatrechtliche Vermogen
ist dabei gemeint, falls ein Tatbestand hinsichtlich der Zusammensetzung des

347 Zum Ganzen oben Rz. 2.57 ff.

38 Oben Rz. 2.66.

349 Zum Ganzen oben Rz. 2.77 ff.

330 Oben Rz. 2.68 und insbesondere Rz. 2.77.
31 Zum Ganzen oben Rz. 2.80 ff.

332 Oben Rz. 2.82 ff.

333 Oben Rz. 2.97 ff.

3% Oben Rz. 2.74.

75

2.120

2.121

2.122



2.123

2.124

Teil 2: Privatrechtliches Vermogen als Gegenstand der Verwaltung

Vermogens auf die Verfiigharkeit abstellt®™. Ergibt sich dagegen, dass das
Vermogen aus geldwerten Giitern besteht, bezieht sich der betreffende Tat-
bestand auf das Vermogen im wirtschaftlichen Sinn**®.

Gemaiss dem hier vertretenen Konzept ist das privatrechtliche Vermogen
einerseits von den Personlichkeitsrechten (sowie den damit verwandten fami-
lienrechtlichen Erscheinungen) abzugrenzen und andererseits vom Vermdgen
im wirtschaftlichen Sinn zu unterscheiden. Damit soll — was die Aufgabe
derartiger abstrakter Konzepte ist — dazu beigetragen werden, das (privat-)
rechtliche Sinngefiige kenntlich zu machen und ausschliesslich einzelfallbe-
zogen-pragmatischen®>’ Entscheidungen vorzubeugen, namentlich aus Griin-
den der Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit®*®.

Gegenstand der Vermdégensverwaltung ist privatrechtliches Vermogen®™.
Verwaltet werden konnen also alle ihrer Art nach verfligbaren Rechte, Pflich-
ten und Rechtsverhéltnisse.

335 ygl. die Beispiele oben Rz. 2.89 ff. (insbesondere Rz. 2.91 ff.).

336 ygl. die Beispiele oben Rz. 2.104 ff.

357 Zur Denkweise des Pragmatismus im Rahmen der juristischen Methodik vgl. die

zu Recht kritischen Bemerkungen von HUWILER, Privatrecht und Methode, S. 2
m.w.H.: «Dadurch [sc. durch den Pragmatismus] wird die Wahrheit lediglich an-
hand ihrer praktischen Auswirkung, d.h. ihres unmittelbaren Nutzens, iiberpriift.
Dies entspricht der rein instrumentellen und insoweit subjektiven Vernunft, will
sagen der Fihigkeit, konkret vorgegebenen Zwecken ohne Bedachtnahme auf
iibergreifende Interessen die effizientesten Mittel zuzuordnen. Daraus folgt ein
uniiberbriickbarer Widerspruch zur objektiven Vernunft, welche in unserer
Rechtsordnung als Rechtsvernunft in der systematischen Kodifikation verkdrpert
ist. Kodifizierte, in einem Sinngefiige entfaltete, bewéhrte Rechtsvernunft und
pragmatische Argumentationsweise sind unvereinbare Gegensdtze, so dass die
Rechtsprechung gut daran téte, sich dieser Aporie stets bewusst zu sein. Denn
andernfalls laufen die rein ergebnisorientierten, aus dem politisch-6konomischen
Bediirfnis des Augenblicks heraus gefillten Entscheidungen ihrerseits Gefahr, in
Widerspruch zu geraten zu den in der Kodifikation festgeschriebenen Wertent-
scheidungen; dass damit Rechtssicherheit und Gerechtigkeit gefidhrdet wiirden,
ist offensichtlich» (Kursivschrift hinzugefiigt).

Zum Ganzen oben Rz. 1.07 ff. (insbesondere Rz. 1.10).
3% Zum Ganzen oben Rz. 2.113 ff.
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Teil 3:

Verwaltung fremder
Vermogensgegenstinde

Im vorliegenden Teil wird die Verwaltung fremder Ver-
mogensgegenstiande untersucht (vgl. § 13).

Ausgehend von einer Analyse verschiedener Tatbestinde
(§ 14) gilt es zundchst zu diskutieren, inwiefern der herr-
schende Begriff der Vermogensverwaltung von SIBER
fir das schweizerische Privatrecht Geltung beanspru-
chen kann (§ 15). Gestiitzt auf die bis dahin gewonne-
nen Erkenntnisse ist eine eigenstdndige Definition der
Vermogensverwaltung zu entwickeln (§ 16 und die Er-
lauterungen hierzu in § 17 ff.). Es folgen Untersuchun-
gen zu verschiedenen gesetzlichen Beschriankungen des
Umfangs der Vermdgensverwaltung (§ 21). Am Schluss
finden sich Hinweise auf die Tétigkeit des Verwaltens
und die daraus resultierenden Rechtsfolgen (§ 22).



Teil 3: Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde

§ 13: Begriff der fremden Vermogensgegenstinde
(Anwendungsbereich)

Der herrschende Verwaltungsbegriff von SIBER bezieht sich auf die
Verwaltung von fremdem Vermogen®®’. Entsprechend steht auch in der vor-
liegenden Untersuchung die Verwaltung fremden Vermoégens — bzw. prizi-
ser: fremder Vermdgensgegenstinde — im Vordergrund®®'.

Ob ein Gegenstand fremd oder eigen ist, bestimmt sich aufgrund der Zu-
standigkeit, also der Zugehérigkeit bzw. Zuordnung einer rechtlichen Er-
scheinung — sei es ein Recht, eine Verpflichtung oder ein Rechtsverhiltnis —
zu einer Person®®*. Eine Verwaltung fremder Vermdgensgegenstinde liegt
vor, wenn der Verwalter an den zu verwaltenden Vermogensgegenstinden
nicht oder nicht alleine zustindig ist*®. Die Person des wirtschaftlich Be-
rechtigten interessiert insoweit also nicht.

Bei den meisten hier einbezogenen Tatbestinden®** gilt es grundsitzlich
fremde Vermdgensgegenstinde zu verwalten. Dies trifft insbesondere auch auf
die Verwaltung gemeinschaftlicher Vermogensgegenstinde durch die Rechts-
gemeinschafter zu: Keiner der Rechtsgemeinschafter ist an den zu verwalten-
den gemeinschaftlichen Vermdgensgegenstinden alleine zustindig®®, wes-

360
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Vgl. SIBER, Verwaltungsrecht, S. 81 ff.

Zum privatrechtlichen Vermogen als Gegenstand der Verwaltung siehe oben
Rz. 2.113 ff. und zu den einzelnen, zu verwaltenden Vermdgensgegenstinden un-
ten Rz. 3.108 ff.

Vgl. statt vieler VON TUHR, AT BGB 1, S. 66: «Die Zugehorigkeit eines Rechts zu
einem Subjekt pflegt man die Zustindigkeit des Rechts zu nennen» (Hervorhe-
bung im Original in Sperrschrift; anders dagegen ZINGG, S. 10 ff.).

Subjekte konnen nicht nur an Rechten, sondern ebenso an Verpflichtungen und an
Rechtsverhdltnissen zustindig sein (vgl. zu diesen Begriffen unten Rz. 3.63 ff.
und Fn. 505). So ist etwa bei einer Obligation der Glaubiger an der entsprechen-
den Forderung zustindig und der Schuldner an der damit korrespondierenden
Verpflichtung (vgl. auch unten Fn. 528).

SIBER &dussert sich in seinem Aufsatz zum Verwaltungsrecht an fremdem Vermo-
gen nicht explizit dazu, worin sich fremde von eigenen Vermdgensgegenstinden
unterscheiden (vgl. SIBER, Verwaltungsrecht, S. 81 ff. und S. 91 ff.).

Zur Auswahl der Tatbestinde, welche in der vorliegenden Untersuchung beriick-
sichtigt werden, siehe oben Rz. 1.14 ff.

Zum dogmatischen Konzept der Rechtsgemeinschaften siehe unten Rz. 3.84 ff.
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§ 13: Begriff der fremden Vermogensgegenstinde (Anwendungsbereich)

halb die Rechtsgemeinschafter Gegenstinde verwalten, die fiir sie jeweils
(auch) fremd sind.

Fremde Vermégensgegenstinde werden nach dem Gesagten verwaltet
bei der Uberlassung der Vermogensverwaltung an den anderen Ehegatten
(Art. 195 ZGB)*®, der Verwaltung von Gesamtgut durch die Ehegatten
(Art. 227 f. ZGB)**", der Verwaltung des Kindesvermdgens durch die sorge-
berechtigten Eltern (Art. 318 ZGB)**® sowie der Verwaltung des Vermogens
des Schutzbefohlenen durch einen Beistand (Art. 393/394 i.V.m. Art. 419
ZGB), Beirat (Art. 395 Abs. 2 ZGB), Vormund (Art. 413 ZGB) oder den Bei-
stand des kiinftigen Erwachsenenschutzrechts (nArt. 395/398 Abs. 2 i.V.m.
nArt. 408 ZGB)*®. Gleiches gilt grundsitzlich fiir die Verwaltung des Nach-
lasses durch den Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB), den amtlichen Erb-
schaftsverwalter (Art. 554 f. ZGB), den amtlichen Erbschaftsliquidator (Art.
595 ff. ZGB), den Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB) und die Miterben

366 Art. 195 ZGB ist auf alle Giiterstinde anwendbar (oben Rz. 1.16). Dabei ist es
unerheblich, aus welcher Gilitermasse die zur Verwaltung iiberlassenen Vermo-
gensgegenstinde stammen: Soweit die Ehegatten — was die Regel ist (siche unten
Rz. 4.06) — an ihren Vermdgensgegenstinden alleine zustidndig sind, verwaltet
derjenige Ehegatte, dem die Verwaltung iiberlassen wurde, ausschliesslich firem-
de Vermogensgegenstinde. Besteht dagegen eine gemeinschaftliche Zusténdig-
keit beider Ehegatten, werden durch den verwaltenden Ehegatten Vermdgensge-
genstinde verwaltet, die fiir ihn (auch) fremd sind (vgl. Rz. 3.03 hiervor und
Fn. 367 hiernach). So oder anders handelt es sich also bei den zur Verwaltung
iiberlassenen Gegenstinden um fremde Vermogensgegensténde.

An den Gegenstinden des Gesamitguts (Art. 222 ff. ZGB) sind beide Ehegatten
gesamthinderisch und somit gemeinschaftlich zustandig (vgl. Art. 222 Abs. 2 ZGB;
dazu statt vieler BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 1 und N. 15 ff. zu Art. 222
ZGB, sowie CR-MEIER, N. 5 zu Art. 222 ZGB; siche zudem unten Rz. 3.84 ff.).
Es liegt deshalb eine Verwaltung (auch) fremder Vermdgensgegenstinde vor,
wenn einer der Gesamthénder — hier einer der Ehegatten — Gegenstinde des Ge-
samtguts verwaltet (vgl. Rz. 3.03 hiervor).

Wie alle Personen sind auch Kinder rechts- und damit vermogensfahig (vgl. auch
oben Rz. 2.15), weshalb sie selbst — und nicht ihre Eltern — an den Gegensténden
des Kindesvermogens zustdndig sind (vgl. statt vieler BSK-BREITSCHMID, N. 1
zu Art. 318 ZGB, und CR-PAPAUX VAN DELDEN, N. 1 zu Art. 318 ZGB).

Alle Rechtssubjekte, auch handlungsunfihige, sind rechtsfahig (statt vieler BK-
BUCHER, N. 26 ff. zu Art. 11 ZGB m.w.H.) und somit an ihren Vermdgensgegen-
stainden selbst zustindig. Zu verwalten ist also das (fremde) Vermdgen der
Schutzbefohlenen.
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Teil 3: Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde

(Art. 602 Abs. 2 ZGB)*"’. Ebenso werden bei der Verwaltung von Miteigen-
tum durch die Miteigentiimer (Art. 647 ff. ZGB) fremde Vermogensgegen-
stinde verwaltet, denn auch hier ist der Verwalter an den zu verwaltenden
Vermogensgegenstinden nicht alleine zustindig®’".

Bei den anderen hier einbezogenen Tatbestdnden des ZGB besteht dage-
gen eine Verwaltung eigener Vermégensgegenstinde, deren Besonderheiten
erst im vierten Teil dieser Arbeit zu thematisieren sein werden®’*: In der Re-
gel eigene Vermogensgegenstinde verwalten — soviel sei hier vorwegge-
nommen — die Ehegatten im Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung bzw.

Giitertrennung (vgl. Art. 201 Abs. 1 bzw. Art. 247 ZGB)*”*. Fiir den Giiter-

370 An den Gegenstidnden des Nachlasses sind die jeweiligen Erben zustindig (vgl.
Art. 560 ZGB sowie statt vieler BSK-SCHWANDER, N. 1 zu Art. 560 ZGB). So-
weit ein Nicht-Erbe Gegenstinde des Nachlasses verwaltet, liegt somit eine Ver-
waltung (ausschliesslich) fremder Vermogensgegenstinde vor. Im Falle mehrerer
Erben besteht gemédss Art. 602 Abs. 2 ZGB eine gesamthiinderische und somit
gemeinschaftliche Zustindigkeit aller Miterben an den Nachlassgegenstinden
(statt aller BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 9 zu Art. 602 ZGB; siche zudem
unten Rz. 3.84 ff.). Erfolgt die Verwaltung durch einen der Miterben, handelt es
sich daher um eine Verwaltung (auch) fiemder Vermogensgegenstinde (vgl.
oben Rz. 3.03). Sowohl bei der Nachlassverwaltung durch einen Nicht-Erben als
auch bei der Nachlassverwaltung durch einen Miterben werden also fremde Ge-
genstinde verwaltet.

Anders verhélt es sich nur, wenn ein Alleinerbe hinsichtlich des eigenen Nachlas-
ses als Willensvollstrecker eingesetzt wird (dazu BSK-KARRER, N. 8 zu Art. 517
ZGB m.w.H.). Soweit dieser den Nachlass verwaltet, liegt eine Verwaltung eige-
ner Vermogensgegenstinde vor (zur Verwaltung eigener Vermogensgegenstinde
im Allgemeinen siehe unten insbesondere Rz. 4.20 ff.). In der nachfolgenden Un-
tersuchung zur Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde wird dieser Aus-
nahmefall ausgeblendet. Mutatis mutandis diirfte das im Folgenden zur Nach-
lassverwaltung durch den Willensvollstrecker im Allgemeinen Ausgefiihrte aber
auch filir den Ausnahmefall des Alleinerben als Willensvollstrecker gelten (vgl.
unten Rz. 4.29, wonach bei Bestehen einer Verpflichtung zur Verwaltung eigener
Vermdgensgegenstinde keine grundsétzlichen Unterschiede zur Verwaltung
fremder Vermogensgegenstinde bestehen).

Die Miteigentiimer sind geméss Art. 646 ZGB an den gemeinschaftlichen Ge-
genstinden mitberechtigt (statt aller BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 5 f. der
Vorbem. zu Art. 646—654a ZGB; sieche zudem unten Rz. 3.84 ff.), weshalb (auch)
fremde Vermogensgegenstinde verwaltet werden, soweit die Verwaltung des
Miteigentums durch einen der Miteigentiimer erfolgt (vgl. oben Rz. 3.03).

372 Unten Rz. 4.01 ff.
33 Unten Rz. 4.05 ff.
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§ 13: Begriff der fremden Vermogensgegenstinde (Anwendungsbereich)

stand der Giitergemeinschaft gilt Gleiches nur hinsichtlich der Verwaltung
des Eigenguts (Art. 232 Abs. 1 ZGB)*’*, wihrend bei der Verwaltung des
Gesamtguts (Art. 227 f. ZGB), wie vorstehend erldutert, eine Verwaltung ge-
meinschaftlicher und daher fremder Vermogensgegenstinde vorliegt’”. Eine
Verwaltung von eigenem Vermogen regeln sodann Art. 323 Abs. 1 und
Art. 414 ZGB, wonach Kinder bzw. Bevormundete ihr freies, eigenes Ver-
mogen selbst verwalten diirfen®”®. Zu diskutieren sein wird zudem, inwiefern
es sich bei der Verwaltung des jeweiligen Sonderrechts durch die Stockwerk-
eigentiimer (Art. 712a Abs. 2 ZGB) um eine Verwaltung eigenen Vermodgens
handelt’”’. Eine Anordnung betreffend die Verwaltung eigener Vermogens-
gegenstinde enthilt schliesslich Art. 906 Abs. 1 ZGB, wonach eine verpfan-
dete Forderung durch den Forderungsgliubiger zu verwalten ist*’®.

Bei der Vermdogensverwaltung im Bankwesen (Art. 394 ff. OR) werden
wiederum oft fremde Vermogensgegenstinde verwaltet. Zu denken ist etwa an
die Verwaltung eines Depots, das Wertschriften oder Edelmetalle des Bank-

kunden enthilt’”, oder an die Verwaltung von Kundenguthaben®*’. Die Ver-

374 Unten Rz. 4.08 .
375 Rz. 3.04 hiervor (vgl. insbesondere Fn. 367).
376 Unten Rz. 4.10 ff,
377 Unten Rz. 4.14 ff,
378 Unten Rz. 4.22 ff,

37 Diese Gegenstdnde werden hiufig in einem Sammeldepot oder bei einer Sam-
meldepotzentralstelle (wie der SIX SIS AG, Olten) verwahrt. Die Kunden haben
im Verhéltnis der von ihnen hinterlegten Werte Miteigentum am Gesamtbestand
des Sammeldepots (Art. 973a Abs. 2 OR i.V.m. Art. 646 ff. ZGB) bzw. an der
entsprechenden Globalurkunde (Art. 973b Abs. 2 OR i.V.m. Art. 646 ff. ZGB);
vgl. zum Ganzen auch GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 87 ff.
m.w.H. Die zu verwaltenden Vermdgensgegenstinde sind deshalb fiir die verwal-
tende Bank bzw. den bankexternen Vermdgensverwalter firemd.

Hier werden Geldforderungen von Bankkunden gegeniiber einer Bank verwaltet.
Fiir die verwaltende Bank bzw. den bankexternen Vermogensverwalter sind die
Kundenforderungen fremd.

Handelt es sich bei diesem Kundenguthaben um ein Kontokorrentkonto (oder ein
vergleichbares Produkt), kann die Verwaltung beispielsweise darin bestehen,
dass die vermogensverwaltende Bank (die zugleich Schuldnerin des Kontokor-
rents ist) fiir den Kunden entsprechend dem Verwaltungsauftrag Wertschriften
kauft und die aus dem Kauf der Wertschriften entstandenen Kaufpreisforderun-
gen mit der Guthabensforderung des Kunden verrechnet (vgl. zum Kontokorrent
statt vieler BUCHER, OR AT, S. 412 ff.).
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mogensverwaltung im Bankwesen gilt es deshalb hier, im dritten Teil, zu un-
tersuchen. Anders verhilt es sich indes bei der fiduziarischen Vermdgens-
verwaltung, also der Verwaltung eigener Vermogensgegenstinde gestiitzt auf
eine Treuhandabrede®!, deren Eigenheiten im vierten Teil zu erldutern
sind*®2,

§ 14: Analyse der relevanten Tatbestinde

1. Vorgehen

In der nachstehenden Analyse sollen bei den verschiedenen Verwal-
tern fremder Vermogensgegenstinde die Gemeinsamkeiten herausgearbeitet
werden, um anschliessend den herrschenden Begriff der Vermdgensverwal-
tung von SIBER auf seine Richtigkeit hin iiberpriifen zu konnen®®’. Da der
Bestand an Judikatur zu den einzelnen Tatbestinden relativ knapp ist, stiitzt
sich die Untersuchung hauptséchlich auf die Erkenntnisse der Lehre.

Eine Durchsicht der massgeblichen Literatur ergibt, dass Ubereinstim-
mungen bei den verschiedenen Vermdgensverwaltern primér hinsichtlich der
jeweiligen Verwaltungsaufgaben bestehen. So wird in der Lehre fast immer
thematisiert, ob der Vermdgensverwalter eine Erhaltung bzw. Vermehrung
des betreffenden Vermdgens anstreben muss und ob er dieses verwenden
bzw. verbrauchen darf>®*. Oft wird auch erértert, ob ihm bei seiner Tatigkeit
eine selbstindige Stellung zukommt, welchen Interessen er dabei Rechnung
zu tragen hat und inwiefern er verpflichtet ist, Weisungen bzw. Beschliisse zu

B Dies ist beispielsweise der Fall, wenn das zu verwaltende Depot auf den Namen

des Treuhédnders lautet (vgl. dazu GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag,
S. 88 f.).
2 Unten Rz. 4.26 ff.
383 Die in dieser Arbeit verfolgte Methodik (dazu oben Rz. 1.07 ff.) verlangt, dass
der Begriff der Verwaltung durch Abstraktion der gemeinsamen Tatbestandsele-
mente bei den verschiedenen Vermdgensverwaltungstatbestinden gewonnen
wird.
Zur Bedeutung dieser Begriffe siehe unten Rz. 3.40 ff. (Erhaltung und Vermeh-
rung) bzw. Rz. 3.45 ff. (Verwendung bzw. Verbrauch).

384

82
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befolgen. Im Folgenden richtet sich das Augenmerk in erster Linie auf diese
Gemeinsamkeiten unter den verschiedenen Vermogensverwaltern®®,

Meistens haben die einzelnen Verwaltungstatbestdnde nur eine fragmen-
tarische gesetzliche Regelung erfahren. Fiir die weitere Untersuchung ist
daher ebenfalls von Interesse, welche Gesetzesbestimmungen subsididr an-
zuwenden sind. Auch darauf ist bei der anschliessenden Analyse zu achten.

Bei gewissen Tatbestinden beschrinkt das Gesetz den Umfang der Ver-
mogensverwaltung. So darf beispielsweise ein Miteigentiimer von Gesetzes
wegen nur Vorkehren der gewohnlichen und dringlichen Verwaltung selb-
stindig ergreifen (vgl. Art. 647a bzw. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB)*®. Da die
anschliessende Untersuchung darauf abzielt, die allgemeine Natur des Ver-
waltungsbegriffs zu erfassen, gilt es solche gesetzliche Beschrinkungen des
Umfangs der Verwaltung — vorerst®®’
Tatbestdnden sind daher die Aufgaben des Vermdgensverwalters losgelost
von derartigen gesetzlichen Restriktionen zu untersuchen.

— auszublenden. Bei den betreffenden

2. Uberlassung der Vermogensverwaltung unter Ehegatten
(Art. 195 ZGB)

Beim ersten hier einbezogenen Tatbestand — der Uberlassung der
Vermogensverwaltung unter Ehegatten (Art. 195 ZGB) — besteht in der Lehre
insoweit Einigkeit, als die Aufgabe des verwaltenden Ehegatten die Erhal-
tung und Vermehrung des zur Verwaltung liberlassenen Vermdgens um-
fasst®*®. Eine Verwendung des verwalteten Vermogens im Sinne eines Ver-
brauchs ist nicht gestattet®®.

Vorldufig bleibt unbeachtlich, ob der Vermdgensverwalter zur Verwaltung be-
rechtigt, befugt oder verpflichtet ist, weil diese Termini zu uneinheitlich verwen-
det werden (unten Rz.3.63; zur hier massgeblichen Terminologie vgl. unten
Rz. 3.64 ft.). Indessen ist auf diese Problematik noch ausfiihrlich zuriickzukom-
men (unten Rz. 3.74 ff.).

3% Zum Ganzen unten Rz. 3.230 f. und Rz. 3.252 f.

Eine systematische Aufarbeitung verschiedener gesetzlicher Beschrédnkungen der
Vermdgensverwaltung findet sich unten in Rz. 3.213 ff.

388 BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 10 zu Art. 195 ZGB, und BREITSCHMID, S. 223.
Vgl. BARBATTI, S. 31 m.w.H.; BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 11 zu Art. 195,
sowie CR-PHILIPPIN, N. 19 zu Art. 195 ZGB.

Vgl. BARBATTI, S.31: «Im Gegensatz zur Verwaltung stehen die Begriffe der
Verwendung und der Nutzung [...]» (Kursivschrift im Original). Ebenso BK-
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Der verwaltende Ehegatte muss dabei die Interessen des nicht verwal-
tenden Ehegatten wahren®’, wobei sich diese fiir gewohnlich mit seinen
eigenen decken®'. Weisungen des nicht verwaltenden Ehegatten sind ver-
bindlich®**>. Inwieweit der verwaltende Ehegatte hinsichtlich der Verwaltung
selbstindig agieren darf bzw. muss, geht aus dem Schrifttum zu Art. 195
ZGB, soweit es hier einbezogen wurde, nicht ausdriicklich hervor.

Gemaiss dem Wortlaut von Art. 195 ZGB findet auf die Vermdgensver-
waltung durch den anderen Ehegatten — «sofern nichts anderes vereinbart ist»
(also subsididr) — Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) Anwendung®*. Mitunter sind

zudem besondere Bestimmungen des Ehe(giiter)rechts zu beriicksichtigen®”*.

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 11 zu Art. 195 ZGB, und BREITSCHMID, S. 223;
vgl. auch BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 10 zu Art. 195 ZGB, sowie CR-PHI-
LIPPIN, N. 19 zu Art. 195 ZGB.

Vgl. BARBATTI, S. 95: «Maxime der Vermogensverwaltung ist die Wahrung der
vermogensrechtlichen Interessen des Vermdgensherrn» (Kursivschrift im Origi-
nal). G1.M. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 24 zu Art. 195 ZGB, und CR-PHI-
LIPPIN, N. 24 zu Art. 195 ZGB; vgl. ferner BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 16 f.
zu Art. 195 ZGB.

391 BARBATTIL, S. 95; BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 16 zu Art. 195 ZGB, sowie
BREITSCHMID, S. 223; vgl. auch BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 27 zu Art. 195
ZGB.

BARBATTI, S. 87 (und zum Ganzen S. 86 ff.); BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
N. 24 zu Art. 195; BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 15 zu Art. 195 ZGB, sowie
CR-PHILIPPIN, N. 19 zu Art. 195 ZGB.

393 vgl. BARBATTI, S. 47 f.; BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 17 ff. zu Art. 195
ZGB; BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 1 und N. 8 zu Art. 195 ZGB, sowie CR-
PHILIPPIN, N. 1 und N. 3 ff. zu Art. 195 ZGB.

Zu den Grenzen einer vom Auftragsrecht abweichenden Vereinbarung betreffend
die Vermogensverwaltung unter Ehegatten siche statt vieler BK-HAUSHEER/REUS-
SER/GEISER, N. 19 zu Art. 195 ZGB.

Inwiefern die auftragsrechtlichen Regeln hinter dem Eherecht zuriicktreten, muss
durch Auslegung ermittelt werden. Dabei ist namentlich der Grundsatz lex spe-
cialis derogat legi generali heranzuziehen. Vgl. zum Ganzen auch BARBATTI,
S. 47 £.; ferner BGer vom 14.05.2009, 5A 72/2009, E. 5.3.2, und die zutreffende
Kritik zu diesem Urteil von GIAN SANDRO GENNA, in: recht 27 (2009), S. 164 ff.
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3. Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten
(Art. 227 f. ZGB)

Im Falle einer Giitergemeinschaft (Art. 221 ff. ZGB) sind die Ehe-
gatten von Gesetzes wegen befugt, die Gegenstinde des Gesamtguts — an
welchen beide Ehegatten zur gesamten Hand zustindig sind®*>> — in gewissem
Umfang zu verwalten (ordentliche bzw. ausserordentliche Verwaltung, vgl.
Art. 227 f. ZGB). Mit Blick auf den Zweck der hier zu fithrenden Analyse
gilt es, diese gesetzlichen Beschrankungen des Umfangs der Verwaltungsbe-
fugnis vorerst auszublenden®”°. Lisst man die Einschrinkungen auf ordentli-
che bzw. ausserordentliche Vorkehren ausser Acht, besteht die Verwaltung
gemdss der h.L. darin, das Gesamtgut zu erhalten, zu vermehren und wohl
auch zweckgemdiss, d.h. fiir den Unterhalt der Familie, zu verwenden™’.

Gemaiss Art. 227 Abs. 1 ZGB miissen die Ehegatten bei der Verwaltung
des Gesamtguts die Interessen der ehelichen Gemeinschaft wahren, wobei
diese Verpflichtung nicht nur bei der ordentlichen, sondern bei jeder Verwal-
tung des Gesamtguts durch die Ehegatten besteht’*®. Zu beriicksichtigen sind
dabei «die wirtschaftlichen und personlichen Bediirfnisse beider Ehegatten
und allenfalls der Kinder»>®”. Soweit ersichtlich, dussern sich Lehre und
Rechtsprechung nicht dazu, inwiefern die Ehegatten das Gesamtgut selbstdin-
dig verwalten.

Auf das Rechtsverhiltnis zwischen den Ehegatten findet Aufiragsrecht
(Art. 394 ff. OR) zumindest hinsichtlich der Verantwortlichkeit fiir Handlun-
gen, die das Gesamtgut betreffen, Anwendung (Art. 231 Abs. 1 ZGB)**.

395 Oben Fn. 367.
396

397

Oben Rz. 3.10; vgl. zu diesen Beschridnkungen aber unten Rz. 3.216 ff.

Vgl. MASANTI-MULLER, S. 64 f.; ferner BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 11 zu
Art. 227 und Art. 228 ZGB i.V.m. N. 10 zu Art. 201 ZGB; BSK-HAUSHEER/AEBI-
MULLER, N. 8 zu Art. 227/228 ZGB, sowie CR-MEIER, N. 5 zu Art. 227/228 ZGB.
398 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 17 zu Art. 227 und Art. 228 ZGB m.w.H.

39 MASANTI-MULLER, S. 114. Vgl. zudem BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 17 zu
Art. 227 und Art. 228 ZGB, sowie CR-MEIER, N. 7 zu Art. 227/228 ZGB.

Art. 227 Abs. 1 ZGB konkretisiert insofern Art. 159 Abs. 2 ZGB (statt vieler MA-
SANTI-MULLER, S. 114).

Zur Verantwortlichkeit des verwaltenden Ehegatten siche MASANTI-MULLER,
S. 169 ff., sowie die Kommentierungen zu Art. 231 ZGB bei BK-HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, und CR-MEIER.
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4. Verwaltung des Kindesvermogens durch die sorgeberechtigten
Eltern (Art. 318 ZGB)

In der Lehre besteht zumindest Einigkeit, dass die Verwaltung des
Kindesvermdgens durch die sorgeberechtigten Eltern (Art. 318 ZGB) darin
besteht, dieses zu erhalten und wohl auch zu vermehren*®'. Von der Verwal-
tung des Kindesvermodgens abzugrenzen ist die Verwendung der Ertrdge des
Kindesvermdgens sowie dessen Anzehrung (vgl. Art. 319 f. ZGB)**.

Die sorgeberechtigten Eltern haben bei der Verwaltung des Kindesver-
mogens das Kindesinteresse zu wahren*®. Sie verwalten das Kindesvermo-
gen selbstindig***. Es versteht sich von selbst, dass das Kind gegeniiber den
sorgeberechtigten Eltern kein Weisungsrecht hat*®>. Im Rahmen von Art. 324
ZGB diirfen aber die Vormundschaftsbehdrden — bzw. neu die Kindesschutz-
behdrden — den Eltern namentlich Weisungen fiir die Verwaltung des Kindes-
vermogens erteilen (Art. 324 Abs. 2 ZGB); nach Art. 325 ZGB kann ihnen
die Verwaltung unter gewissen Voraussetzungen sogar entzogen werden.

Gemiss der h.L. sind auf die elterliche Verwaltungstitigkeit subsidiér die
auftragsrechtlichen Normen (Art. 394 ff. ZGB) anwendbar*®®, was Art. 327
Abs. 1 ZGB fiir die Verantwortlichkeit der Eltern ausdriicklich vorschreibt*"”.

401" ygl. MARXER KELLER, S. 14; BSK-BREITSCHMID, N. 9 f. zu Art. 318 ZGB; BREIT-

SCHMID, S. 227; ferner CR-PAPAUX VAN DELDEN, N. 5 zu Art. 318 ZGB, und PA-
PAUX VAN DELDEN, S. 13. Vgl. aber BGer vom 06.07.2011, SA 149/2011, E. 3.3.1.
Siehe dazu MARXER KELLER, S. 17 ff., sowie die Kommentierungen zu Art. 319 f.
ZGB bei BSK-BREITSCHMID und CR-PAPAUX VAN DELDEN; vgl. ferner BGE 115
Ta325,E.3.b'S. 228 f.

MARXER KELLER, S. 14; CR-PAPAUX VAN DELDEN, N. 27 zu Art. 318 ZGB (siche
a.a.0. auch N. 4 f. und PAPAUX VAN DELDEN, S. 15 ff.); vgl. ferner BSK-BREIT-
SCHMID, N. 9 und N. 11 zu Art. 318 ZGB.

Vgl. PAPAUX VAN DELDEN, S. 11.

Das Kind hat aber immerhin ein Recht auf Mitsprache (Art. 301 Abs. 2 ZGB).
Falls sein Mitspracherecht iibergangen wird, kann es ein Begehren um Einleitung
von Kindesschutzmassnahmen stellen, in dessen Rahmen die Behorden den El-
tern u.a. Weisungen erteilen diirfen, vgl. zum Ganzen sogleich im Text sowie
MARXER KELLER, S. 99 ff., und CR-PAPAUX VAN DELDEN, N. 10 zu Art. 318 ZGB.

MARXER KELLER, S. 67 (m.w.H. auf die Lehre in Fn. 333); vgl. ferner CR-PA-
PAUX VAN DELDEN, N. 27 zu Art. 318 ZGB.

Siehe dazu MARXER KELLER, S. 51 ff.; BSK-BREITSCHMID, N. 1 zu Art. 327 ZGB,
sowie CR-PAPAUX VAN DELDEN, N. 1 zu Art. 327 ZGB.

402

403

404

406

407

86



§ 14: Analyse der relevanten Tatbestinde

5. Verwaltung des Vermogens des Schutzbefohlenen durch den
Beistand, Beirat oder Vormund (Art. 360 ff. ZGB) bzw. den
Beistand des Erwachsenenschutzrechts (nArt. 360 ff. ZGB)

Es ist einhellige Meinung, dass die Verwaltung des Vermogens des
Schutzbefohlenen unter dem geltenden Recht Vorkehren zu dessen Erhaltung
umfasst, unabhéingig davon, ob die Verwaltung durch einen Beistand
(Art. 393/394 i.V.m. Art. 419 ZGB), einen Beirat (Art. 395 Abs. 2 ZGB) oder
einen Vormund (Art. 413 ZGB) erfolgt*®®. Erhaltende Massnahmen sind na-
mentlich zur Abwendung drohenden Schadens geboten*”. Zudem diirfte es
— zumindest im Ergebnis — der wohl iiberwiegenden Meinung entsprechen,
dass die Verwaltung (bei entsprechender Gelegenheit und zur Wahrung des
Interesses des Schutzbefohlenen) auch Vorkehren beinhalten kann, die zur
Vermehrung des Vermogens fithren*!'”.

Unklar ist, ob die Verwaltung des Vermdgens des Schutzbefohlenen
auch dessen Verwendung bzw. Verbrauch einschliesst: Gemiss dem iiber-
wiegenden Teil der Lehre umfasst die Verwaltung ebenfalls Handlungen, die

408 PEANDER, S. 76; GOOD, S. 60; LUSCHER, S. 76; CAVIEZEL, S. 202 ff.; BK-SCHNY-
DER/MURER, N. 21 zu Art. 393 ZGB m.w.H. und N. 124 zu Art. 395 ZGB; BSK-
GULER, N. 3 zu Art. 413 ZGB; BSK-BIDERBOST, N. 7 ff. zu Art. 419 ZGB, sowie
DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 999, Rz. 1137 und Rz. 1154.

409 L USCHER, S. 76, und BK-SCHNYDER/MURER, N. 21 zu Art. 393 ZGB.

410 Aysdriicklich wird diese Meinung nur von einem Teil der Lehre vertreten, nim-

lich von CAVIEZEL, S. 224 f.; BK-SCHNYDER/MURER, N. 21 zu Art. 393 ZGB und
ferner N. 124 zu Art. 395 ZGB, sowie BSK-GULER, N. 3 zu Art. 413 ZGB. Vgl.
zudem BGE 136 III 113, E. 3.2.1 S. 119 f. m.w.H., wonach die Verwaltung durch
den Beirat «die Erhaltung oder sogar die Mehrung der Substanz» umfasst, wih-
rend er sich «jeglicher spekulativer Anlagen oder Geschifte zu enthalteny hat.
Gemdss dem anderen Teil der Lehre soll die Verwaltung bloss darin bestehen,
das Vermogen des Schutzbefohlenen zu erhalten (so PFANDER, S. 76 f.; GOOD,
S. 60; LUSCHER, S. 77 f.; BSK-BIDERBOST, N. 7 ff. und N. 11 ff. zu Art. 419 ZGB,
sowie DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 999, Rz. 1137 und Rz. 1154). Aus den von
diesen Autoren angefiihrten Beispielen fiir Verwaltungshandlungen geht indes
hervor, dass Vorkehren, die jeweils als vermdgenserhaltend qualifiziert werden,
durchaus zu einer Wertvermehrung fithren konnen (vgl. z.B. LUSCHER, S. 76,
wonach vorhandene Werte auch Nutzen abwerfen sollen).
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das entsprechende Vermdgen mindern*!!, wihrend der kleinere Teil der Leh-
re den Verbrauch des Vermogens des Schutzbefohlenen wohl nicht zu den
Verwaltungshandlungen z#hlt*'>.

Im kiinftigen Erwachsenenschutzrecht (nArt. 360 ff. ZGB) umfasst die
Verwaltung des Vermogens des Schutzbefohlenen durch den Beistand
(nArt. 395/398 Abs. 2 i.V.m. nArt. 408 ZGB) gemiss der Botschaft «jedes
tatsidchliche oder rechtliche Handeln, das nach seiner typischen Beschaffen-
heit dazu bestimmt ist, das verwaltete Vermogen zu erhalten, zu mehren oder
der seinem Zweck entsprechenden Verwendung zuzufiihren»*!>.

Der zur Verwaltung eingesetzte Vormund ist verpflichtet, diese Aufgabe
selbstindig wahrzunehmen*'*. Dabei hat er die Interessen des Miindels um-
fassend zu beriicksichtigen*!'®
den*'®. Analoges gilt fiir die Verwaltung durch den Beistand und den Beirat
sowie den Beistand des Erwachsenenschutzrechts, d.h. diese sind auch zur
selbstindigen Wahrung der Interessen der verbeistdndeten bzw. verbeirateten
Person verpflichtet*!”. Zu beachten ist schliesslich, dass die Behorden hin-

und ist nicht an dessen Weisungen gebun-

41 CcAvIEZEL, S. 215 ff.; BK-SCHNYDER/MURER, N. 21 zu Art. 393 und N. 124 zu

Art. 395 ZGB; BSK-BIDERBOST, N. 9 zu Art. 419 ZGB m.w.H.; ebenso wohl

BSK-GULER, N. 3 zu Art. 413 ZGB, und Goob, S. 60.

CAVIEZEL, S. 220 ff., vertritt die Auffassung, die Vermogensverwaltung durch

den Vormund umfasse unter Umstdnden sogar eine Verwendung des Miindel-

vermogens zu luxuriésen, d.h. weder niitzlichen noch notwendigen, Zwecken.

Vgl. PFANDER, S. 76 ff.; LUSCHER, S. 72 f. und S. 76, sowie DESCHENAUX/STEI-

NAUER, Rz. 999, Rz. 1137 und Rz. 1154.

Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7046; ebenso statt vieler H. SCHMID, N. 3 zu

nArt. 395 ZGB. Die Botschaft bedient sich somit SIBERS Verwaltungsbegriff,

ohne SIBER namentlich zu nennen (oben Rz. 1.49).

414 CAVIEZEL, S. 179, und BSK-GULER, N. 6 zu Art. 413 ZGB.

415 Vgl. CAVIEZEL, S. 200: «Die Wahrung der Gesamtinteressen des Miindels bildet

sozusagen den Hauptzweck der Vermogensverwaltung durch den Vormund»

(Hervorhebungen im Original in Fettschrift); siche a.a.O. auch S. 216, S. 220 und

S. 222; Goob, insbesondere S. 22 ff., sowie BSK-GULER, N.1 und N.3 f. zu

Art. 413 ZGB.

CAVIEZEL, S. 230 f. Unter gewissen Umsténden hat der Miindel freilich ein Mit-

spracherecht (vgl. Art. 409 ZGB). Zur Mitwirkung der bevormundeten Person bei

der Vermogensverwaltung siehe statt vieler CAVIEZEL, S. 194 f.

417 Vgl. insbesondere BSK-BIDERBOST, N. 4 der Vorbem. zu Art. 417419 ZGB,
sowie aus der Rechtsprechung BGE 96 11 369, E. 1.d S. 373, und BGE 136 III 113,

412

413

416
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sichtlich der vormundschaftlichen bzw. erwachsenenschutzrechtlichen Mass-
nahmen gewisse Aufsichts-, Weisungs- und Mitwirkungsbefugnisse bzw.
-pflichten haben*!®.

Im geltenden Recht findet auf das Rechtsverhiltnis zwischen der schutz-
befohlenen Person und ihrem Beistand, Beirat oder Vormund subsididr wohl
Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) Anwendung*"’. Gleiches gilt fiir den zur Ver-

waltung bestellten Beistand des Erwachsenenschutzrechts*?.

6. Verwaltung des Nachlasses (Art. 457 ff. ZGB)

a. Durch den Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB), amtlichen Erb-
schaftsverwalter (Art. 554 f. ZGB), amtlichen Erbschaftsliquidator
(Art. 595 ff. ZGB) oder Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB)

Was die Verwaltung des Nachlasses angeht (und nicht etwa andere
Kompetenzen wie die Liquidation des Nachlasses), weisen die Aufgaben des
Willensvollstreckers (Art. 517 f. ZGB), des amtlichen Erbschaftsverwalters
(Art. 554 f. ZGB), des amtlichen Erbschaftsliquidators (Art. 595 ff. ZGB)
und des Erbenvertreters (Art. 602 Abs. 3 ZGB) weitgehende Ahnlichkeiten
auf*?!. Ein Teil der Lehre spricht sich dafiir aus, dass sich die Verwaltungs-

E.3.2.1 S. 119 f. Zum Erwachsenenschutzrecht siche BALESTRIERI, S. 216 und
S. 218.
418 Art. 420 ff. ZGB bzw. nArt. 415 ff. ZGB. Siehe zum Ganzen statt vieler BSK-
GEISER, N. 6 ff. der Vorbem. zu Art. 420-425 ZGB. Art. 420-425 ZGB finden
auf die Beistandschaft und die Beiratschaft subsididr analoge Anwendung
(Art. 367 Abs. 3 ZGB; dazu BK-SCHNYDER/MURER, N. 30 f. zu Art. 367 ZGB,
und BSK-LANGENEGGER, N. 5 ff. zu Art. 367 ZGB).
Ausfiihrlich zur Bedeutung der Regeln iiber den einfachen Auftrag im Vormund-
schaftsrecht CAVIEZEL, S. 227 ff., insbesondere S. 234 f.; vgl. zudem GOOD,
S. 15 ff., und BSK-GULER, N. 4 zu Art. 413 ZGB. Ebenso muss es sich bei der
Vermdgensverwaltung durch den Beistand bzw. Beirat verhalten.
BALESTRIERI, S. 216; vgl. statt vieler auch H. SCHMID, N. 2 f. zu nArt. 413 ZGB.
Gemadss STIERLIN, S. 87, handelt es sich um «verschiedene Varianten eines mate-
riell einheitlichen Verwaltertyps» (Kursivschrift hinzugefiigt); vgl. zum Ganzen
a.a.0. S. 59 ff.
Ahnlichkeiten zwischen einzelnen oder allen Verwaltertypen werden auch er-
kannt von HUX, S. 2; KUNZLE, S. 68 ff.; SCHULER-BUCHE, S. 52 ff.; J. PICENONI,
S. 8; BK-TUOR/PICENONI, N. 54 zu Art. 602 ZGB; BSK-KARRER, N. 43 zu Art. 554
ZGB (vgl. aber N. 1 zu Art. 554 ZGB); BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 23
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aufgabe dieser Funktionstrager auf die Erhaltung des Nachlasses (oder Teile
davon) beschrinken miisse*??
Auffassung aber auch Vorkehren zur Nachlasserhaltung gezihlt, die den
Wert des Nachlasses vermehren*?’. Gemiss dem anderen Teil der Lehre
umfasst die Nachlassverwaltung ausdriicklich erhaltende und wertvermeh-
424 Die Rechtsprechung dazu ist uneinheitlich*?’.

Da die Verwaltung des Nachlasses jeweils (auch) der Sicherung der Erb-
schaftsabwicklung dient*?®, diirfen diese Verwalter den Nachlass — was die

. Mitunter werden von den Vertretern dieser

rende Vorkehren

Lehre wohl konkludent voraussetzt — nicht verbrauchen. Dies schliesst aber

eine Verfligung iiber einzelne Nachlassgegenstinde zwecks Verwaltung nicht

aus*?’, z.B. wenn es gilt, einen drohenden Wertverlust abzuwenden*?®.

und N. 47 zu Art. 602 ZGB; SPR IV/1-PIOTET, S. 153, sowie SPR IV/2-PIOTET,

S. 705 und S. 827. Aus der Rechtsprechung vgl. etwa BGE 54 11 197, E. 1 S. 200.
422 Hux, S. 33, S. 134 und S. 209; KUNZLE, S. 223; SCHULER-BUCHE, S. 64, S. 150
und ferner S. 194; BK-KUNZLE, N. 125 zu Art. 517-518 ZGB; BSK-KARRER,
N. 27 zu Art. 518 ZGB und N.2 zu Art. 554 ZGB; SPR IV/1-PIOTET, S. 160;
SPR IV/2-PIOTET, S. 707 und ferner S. 827; WOLF, Sicherungsmassregeln, S. 204,
sowie STEINAUER, droit des successions, Rz. 878, Rz. 1173, Rz. 1173b und ferner
Rz. 1224 sowie Rz. 1050.
Dies ergibt sich aus den Beispielen, welche die in Fn. 422 hiervor zitierten Auto-
ren jeweils als mogliche Verwaltungshandlungen anfiihren (vgl. etwa BSK-
KARRER, N. 29 ff. zu Art. 518 ZGB).

STIERLIN, S.92; J. PICENONI, S.44; BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 47 zu
Art. 602 ZGB, sowie BREITSCHMID, S. 234.

Zumeist wird die Verwaltung des Nachlasses als Erhaltung und Verwaltung
(BGE 54 11 197, E. 1 S. 200; BGer vom 26.10.2009, 5SA_257/2009, E. 1.4, sowie
BGer vom 02.02.2010, SA_717/2009, E. 4.1) bzw. als Erhaltung und Sicherung
(BGE 95 1 392, E.2 S.395) umschrieben (vgl. auch BGer vom 13.09.2006,
2P.77/2006 und 2P.78/2006, E.5.2: «conservation du patrimoine successoral
dans son état et dans ses valeurs»). Gemadss einem neueren Entscheid gilt es da-
gegen bei der Willensvollstreckung, «die Verwaltung des Nachlasses zu besor-
gen, die laufenden Geschifte zu betreuen und fiir die Erhaltung und vorsichtige
Mehrung der Erbschaftswerte besorgt zu sein» (BGE 133 III 1, E.3.3.2 S. 5,
Kursivschrift hinzugefiigt), wobei unklar bleibt, weshalb hier zwischen der Ver-
waltung des Nachlasses und seiner Erhaltung bzw. Mehrung unterschieden wird.
Statt vieler STIERLIN, S. 59 f.

#27 ygl. statt vieler J. PICENONI, S. 44 und S. 60 ff.; BK-KUNZLE, N. 198 ff. zu
Art. 517-518 ZGB, sowie SPR-IV/1-PIOTET, S. 160. Siehe auch BGE 95 I 392,
E. 2 S. 395, zum amtlichen Erbschaftsverwalter (Art. 554 f. ZGB): «L'amministra-
tore ha il compito [...] di amministrare l'eredita, ossia di conservarne e salvaguar-
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Diese erbrechtlichen Verwalter verwalten den Nachlass selbstindig*’.

Dabei haben sie fremde Interessen zu wahren: Der amtliche Erbschaftsver-
walter und der Erbenvertreter sind primir den Gesamtinteressen aller Erben
verpflichtet*’; dagegen muss der Willensvollstrecker — nach wohl iiberwie-

431

gender Auffassung — in erster Linie den Willen des Erblassers umsetzen™",
derweil ein amtlicher Erbschaftsliquidator den Interessen der Erben und der

432

Erbschaftsgldaubiger Rechnung zu tragen hat™~.

428
429

430

431

432

darne l'entita. Atti di disposizione sono, di regola, autorizzati, in quanto servono
a tale scopo».

Vgl. SPR-IV/1-PIOTET, S. 160.

Hux, S. 97, ferner S. 148 und S. 207; SCHULER-BUCHE, S. 4, S. 19 und S. 41;
BSK-KARRER, N. 39 zu Art. 554 ZGB; ferner J. PICENONI, S. 41 f.; BGE 130 III
97, E. 2.3 S. 100, sowie BGer vom 23.12.2002, 5P.440/2002, E. 2.2.

Zur amtlichen Erbschaftsverwaltung vgl. BSK-KARRER, N. 2 zu Art. 554 ZGB
m.w.H.: «Sie [sc. die Erbschaftsverwaltung] bezweckt in erster Linie die Wah-
rung der Erbeninteressen, dient aber i.w.S. auch den Erbengldubigern und den
Erbschaftsglaubigern». So schon HUX, S. 125 m.w.H.; ganz dhnlich auch ScHuU-
LER-BUCHE, S. 32; sieche ferner BK-TUOR/PICENONI, N. 19 zu Art. 554 ZGB. Vgl.
aber STEINAUER, droit des successions, Rz. 878, und BGer vom 04.03.2009,
5A 502/2008, E. 3.1.

Zum Erbenvertreter siehe J. PICENONI, S. 41, und BK-TUOR/PICENONI, N. 54 zu
Art. 602 ZGB.

Hux, S. 67, und SPR IV/1-PIOTET, S. 153, vertreten die Meinung, der Willens-
vollstrecker sei nur dem Erblasserwillen verpflichtet. Ganz dhnlich BGer vom
22.06.2001, 5C.277/2000, E. 4 (Wahrung der Interessen des Erblassers — nicht
der Erben — bis zur Teilung), und BGE 129 V 113, E. 4.3 S. 118; siehe ferner
BGE 9011376, E. 5S. 387.

Gemiss BSK-KARRER, N. 14 zu Art. 518 ZGB, hat der Willensvollstrecker auf
die schiitzenswerten Interessen aller Beteiligten Riicksicht zu nehmen. Zustim-
mend BGer vom 23.12.2002, 5P.440/2002, E. 2.2 (dazu unten Fn. 670); ebenso
KGer GR vom 19.05.2008, ZF 08 21/25, PKG 2008 Nr. 3, E. 4 b.bb S. 26 (dazu
unten Rz. 3.139), und BK-KUNZLE, N. 98 zu Art. 517-518 ZGB. Ahnlich auch
KUNZLE, S. 197, der zudem betont, dass das gemeinsame, einstimmig geédusserte
Interesse aller Erben dem Erblasserwillen vorgehen soll.

Hux, S. 185; BK-TUOR/PICENONI, N. 2 der Vorbem. zu Art. 593 ff. ZGB; STEI-
NAUER, droit des successions, Rz. 1065; vgl. auch BSK-KARRER, N. 6 zu Art. 596
ZGB, und SCHULER-BUCHE, S. 41. Ebenso BGE 130 11197, E. 2.2 S. 99 m.w.H.
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Weisungen hinsichtlich der Verwaltung des Nachlasses konnen die Erben
als Triager der Nachlassgegenstinde weder dem Willensvollstrecker** noch
dem amtlichen Erbschaftsverwalter***, dem amtlichen Erbschaftsliquidator**
oder dem Erbschaftsvertreter** erteilen. Diese Verwalter stehen indes unter
Aufsicht der (grundsitzlich auch weisungsbefugten) Behorden (Art. 595
Abs. 3 ZGB)*'.

Sowohl auf die Verwaltung des Nachlasses durch einen Willensvoll-
strecker als auch auf die amtliche Erbschaftsverwaltung, die amtliche Erb-
schaftsliquidation sowie die Erbenvertretung sind die Regeln des einfachen
Auftrags (Art. 394 ff. OR) — gegebenenfalls nur subsididr und analog — anzu-

wenden*®,

b. Durch die Miterben (Art. 602 Abs. 2 ZGB)

Bei der Verwaltung des Nachlasses durch die Miterben (Art. 602
Abs. 2 ZGB) wird zwischen ordentlichen, ausserordentlichen und dringlichen

433 Hux, S.76f.; KUNZLE, S.89; BK-KUNZLE, N. 61 zu Art. 517-518 ZGB (vgl.
a.a.0. aber N. 97), sowie BGer vom 23.12.2002, 5P.440/2002, E. 2.2.

Weisungen des Erblassers miissen den Formerfordernissen einer letztwilligen
Verfiigung entsprechen (KUNZLE, S. 195 m.w.H.).

434 vgl. Hux, S. 146, und BSK-KARRER, N. 4 zu Art. 554 ZGB.

433 Hux, S. 182. Zudem ist der amtliche Erbschaftsliquidator gemidss HUX, a.a.O.,
auch nicht an Weisungen der Erbschaftsgliubiger gebunden, obwohl er bei der
Erbschaftsverwaltung deren Interessen ebenfalls wahren muss (vgl. Rz. 3.27
hiervor).

436 Hux, S. 224; J. PICENONI, S. 41; vgl. auch BK-TUOR/PICENONI, N. 54 f. zu Art. 602
ZGB m.w.H.; ferner ZK-ESCHER/ESCHER, N. 78 f. zu Art. 602 ZGB.

BT Der Behérdenaufsicht (Art. 595 Abs. 3 ZGB) unterstehen nicht nur amtliche Erb-
schaftsliquidatoren, sondern auch die anderen hier interessierenden erbrechtli-
chen Verwalter (vgl. STIERLIN, S. 70 m.w.H.; statt vieler zudem BSK-KARRER,
N. 2 zu Art. 518 ZGB, N. 61 zu Art. 554 ZGB und N. 20 zu Art. 595 ZGB, sowie
BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 49 zu Art. 602 ZGB).

48 Ausfiihrlich zum Ganzen Hux, S.58 ff., S. 141 ff., S. 179 ff. und S. 220 ff.
Ebenso etwa J. PICENONI, S. 8; SCHULER-BUCHE, S. 9 ff., S. 34 f. und S. 50; BK-
KUNZLE, N. 58 zu Art. 517-518 ZGB; BSK-KARRER, N. 38 zu Art. 554 ZGB und
N. 4 zu Art. 596 ZGB, sowie BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 42 zu Art. 602
ZGB. Vgl. aus der Rechtsprechung statt vieler BGE 101 II 47, E. 2 S. 53, und
BGer vom 23.12.2004, 5C.119/2004, E. 2.2.
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Vorkehren unterschieden*®, wobei die Fragestellung gebietet, derartige Ein-
schrinkungen der Vermdgensverwaltung hier auszublenden*?’. Lisst man
diese Beschriankungen ausser Acht, besteht die Verwaltung darin, den Nach-
lass zu erhalten und gegebenenfalls auch zu vermehren*!. Daraus darf wohl
im Umkehrschluss gefolgert werden, dass ein Verbrauch des Nachlasses
nicht verwaltend ist.

Bei der Verwaltung des Nachlasses gilt es, den Interessen aller Miterben
Rechnung zu tragen**?. Der verwaltende Miterbe ist dabei an Beschliisse der
Miterben, welche beispielsweise im Rahmen einer Erbenversammlung ge-
fasst werden, gebunden*®.

Lehre und Rechtsprechung dussern sich nicht dazu, inwieweit der ver-
waltende Miterbe bei seiner Tatigkeit selbstdndig ist. Ebenso wenig geht da-
raus hervor, ob die Verwaltung subsididr dem Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR)
untersteht oder auf welche anderen Normen zuriickzugreifen ist.

7. Verwaltung von Miteigentum durch die Miteigentiimer
(Art. 647 ff. ZGB)

Hinsichtlich der Verwaltung von Miteigentum durch die Miteigen-
timer (Art. 647 ff. ZGB) erfordert die Fragestellung wiederum, die beste-
henden gesetzlichen Beschrinkungen der Verwaltung***
vorliegenden Analyse nicht zu beriicksichtigen**. Ungeachtet dieser Ein-
schrinkungen wird die Verwaltung von der Lehre — gestiitzt auf SIBER —
definiert als Erhaltung, Vermehrung und zweckgemdsse Verwendung von

im Rahmen der

439 Zur ordentlichen, ausserordentlichen und dringlichen Verwaltung des Nachlasses

durch die Miterben siche unten Rz. 3.223 ff. und Rz. 3.250 f.
440" Oben Rz. 3.10.

41 ygl. BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 16 zu Art. 602 ZGB; WIDMER, S. 60, so-
wie ferner BK-TUOR/PICENONI, N. 14 der Vorbem. vor Art. 602 ZGB.

442 ygl. BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 18 zu Art. 602 ZGB.
43 vgl. BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 12 zu Art. 602 ZGB.

4 Zur gewohnlichen, wichtigeren, notwendigen und dringlichen Verwaltung von
Miteigentum durch die Miteigentiimer siehe unten Rz. 3.230 ff., Rz. 3.244 f. und
Rz.3.252 f.

45 Oben Rz. 3.10.
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Vermogen**®. Aus den jeweils angefiihrten Beispielen fiir mogliche Verwal-

tungshandlungen geht zudem hervor, dass die Verwaltung nicht darin besteht,
die Miteigentumsobjekte zu verbrauchen*’.

Im Gegensatz zu anderen Verwaltungstatbestinden weist das Miteigen-
tum die Besonderheit auf, dass die gemeinschaftliche Sache einem Zweck
gewidmet ist, den die Miteigentiimer gemeinsam bestimmen und der grund-
sitzlich nur durch einstimmigen Beschluss abgedndert werden kann (vgl.
Art. 648 Abs. 2 ZGB)*®. Der verwaltende Miteigentiimer muss die Verwal-
tung an diesem Zweck ausrichten**’. Im Zweck manifestiert sich insofern das
gemeinsame Interesse aller Miteigentiimer*™. Die Verwaltung wird denn auch
als «Geschiftsfithrung im gemeinschaftlichen Interesse»*!

Soweit ersichtlich nehmen Lehre und Judikatur nicht dazu Stellung, inwie-
fern die Verwaltungstitigkeit selbstindig erfolgt und ob die Bestimmungen
iiber den einfachen Auftrag (Art. 394 ff. OR) — oder andere Vorschriften —
subsididr auf das Rechtsverhdltnis zwischen dem verwaltenden Miteigentii-
mer und den iibrigen Rechtsgemeinschaftern Anwendung finden.

umschrieben.

446 SCHNEIDER, S. 90, und BK-MEIER-HAYOZ, N. 2 f. zu Art. 647 ZGB; vgl. auch BSK-
BRUNNER/WICHTERMANN, N. 2 zu Art. 647 ZGB.

447 Vgl. SCHNEIDER, S. 92 ff.; BK-MEIER-HAYOZ, N. 3 und N. 57 ff. zu Art. 647 ZGB,

N. 7 f. zu Art. 647a ZGB sowie N. 5 f. zu Art. 647b ZGB; BSK-BRUNNER/WICH-

TERMANN, N. 50 f. zu Art. 647 ZGB, N. 3 zu Art. 647a ZGB sowie N. 3 und N. 6

zu Art. 647b ZGB; vgl. auch SPR V/1-LIVER, S. 65 ff.

Zur Zweckénderung siehe SCHNEIDER, S. 73 ff.; BK-MEIER-HAYOZ, N. 50 ff. zu

Art. 648 ZGB; BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 19 zu Art. 648 ZGB; SPR V/1-

LIVER, S. 78 f., sowie STEINAUER, droits réels I, Rz. 1260 ff.

449 SCHNEIDER, S. 74; BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 4 zu Art. 647a ZGB, N. 6

zu Art. 647b ZGB und N. 20 zu Art. 648 ZGB, sowie SPR V/1-LIVER, S. 78. Aus

der Gerichtspraxis vgl. insbesondere KGer GR vom 16.03.2001, PZ 01 14, PKG

2001 Nr. 37, E. 2.a S. 157 ff., auch abgedruckt in: ZBGR 85 (2004), S. 394 ff.

(ausfiihrlich zu diesem Entscheid unten Rz. 3.142).

Siehe REY, Strukturen, S. 260: «Die Gemeinschaft der Mit- und Stockwerkeigen-

tiimer griindet [...] in einer objektsgebundenen Interessenlage [...]». Mit- bzw.

Stockwerkeigentiimergemeinschaften sind gesetzliche Typen einer einfachen In-

teressengemeinschaft (REY, a.a.0., S. 261).

41 BK-MEIER-HAYOZ, N.3 zu Art. 647 ZGB. Vgl. zudem BGE 119 1I 404, E. 4
S. 407, wonach die Anfechtung des Beschlusses der Mehrheit der Miteigentiimer
(hier Stockwerkeigentlimer) nicht zu den Verwaltungsbefugnissen eines Mit-
bzw. Stockwerkeigentiimers zéhlt, weil damit «in erster Linie und hauptséchlich
Einzelinteressen verfolgt» werden.

448

450
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8. Vermogensverwaltungsvertrag im Bankwesen (Art. 394 ff. OR)

In der Literatur und Rechtsprechung zum Vermdogensverwaltungs-
vertrag im Bankwesen scheint mehr oder weniger Einigkeit zu bestehen, dass
die verwaltende Bank bzw. der Vermdgensverwalter zur «Bewirtschaftung von
Vermogenswerten»*>? bzw. zur «Betreuung von Vermogen»*? verpflichtet
ist*™. Die Verwaltung diirfte also auch hier darauf auszurichten sein, das ver-
waltete Vermogen zu erhalten und zu vermehren, nicht jedoch zu verbrauchen.

Im Rahmen des Vermégensverwaltungsauftrags gilt es, die Interessen
des Auftraggebers zu wahren*>. Die verwaltende Bank bzw. der bankexterne
Vermogensverwalter ist an dessen Weisungen gebunden (vgl. Art. 397 OR)*°.
Bei der Verwaltungstitigkeit kommt diesen eine gewisse Selbstindigkeit
z2u*’. Auf die verwaltungsbezogenen Rechte und Pflichten findet nach h.L.
und Rechtsprechung Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) Anwendung**®.

452 WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, S. 30; ebenso ROSAT, S. 3 m.w.H. Vgl. ZoBL,

Vermdgensverwaltungsauftrag, S. 320 («iibergebenes Vermdgen nach wirtschaft-
lichen und technischen Gesichtspunkten zu verwalten»; zustimmend CHRISTEN,
S. 114); B1zzozERo, S. 10 ff., sowie BRETTON-CHEVALLIER, S. 70.

453 SpALTI, S. 10 m.w.H. Ahnlich BGE 68 1 118, E.2 S. 120 (zum Treuhénder),
sowie HGer ZH vom 16.04.2002, ZR 102 (103) Nr. 65, E. V.A.2 S. 295.

Vgl. ferner GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag S. 13: «Vermdgensver-
waltung heisst Einrdumung von Verfiigungsmacht an eine Person oder Gesell-
schaft, deren besondere Kenntnisse und Erfahrung der Eigentiimer nutzen will,
um damit bestimmte Anlageziele zu erreichen» (Kursivschrift im Original).
Ebenso DERS., Rechtsfragen, S. 23, und ROTH, Rz. 65.

GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 49 ff. und S. 57 ff.; DERS., Rechts-
fragen, S. 86 f. und S. 165 ff.; SPALTI, S. 87 ff.; BizzZOZERO, S. 100 ff.; BRETTON-
CHEVALLIER, S.72; ROTH, Rz. 67; ZIMMERMANN, S. 141 f.; ZOBL, Vermdgens-
verwaltungsauftrag, S. 326 ff., sowie CHRISTEN, S. 123 ff. Vgl. aus der umfang-
reichen Rechtsprechung zur Interessenwahrungspflicht statt vieler BGE 115 11
62,E.38S.64 f,und BGE 11911333, E. 5.a S. 335.

GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 54 ff.; DERS., Rechtsfragen,
S. 211 ff.; SPALTI, S. 57 ff.; B1zZOZERO, S. 92 ff.; BRETTON-CHEVALLIER, S. 104 ff.;
LOMBARDINI, S. 155; ROTH, Rz. 76 f.; ZIMMERMANN, S. 139; F. SCHMID, S. 94 ff.,
sowie CHRISTEN, S. 120 f.; vgl. aus der Rechtsprechung statt vieler BGer vom
22.06.2011,4A 90/2011,E.2.2.1 f.

GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 141 f.; BRETTON-CHEVALLIER, S. 71, sowie ROSAT,
S. 3.

Vgl. statt vieler GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 14; DERS., Rechts-
fragen, S. 26; B1zZOZERO, S. 49 und S. 55; BRETTON-CHEVALLIER, S. 75 und S. 83;

454
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458
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§ 15: Der herrschende Begriff der Vermogensverwaltung
im Lichte der vorstehenden Analyse

1. Im Allgemeinen

Gemiss der herrschenden Definition von SIBER besteht die Vermd-
gensverwaltung typischerweise darin, das verwaltete Vermogen zu erhalten,
zu mehren oder der seinem Zweck entsprechenden Verwendung zuzufiih-
ren*”. Im Lichte der vorstehenden Analyse erscheint indes fraglich, ob SIBERS
Begriff der Vermogensverwaltung die Befugnisse und Pflichten eines Ver-
mogensverwalters zutreffend wiedergibt.

Im Folgenden gilt es deshalb, die Tatbestandselemente der Erhaltung,
der Mehrung und der zweckgemdssen Verwendung anhand der hiervor ge-
wonnenen Erkenntnisse zu diskutieren, wobei auch auf die Bedeutung dieser
Begriffe niher einzugehen ist.

2. Erhaltung und Vermehrung von Vermdogen

a. Begriff der Erhaltung und Vermehrung

SIBER hat sich in seinem Aufsatz zum Verwaltungsrecht an fremdem
Vermdgen nicht dazu gedussert, was im Einzelnen unter Erhaltung und
(Ver-)Mehrung von Vermogen zu verstehen ist**’. Soweit ersichtlich, finden
sich hierzu in den anderen Schriften SIBERS ebenfalls keine Hinweise.

Auch in der Literatur zu den untersuchten Verwaltungstatbestdnden wer-
den diese Begriffe oft nicht ndher erldutert, obwohl der Vermogensverwalter
gemdss der Lehre bei allen analysierten Tatbestinden zur Erhaltung und

ZIMMERMANN, S. 138; WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, S. 30 und S. 40 f.;
siche auch ABEGGLEN, S. 181; ROSAT, S. 4 f.; F. ScHMID, S. 86, sowie ferner
SCHLUEP, Vermogensverwaltungsauftrag, S.324. Aus der umfangreichen bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung vgl. statt vieler BGE 132 III 460, E. 4.1 S. 464,
und BGer vom 27.06.2011, 4A_140/2011, E. 2.1.

Im Bankgeschéft sind zudem verschiedene besondere Bestimmungen aus der
bankenspezifischen Gesetzgebung zu beachten (siehe dazu statt vieler die Uber-
sicht bei ROSAT, S. 7 ff.).

459 Oben Rz. 1.45.

460 Vgl. SIBER, Verwaltungsrecht, passim.
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zumeist auch zur Vermehrung des verwalteten Vermdgens befugt bzw. ver-
pflichtet ist**!. Immerhin vertritt der wohl iiberwiegende Teil der Autoren
zumindest implizit die Meinung, die Verwaltung sei eine wirtschaftende
Tatigkeit, welche auf die Werterhaltung bzw. Wertvermehrung des verwalte-
ten Vermogens zielt**2. Die Aufgabe des Vermdgensverwalters besteht in der
Tat nicht darin, den Bestand der zu verwaltenden Vermogensgegenstinde*®
zu erhalten und zu vermehren, sondern die damit korrespondierenden wirz-
schaftlichen Werte*®*, gemessen in Geld. Gilt es beispielsweise Wertschriften
zu verwalten, ist der Verwalter grundsétzlich nicht verpflichtet die entspre-
chenden Rechtspositionen zu erhalten und zu vermehren, sondern deren
Geldwert. Er muss deshalb Wertschriften, denen ein (weiterer) Wertverlust
droht, in der Regel verdussern.

Dass der Vermogensverwalter die zu verwaltenden Vermogensgegen-
stinde manchmal nicht verdussern darf, obwohl diese unter 6konomischen
Gesichtspunkten verdussert werden miissten, steht dem nicht entgegen. Der
Verwalter hat ndmlich nicht nur den Wert der verwalteten Vermogensgegen-
stdnde zu erhalten und zu vermehren, sondern er muss bei seiner Tatigkeit —

465

so die vorstehende Analyse — auch fremde Interessen wahren™". Diese wie-

derum gebieten ihm zuweilen, einen Vermdgensgegenstand bzw. die betref-
fende Sachsubstanz in natura zu erhalten, was eine Verdusserung aus-

schliesst, selbst wenn der Wert des Vermdgensgegenstands abnimmt*6°.

41 ygl. oben Rz. 3.11, Rz. 3.14, Rz. 3.17, Rz. 3.20, Rz. 3.25, Rz. 3.30, Rz. 3.33, und
Rz. 3.36.

Vgl. WIDMER, S. 60; LUSCHER, S. 76; STIERLIN, S. 92; CAVIEZEL, S. 202 ff. und
S. 224 f.; MARXER KELLER, S. 14; BSK-BIDERBOST, N. 9 zu Art. 419 ZGB; BSK-
SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 47 zu Art. 602 ZGB; ferner BARBATTI, S. 31 f.,
sowie BSK-KARRER, N. 30 und N. 42 zu Art. 518 ZGB.

Im Ergebnis gl.M. diirften zudem alle jene Autoren sein, welche die Aufgabe des
Verwalters ebenfalls als wirtschaftliche Tdtigkeit umschreiben, ohne indes aus-
driicklich zu thematisieren, ob damit eine Werterhaltung bzw. -vermehrung anzu-
streben ist (vgl. statt vieler J. PICENONI, S. 44, und WIEGAND/ZELLWEGER-GUT-
KNECHT, S. 30).

Zum privatrechtlichen Vermogen als Gegenstand der Verwaltung siehe oben
Rz. 2.113 ff. und zu den einzelnen, zu verwaltenden Vermdgensgegenstinden un-
ten Rz. 3.108 ff.

So schon MARXER KELLER, S. 14.

Siehe dazu unten Rz. 3.54 f.

Siehe zum Ganzen unten Rz. 3.121.

462
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b. Werterhaltung als Teil der Wertvermehrung

Gegen den herrschenden Verwaltungsbegriff von SIBER kann einge-
wendet werden, dass in der Wertvermehrung selbstredend auch die Werter-
haltung inbegriffen ist: Wer den Wert von Vermdgensgegenstinden vermeh-
ren darf oder muss, ist erst recht befugt bzw. verpflichtet, ihren Wert zu er-
halten.

Zuzugeben ist aber, dass die Umschreibung der Verwaltung als Erhal-
tung und Vermehrung von Vermdgen durchaus anschaulich wirkt. Ausser-
dem erscheint es in der Sache nicht schédlich, die Verwaltung unter Ein-
schluss der Vermogenserhaltung zu definieren, auch wenn diese begrifflich
der Vermogensvermehrung inhdrent ist.

3. Zweckgemiisse Verwendung

Des Weiteren kann eine Verwaltungshandlung geméss SIBER darin
bestehen, das verwaltete Vermdgen einer «seinem Zweck entsprechenden
Verwendung zuzufiihren»*®’. Was unter der zweckgemissen Verwendung
von Vermdgen zu verstehen ist, erldutert SIBER in den hinzugezogenen
Schriften ebenfalls nicht.

Der Begriff der zweckgemissen Verwendung von Vermogen ist mehr-
deutig: Einerseits kann damit ein Verbrauch gemeint sein, andererseits eine
Verwendung (insbesondere Verdusserung) einzelner Vermogensgegenstinde,
um den Wert aller verwalteten Vermdgensgegenstinde insgesamt zu erhalten
und zu vermehren.

Soweit unter der zweckgeméssen Verwendung ein Verbrauch und damit
eine Verminderung des Werts der verwalteten Vermogensgegenstinde zu
verstehen sein sollte, wéire SIBER zu widersprechen: Aus der vorstehenden
Analyse ldsst sich erschliessen, dass ein Verbrauch der verwalteten Vermo-
gensgegenstinde nur in seltenen Féllen als Verwaltungsaufgabe qualifiziert
wird*®®, In aller Regel besteht die Verwaltung gerade nicht darin, die verwal-
teten Vermogensgegenstinde bzw. deren Wert — zu welchen Zwecken auch

469

immer — zu vermindern™. Wenn der Verwendung von Vermdgen diese Be-

47 SIBER, Verwaltungsrecht, S. 107 (Kursivschrift hinzugefiigt).
48 vgl. oben Rz. 3.14 und Rz. 3.21 f.
49 vgl. oben Rz. 3.11, Rz. 3.17, Rz. 3.26, Rz. 3.30, Rz. 3.33, und Rz. 3.36.
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deutung zuzuschreiben wire, miisste man daher zum Schluss kommen, dass
darin normalerweise keine Verwaltungshandlung zu erblicken ist.

Eventuell ging SIBER aber auch davon aus, dass eine Verwendung von
Vermdogen zweckgemiss ist, soweit die entsprechenden Vorkehren dazu fiih-
ren, den Wert der verwalteten Vermégensgegenstinde insgesamt zu erhalten
oder zu vermehren. Man denke etwa an einen Verwalter, der das Eigentum
an leicht verderblichen Sachen verkauft und verdussert. Legt man der zweck-
gemidssen Verwendung diese Bedeutung bei, sind die entsprechenden Ver-
waltungshandlungen — hier also der Verkauf und die Ubereignung des Eigen-
tums an verderblichen Sachen — aber ohnehin verwaltend, weil sie zugleich
der Werterhaltung bzw. -vermehrung dienen: Wer Vermogen erhalten bzw.
vermehren muss, darf auch die hierzu notwendigen Verdusserungen vorneh-
men. Einer derart definierten zweckgemissen Verwendung kommt deshalb
keine eigenstiandige Bedeutung zu.

Insgesamt bleibt unklar, was SIBER unter der zweckgeméssen Verwen-
dung von Vermogen versteht. So oder anders handelt es sich hierbei nicht um
ein Tatbestandselement des allgemeinen Begriffs der Vermdgensverwaltung.
Falls ndmlich mit der zweckgeméssen Verwendung ein Wertverbrauch ge-
meint sein sollte, wiirde sich dieses Tatbestandselement als atypisch fiir die
Vermdgensverwaltung erweisen. Uberfliissig wire es dagegen, wenn darun-
ter eine Verwendung zwecks Erhaltung und Vermehrung des Werts der ver-
walteten Vermdogensgegenstinde insgesamt — namentlich durch Verdusse-
rung einzelner Vermogensgegenstinde — zu verstehen wire.

SIBERS Verwaltungsbegriff ist also insofern zu relativieren, als der Ver-
mogensverwalter nur eine Werterhaltung und -vermehrung anstreben darf
bzw. muss. Fiir diese Eingrenzung spricht sich implizit auch die Lehre zum
BGB und ABGB aus, da in dieser weitgehend unbestritten scheint, dass die
Verwaltung nur darin besteht, Vermdgen zu erhalten und zu vermehren*’’.

4. Keine Erfolgshaftung

Die herrschende Definition der Vermdgensverwaltung impliziert,
dass der Verwalter einen Erfolg — ndmlich die Erhaltung und Vermehrung
des Werts der verwalteten Vermogensgegenstinde — herbeifiihren muss. Dem

4% Oben Rz. 1.51 ff.

99

3.48

3.49



Teil 3: Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde

ist entgegenzuhalten, dass es selbst einem tiichtigen Verwalter nicht immer
gelingen wird, den Wert der verwalteten Vermogensgegenstinde zu erhalten.
Man denke etwa an die Verwaltung von Liegenschaften wéhrend einer Zeit
sinkender Immobilienpreise oder an die Verwaltung von Aktien bei fallenden
Borsenkursen. In Perioden eines wirtschaftlichen Abschwungs kann sich der
Wert des verwalteten Vermdgens rasch vermindern, selbst bei vergleichswei-
se guter Verwaltungstitigkeit. Gleichwohl wird man dem Verwalter nicht
vorwerfen wollen, er verwalte unsorgfaltig, nur weil es ihm in solchen Zeiten
trotz aller Bemiihungen nicht gelingt, den Wert der zu verwaltenden Vermo-
gensgegenstinde zu erhalten*’!.

Andererseits ist langst nicht jede Evhaltung bzw. Vermehrung des Werts
der verwalteten Vermogensgegenstinde auf die Verwaltung zuriickzufiihren.
Falls sich etwa der Wert der verwalteten Vermdgensgegenstinde aufgrund
konjunktureller Effekte erhoht, tritt ohne Zutun des Verwalters — gewisser-
massen von selbst — eine Wertvermehrung ein. Zu denken ist etwa an eine
gut gelegene Liegenschaft, welche aufgrund marktbedingter Schwankungen
an Wert gewinnt*’2. Der Verwalter kann hier einen Wertzuwachs ausweisen,
auch wenn er beispielsweise den Garten der Liegenschaft pflichtwidrig hat
verwildern lassen.

Daraus wird einsichtig, dass der Verwalter nicht die Erhaltung und Ver-
mehrung des Werts der verwalteten Vermogensgegenstinde als Erfolg schul-
det, sondern ein auf die Wertvermehrung und Verlustvermeidung ausgerich-
tetes Titigwerden. Dabei muss der Verwalter seine Aufgaben — soweit sich
Lehre und Rechtsprechung iiberhaupt dazu dussern — selbstindig wahrneh-
men*”®. Der herrschende Begriff der Vermogensverwaltung reflektiert die
Pflichten und Befugnisse des Verwalters insofern nur unzureichend.

7' Tllustrativ dazu BGE 78 11 338,

412 Vgl. dazu etwa BGE 136 III 113, E. 3.1.1 S. 117 ., wonach sich ein Beirat den
Wertzuwachs eines von ihm verwalteten Grundstiicks nicht als Eigenleistung an-
rechnen lassen kann, wenn der Wertzuwachs aufgrund der Uberfiihrung des
Grundstiicks in die Bauzone erfolgt ist.

473 Vgl. oben Rz.3.18, Rz. 3.23, Rz. 3.27, Rz. 3.37, aber auch Rz.3.12, Rz. 3.15,
Rz.3.32 und Rz. 3.35.
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5. Fehlende Individualisierung

Die Aufgaben der verschiedenen Vermégensverwalter unterscheiden
sich im Einzelfall deutlich. So darf der Vormund zur Verwaltung des Miin-
delvermdgens (Art. 413 ZGB) in der Regel nicht dieselben Vorkehren ergrei-
fen wie ein Ehegatte, der im Rahmen von Art. 195 ZGB das Vermogen des
anderen Ehegatten verwaltet*’*. Es wird denn auch bei allen analysierten
Verwaltungstatbestinden darauf hingewiesen, dass der Vermdgensverwalter
fremde Interessen — seien es die Interessen einzelner anderer Personen oder
die gemeinschaftlichen Interessen mehrerer Personen — wahren muss, etwa
jene der ehelichen Gemeinschaft'’>, jene des Kindes*’® oder jene aller Mitei-
gentiimer (welche sich in der Regel aus dem Zweck des Miteigentums erge-
ben)*”’. Der Verwalter darf also die betreffenden Vermogensgegenstinde
nicht losgelost von allen individuellen Umstinden verwalten, sondern er
muss seine Tatigkeit an fremden Interessen ausrichten. Er ist mithin zur
Wahrung fremder Interessen verpflichtet, wobei er zuweilen Weisungen bzw.
Beschliisse zu beachten hat*’®,

Gemaiss dem herrschenden Begriff der Vermdgensverwaltung entspricht
dagegen jede Vorkehr einer Verwaltungshandlung, die zu einer Vermogens-
erhaltung und -vermehrung (sowie gegebenenfalls zu einer zweckgemaissen
Verwendung des Vermogens) fiihrt, ohne dass die individuellen Gegebenhei-
ten zu beachten wéren. Mithin nimmt der herrschende Begriff der Vermo-
gensverwaltung auf die Verschiedenartigkeit der Interessenlagen keine Riick-
sicht. Er ist insoweit unvollstindig.

6. Zusammenfassung

Der herrschende Verwaltungsbegriff von SIBER, wonach die Verwal-
tung darin besteht, das verwaltete Vermdgen zu erhalten, zu vermehren und
zweckgemiss zu verwenden, erweist sich im Lichte der vorstehenden Analy-
se als unzutreffend, soweit unter der Verwendung von Vermogen ein (wert-

474 Siehe zum Ganzen unten Rz. 3.120.

415 Oben Rz. 3.15.
476 Oben Rz. 3.18.
477" Oben Rz. 3.34.

478 ygl. oben Rz.3.12, Rz. 3.15, Rz. 3.18, Rz. 3.23, Rz. 3.27 f., Rz. 3.31, Rz. 3.34
und Rz. 3.37.
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vermindernder) Verbrauch desselben zu verstehen sein sollte, da der Verwal-
ter den Wert des verwalteten Vermogens typischerweise gerade nicht ver-
brauchen darf*”’,

SIBERS Verwaltungsbegriff impliziert sodann, der Verwalter schulde ei-
nen Erfolg, ndmlich die Erhaltung bzw. Vermehrung von Vermogen. Richtig
ist aber, dass zuweilen der Wert des verwalteten Vermdgens nicht erhalten
werden kann, aber trotzdem eine pflichtgemisse Verwaltung vorliegt: Ge-
schuldet wird nicht ein Erfolg, sondern ein selbstindiges, auf die Wertver-
mehrung bzw. Verlustvermeidung ausgerichtetes Téitigwerden*°. Die herr-
schende Definition der Vermdgensverwaltung stellt sich als insofern ungenau
heraus*!.

Schliesslich beriicksichtigt der herrschende Begriff der Vermogensver-
waltung nicht, dass sich der Verwalter bei allen untersuchten Tatbestdnden an
fremden Interessen orientieren muss**>. Der herrschende Begriff der Vermo-
gensverwaltung ist diesbeziiglich unvolistindig.

Immerhin ldsst sich aus der Analyse der verschiedenen Verwaltungstat-
bestidnde herauslesen, dass dem schweizerischen Privatrecht ein noch ndher
zu bestimmender, einheitlicher Begriff der Vermdgensverwaltung zugrunde
liegt, auch wenn dieser nicht SIBERS Definition entspricht. Zudem hat sich
ergeben, dass mit der Erhaltung und Vermehrung von Vermdgen gemeint ist,
dass die mit den zu verwaltenden Vermogensgegenstdnden korrespondieren-

den wirtschaftlichen Werte zu erhalten bzw. zu vermehren sind*®>.

4% Oben Rz. 3.45 ff.
40 Oben Rz. 3.51 ff.

481 Unprdzise ist der Wortlaut des herrschenden Begriffs der Vermdgensverwaltung
zudem, weil die (Wert-)Vermehrung von Vermdgen auch dessen Erhaltung ein-
schliesst (oben Rz. 3.43 f.). Analoges gilt fiir das Tatbestandselement der zweck-
gemdssen Verwendung, sofern damit nicht ein Verbrauch, sondern die Verwen-
dung von Vermdgensgegenstinden zwecks Werterhaltung und -vermehrung der
zu verwaltenden Vermdgensgegenstinde insgesamt gemeint sein sollte, da die
entsprechenden Handlungen bereits im Rahmen der Erhaltung und Vermehrung
von Vermdgen vorgenommen werden diirfen bzw. miissen (oben Rz. 3.48 f.).

82 ObenRz. 3.54 f.
483 Oben Rz. 3.40 ff.
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§ 16: Hier vertretener Begriff der Vermogensverwaltung

Im Folgenden soll ein Begriff der Vermdgensverwaltung entworfen
werden, der den hiervor angefiihrten Einwinden gegeniiber der herrschenden
Definition Rechnung trigt*®*. In diesen Tatbestand gilt es also alle Merkmale
einfliessen zu lassen, die sich in der vorangegangen Untersuchung als #ypisch
fiir die Verwaltungstatbestdnde erwiesen haben, ndmlich

— dass die Verwaltung darauf auszurichten ist, den Wert der zu ver-
waltenden Vermdogensgegenstinde moglichst zu erhdhen und Ver-

luste moglichst zu vermeiden*®;

—  dass die Verwaltung selbstindig erfolgt**®; und

—  dass bei alledem fremde Interessen gewahrt werden miissen*’.

Diese charakteristischen Eigenschaften der Vermdgensverwaltung — also
deren Regelungsgehalt — gilt es sodann in die Form einer Definition zu brin-
gen, die nach der hier vertretenen Auffassung wie folgt lautet:

Vermogensverwaltung ist die Befugnis oder Pflicht, selb-
standig und unter Wahrung fremder Interessen den Geld-
wert der zu verwaltenden Vermogensgegenstinde moglichst
zu erhéhen bzw. Verluste méglichst zu minimieren.

Die einzelnen Tatbestandselemente dieses Begriffs der Vermdgensver-
waltung werden hiernach in § 17 bis § 20 ausfiihrlich erldutert. § 17 beschaf-
tigt sich mit der Frage, bei welchen der hier einbezogenen Tatbestinde eine
Befugnis und bei welchen eine Pflicht zur Vermdgensverwaltung besteht. Die
restlichen Tatbestandselemente (moglichst grosse Wertvermehrung bzw.
moglichst kleine Wertverluste, Selbstindigkeit des Vermdgensverwalters und
Wahrung fremder Interessen) werden in § 18 erldutert. In § 19 ist auf ver-
schiedene Einzelfragen zuriickzukommen. Eine Zusammenfassung der bis
dahin gewonnenen Ergebnisse findet sich schliesslich in § 20.

484 Oben Rz. 3.38 ff.

485 Oben Rz. 3.40 ff. und Rz. 3.51 ff.
486 Oben Rz. 3.53.

7 Oben Rz.3.54 f.
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§ 17: Zum Tatbestandselement der Befugnis bzw. Pflicht

1. Rechtsdogmatische Grundlagen
a. Massgeblicher Begriff des subjektiven Rechts, der Befugnis und
der Pflicht

Lehre und Rechtsprechung bedienen sich bei Fragen betreffend die

Verwaltung von Vermdgen oft des Begriffs der «Verwaltungsbefugnis»*®,

9 und «Ver-

gelegentlich aber auch der Bezeichnungen «Verwaltungsrechty
waltungspflicht»*°, wobei die Verwendung dieser Begriffe nicht immer
ausreichend bestimmt erscheint*”!. Nachstehend gilt es deshalb in gedringter
Form darzulegen, was unter einem subjektiven Recht, einer Befugnis und
einer Pflicht zu verstehen ist, bevor die Dogmatik auf die verschiedenen
Vermogensverwaltungstatbestinde angewendet werden kann.

Der Diskurs liber die Rechtsnatur subjektiver Rechte ist nach wie vor im

Gang*?>. Am ehesten herrschend diirfte eine zwischen der Interessenjurispru-

488 Vgl. statt vieler CAVIEZEL, insbesondere S. 175; BARBATTI, S. 77, S. 134 und

S. 145, sowie MASANTI-MULLER, insbesondere S. 62 f. und S. 135 ff. Aus der
Rechtsprechung zu Art. 602 Abs. 2 ZGB («unter Vorbehalt der [...] Verwal-
tungsbefugnisse») vgl. statt vieler BGE 50 II 216, E. 1 S. 220 f.; BGE 125 III
219, E.1.a S. 220, sowie BGer vom 21.12.2007, SA 141/2007, E. 4.2.3. Zu den
anderen Verwaltungstatbestéinden siehe etwa BGE 66 11 148, E. 2 S. 151; BGE
84 11 324, S. 327, sowie BGE 11911404, E. 4 S. 407.

Vgl. CAVIEZEL, insbesondere S. 139 und S. 173; MASANTI-MULLER, insbesonde-
re S. 62 f. und S. 113, sowie MARXER KELLER, insbesondere S. 15 f. Aus der Ju-
dikatur siehe etwa BGE 66 11 148, E. 2 S. 150, und BGE 84 11 324, S. 327.

Vgl. CAVIEZEL, S. 33, S. 177 und S. 191, sowie MARXER KELLER, S. 15.

So benutzt beispielsweise CAVIEZEL alle drei Begriffe, um die verwaltungsbezo-

gene Rechtsstellung des Vormunds zu umschreiben (vgl. die Verweise in
Fn. 488 ff. hiervor).

Stellvertretend fir die zum Teil recht unterschiedlichen Auffassungen der
Rechtsnatur des subjektiven Rechts sei an dieser Stelle auf die formalen Analy-
sen von EUGEN BUCHER und JURGEN SCHMIDT hingewiesen: Wahrend BUCHER
die Meinung vertritt, das subjektive Recht sei «die einem Rechtssubjekt von ob-
jektivem Recht verliehene Befugnis, in einem bestimmten Umfang (nach freiem
Belieben) Rechtsnormen zu setzen» (BUCHER, Normsetzungsbefugnis, S. 191, im
Original alles in Kursivschrift; vgl. a.a.0. auch S. 55 ff.), erblickt SCHMIDT darin
eine «notwendige Verbindung einer Erlaubens(-privilege-)-Aussage und einer
Verbots(-right-)-Aussage zu demselben Sachverhalty (SCHMIDT, S. 277, Kursiv-

489

490
491

492
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denz und der Theorie des subjektiven Rechts als Willensmacht vermittelnde
Meinung sein*’®, welche namentlich von LARENZ/WOLF vertreten wird: Thnen
zufolge ist das subjektive Recht «eine dem Berechtigten von der Rechtsord-
nung verliechene Rechtsmacht zur selbstbestimmten Wahrnehmung der durch
das jeweilige Recht geschiitzten Interessen»**. Subjektive Rechte sichern
mithin Sphiren selbstbestimmter Freiheit*"”.

Der Zuweisungsgehalt, also «der Inhalt des subjektiven Rechts und sein
Schutzgegenstand»*”®, lisst sich gemiss LARENZ/WOLF in verschiedene

Befugnisse aufschliisseln*”’. Zu denken ist etwa an die jedem Vermogens-

schrift hinzugefiigt; vgl. a.a.0. auch S. 13 ff. und 73 ff.). Die Ansétze BUCHERS
und SCHMIDTS unterscheiden sich auf einer formalen Ebene also insbesondere
dadurch, dass das subjektive Recht im Denken BUCHERS eine einfache Struktur
(right) aufweist und bei SCHMIDT (right-privilege) eine doppelte (so U. HUBER,
S. 250 £, in seiner ausfiihrlichen Besprechung dieser beiden Thesen). Beide Auf-
fassungen vermochten sich nicht durchzusetzen; kritisch dussern sich zu diesen
namentlich AICHER (S. 29 ff. und S. 45 ff.) sowie PORTMANN (Rz. 33 ff. und
Rz. 39 ff.), die jeweils auch eigene Theorien zur Rechtsnatur des subjektiven
Rechts entwickelt haben. Vgl. unlingst SCHLUEP, Rz. 469 ff. (insbesondere
Rz. 471).
Zur geschichtlichen Entwicklung dieses Grundbegriffs unserer Rechtsordnung
siehe z.B. den Uberblick bei HELMUT COING, Zur Geschichte des Begriffs ,,Sub-
jektives Recht, in: HELMUT COING, Gesammelte Aufsétze zu Rechtsgeschichte,
Rechtsphilosophie und Zivilrecht, 1947-1975, Band I, S. 241 ff.

493 SPR VI/I-MERZ, S. 53 m.w.H.

Das Verstindnis des subjektiven Rechts als Rechts- oder Willensmacht geht auf

die historische Rechtsschule bzw. Pandektistik zuriick. Dabei wird das einer Per-

son zustehende Recht definiert als «ein Gebiet, worin ihr Wille herrscht, und mit

unserer Einstimmung herrscht» (VON SAVIGNY, System I, S. 7, vgl. zum Ganzen

a.a.0. S. 7 f). bzw. als «eine von der Rechtsordnung verliechene Willensmacht

oder Willensherrschafty (WINDSCHEID/KIPP, Pandektenrecht I, S. 131, vgl. zum

Ganzen a.a.O. S. 130 ft.).

Fiir die Vertreter der Interessenjurisprudenz ist dagegen nicht die Willensmacht

das bestimmende Merkmal des subjektiven Rechts, sondern dass subjektive

Rechte Interessen schiitzen; vgl. VON JHERING, Geist III, S. 339: «Rechte sind

rechtlich geschiitzte Interessen» (Hervorhebungen entfernt).

LARENZ/WOLF, § 14 Rz. 1 (Hervorhebungen im Original in Fettschrift). Vgl. a.a.O.

auch Rz. 10 ff.

495 L ARENZ/WOLF, § 14 Rz. 4 ff.

4% LARENZ/WOLF, § 14 Rz. 15, vgl. a.a.0. auch Rz. 16 ff.

47 L ARENZ/WOLF, § 13 Rz. 25.

494
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recht inhdrente Verfiigungsbefugnis*’®. Befugnisse sind entsprechend «un-
selbstiandige Teilinhalte eines Rechts»*”. Uber die Befugnisse eines Rechts
kann in der Regel nicht einzeln verfiigt werden>®.

Mit jeder Befugnis korrespondiert eine Pflicht’”". Der Zuweisungsgehalt
einer Pflicht besteht also darin, die Rechtsstellung des Verpflichteten in ir-

gendeiner Art und Weise zu belasten™®.

501

b. Innen- und Aussenverhiltnis der Vermogensverwaltung, weitere
verwaltungsbezogene Rechtsbeziehungen

aa. Innen- und Aussenverhdltnis der Vermégensverwaltung

Bei der Vermdgensverwaltung werden oft Rechtsbeziehungen mit
Dritten eingegangen; man denke etwa an einen Elternteil, der im Rahmen der
Verwaltung des Kindesvermdgens (Art. 318 ZGB) einen Vermogensgegen-
stand des Kindes an einen Dritten verdussert. Es erweist sich daher als
zweckmadssig, analog der entsprechenden Unterscheidung im Stellvertre-
tungsrecht>®” oder bei den Personengesellschaften®®
und dem Aussenverhdltnis der Vermégensverwaltung zu differenzieren.

zwischen dem Innen-

498 Zum Begrift des Verfiigungsgeschdfts siehe oben Rz. 2.29 und zur Abgrenzung

zwischen den verfiigharen Vermogensgegenstinden und den nicht verfiigbaren
Personlichkeitsrechten oben Rz. 2.77 ff.

LARENZ/WOLF, § 13 Rz. 25 (Hervorhebungen im Original in Fettschrift).
Verfiigungsgeschifte betreffen normalerweise das gesamte subjektive Recht. In
gewissen Fillen lassen sich indes einzelne Befugnisse eines Rechts verselbstin-
digen und derivativ-konstitutiv iibertragen (vgl. dazu unten Fn. 531). Ungenau
daher wohl LARENZ/WOLF, § 13 Rz. 25, wonach Befugnisse «nicht selbstdndig
ibertragbar» sind.

Vgl. BUCHER, Normsetzungsbefugnis, S. 60 f.: «Jedem subjektiven Recht steht
eine Pflicht gegeniiber, jedem Berechtigten ein Verpflichteter». BUCHER vertritt
im Ubrigen aber eine andere Auffassung des subjektiven Rechts (vgl. dazu oben
Fn. 492).

Vgl. auch LARENZ/WOLF, § 13 Rz. 31 ff., wobei a.a.0. zwischen Rechtspflichten
und anderen rechtlichen Gebundenheiten unterschieden wird. Beides gilt hier als
Pflicht.

°% Dazu statt vieler BK-ZAcH, N. 148 ff. und N. 160 ff. zu Art. 32 OR; SCHWENZER,
Rz. 42.06, sowie ENGEL, S. 383.

Dazu statt vieler MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 Rz. 36 ff. und Rz. 62 ff. (ein-
fache Gesellschaft, Art. 530 ff. OR), § 13 Rz. 42 ff. und Rz. 59 ff. (Kollektivge-

499
500

501
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Das zwischen den Triagern der verwalteten Vermodgensgegenstinde und
dem Vermogensverwalter bestehende Rechtsverhiltnis®® — im Beispiel also die
rechtliche Verbindung zwischen den Eltern und ihren Kindern (Art. 252 ff.
ZGB) — heisst fortan Innenverhiltnis®®. Das Innenverhiltnis ist somit dieje-
nige Rechtsbeziehung, die der Vermdgensverwaltung zugrunde liegt. Aus
dem Innenverhédltnis muss demnach erschlossen werden, welche Befugnisse
dem Vermdgensverwalter gegeniiber den Trigern der verwalteten Vermo-
gensgegenstinde zustehen (rechtliches «Diirfen») und welche Pflichten seine
Rechtsstellung belasten (rechtliches «Miissen»)>*’.

Die hier als Innenverhiltnis bezeichnete Rechtsbeziechung umfasst oft
auch Befugnisse und Pflichten, welche sich nicht auf die Verwaltung von
Vermdgen beziehen. So gehen aus dem vorerwédhnten Rechtsverhiltnis zwi-
schen den Eltern und ihren Kindern (Art. 252 ff. ZGB) nicht nur Pflichten
hinsichtlich der Verwaltung des Kindesvermdgens hervor (Art. 318 ZGB),
sondern beispielsweise auch gegenseitige Rechte auf personlichen Verkehr
(Art. 273 f. ZGB). Die noch nédher zu untersuchenden Befugnisse und Pflich-
ten zur Verwaltung bilden daher oft nur einen Teil des gesamten Regelungs-
gehalts des Innenverhéltnisses.

sellschaft, Art. 552 ff. OR), sowie § 14 Rz. 25 ff. und Rz. 50 ff. (Kommanditge-
sellschaft, Art. 594 ff. OR).
Zum Begriff des Rechtsverhdltnisses siche LARENZ/WOLF, § 13 Rz. 1: «Ein Rechts-
verhdltnis ist im Gegensatz zu sonstigen sozialen Lebensverhéltnissen eine recht-
lich geregelte Beziehung zwischen Personeny», welche «mit individuellen Rechten
und Pflichten ausgestattet ist, die iiber die allgemeinen staatsbiirgerlichen Pflich-
ten hinausgehen» (Hervorhebungen im Original in Fettschrift). Das Rechtsver-
héltnis kann «in einem einzigen subjektiven Recht bestehen, es kann aber auch
eine Mehrheit von Rechten, Pflichten, Befugnissen, Obliegenheiten und sonsti-
gen rechtlichen Regelungen enthalten, die untereinander in einem bestimmten
Zusammenhang stehen» (a.a.0., Rz. 5). Es handelt sich daher um einen «/nbe-
griff, d.h. eine Gesamtheit von Berechtigungen und Verpflichtungen» (a.a.O.,
Rz. 5, Hervorhebungen im Original in Fettschrift). Diese sind «zu einer auf ei-
nen einheitlichen Zweck bezogenen rechtlichen Beziehung zwischen Personen
zusammengefaBty (a.a.0., Rz. 23, vgl. dazu a.a.O. auch Rz. 5). Zu den Rechts-
verhéltnissen zéhlen z.B. Schuldverhdltnisse oder familienrechtliche Beziehungen
(a.a.0., Rz. 6).
Gleichbedeutend ist der Begriff «Vermdgensverwaltungsverhdltnis» (so die Ter-
minologie bei BARBATTI, S. 2).
397 Vgl. auch oben Rz. 3.64 ff. sowie im Einzelnen unten Rz. 3.76 ff. und Rz. 3.82 ff.
(insbesondere Rz. 3.89 ff.).
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Vom hier vorrangig interessierenden Innenverhéltnis ist das Aussenver-
hdltnis der Vermogensverwaltung abzugrenzen, womit alle verwaltungsbe-
zogenen, rechtlichen Beziehungen gemeint sind, die der Vermdgensverwalter
mit Dritten eingeht. Oft knlipft der Vermogensverwalter zwecks Verwaltung
sogar mit verschiedenen Dritten rechtliche Bande oder er begriindet mit dem-
selben Dritten verschiedene Rechtsbeziehungen, weshalb im Aussenverhélt-
nis hdufig mehrere Rechtsverhéltnisse vorliegen. Der Vermdgensverwalter
handelt dabei grundsétzlich mit unmittelbarer Wirkung fiir und gegen die
eigene Rechtssphire, ausser es seien ihm besondere Machtbefugnisse einge-

t°% Diese

rdumt, wie z.B. eine Vertretungsmacht oder eine Verfiigungsmach
Machtbefugnisse, welche das rechtliche «Kdnnen» einer Person hinsichtlich
einer fremden Rechtssphire erweitern®®’

rechtsverhiltnisse und daher von diesen zu unterscheiden

, sind aber nicht Teil der Aussen-
510

bb. Abgrenzung des Innen- und Aussenverhdltnisses von anderen

verwaltungsbezogenen Rechtsverhdltnissen

Vom Innen- und Aussenverhiltnis der Vermodgensverwaltung zu un-
terscheiden sind sodann die Rechtsbeziehungen zwischen dem Vermdgens-
verwalter und den in die Verwaltung involvierten Behdrden. So wird bei-
spielsweise der Vormund, der gemiss Art. 413 ZGB zur Verwaltung des
Miindelvermdgens verpflichtet ist, durch die Vormundschaftsbehérde im
Amt eingesetzt (Art. 379 ff. ZGB) und muss bei gewissen Geschiften die
Zustimmung dieser Behorde einholen (vgl. Art. 421 ZGB)'%.

Ebenfalls mit dem Innenverhiltnis der Vermogensverwaltung nicht zu
verwechseln sind die Rechtsbeziehungen des Verwalters zu Personen, deren
Interessen er zu wahren hat und die nicht zugleich Trdger der verwalteten
Vermogensgegenstinde sind. Der amtliche Erbschaftsliquidator (Art. 595 ff.
ZGB) muss z.B. bei der Verwaltung des Nachlasses auch die Interessen der
Erbschaftsglaubiger beriicksichtigen®'?, was wohl auf eine gewisse rechtliche

08 Zur Vertretungs- bzw. Verfligungsmacht des Vermdgensverwalters siehe unten

Rz. 3.155 ff.

Zum rechtlichen «Konnen» des Vermdgensverwalters und insbesondere zu sei-
nen Machtbefugnissen sieche unten Rz. 3.146 ff.

310 Unten Rz. 3.153.

St Vgl. auch nArt. 400 ff. und nArt. 416 ff. ZGB fiir den Beistand des kiinftigen Er-
wachsenenschutzrechts.

512 Oben Rz. 3.27.
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Gebundenheit zwischen dem Erbschaftsliquidator und den Erbschaftsglaubi-
gern schliessen lisst®!?.

Derartige Rechtsbeziehungen treten nicht bei allen Vermdgensverwal-
tungstatbestinden auf. Es ist vielmehr die Regel, dass keine Behorden in die
Verwaltung involviert sind und nur die Interessen der Trager der verwalteten
Vermogensgegenstinde gewahrt werden miissen. Beide vorgenannten Er-
scheinungen sind also nicht typisch fiir den allgemeinen Tatbestand der Ver-
mogensverwaltung, weshalb sie in der vorliegenden Arbeit nicht weiter inte-

ressieren’'*.

c. Weiteres Vorgehen

Im Folgenden soll das Innenverhdltnis der hier einbezogenen Ver-
mogensverwaltungstatbestdnde darauf untersucht werden, ob der Verwalter
die betreffenden fremden Vermdgensgegenstinde verwalten darf (rechtliches
«Diirfen») oder muss (rechtliches «Miissen» )",

Muss aus Sicht des Vermogensverwalters verwaltet werden, ist dieser —
falls man der vorstehend erlduterten Begrifflichkeit des subjektiven Rechts,
der Befugnis sowie der Pflicht folgt’'® — zur Verwaltung verpflichtet, d.h. es
liegt eine Verwaltungspflicht vor. Darf der Vermdgensverwalter dagegen
verwalten, so besteht eine Verwaltungsbefugnis. Ein eigentliches Verwal-
tungsrecht (also ein subjektives Recht des Vermogensverwalters auf Verwal-
tung, und nicht nur eine Befugnis®'’) kann, das sei hier vorweggenommen,
bei keinem der untersuchten Tatbestinde ausgemacht werden.

13 Die zu Rate gezogene Lehre zum amtlichen Erbschaftsliquidator (Art. 595 ff.

ZGB) aussert sich hierzu nicht. Vgl. aber vVON TUHR, AT BGB 11/2, S. 428 f., der
diese Rechtsverhiltnisse den Quasi-Kontrakten zuordnet.

314 Vgl. zur Methodik oben Rz. 1.07 ff.
315 Zum rechtlichen «Diirfen» und «Miissen» siehe oben Rz. 3.68.

316" Oben Rz. 3.63 ff.

S17° Zum subjektiven Recht und den Befugnissen als Teilinhalte subjektiver Rechte

siche oben Rz. 3.64 f.
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2. Grundsatz: Verwaltungspflicht (rechtliches «Miissen»)

a. Verwaltungsobligation als Recht-Pflicht-Beziehung

Bei den meisten der hier einbezogenen Verwaltungstatbestinden ist
der Vermogensverwalter zur Verwaltung verpflichtet, sei es vertraglich oder
von Gesetzes wegen. So besteht bei der Uberlassung der Vermogensverwal-
tung unter Ehegatten (Art. 195 ZGB)’'® sowie bei der Vermogensverwaltung
im Bankgeschift (Art. 394 ff. OR)*" eine vertragliche Verwaltungspflicht.
Des Weiteren sind die sorgeberechtigten Eltern von Gesetzes wegen zur Ver-
waltung des Vermogens ihrer Kinder (Art. 318 ZGB) verpflichtet’™. Eben-
falls von Gesetzes wegen miissen die vormundschaftlichen Vermogensver-
walter (Art. 393/394 i.V.m. Art. 419 ZGB, Art. 395 Abs. 2 bzw. Art. 413 ZGB)
sowie der zur Verwaltung eingesetzte Beistand des Erwachsenenschutzrechts
(nArt. 395/398 Abs. 2 i.V.m. Art. 408 ZGB) die Vermdgensgegenstinde der

18 Die Uberlassung der Vermdgensverwaltung an den anderen Ehegatten erfolgt im-
mer willentlich (BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 16 zu Art. 195 ZGB m.w.H.;
a.M. BARBATTI, S. 43), durch ausdriickliches oder konkludentes (auch stillschwei-
gendes) Handeln (vgl. BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 11 zu Art. 195 ZGB,
und CR-PHILIPPIN, N. 16 zu Art. 195 ZGB). Nach zutreffender Ansicht ist darin
ein Geschéftswille zu erkennen, weshalb bei Bestehen iibereinstimmender Wil-
lenserklarungen ein Vertrag iiber die Vermdgensverwaltung zustande kommt
(BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 17 zu Art. 195 ZGB; BSK-HAUSHEER/AEBI-
MULLER, N. 12 zu Art. 195 ZGB, sowie CR-PHILIPPIN, N. 1 zu Art. 195 ZGB;
a.M. BARBATTI, S. 42 f.).

Aufgrund der ehelichen Beistandspflicht (Art. 159 Abs. 3 ZGB), also von Geset-
zes wegen, ist der Ehegatte in seltenen Fillen zudem verpflichtet, die Verwaltung
des Vermogens des anderen Ehegatten zu iibernehmen (vgl. BARBATTI, S. 59
m.w.H., und BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 20 zu Art. 195 ZGB; unklar
BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 13 zu Art. 195 ZGB).

Zur Uberlassung der Verwaltung von Gesamtgut unter Ehegatten im Rahmen von
Art. 195 ZGB siehe zudem unten Rz. 3.102 f.

Statt vieler GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 14 und S. 52, sowie
BRETTON-CHEVALLIER, S. 76 f. und S. 84 ff.

Vgl. statt vieler MARXER KELLER, S. 15; BSK-BREITSCHMID, N. 6 zu Art. 318 ZGB;
CR-PAPAUX VAN DELDEN, N. 11 zu Art. 318 ZGB, sowie BGE 136 III 353, E. 3.1
S. 356.
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Schutzbefohlenen verwalten®?!. Gleiches gilt fiir die Nachlassverwaltung
durch einen Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB)**2, amtlichen Nachlassver-
walter (Art. 554 f. ZGB)>*® bzw. Erbschaftsliquidator (Art. 595 ff. ZGB)***
oder Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB)**.

Mit jeder der vorstehenden Pflichten zur Verwaltung korrespondiert ein
entsprechendes Recht®*®. Dieses Recht ist aber kein Verwaltungsrecht (Recht
zur Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde), sondern ein Recht, vom
Vermégensverwalter die Verwaltung verlangen zu diirfen. Bei diesem subjek-
tiven Recht gegeniiber dem Vermogensverwalter handelt es sich um eine
Forderung und somit um ein relatives Recht’?’. Komplementir zu dieser
Verwaltungsforderung besteht, wie bei jeder Obligation, eine entsprechende
Verwaltungspflicht des Vermogensverwalters>>S.

Typischerweise steht bei einer Obligation, wie sie hier vorliegt, die Sicht
des Berechtigten im Vordergrund, weshalb von der Lehre meistens die jewei-
lige Forderung genauer untersucht wird. Fiir die Zwecke dieser Arbeit er-
scheint es dagegen sinnvoller, die Perspektive des Vermogensverwalters —
also des Verpflichteten — einzunehmen, zumal seine Sichtweise auch bei der

321 Vgl. statt vieler CAVIEZEL, S. 162; PFANDER, S. 84; DESCHENAUX/STEINAUER,

Rz. 999, Rz. 1137 und Rz. 1153; BSK-GULER, N. 2 zu Art. 413 ZGB, sowie zum
Erwachsenenschutzrecht BALESTRIERI, S. 213 ff.

522 ygl. KUNZLE, S. 196; BK-KUNZLE, N. 93 und N. 95 zu Art. 517-518 ZGB;
SPR IV/1-PIOTET, S. 160; STEINAUER, droit des successions, Rz. 1173, sowie fer-
ner BSK-KARRER, N. 13 zu Art. 518 ZGB.

523 vgl. BSK-KARRER, N. 40 zu Art. 554 ZGB; SPR IV/2-PIOTET, S. 707, sowie
STEINAUER, droit des successions, Rz. 878.

524 Vgl. BSK-KARRER, N. 6 und N. 9 zu Art. 596; SPR IV/2-PIOTET, S. 827, sowie

ferner BK-TUOR/PICENONI, N. 10 zu Art. 595 ZGB.

J. PICENONI, S. 44 £.; vgl. auch BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 47 zu Art. 602

ZGB.

526 Vgl. auch oben Rz. 3.66.

327 zur Forderung siche statt vieler LARENZ/WOLF, § 15 Rz. 38 ff.; zudem VON

TUHR/PETER, AT OR 1/1, S. 9 ff.; SCHWENZER, Rz. 4.06 f. und Rz. 4.29 ff., sowie

ENGEL, S. 18 ff.

Vgl. vON TUHR/PETER, AT OR I/1, S. 9: «Die Obligation ist vom Standpunkt des

Gldubigers aus betrachtet eine Forderung; fiir den Schuldner eine Verbindlichkeit

oder Schuld». Ebenso SCHWENZER, Rz. 4.29: «Das Korrelat zur Leistungspflicht

der Schuldnerin ist das Forderungsrecht des Glaubigers» (Kursivschrift im Origi-
nal).
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nachstehend zu thematisierenden Verwaltung gemeinschaftlicher Vermo-
gensgegenstinde massgebend sein wird®®. Uberhaupt erweist es sich als
anschaulicher, die Aufgaben des Vermdgensverwalters aus seinem Blickwin-
kel zu umschreiben.

b. Erwerb der Verwaltungspflicht

Ein subjektives Recht kann derivativ oder originér erworben werden:
Ein derivativer Erwerb liegt vor, wenn sich das erworbene Recht von der
Existenz eines bisherigen ableitet; erfolgt der Erwerb dagegen unabhingig
vom Bestehen eines anderen Rechts, ist er origindr>>’.

Wendet man diese Dogmatik zum Erwerb von subjektiven Rechten ent-
sprechend auf die hier interessierenden Verwaltungspflichten an, scheidet ein
derivativer Erwerb derselben (auch ein derivativ-konstitutiver®>') aus, weil
normalerweise keine vorbestehenden (Verwaltungs-)Pflichten auf den Ver-
mogensverwalter libertragen werden. Die jeweilige Verwaltungspflicht wird
somit origindr erworben>>2,

Anders verhilt es sich nur bei einem Austausch des Verwalters, wenn al-
so der bisherige Verwalter ausscheidet und an seiner Stelle eine andere Per-
son zur Vermogensverwaltung berufen wird. Dabei ist im Einzelfall zu ent-
scheiden, ob sich die Rechtsstellung des neuen Verwalters derivativ-trans-

529 Siehe dazu unten Rz. 3.89 ff.

330 7um Ganzen statt vieler VON TUHR, AT BGB II/1, S. 34 ff., und LARENZ/WOLF,
§ 14 Rz 25 ff.

Vgl. voN TuHr, AT BGB II/1, S. 62: «Die Rechtsnachfolge ist konstitutiv, wenn
nicht das ganze Recht des Autors iibergeht, sondern aus dessen Inhalt ein Recht
geringeren Inhaltes entsteht und zugleich auf ein anderes Subjekt iibergeht. Das
Ursprungsrecht kann man Mutterrecht nennen, das abgeleitete Recht geringeren
Umfangs: Tochterrecht» (Kursivschrift hinzugefiigt). Siehe zum Ganzen a.a.O.
S. 62 ff. und LARENZ/WOLF, § 14 Rz. 29.

Im Gegensatz zum derivativ-konstitutiven Erwerb wird bei einem derivativ-
translativen Erwerb das ganze Recht iibertragen (unten Fn. 533).

Vgl. voN TuHR, AT BGB 1I/1, S.41: Ein origindrer Rechtserwerb liegt vor,
«wenn das Recht des Erwerbers nicht auf dem Recht eines Vorgéngers beruht»,
was «immer dann der Fall [ist], wenn ein Recht dieses Inhaltes im Moment des
Erwerbes nicht existierte. So wird z. B. eine Forderung durch den sie begriinden-
den Schuldvertrag origindr erworben». Siehe zum Ganzen a.a.O. S. 41 ff. und
statt vieler LARENZ/WOLF, § 14 Rz. 25 f.
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lativ®** aus derjenigen des bisherigen ableitet (so etwa bei der schuldrechtli-
chen Ubernahme der Verwaltung vom derzeitigen Verwalter), oder ob diese
origindr begriindet wird (beispielsweise bei Auswechslung eines Vor-

munds®*%).
3. Sonderfall: Rechtsgemeinschaften
a. Anwendungsbereich

Bei der Verwaltung gemeinschaftlicher Vermdgensgegenstinde
durch die Rechtsgemeinschafter bestehen von Gesetzes wegen gewisse Ab-
weichungen vom vorstehenden Grundsatz, wonach der Verwalter zur Ver-
mogensverwaltung verpflichtet ist. Im Folgenden gilt es deshalb, bei den
hier einbezogenen Rechtsgemeinschaften die gesetzlichen Verwaltungsbe-
fugnisse bzw. -pflichten der Rechtsgemeinschafter zu untersuchen. In Frage
stehen also die Verwaltungsbefugnisse und -pflichten der Ehegatten hinsicht-
lich des Gesamtguts (Art. 227 f. ZGB), der Miterben in Bezug auf den Nach-
lass (Art. 602 Abs. 2 ZGB) sowie der Miteigentiimer betreffend das Mitei-
gentum (Art. 647 ff. ZGB)™®.

Die hiernach zu thematisierenden Fragen lassen sich nicht losgeldst von
der dogmatischen Konzeption der gemeinschaftlichen Zustindigkeit an sub-
jektiven Rechten und Pflichten beantworten, weshalb vorgingig auf die mass-
gebliche Theorie der gemeinschaftlichen Zustindigkeit ndher einzugehen ist.

b. Dogmatik der gemeinschaftlichen Zustindigkeit

aa. Theorie der mehrfachen Rechtszustindigkeit

Bei Rechtsgemeinschaften®*® — seien es Gemeinschaften zur gesam-
ten Hand oder Bruchteilsgemeinschaften®” — besteht das dogmatische Prob-

333 Vgl. voN TUHR, AT BGB 1I/1, S. 59: «Die Rechtsnachfolge ist translativ, wenn

das Recht in seinem vollen Bestande auf ein neues Subjekt iibergeht, so daf3 das
bisherige Rechtssubjekt einen definitiven Rechtsverlust erleidet» (Kursivschrift
hinzugefiigt). Siehe zum Ganzen a.a.O. S. 59 ff.

Die Rechtsstellung des neu eingesetzten Vormunds ergibt sich direkt aus dem
Gesetz (vgl. fiir das BGB vON TuHR, AT BGB 1I/1, S. 44).

535 Siehe auch oben Rz. 3.04 (und dort insbesondere Fn. 367 und Fn. 370 f.).

336 Der wichtigste Anwendungsfall gemeinschaftlicher Rechtstrdgerschaft ist im
schweizerischen Recht im Miz- und Gesamteigentum zu erblicken (vgl. statt vieler
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lem darin, dass der Einheit des subjektiven Rechts eine Vielheit von zustin-
digen Rechtssubjekten gegeniiber steht. Geméss der von ENGLANDER be-
griindeten Theorie der mehrfachen Rechtszustidndigkeit 14sst sich diese «An-
538 nur iiberbriicken, wenn jeder der mehre-
ren Rechtstriiger selbst am gemeinschaftlichen Recht zustindig ist>*. Bei
gemeinschaftlichen Rechten besteht also eine mehrfache, wenn auch bloss
anteilige®® Zustindigkei’®' am gemeinsamen, ungeteilten Recht®**. Dieses

Konzept ist in der Schweiz zu Recht herrschend®®; alle anderen Theorien
544

tinomie von Einheit und Vielheit»

sind abzulehnen

SPR V/1-LIVER, S. 50). Dabei sind die detaillierten Bestimmungen von Art. 646 ff.
ZGB als allgemeine Grundsdtze aufzufassen, welche auf die anderen Rechtsge-
meinschaften ebenfalls Anwendung finden, wenn auch bloss per analogiam und
soweit fiir diese keine speziellen Vorschriften gelten (vgl. statt vieler BK-MEIER-
HAYOz, N. 24 ff. der Vorbem. zu den Art. 646-654 ZGB, und SPR V/I-LIVER,
S. 50 f.). Der Gesetzgeber folgte bei der Normierung der mehrfachen Rechtstra-
gerschaft also seiner Maxime, Rechtsinstitute dort zu regeln, wo er ihren pri-
méren Anwendungsbereich erkennt (SPR V/1-LIVER, S. 50 m.H. auf HUBER, Er-
lauterungen I, S. 10 f.; sieche bei HUBER a.a.O. auch S. 29 f.). Vgl. zudem § 741
BGB, wonach die Vorschriften iiber die Gemeinschaft nach Bruchteilen Anwen-
dung finden, falls ein Recht mehreren Personen gemeinschaftlich zusteht und
sich aus dem Gesetz nichts anderes ergibt.

Zu den Unterschieden zwischen der Mit- und Gesamtberechtigung siehe unten
Fn. 545.

WoLF, Grundfragen, S. 27 m.w.H. (Kursivschrift im Original).

ENGLANDER, S. 29 ff. (insbesondere S. 33 ff.); vgl. auch WOLF, Grundfragen, S. 40.
ENGLANDER, S.104. Dass die mehreren Rechtstriger am Inhalt des gemein-
schaftlichen Rechts jeweils nicht voll — sondern nur anteilig — zustéindig sind
ergibt sich, so WOLF, Grundfragen, Fn. 203 auf S. 41, «zwingend sowohl aus der
mehrfachen Rechtstrigerschaft am ungeteilten Recht als auch aus dem Grundsatz
der Konstanz des Rechtsinhalts, wonach die durch die mehreren Zustandigkeiten
vermittelten Rechtspositionen zusammen inhaltlich nicht plus iuris ergeben diir-
fen als der Alleinberechtigte hat».

Zum Begriff der Zusténdigkeit siche oben Rz. 3.02.

Damit bleibt der Grundsatz der Konstanz des Rechtsinhalts gewahrt (WOLF,
Grundfragen, S. 40 m.w.H.; vgl. auch ENGLANDER, S. 45 ff.).

33 7um Stand der Lehre vgl. WOLF, Grundfragen, Fn. 219 auf S. 43 m.w.H., und die
Hinweise in Fn. 544 hiernach.

Der Gegensatz zwischen der Einheit des gemeinschaftlichen Rechts und der
Vielheit der Rechtstriger liesse sich grundsitzlich auch auflosen, indem das ge-
meinschaftliche Recht entweder vervielfiltigt oder auf die mehreren Subjekte
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Die bloss anteilige Zustdndigkeit jedes Rechtstragers am gemeinschaftli-

chen Recht — einerlei, ob eine Mit- oder Gesamtberechtigung vorliegt>*® — hat
wiederum zur Folge, dass das gemeinschaftliche Recht nur durch ein Zu-
sammenwirken aller Rechtstrdger ausgelibt werden kann. Die Aufgliederung
des Zuweisungsgehalts auf mehrere Rechtstrager fiihrt also dazu, dass es dem
einzelnen Rechtstriger grundsétzlich nicht moglich ist, Befugnisse des ge-
meinschaftlichen Rechts ohne Mitwirkung der anderen Rechtstrager wahrzu-

545

aufgeteilt wird (Theorie des condominium plurium in solidum bzw. Theorie der
geteilten Mitberechtigung, siche dazu WOLF, Grundfragen, S. 28 ff. und S. 32 f.).
Diese Konzepte verdienen aus den von WOLF vorgebrachten Griinden keine Zu-
stimmung (vgl. a.a.0. S. 29 ff. und S. 32 ).

Uberbriickt werden kénnte der Gegensatz sodann, indem man die mehreren
Rechtssubjekte zu einer Einheit zusammenfasst und dieser Einheit die Zustdndig-
keit am gemeinschaftlichen Recht zuerkennt (dazu WOLF, a.a.O., S. 34 {f.). In der
deutschen Doktrin wird diese Theorie nunmehr als Gruppenlehre bezeichnet
(vgl. statt vieler WOLF, a.a.0., Fn. 190 auf S. 37 {ff. m.w.H.). Die Rechtsprechung
hat fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§ 705 ff. BGB), welche gesamthén-
derisch organisiert ist (vgl. § 719 BGB), die Gruppenlehre als zutreffend erkannt
(BGHZ 146, 341 [Urteil II ZR 331/00 vom 29.01.2001]; dazu WOLFGANG WIE-
GAND, «Weisses Ross» — Ein trojanisches Pferd vor Schweizer Mauern?, in: VON
DER CRONE et al. [Hrsg.], Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht, Festschrift
fiir PETER FORSTMOSER zum 60. Geburtstag, Ziirich 2003, S. 33 ft.). Fiir eine
teilweise Ubernahme der Erkenntnisse der neueren deutschen Doktrin in das
schweizerische Recht sprechen sich BK-FELLMANN/MULLER, N. 151 ff. der Vor-
bem. zu den Art. 530-551 OR, aus. Die Gruppenlehre ist indes aus verschiedenen
Griinden abzulehnen (vgl. im Einzelnen WOLF, a.a.O., S. 35 ff., insbesondere
Fn. 190 auf S. 37 ff.).

Gemiss der zutreffenden Ansicht von LARENZ sind die Mit- und die Gesamtbe-
rechtigung folgendermassen auseinanderzuhalten: Bei der Mitberechtigung er-
scheint die Rechtsgemeinschaft «lediglich als Folge oder besser als Begleiter-
scheinung der Mitberechtigungy», wihrend «die Zugehorigkeit zu der Personen-
gemeinschaft durch die Innehabung eines Anteils vermittelt» wird (LARENZ,
Rechtsgemeinschaft, S. 156). Dagegen ist der Gesamthdnder am gemeinschaftli-
chen Recht «nur Kraft seiner Zugehdrigkeit zu der personalen Gemeinschaft» be-
rechtigt (LARENZ, a.a.0., S. 159). Bei der Mitberechtigung erwirbt man also den
Anteil und wird als Folge davon Teil der entsprechenden Rechtsgemeinschaft,
wiahrend man bei der Gesamthand umgekehrt zuerst Teil der entsprechenden
Rechtsgemeinschaft werden muss und erst gestiitzt darauf am gesamthinderi-
schen Recht berechtigt ist (vgl. zum Ganzen auch BK-MEIER-HAYOZ, N. 12 der
Vorbem. zu den Art. 646654 ZGB). Fiir die vorliegende Untersuchung ist die
Unterscheidung zwischen Mit- und Gesamtberechtigung aber grundsétzlich nicht
von Belang.
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nehmen. Diese starre Ordnung wird indes verschiedentlich durchbrochen. So
kann jeder Mitberechtigte iiber seinen Mitberechtigungsanteil selbst verfiigen
(vgl. Art. 646 Abs. 3 ZGB)**® und gewisse Verwaltungshandlungen, auf wel-
che im Folgenden zuriickzukommen ist, diirfen die Mit- bzw. Gesamtberech-
tigten jeweils alleine ergreifen®*’.

Eine mehrfache Zustindigkeit kann nicht nur auf Seiten der Berechtigten
bestehen, sondern ebenso auf Seiten der Verpflichteten (gemeinschaftliche
Verpflichtung). Liegt eine mehrfache Verpflichtungszustindigkeit vor, sind
die entsprechenden Rechte nicht gegeniiber einem der mehreren Verpflichte-
ten geltend zu machen, sondern gegeniiber allen Schuldnern, weil die Leis-
tung nur durch ein Zusammenwirken aller zu erbringen ist>*®
Relevanz gemeinschaftlicher Verpflichtungen ist freilich gering: Oft werden
diese von Gesetzes wegen durch eine solidarische Haftung aller Schuldner
tiberlagert — man denke beispielsweise an die Haftung der Erben fiir die
Schulden des Erblassers (vgl. Art. 603 Abs. 1 ZGB)** —, weshalb in diesen
Féllen jeder Verpflichtete gegeniiber dem Berechtigten sowieso fiir die ge-

samte Schuld einstehen muss®*.

. Die praktische

bb. Rechtsgemeinschaften und Anwendbarkeit von Art. 2 ZGB

Gemeinschaftliche Rechte konnen oft nur ausgeilibt werden, wenn
sich die verschiedenen Rechtstriiger untereinander koordinieren®'. Zwischen
den verschiedenen Rechtstragern — seien diese mit- oder gesamtberechtigt —

3% Dies im Gegensatz zu den Gesamtberechtigten, welche iiber ihren ideellen Anteil

grundsétzlich nicht selbstindig verfiigen konnen (vgl. Art. 652 ZGB, siehe aber
auch Art. 635 ZGB). Zudem erfordern Verfligungsgeschéfte iiber das gemein-
schaftliche Recht als Ganzes bei der Gesamthands- und der Mitberechtigungsge-
meinschaft einen — in der Regel einstimmigen — Beschluss aller Rechtsgemein-
schafter (vgl. Art. 648 Abs. 2 und Art. 653 Abs. 2 ZGB sowie zum Anwendungs-
bereich der Bestimmungen iiber das Mit- und Gesamteigentum oben Fn. 536).

%7 Siehe unten Rz. 3.89 ff.
8 Vgl. statt vieler SCHWENZER, Rz. 88.06.

Die Miterben sind an den vererbten Schulden gesamthénderisch zustandig (Art. 602
Abs. 2 ZGB); es handelt sich also um Gesamthandschulden aller Erben. Geméss
Art. 603 Abs. 1 ZGB haften die Miterben fiir die Schulden des Erblassers zudem
aber auch noch solidarisch (zum Ganzen WOLF, Grundfragen, S. 336 ft.).

Siehe statt vieler BUCHER, OR AT, S. 503 f., und SCHWENZER, Rz. 88.07.

51 Oben Rz. 3.85.
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besteht daher eine gewisse rechtliche Gebundenheit®?. Diese wechselseitige
Rechtsbeziehung unter den Mit- und Gesamtberechtigten, also die personale
Verbindung unter ihnen, heisst Rechtsgemeinschaft™>. Dabei darf diese Be-
zeichnung nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die Gemeinschafter fallweise
nicht nur an subjektiven Rechten, sondern ebenso an Pflichten (oder an
Rechtsverhiltnissen) gemeinschaftlich zustindig sind>**.

Fiir die vorliegende Untersuchung von besonderer Bedeutung ist zudem
der Umstand, dass Art. 2 ZGB auf jede Rechtsbeziehung — also auch auf das
Rechtsverhiltnis unter den Rechtsgemeinschaftern — Anwendung findet>>.
Die Rechtsgemeinschafter schulden sich somit ein Verhalten nach Treu und
Glauben®™®.

c. Gesetzliche Verwaltungsbefugnisse und -pflichten der
Rechtsgemeinschafter
aa. Gesetzliche Einzelbefugnisse (rechtliches «Diirfen») zur

ordentlichen und dringlichen Verwaltung

Da an gemeinschaftlichen Gegenstinden mehrere Personen zustéin-
dig sind, muss deren Verwaltung grundsétzlich durch alle Gemeinschafter
gemeinsam erfolgen®’. Die gemeinsame Verwaltung stosst freilich bald an
ihre Grenzen, etwa wenn von einem gemeinschaftlichen Recht eine unmittel-
bar drohende Schiadigung abgewendet werden soll oder wenn bloss kleinere

352 Vgl. statt vieler LARENZ, Rechtsgemeinschaft, S. 113 ff. und S. 146 ff.; BK-MEIER-

HAYo0z, N. 12 der Vorbem. zu den Art. 646—654 ZGB m.w.H., sowie bereits HU-
BER, Erlduterungen II, S. 37, wonach «das gemeinschaftliche Eigentum mehrerer
stets in irgendeinem personlichen Verhiltnis seine Grundlage haben muss».

Zur Rechtsgemeinschaft als Oberbegriff fiir die Gemeinschaft nach Bruchteilen

und die Gemeinschaft zur gesamten Hand vgl. WOLF, Grundfragen, Fn. 86 auf

S. 20 m.w.H.

%% Rz.3.86 hiervor.

333 Vgl. BSK-HONSELL, N. 11 zu Art. 2 ZGB m.w.H.: «Das Gebot des Handelns
nach Treu und Glauben richtet sich an alle Rechtssubjekte und ordnet eine Hal-
tung gegenseitiger Riicksichtnahme an, und zwar sowohl bei der Rechtsausiibung
als auch bei der Pflichterfiillung» (Hervorhebungen im Original in Fettschrift).
Vgl. a.a.0. zudem N. 4 und statt vieler BK-MERZ, N. 17 ff. zu Art. 2 ZGB.

%6 Siehe auch BK-MEIER-HAYOZ, N. 106 zu Art. 646 ZGB, und BSK-BRUNNER/

WICHTERMANN, N. 6 zu Art. 647 ZGB.

Zur gemeinschaftlichen Rechtsausiibung als Folge des Bestehens einer mehrfa-

chen Rechtstragerschaft vgl. oben Rz. 3.84 f.
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Verwaltungshandlungen vorzunehmen sind. Der Gesetzgeber hat denn auch
erkannt, dass das Prinzip der gemeinsamen Rechtsausiibung in dieser Strenge
hinsichtlich der Verwaltung der gemeinschaftlichen Vermdgensgegenstinde
nicht sachgerecht ist. In der Regel sind deshalb die Rechtsgemeinschafter —
wie an anderer Stelle noch ausfiihrlich zu zeigen sein wird — von Gesetzes
wegen einzeln zustdndig, um Vorkehren der ordentlichen und der dringlichen
Verwaltung zu ergreifen®. Bei den in dieser Arbeit besonders untersuchten
Rechtsgemeinschaften trifft dies auf die ordentliche und gegebenenfalls
dringliche Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten zu (Art. 227 Abs.
2 ZGB)>’; ebenso verhilt es sich nach der hier vertretenen Auffassung bei
der ordentlichen und dringlichen Verwaltung des Nachlasses durch die Mit-
erben (Art. 602 Abs. 2 ZGB)*®. Und auch die Miteigentiimer sind zur ge-
wohnlichen und dringlichen Verwaltung des Miteigentums einzeln zustindig
(Art. 647a bzw. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB)*°".

Dabei scheint weitgehend Einigkeit zu bestehen, dass es sich bei diesen
Einzelzustidndigkeiten nicht um Verpflichtungen, sondern um Berechtigun-
gen bzw. Befugnisse handelt*®*. Die Gemeinschafter diirfen also aufgrund der

358 Sjehe unten Rz. 3.216 ff. und Rz. 3.248 ff. Die ordentliche und die gewohnliche
Verwaltung sind synonym (unten Rz. 3.233).

Zur ordentlichen Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten siche unten
Rz. 3.216 und zur umstrittenen Frage der dringlichen Verwaltung unten Rz. 3.248 f.

360 Siehe unten Rz. 3.223 ff. und Rz. 3.250.
361 Siehe unten Rz. 3.230 und Rz. 3.252.

Aber auch bei den hier nicht untersuchten Rechtsgemeinschaften — also bei der
Gemeinderschaft (Art. 336 ff. ZGB) sowie bei den Gesamthandschaften des Ge-
sellschafisrechts (Art. 530 ff. OR) — sind die Gemeinschafter zu Vorkehren der
ordentlichen und dringlichen Verwaltung bzw. Geschéftsfilhrung jeweils einzeln
zustindig (vgl. unten Fn. 928 und Fn. 964).

Zur ordentlichen Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten (Art. 227
Abs. 2 ZGB) vgl. MASANTI-MULLER, S. 62 und insbesondere S. 117; ferner BK-
HAUSHERR/REUSSER/GEISER, N. 24 zu Art. 227 und 228 ZGB, sowie BSK-HAUS-
HEER/AEBI-MULLER, N. 11 zu Art. 227/228 ZGB; vgl. aber CR-MEIER, N. 12 zu
Art. 227/228 ZGB. Die Frage der dringlichen Verwaltung des Gesamtguts durch
die Ehegatten wird in der Lehre kaum thematisiert (siche unten Rz. 3.248 f.).
Hinsichtlich der Verwaltung des Nachlasses anerkennen nur wenige Autoren,
dass die Miterben einzeln zustindig sind, um Vorkehren der ordentlichen Ver-
waltung (Art. 602 Abs.2 ZGB) zu ergreifen (zu dieser Kontroverse unten
Rz. 3.223 ff.). Diese Autoren erblicken in der Einzelzustdndigkeit zur ordentli-
chen Verwaltung wohl ein Diirfen (und nicht ein Miissen), vgl. WIDMER, S. 59 f.;
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hiervor angefiihrten Bestimmungen Vorkehren der ordentlichen und der
dringlichen Verwaltung ergreifen, aber sie miissen nicht. Eine Verpflichtung
zur Verwaltung kann sich indessen aus rechtsgeschiftlichen Abreden oder
aufgrund anderer gesetzlicher Bestimmungen (insbesondere aus Treu und
Glauben) ergeben; auf beides ist noch ausfiihrlich zuriickzukommen®®.

Die hier fraglichen Einzelzustdndigkeiten zur ordentlichen und dringli-
chen Verwaltung weisen mitgliedschafisrechtliche Natur auf°®*. Sie sind
Ausfluss der jeweiligen Mitgliedschaft in der Rechtsgemeinschaft und daher
an die Gemeinschafterstellung gekniipft (vgl. auch Art. 649a ZGB). Eine
rechtliche Verselbstindigung dieser Befugnisse ist somit nicht moglich, wes-
halb es sich um Befugnisse im technischen Sinn (und nicht um selbstindige
Rechte) handelt*®.

Aufgrund ihrer mitgliedschaftsrechtlichen Natur haben diese Befugnisse
die Mitwirkung an der Verwaltung zum Inhalt>®. Sie richten sich gegen die
jeweils anderen Gemeinschafter. Es handelt sich also um Befugnisse im In-
nenverhdlmis®®, die dem einzelnen Gemeinschafter erlauben, Vorkehren der
ordentlichen und dringlichen Verwaltung zu ergreifen, und die umgekehrt die
jeweils anderen Gemeinschafter verpflichten, die entsprechenden Handlun-

PrOD’HOM, S. 80 f., sowie ZK-ESCHER, 1. Aufl., Ziff. 4 zu Art. 602 ZGB. Zur
dringlichen Verwaltung des Nachlasses durch die Miterben siehe statt vieler
BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 18 zu Art. 602 ZGB.
Zur gewohnlichen und dringlichen Verwaltung von Miteigentum durch die Mitei-
gentiimer (Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 bzw. Art. 647a ZGB) vgl. statt vieler SCHNEI-
DER, S. 99 und S. 102; BK-MEIER-HAYOZ, N. 72 zu Art. 647 ZGB und N. 1 zu
Art. 647a ZGB; BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 56 zu Art. 647 ZGB und N. 9
zu Art. 647a ZGB, sowie STEINAUER, droits réels I, Rz. 1243 und Rz. 1248.
%63 Unten Rz. 3.95 ff. und Rz. 3.102 f.
364 Vgl. LARENZ/WOLF, § 15 Rz. 79, und ferner BK-MEIER-HAYOZ, N. 37 zu Art. 647
ZGB (Vereinbarungen der Miteigentiimer iiber die Verwaltungsordnung «sind
keine synallagmatischen Vertrige, sondern solche gesellschaftsvertragsédhnlichen
Inhaltsy).
Zur Unterscheidung zwischen subjektiven Rechten und den diesen inhérenten
Befugnissen siehe oben Rz. 3.64 f.
36 Vgl. auch LARENZ/WOLF, § 15 Rz. 80.

7 Zur Unterscheidung zwischen dem Innen- und Aussenverhéltnis der Vermogens-
verwaltung siehe oben Rz. 3.67 ff.
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gen zu dulden. Davon zu unterscheiden ist die Frage, welche Vorkehren ein

Gemeinschafter zwecks Verwaltung ergreifen kann®®.

bb. Gesetzliche Pflichten (rechtliches «Miissen») zur gemeinsamen

ausserordentlichen Verwaltung

Im Gegensatz zur ordentlichen und dringlichen Verwaltung miissen
Ehegatten und Miterben Vorkehren der ausserordentlichen Verwaltung hin-
sichtlich des Gesamtguts (Art. 228 Abs. 1 ZGB) bzw. Nachlasses (Art. 602
Abs. 2 ZGB) jeweils gemeinsam ergreifen®®. Im Falle von Miteigentum ge-
niigt fiir Vorkehren der wichtigeren Verwaltung (gemeint ist ebenfalls die
ausserordentliche Verwaltung®’®) teilweise ein Mehrheitsentscheid der Mitei-
gentiimer (Art. 647b ZGB, vgl. aber Art. 648 Abs. 2 ZGB)!.

Die Rechtsgemeinschafter sind somit — wie es der Grundsatz der gemein-
schaftlichen Rechtsausiibung gebietet>’” — hinsichtlich der ausserordentlichen
Verwaltung verpflichtet (rechtliches «Miisseny), zusammenzuwirken. Hierbei
handelt es sich um mitgliedschafisrechtliche Pflichten®”. Das bedeutet indes
nicht, dass die Gemeinschafter allen Vorkehren der ausserordentlichen Ver-
waltung zustimmen miissen. Sie sind vielmehr gehalten, sich einer Dis-
kussion nicht grundlos zu verschliessen. Inwiefern ein derartiges Verhalten
justiziabel ist, erscheint indes fraglich, zumal das Gesetz fiir solche Fille
verschiedene Sondervorschriften enthilt: Ehegatten werden vorzugsweise ein
Eheschutzverfahren (Art. 171 ff. ZGB) ins Auge fassen (vgl. Art. 172 Abs. 1
ZGB), wihrend Miterben wohl ihren Teilungsanspruch (Art. 604 Abs. 1 ZGB)
geltend machen oder um die Bestellung eines Erbenvertreters (Art. 602
Abs. 3 ZGB) ansuchen. Bei Miteigentum scheint die Frage insofern von we-
niger grosser praktischer Relevanz, als fiir viele ausserordentliche Verwal-

38 Das rechtliche «Kdnnen» einer Person — hier des Verwalters — ergibt sich aus sei-

nen Machtbefugnissen. Anhand dieser ist also beispielsweise zu erschliessen, ob
der Verwalter im Aussenverhéltnis zur Vertretung erméchtigt ist oder ob er iiber
die zu verwaltenden Vermdgensgegenstinde verfiigen kann (siehe zum Ganzen
unten Rz. 3.146 ff.).

3% Siche unten Rz. 3.216 sowie Rz. 3.223 bzw. Rz. 3.228.
370 Unten Rz. 3.233.

71 Siche unten Rz. 3.230.

72" Oben Rz. 3.85.

S Zur analogen Frage bei der Einzelbefugnis der Gemeinschafter zur ordentlichen
und dringlichen Verwaltung vgl. oben Rz. 3.91 f.
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tungshandlungen geméss Art. 647b ZGB sowieso ein Mehrheitsentscheid hin-
reichend ist und nur Fille von Art. 648 Abs. 2 ZGB Einstimmigkeit erfor-

d emS 74

cc. Gesetzliche Pflichten (rechtliches «Miissen») aus Treu und Glauben

(Art. 2 Abs. 1 ZGB)

Befugnisse sind ihrer Natur nach auf Seiten des Befugten mit keinen
Verpflichtungen verbunden®”, also auch nicht mit einer Pflicht, sich bei der
Verwaltung sorgfiltig zu verhalten. Dies gilt insbesondere auch fiir die Ein-
zelbefugnisse der Gemeinschafter zur ordentlichen und dringlichen Verwal-
tung der gemeinschaftlichen Vermogensgegenstinde®’®. Dass sich die Ge-
meinschafter bei der Verwaltung der gemeinschaftlichen Vermogensgegen-
stinde gleichwohl sorgfiltig verhalten miissen, 1asst sich aus Art. 2 Abs. 1
ZGB ableiten, wonach die Rechtsgenossen in Fillen wie hier’’’ verpflichtet
sind, bei der Wahrnehmung von Rechten bzw. der Erfiillung von Pflichten
die erforderliche Sorgfalt aufzuwenden®’®. Wie sich noch zeigen wird, ver-
pflichtet zudem Art. 398 Abs. 1 und 2 OR alle Vermogensverwalter, somit auch
die Rechtsgemeinschafter, bei der Verwaltungstitigkeit die gebotene Sorgfalt
walten zu lassen®””.

Im Falle von Dringlichkeit’*” verhilt sich ein Rechtsgemeinschafter den
anderen gegeniiber bereits treuwidrig (Art. 2 Abs. 1 ZGB), wenn er nicht alle
zumutbaren Vorkehren ergreift, um den drohenden (weiteren) Schaden ab-
zuwenden. Dies deshalb, weil die Gemeinschafter aufgrund von Treu und
Glauben gegenseitig verpflichtet sind, dringliche Vorkehren — soweit zumut-

580

7% Gemiss Art. 649b Abs. 1 ZGB besteht zudem die Mdglichkeit, den fehlbaren
Miteigentiimer aus der Gemeinschaft auszuschliessen, falls den anderen die Fort-
setzung sonst nicht zumutbar ist.

375 vgl. oben Rz. 3.64 f.
576

Siehe zu diesen Befugnissen oben Rz. 3.89 ff.

Bei gemeinschaftlichen Vermogensgegenstanden besteht zwischen den mehreren

Rechtstragern eine Rechtsgemeinschaft, weshalb sich diese gegenseitig ein Ver-

halten nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) schulden (siche oben Rz. 3.87 f.).

S8 Zur Sorgfaltspflicht als Ausfluss von Art. 2 Abs. 1 ZGB vgl. statt vieler BSK-
HONSELL, N. 16 zu Art. 2 ZGB. Vgl. zudem auch BK-MEIER-HAYOZ, N. 105 f.
zu Art. 646 ZGB.

579 Siche unten Rz. 3.196 ff. (insbesondere Rz. 3.198).

380" 7Zu diesem Begriff vgl. unten Rz. 3.254 f.
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bar — zu ergreifen®®!. Die aus Treu und Glauben abzuleitende Verpflichtung

zur Schadenabwehr (rechtliches «Miissen») iiberlagert somit die ebenfalls
vorliegende Befugnis der Gemeinschafter zur dringlichen Verwaltung (recht-
liches «Diirfen»)*®%.

dd. Zusammenfassung

Aus dem Vorstehenden ergibt sich zusammengefasst, dass bei den
hier untersuchten Rechtsgemeinschaften jeder Gemeinschafter von Gesetzes
wegen Handlungen, die zur ordentlichen Verwaltung der gemeinschaftlichen
Vermogensgegenstinde zdhlen, ergreifen darf, aber nicht muss (Einzelver-
waltungsbefugnis)®®. Fiir Vorkehren der ausserordentlichen Verwaltung ist
dagegen ein Zusammenwirken der Rechtsgemeinschafter erforderlich (Pflicht
zur gemeinsamen Verwaltung)®®*. Diese Befugnisse bzw. Pflichten sind Aus-
fluss der Zugehorigkeit zur jeweiligen Rechtsgemeinschaft>®>.

Als Mitglieder der entsprechenden Rechtsgemeinschaften diirfen die
Gemeinschafter zudem Vorkehren der dringlichen Verwaltung grundsétzlich
von Gesetzes wegen ergreifen (Verwaltungsbefugnis)®*®. Aufgrund ihrer
personalen Verbindung sind sie bei Dringlichkeit zur Schadenabwehr {iber-
dies — wenigstens aus Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) — verpflich-
tet*”. Im Ergebnis tiberlagert diese Pflicht die mitgliedschaftsrechtliche Be-
fugnis zur dringlichen Verwaltung derart, dass Letztere nur von untergeord-
neter Bedeutung ist.

381 Vgl. SCHNEIDER, S. 99 f.; BK-MEIER-HAYOZ, N. 106 f. zu Art. 646 ZGB, sowie

BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 7 zu Art. 647 ZGB.

In Bezug auf die Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten (Art. 227 f.
ZGB) lasst sich die gegenseitige Verpflichtung, dringliche Vorkehren zu ergrei-
fen, zudem auf Art. 159 Abs. 3 ZGB abstiitzen, wonach die Ehegatten einander
Treue und Beistand schulden (vgl. ferner statt vieler MASANTI-MULLER, S. 116
m.w.H.).

Zu dieser Befugnis siche oben insbesondere Rz. 3.91 f.
383 Oben Rz. 3.89 ff.

8% Oben Rz.3.93 .

385 Oben Rz. 3.91 f. und Rz. 3.94.

386 Oben Rz. 3.89 ff.

387 Oben Rz. 3.96.
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Bei jeder Verwaltungstdtigkeit — seien es also Vorkehren der ordentli-
chen, der ausserordentlichen oder der dringlichen Verwaltung — miissen sich
die Gemeinschafter zudem sorgfdltig verhalten (Sorgfaltspflicht, Art. 2 Abs. 1
ZGB bzw. Art. 398 Abs. 1 und 2 OR)*®%.

ee. Erwerb der gesetzlichen Verwaltungsbefugnisse und -pflichten

Die Verwaltungsordnungen — also jene Vorschriften, aus welchen
bei den jeweiligen Rechtsgemeinschaften die Verwaltungsbefugnisse und
-pflichten der Gemeinschafter hervorgehen — leiten sich nicht aus einem vor-
bestehenden Recht ab. Sie entstehen vielmehr von Gesetzes wegen bei der
Begriindung der entsprechenden Gemeinschaft und somit origindr™>.

Anders verhdlt es sich beim Eintritt einer Person in eine bereits beste-
hende Gemeinschaft: Falls dabei keiner der bisherigen Gemeinschafter seine
Rechtsposition aufgibt, erwirbt die eintretende Person die gemeinschaftsbe-
zogene Rechtsstellung — namentlich die entsprechenden Verwaltungsbefug-
nisse und -pflichten — derivativ-konstitutiv®*®. Wenn ihr dagegen die Rechts-
stellung eines bisherigen Gemeinschafters iibertragen wird, erfolgt der Er-
werb derivativ-translativ®®'.

d. Verwaltung der gemeinschaftlichen Vermogensgegenstinde
durch einen eingesetzten Rechtsgemeinschafter

Bisweilen wird ein Rechtsgemeinschafter auch zur Verwaltung der
gemeinschaftlichen Vermdgensgegenstinde eingesetzt. Man denke etwa an
die Uberlassung der Verwaltung des Gesamtguts an den anderen Ehegatten

%8 Oben Rz. 3.95.

389 Dies schliesst nicht aus, dass die Gemeinschafter die entsprechenden Verwal-
tungsordnungen mitunter abdndern konnen, was z.B. Art. 647 ZGB fiir die Ge-
meinschaft der Miteigentiimer ausdriicklich vorsieht. Zum origindren Erwerb im
Allgemeinen vgl. die Hinweise oben in Fn. 532.

Zum analogen Fall der Aufnahme eines Gesellschafters in eine einfache Gesell-
schaft siche WOLF, Subjektwechsel, S. 7 ff., und zum derivativ-konstitutiven Er-
werb im Allgemeinen vgl. die Hinweise oben in Fn. 531.

Zum analogen Fall der Ubertragung der Gesellschafterstellung bei einer einfa-
chen Gesellschaft siehe WOLF, Subjektwechsel, S. 12 f., und zum derivativ-trans-
lativen Erwerb im Allgemeinen vgl. die Hinweise oben in Fn. 533.
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(Art. 195 ZGB)**? oder an die Ernennung eines Miterben als amtlichen Erb-
schaftsverwalter (Art. 554 f. ZGB)>". In diesen Fillen hat der zur Verwal-
tung eingesetzte Rechtsgemeinschafter grundsitzlich dieselben Rechte und
Pflichten wie jeder andere Verwalter in derselben Position. Bei den genann-
ten Beispielen ist demnach der Ehegatte bzw. Miterbe — wie jeder Verwalter
im Rahmen von Art. 195 bzw. Art. 554 f. ZGB — zur Verwaltung des Ge-
samtguts bzw. des Nachlasses verpflichter*.

Unterschiede konnen allenfalls dann auftreten, wenn die aus der Einset-
zung als Verwalter fliessenden Verwaltungspflichten weniger weit reichen
als die Befugnisse und Pflichten aus der Gemeinschafterstellung. Zu denken
ist etwa an den Fall, dass ein Miteigentiimer vertraglich®® nur zu gewissen
Vorkehren der ausserordentlichen Verwaltung des Miteigentums bestellt
wird>®®. Vorkehren der gewohnlichen (also ordentlichen) Verwaltung darf
dieser gleichwohl ergreifen; die entsprechende gesetzliche Befugnis (Art. 647a

ZGB) ist Ausfluss seiner Rechtsstellung als Miteigentiimer®®”.

92 Zum Anwendungsbereich von Art. 195 ZGB siehe oben Rz. 1.16.

BARBATTI, S. 28 f., vertritt die Meinung, fiir eine Uberlassung der Vermogens-
verwaltung im Sinne von Art. 195 ZGB bleibe bei der ordentlichen Verwaltung
des Gesamtguts kein Raum, da diese geméss Art. 227 Abs. 2 ZGB sowieso jedem
Ehegatten einzeln zustehe. Dem kann nicht gefolgt werden, weil nach der hier
vertretenen Auffassung der einzelne Ehegatte aufgrund von Art. 227 Abs. 2 ZGB
nicht zur ordentlichen Verwaltung verpflichtet ist, sondern bloss befugt: Er darf
insoweit verwalten, muss aber nicht (vgl. oben Rz. 3.90). Es besteht daher durch-
aus Raum dafiir, dass sich ein Ehegatte dem anderen gegeniiber vertraglich zur
Verwaltung des Gesamtguts verpflichtet, zumal bei Vorkehren der ausserordent-
lichen Verwaltung ein eigenméachtiges Vorgehen grundsitzlich sowieso nicht zu-
lassig ist (vgl. oben Rz. 3.93 £.).

Vgl. statt vieler BSK-KARRER, N. 22 zu Art. 554 ZGB.
Es gilt das oben in Rz. 3.76 ff. Ausgefiihrte.

Zur vertraglichen Einsetzung eines Verwalters von Miteigentum vgl. statt vieler
BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 13 zu Art. 647 ZGB.

Vgl. auch unten Rz. 3.237.
397 Siehe oben Rz. 3.89 ff.
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§ 18: Zu den weiteren Tatbestandselementen

1. Rekapitulation der wichtigsten Grundlagen

Gemiss der hier vertretenen Begrifflichkeit, welche sich auf eine
Analyse diverser Tatbestinde abstiitzt™?, ist unter Vermdgensverwaltung die
Befugnis oder Pflicht zu verstehen, selbstindig und unter Wahrung fremder
Interessen den Geldwert der zu verwaltenden Vermdogensgegenstinde mog-
lichst zu erhohen und Verluste moglichst zu minimieren®”. Gegenstand der
vorstehenden Ausfiihrungen war die Frage, bei welchen der hier einbezoge-
nen Tatbestinde der Vermogensverwalter verwalten darf (Befugnis zur Ver-
waltung) und in welchen Féllen er verwalten muss (Verpflichtung zur Ver-
waltung)®®.

Dabei hat sich gezeigt, dass der Vermdgensverwalter bei den meisten der
einbezogenen Tatbestinde betreffend die Verwaltung fremder Vermogensge-
genstinde zur Verwaltung verpflichtet ist (rechtliches «Miissen»)®!. Eine
Verwaltungsbefugnis (blosses rechtliches «Diirfen», nicht «Miissen») ist
einzig im Falle der untersuchten Rechtsgemeinschaften auszumachen, denn
die betreffenden Rechtsgemeinschafter sind grundsétzlich von Gesetzes we-
gen zur ordentlichen und dringlichen Verwaltung der gemeinschaftlichen
Gegenstinde einzelbefugt®”. Bei Bestehen von Dringlichkeit werden diese
Befugnisse aber von einer aus Art. 2 Abs. 1 ZGB abzuleitenden Pflicht zur
Schadenabwehr iiberlagert®”. Im Ergebnis sind die Gemeinschafter deshalb
zur ordentlichen Verwaltung einzelbefugt und zur dringlichen Verwaltung
vorwiegend einzelverpflichtet, wahrend sie bei der ausserordentlichen Ver-
waltung zusammenwirken miissen®®*.

Nachfolgend gilt es, die weiteren Tatbestandselemente des hier vertrete-
nen Begriffs der Vermdgensverwaltung zu erldutern, also auf welche Vermo-

3% Oben Rz. 3.07 ff.

3% Oben Rz. 3.61.

9% Oben Rz. 3.74 f. und Rz. 3.76 ff.

91 Oben Rz. 3.76, vgl. zudem oben Rz. 3.93 f. und Rz. 3.102 f.
%92 Oben Rz. 3.89 ff.

93 Oben Rz. 3.96.

94 Oben Rz. 3.97 ff.
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gensgegenstinde sich die Verwaltungsbefugnis bzw. -pflicht bezieht®”®, in-
wiefern der Verwalter eine mdoglichst grosse Wertzunahme bzw. eine mog-
lichst kleine Wertabnahme anzustreben hat®”® und inwieweit dabei selbstin-
dig®”’ fremde Interessen zu wahren sind®®®.

Die Ziele der vorliegenden Untersuchung®® gebieten, Befugnisse und
Pflichten, die nicht typischerweise bei allen Verwaltungstatbestdnden vorlie-
gen, ausser Acht zu lassen. Unbeachtlich ist also beispielsweise, ob dem
Vermogensverwalter fiir seine Tétigkeit ein Entgelt zusteht, weil die Verwal-
tung sowohl entgeltlich als auch unentgeltlich erfolgen kann und die Entgelt-

lichkeit somit fiir diese nicht charakteristisch ist®°.

2. Zu verwaltende Vermogensgegenstinde

Die im Einzelfall zu verwaltenden Vermogensgegenstinde gilt es
anhand der Verwaltungsbefugnis bzw. -pflicht des jeweiligen Vermogensver-
walters zu ermitteln. Aus den verwaltungsbezogenen Befugnissen und Pflich-
ten ist also zu erschliessen, auf welche Vermdgensgegenstinde sich die Ver-
waltung im konkreten Fall bezieht. Manchmal erstreckt sich diese nur auf
einen einzigen Vermdgensgegenstand, etwa auf das Eigentum an einer Lie-
genschaft (Art. 641 i.V.m. Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB). Oft werden aber
mehrere Vermogensgegenstinde erfasst, z.B. bei der Verwaltung der Eigen-
tumsrechte an verschiedenen Briefmarken (Art. 641 i.V.m. Art. 713 ZGB).
Mitunter bezieht sich die Verwaltung auf ein Sondervermdgen wie beispiels-
weise bei der Verwaltung des Nachlasses durch einen Willensvollstrecker
(Art. 517 f. ZGB)®'!. Im Falle eines neugeborenen Kindes miissen die sorge-

695 Unten Rz. 3.108 ff.
69 Unten Rz. 3.112 ff.
%97 Unten Rz. 3.128 .
98 Unten Rz. 3.130 ff.

9 Dazu oben Rz. 1.01 ff.

610" 80 steht etwa den sorgeberechtigten Eltern fiir die Verwaltung des Kindesvermd-

gens (Art. 318 ZGB) in der Regel kein Anspruch auf Entgelt zu (statt vieler
BSK-BREITSCHMID, N. 6 zu Art. 318 ZGB m.w.H.), wihrend die Vermodgensver-
waltung im Bankwesen (Art. 394 ff. OR) grundsitzlich entgeltlich erfolgt (vgl.

statt vieler GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 13).

11" Zum Nachlass als Sondervermdgen siehe auch die Nachweise oben in Fn. 150.
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berechtigten Eltern gelegentlich sogar alle Gegenstinde des Kindesvermo-
gens verwalten®'%.

Die Tétigkeit des Vermdgensverwalters fithrt oft dazu, dass sich der Be-
stand der zu verwaltenden Verméogensgegenstinde im Laufe der Zeit verdn-
dert. Bei der Verwaltung von Wertschriften beispielsweise erfordert eine
sorgfiltige Verwaltung haufig, dass zumindest gewisse der urspriinglich
verwalteten Wertschriften verdussert und mit dem Erlds andere erworben
werden. Ob Vermdgensgegenstinde im Zuge der Verwaltung zu verdussern
sind und inwieweit die Verwaltung an neu erworbenen Vermogensgegen-
stdnden fortdauert, hat der Vermdgensverwalter ebenfalls anhand seiner ver-
waltungsbezogenen Befugnisse und Pflichten zu ermitteln.

Als Regel gilt, dass die Verwaltung an allen Vermdgensgegenstinden,
die aus der Verwaltungstitigkeit hervorgegangen sind, weiterbesteht. Norma-
lerweise erstreckt sich die Verwaltung also auch auf die Surrogate (bei-
spielsweise den Erlos) aus der Verdusserung bisher verwalteter Vermogens-
gegenstinde, sei dies Eigentum an Bargeld (Art. 641 i.V.m. Art. 713 ZGB)
oder seien es andere Vermdgensgegenstinde. Mitunter werden im Zuge der
Verwaltung neue Vermégensgegenstinde durch Arbeitsleistung geschaffen.
Man denke etwa an die Vermostung von Apfeln, die auf der verwalteten
Liegenschaft gewachsen sind. Auch das Eigentum am dadurch gewonnenen
Apfelsaft ist aus der Verwaltungstitigkeit hervorgegangen, weshalb der
Vermogensverwalter dieses regelmissig verwalten darf bzw. muss, bei-
spielsweise indem er es entgeltlich verdussert®'.

Grundsitzlich nicht massgeblich ist dagegen, welche Person die Vermo-
gensgegenstinde erwirbt, die aus der Verwaltungstitigkeit resultieren: Wird
etwa der Vermogensverwalter selbst Eigentiimer am Bargeld, das er aus dem
Verkauf bisher verwalteter fremder Vermogensgegenstinde geldst hat, er-
streckt sich seine Verwaltungsbefugnis bzw. -pflicht auch auf das Eigentum
an diesem Bargeld, ausser die Auslegung der verwaltungsbezogenen Befug-

612 Kindesvermdgen, das statt durch die Eltern durch Dritte oder durch das Kind
verwaltet wird (vgl. Art. 321 ff. ZGB), liegt bei der Geburt regelméssig (noch)
nicht vor. Deshalb erstreckt sich in diesen Féllen die elterliche Verwaltungs-
pflicht (Art. 318 ZGB) auf alle Gegenstdnde des Kindesvermdgens.

Eine (entgeltliche) Verdusserung ist geboten, wenn der Verwalter dadurch den
Wert des verwalteten Vermdgens insgesamt (unten Rz. 3.117) — unter Wahrung
der massgeblichen fremden Interessen — moglichst vermehrt bzw. Wertverluste
moglichst abwendet.

613
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nisse bzw. Pflichten ergébe etwas anderes. Der Vermodgensverwalter muss
dabei den Erlos, also das Eigentum am Bargeld bzw. dessen Surrogate, spé-
testens bei Beendigung der Verwaltung an diejenige Person herausgeben, der

gegeniiber er zur Verwaltung verpflichtet ist (vgl. auch Art. 400 Abs. 1 OR)®™.

3. Maoglichst grosse Wertzunahme bzw. moglichst kleine
Wertabnahme
a. Erfolgsgerichtetes Téitigwerden

Die einleitende Untersuchung hat ergeben, dass der Vermogensver-
walter nicht zur Erreichung eines Erfolgs befugt bzw. verpflichtet ist, son-
dern zu einem erfolgsgerichteten Titigwerden®. Wer sich zur Verwaltung
verpflichtet bzw. seine Verwaltungsbefugnis ausiibt, schuldet also ein Wir-
ken (facere) und nicht ein Werk®'. Der anzustrebende Erfolg besteht bei der
Verwaltung darin — so die bisherigen Erkenntnisse — einen Wertverlust der
verwalteten Vermogensgegenstinde zu verhindern und wenn immer mdglich
eine Wertzunahme zu generieren®’. Der Erfolg selbst (also eine ziffernmas-
sig bestimmte Zunahme des wirtschaftlichen Werts der verwalteten Vermo-
gensgegenstinde) ist dagegen grundsétzlich nicht geschuldet.

Die vorgeschlagene Definition trigt — im Gegensatz zur herrschenden
Begrifflichkeit®'® — alledem Rechnung: Einerseits impliziert der Terminus
«maglichst», dass der Vermogensverwalter nicht zu einem Erfolg, sondern zu
einer erfolgsgerichteten Téatigkeit befugt bzw. verpflichtet ist; andererseits
stellt diese Definition klar, dass der anzustrebende Erfolg sowohl in einer
Vermeidung von Wertverlusten liegen kann als auch in der Steigerung des
Geldwerts der verwalteten Vermogensgegenstinde.

614 Art. 400 Abs. 1 OR begriindet — entgegen dem zu engen Wortlaut — «eine umfas-

sende Ablieferungspflicht» (BK-FELLMANN, N. 10 zu Art. 400 OR, Hervorhe-
bungen im Original in Fettschrift; vgl. statt vieler auch BSK-WEBER, N. 10 ff.
zu Art. 400 OR, und CR-WERRO, N. 11 ff. zu Art. 400 OR). Subsidiér und analog
findet diese Bestimmung auf alle Vermodgensverwaltungsverhéltnisse Anwen-
dung (zum Ganzen unten Rz. 3.192 f.).

15 Oben Rz. 3.51 ff.

816 Fiir die Dienstleistungen im Allgemeinen vgl. statt vieler WALTER, Abgrenzung,

S. 48 m.w.H.
617 Vgl. oben Rz. 3.40 ff., Rz. 3.43 f. und Rz. 3.51 ff.
618 Siehe die Wiirdigung des herrschenden Verwaltungsbegriffs oben Rz. 3.38 ff.
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Um eine moglichst grosse Wertzunahme bzw. eine moglichst kleine Ab-
nahme des Geldwerts der verwalteten Vermdgensgegenstinde zu erreichen,
darf bzw. muss der Vermogensverwalter im Rahmen seines rechtlichen Kon-

nens®! alle erforderlichen Handlungen ergreifen, seien diese rechtlicher oder

tatsdchlicher Natur®.

b. Wirtschaftliche Zielsetzung der Vermégensverwaltung

Das Ziel der Vermdgensverwaltung liegt auf einer wirtschaftlichen
Ebene®' (moglichst weitgehende Steigerung bzw. Nichtverminderung des
Geldwerts der verwalteten Vermodgensgegenstiande), weshalb die Tatigkeit
des Vermogensverwalters anhand der Verdnderung der wirtschaftlichen
Werte, die mit den verwalteten Vermdgensgegenstinden korrespondieren, zu
beurteilen ist.

Gilt es beispielsweise eine vermietete und zwecks Darlehenssicherung
grundpfandbelastete Liegenschaft zu verwalten®®?, wird bei der Beurteilung
der Tatigkeit des Verwalters insbesondere zu beriicksichtigen sein, wie sich
die Bewertung der Liegenschaft verdndert hat, welche Mietzinseinnahmen
verbucht werden konnten, ob die grundpfandgesicherte Schuld verringert
wurde oder ob die Mieterschaft treuer geworden ist und der Verwalter somit
Goodwill geschaffen hat®?’. Gegenstand der Verwaltung sind zwar Vermo-

619 Das rechtliche «Konnen» des Verwalters hinsichtlich fremder Rechtskreise ist

aus allenfalls vorhandenen Machtbefugnissen zu erschliessen (zum Ganzen unten
Rz. 3.146 ff.).
Siehe zum Ganzen unten Rz. 3.260 f.

621 Vgl. dazu oben Rz. 3.41.
622

620

Verwaltet werden hier die folgenden Vermdgensgegenstinde: Eigentum an der
grundpfandbelasteten Liegenschaft (Art. 641 i.V.m. Art. 655 Abs. 2 Zift. 1 ZGB
1.V.m. Art. 824 ff. ZGB [Grundpfandverschreibung] bzw. Art. 842 ff. und Art. 854 ff.
ZGB [Schuldbrief]), Vermieterstellung hinsichtlich der Mietvertrdge (Art. 253 ff.
OR) sowie Darlehensnehmerstellung hinsichtlich des grundpfandgesicherten Dar-
lehens (Art. 312 ff. OR).

Falls bei diesem (stark vereinfachten) Beispiel eine Buchfiihrung vorliegen wiir-
de, miissten zur Beurteilung der Tétigkeit des Verwalters aus der Bilanz etwa die
Aktivkonten «Liegenschafty, «Bank» (hinsichtlich der Mietzinseinnahmen) und
«Goodwill Mieterschaft» sowie das Passivkonto «Hypothek» herangezogen wer-
den. Aus der Erfolgsrechnung wéren insbesondere das Aufwandkonto «Zinsen-
dienst» und das Ertragskonto «Mietzinseinnahmen» zu beriicksichtigen. Anhand
dieser Konten gilte es also zu ermitteln, ob der Verwalter — unter Wahrung der

623

129

3.114

3.115

3.116



3.117

Teil 3: Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde

gensgegenstinde — also Vermdgen im privatrechtlichen Sinn —*, die Aufga-
be des Vermdgensverwalters ist dagegen eine wirtschaftliche und beurteilt
sich somit aufgrund des Vermdgens im wirtschaftlichen Sinn®®, das den zu
verwaltenden Vermogensgegenstinden auf der wirtschaftlichen Ebene ent-
spricht®?.

Der Vermogensverwalter ist verpflichtet, den Gesamtwert aller wirtschaft-
lichen Werte, die mit den verwalteten Vermogensgegenstinden korrespondie-
ren, moglichst zu erhéhen bzw. Verluste moglichst abzuwenden. Dabei kann
es notwendig sein, dass der Verwalter den Wert einzelner Vermogensgegen-
stdnde verringert, Vermogensgegenstinde verdussert oder diese gar unterge-
hen lisst®?”. Man denke etwa an einen Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB),
der im Zuge der Verwaltung des Nachlasses dem Unternechmen des Erblas-
sers erlaubt, einen Tanklastwagen kéuflich zu erwerben, damit das Unter-
nehmen seine Geschiftstitigkeit fortfilhren kann®*®. Dieses Vorgehen ist
geeignet, den wirtschaftlichen Wert des Nachlasses insgesamt zu vergrossern
bzw. Verluste abzuwenden, auch wenn der Wert der Kontokorrentforderung
des Unternehmens gegeniiber der Hausbank aufgrund der Bezahlung des
Kaufpreises fiir den Tanklastwagen abnimmt. Analog verhilt es sich etwa,
wenn der Vormund gewisse Geldschulden des Miindels tilgt (Art. 413 ZGB),
damit sich das Gesamtvermdgen des Miindels nicht (weiter) vermindert®?’.

massgeblichen fremden Interessen — den wirtschaftlichen Wert der verwalteten
Vermdgensgegenstinde moglichst vermehrt bzw. Verluste moglichst abgewendet
hat.

2% Oben Rz. 2.113 ff. und Rz. 3.108 ff.

625 7Zu diesem Begriff oben Rz. 2.80 ff.

26 Beim vorliegend untersuchten Beispiel entsprechen den zu verwaltenden Vermo-

gensgegenstinden (zu diesen oben Fn. 622) die folgenden wirtschaftlichen Posi-
tionen (zu diesen oben Fn. 623): Mit dem Vermdgensgegenstand der Vermieter-
stellung korrespondieren auf der wirtschaftlichen Ebene die Aktivkonten «Bank»
(hinsichtlich der Mietzinseinnahmen) und «Goodwill Mieterschaft» bzw. das Er-
tragskonto «Mietzinseinnahmen»; dem Vermogensgegenstand der Darlehens-
nehmerstellung entspricht das Passivkonto «Hypothek» bzw. das Aufwandkonto
«Zinsendienst», und der Vermdgensgegenstand der grundpfandbelasteten Lie-
genschaft korrespondiert mit dem Aktivkonto «Liegenschafty (wobei darauf der
Verkehrswert der unbelasteten Liegenschaft zu verbuchen ist).

927 Siehe auch MARXER KELLER, S. 14.
28 Zu diesem Beispiel siehe unten Rz. 3.141.
629 vgl. CAVIEZEL, S. 214.
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Auch wenn sich der Wert des verwalteten Vermdgens wihrend der Dauer
der Verwaltung vermindert hat, kann eine pflichtgemdsse Vermdgensverwal-
tung vorliegen, sofern fiir den Wertverlust das wirtschaftliche Umfeld — und
nicht eine unzureichende Verwaltung — ursichlich ist**°. Davon zu unter-
scheiden ist der Fall, dass die Schiadigung aufgrund einer Sorgfaltspflichtver-
letzung des Vermdgensverwalters eintritt, fiir welche dieser grundsétzlich
schadenersatzpflichtig wird®*!.

c. Konkretisierung der Zielsetzung aufgrund der zu wahrenden
Interessen

Weiter hat sich in der vorstehenden Untersuchung herausgestellt,
dass der Vermdgensverwalter nicht schlechthin jegliche Vorkehren ergreifen
darf, um eine Wertvermehrung herbeizufiihren. Er muss vielmehr fremden
Interessen Rechnung tragen, wobei sich diese je nach Verwaltungstatbestand
erheblich unterscheiden konnen®?

Die zu wahrenden Interessen gebieten dem Vermogensverwalter — bei im
Ubrigen gleicher Sachlage — fallweise kleinere oder grossere Risiken einzuge-
hen. Bei der Verwaltung des Miindelvermogens durch den Vormund (Art. 413
ZGB) stehen beispielsweise miindelsichere Anlagen im Vordergrund, wes-
halb das Barvermdgen des Miindels insbesondere auf einem Sparkonto oder
in Kassaobligationen anzulegen ist*>. Demgegeniiber muss ein Ehegatte,
dem vom anderen Gatten die Verwaltung seines Vermogens iiberlassen
wurde (Art. 195 ZGB), je nach den konkreten Umstidnden die zu verwalten-
den Vermdgensgegenstinde etwa auch in Aktien investieren®*, die bei gros-
serem Risiko eine grossere Rendite versprechen. Gleiches gilt fiir die Ab-
wendung von Wertverlusten®.

Anhand der fiir ihn massgeblichen fremden Interessen hat der Verwalter
iiberdies zu ermitteln, inwiefern er in den Bestand der zu verwaltenden Ver-

630 Siche auch oben Rz. 3.51.

631 Unten Rz. 3.194 ff. und Rz. 3.265 ff.

32 Oben Rz. 3.54 f. Zu den zu wahrenden Interessen ausfiihrlich unten Rz. 3.130 ff.
633 Statt vieler BSK-GULER, N. 5 zu Art. 401 ZGB.

634 Vgl. BARBATTI, S. 34.

Riskantere Vorkehren zur Abwendung von Wertverlusten gehen ebenfalls mit
der Chance einher, Wertverluste weitgehender minimieren zu konnen als dies mit
weniger risikobehafteten Vorkehren der Fall ist.
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maogensgegenstinde eingreifen darf. Je mehr diese darauf hindeuten, dass die-
jenigen Personen, deren Interessen der Verwalter wahren muss, personlich an
die zu verwaltenden Vermégensgegenstinde gebunden sind, desto weniger
darf er diese verdussern, auch wenn eine Verdusserung unter 6konomischen
Gesichtspunkten geboten wire. Eine derartige personliche Bindung liegt re-
gelméssig dann vor, wenn die Aufgabe darin besteht, bloss einen einzigen
oder lediglich einige wenige Vermdgensgegenstinde zu verwalten. Beschrinkt
sich die Verwaltung beispielsweise auf eine Liegenschaft (Art. 641 i.V.m.
Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB), gebieten die zu wahrenden fremden Interessen
dem Verwalter in aller Regel, den Vermdgensgegenstand bzw. die entspre-
chende Sachsubstanz in natura zu erhalten. Bei dieser Interessenlage wére es
deshalb pflichtwidrig, wenn der Verwalter die Liegenschaft in Ausiibung
bestehender Verfligungsmacht verdussern wiirde.

Die zu wahrenden Interessen erfordern gelegentlich, die zu verwaltenden
Vermogensgegenstinde bzw. deren Sachsubstanz in einem derart grossen
Umfang zu konservieren, dass es dem Verwalter kaum mehr moglich ist,
einen Wertzuwachs zu erzielen®. Letztlich muss der Verwalter aber trotz-
dem eine Wertzunahme anstreben. Obwohl der Verwalter im vorstehenden
Beispiel die Liegenschaft nicht verdussern darf, ist er in der Regel gleichwohl
verpflichtet, diese gegebenenfalls zu marktiiblichen Konditionen zu vermieten.

In anderen Fillen — beispielsweise bei der Verwaltung eines Wertschrif-
tendepots — gebieten es die zu wahrenden Interessen dagegen, in den Bestand
der verwalteten Vermogensgegenstinde einzugreifen, wenn dadurch Verluste
abgewendet bzw. der Wert der verwalteten Vermogensgegenstinde insge-
samt erhoht wird. Soweit opportun muss der Verwalter hier also Wertschrif-
ten verdussern®’.

Anhand der zu wahrenden Interessen hat der Vermogensverwalter so-
dann zu eruieren, iiber welchen Zeitraum eine moglichst weitgehende Wert-
zunahme bzw. eine mdglichst weitgehende Verlustvermeidung anzustreben
ist. So muss ein Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB) bei der Verwaltung
des Nachlasses, dessen Gegenstinde letztlich in die Zustidndigkeit der Erben
bzw. Verméichtnisnehmer iiberfithrt werden sollen, meistens einen anderen

636 Es kann sich also ergeben, dass die Vermogenserhaltung — und nicht die Wert-

vermehrung — im Vordergrund steht (vgl. BGE 1151162, E. 2 S. 63 f.).
Die Verwaltung besteht regelmissig am Surrogat fort (dazu oben Rz. 3.110), hier
also an den neu erworbenen Wertschriften.

637
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Zeithorizont beachten als eine Bank im Rahmen eines auf Dauer angelegten
Vermogensverwaltungsvertrags (Art. 394 ff. OR).

Daraus folgt zusammengefasst, dass der Verwalter nicht bei jeder Ver-
mogensverwaltung dieselbe Wertsteigerung erreichen muss. In welchem Um-
fang eine Werterhohung anzustreben ist, ergibt sich namentlich aus dem
wirtschaftlichen Umfeld und aus den Interessen, zu deren Wahrung der Ver-
mogensverwalter verpflichtet ist. Der Vermdgensverwalter hat also unter
gegebenen Umstinden — wozu insbesondere das 6konomische Umfeld und
die zu wahrenden fremden Interessen zdhlen — das Beste zu leisten.

d. Kein Verbrauch

Von der Vermogensverwaltung als wirtschaftender Tatigkeit abzu-
grenzen ist der Verbrauch des Vermdgens: Vorkehren, die den Wert der ver-
walteten Vermdgensgegenstinde insgesamt vermindern, zihlen — wie sich in
der einleitenden Analyse gezeigt hat — nicht zur Verwaltung, selbst wenn sie
den massgeblichen fremden Interessen dienen®*®.

Dies gilt insbesondere fiir die Verwaltung des Gesamtguts durch die
Ehegatten (Art. 227 f. ZGB) sowie fiir die Verwaltung des Vermogens des
Schutzbefohlenen durch den Beistand (Art. 393/394 i.V.m. Art. 419 ZGB),
den Beirat (Art. 395 Abs. 2 ZGB), den Vormund (Art. 413 ZGB) oder den
Beistand des kiinftigen Erwachsenenschutzrechts (nArt. 395/398 Abs. 2 i.V.m.
nArt. 408 ZGB). Bei diesen Tatbestinden wird zum Teil vertreten, die Ver-
waltung umfasse auch den Verbrauch des Vermogens zu gewissen (Unter-
halts-)Zwecken®’. Dem ist entgegenzuhalten, dass hier — wie bei den anderen
Verwaltungstatbestinden — ebenfalls zwischen der Verwaltung und dem Ver-
brauch von Vermogen zu unterscheiden ist. Diese Abgrenzung dient freilich
nur der begrifflichen Klarstellung: Materiell dndert sich damit nichts, denn so
oder anders zdhlt bei diesen Tatbestinden der Verbrauch des Vermodgens
unter gewissen Voraussetzungen zu den Aufgaben der verwaltenden Person,
wobei aber die Verbrauchsaufgabe nicht mit der Verwaltungsaufgabe zu
verwechseln ist.

038 Oben Rz. 3.45 ff. (insbesondere Rz. 3.47). Zu Recht unterscheidet deshalb das
Gesetz hinsichtlich der Pflichten der sorgeberechtigten Eltern zwischen der Ver-
waltung und der Verwendung bzw. Anzehrung des Kindesvermodgens (vgl.
Art. 318 ff. ZGB und oben Rz. 3.17).

39 vgl. oben Rz. 3.14 und Rz. 3.21 f.
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4. Selbstindigkeit des Vermogensverwalters

Der Vermogensverwalter ist, wie gesehen, bei seiner Tatigkeit typi-
scherweise in einem gewissen Umfang selbstindig®*’. Gleiches gilt fiir den
Beauftragten im Allgemeinen, womit hier grundsitzlich auf die entsprechende
Literatur zum Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) verwiesen werden kann®!, weil
diese Bestimmungen — zumindest subsididr und analog — auf das Innenver-
héltnis jeder Vermdgensverwaltung anwendbar sind®*?. Unter Selbstindigkeit
ist demzufolge zu verstehen, dass dem Vermdogensverwalter bei der Aus-
tibung der Verwaltungstitigkeit in organisatorischer, zeitlicher und értlicher
Hinsicht eine gewisse Unabhdngigkeit zukommt®*.

Zuweilen untersteht der Vermogensverwalter Weisungen anderer Perso-
nen, wobei sich dadurch an seiner Eigenschaft als Vermdgensverwalter grund-
sitzlich nichts dndert®*. Erreichen die Weisungen aber eine derart grosse
Intensitét, dass eine Subordination erfolgt, fehlt es dem Vermogensverwalter
am noétigen Entscheidungsspielraum und somit an der erforderlichen Selb-
stindigkeit®®. Die Vermogensverwaltung erfolgt in diesen Fillen durch die
weisungsbefugte Person, d.h. durch den Geschiftsherrn, wéhrend die sol-
chermassen weisungsgebundene Person vom Geschiftsherrn regelmissig als
Arbeitnehmerin (Art. 319 ff. OR) — also als Hilfsperson (Art. 101 OR) — zur
Verwaltung beigezogen wird®*.

640 Oben Rz. 3.53. Siche zudem unten Rz. 3.239 zur Frage, inwieweit Rechtsgemein-

schafter bei der ausserordentlichen Verwaltung der gemeinschaftlichen Gegen-
stande selbstindig sind.

641 vgl. etwa BK-FELLMANN, N. 113 ff. zu Art. 394 OR; BSK-WEBER, N. 3 und N. 27
zu Art. 394 OR; CR-WERRO, N. 3 f. zu Art. 394 OR, sowie SPR VII/6-HOFSTET-
TER, S. 18.

642 Unten Rz. 3.188 und Rz. 3.192 f.

643 vgl. statt vieler SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 18.

644 Dazu unten Rz. 3.134 f.

645 vgl. statt vieler BK-FELLMANN, N. 114 zu Art. 394 OR.

646 Zur Abgrenzung zwischen einfachem Auftrag (Art. 394 ff. OR) und Arbeitsver-
trag (Art. 319 ff. OR) vgl. statt vieler BK-FELLMANN, N. 301 ff. zu Art. 394 OR;
BSK-WEBER, N. 25 ff. zu Art. 394 OR; CR-WERRO, N. 26 f. zu Art. 394 OR, so-
wie SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 16 ff.
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5. Wahrung fremder Interessen

a. Im Allgemeinen

Bei der Analyse der massgeblichen Vermogensverwaltungstatbe-
stdnde hat sich weiter gezeigt, dass der Vermdgensverwalter fremde Interes-
sen wahren muss, seien es die Interessen einzelner Personen oder die ge-
meinschaftlichen Interessen mehrerer Personen®”’. In der vorgeschlagenen
Definition der Vermogensverwaltung wird dieser Umstand beriicksichtigt. Im
Gegensatz zum herrschenden Begriff der Vermogensverwaltung®® erfihrt
der hier vertretene Begriff also die geforderte Individualisierung.

Die Pflicht zur Wahrung konkreter, fremder Interessen ist nicht nur eine
Eigenheit der vorstehend untersuchten Tatbestinde, sondern ebenso #ypisch
fiir den einfachen Auftrag (Art. 394 ff. OR) im Allgemeinen. Es kann daher
wiederum auf die Literatur zum Auftragsrecht verwiesen werden®”. Grund-
sétzlich erlibrigen sich somit an dieser Stelle weiterfiilhrende Erlduterungen
zum Tatbestandselement der Wahrung fremder Interessen.

Der Klarstellung halber ist darauf hinzuweisen, dass dieser Arbeit ein
umfassendes Verstindnis der Interessenwahrungspflicht zugrunde liegt: Die-
se umfasst auch eine Verpflichtung zu entsprechender Treue bzw. sie ist mit
dieser gleichzusetzen®’. Aus der extensiv verstandenen Pflicht zur Interes-

647 Vgl. oben Rz. 3.54 und zudem HGer ZH vom 03.06.1993, ZR 91 (1992) Nr. 84,
E.IV.2 S.301: «Das A und O des Massstabes der Sorgfalts- und Treuepflicht ist
das Kundeninteresse. Aufgabe des Vermogensverwalters ist es, dieses herauszu-
kristallisieren».

48 Siehe oben Rz. 3.55.

649" Das Innenverhltnis der Vermdgensverwaltung richtet sich zumindest subsidiér
und analog nach Auftragsrecht (unten Rz. 3.188 und Rz. 3.192 f.). Hinsichtlich
der Interessenwahrungs- bzw. Treuepflicht kann daher auf die entsprechende Li-
teratur zum Auftragsrecht verwiesen werden; vgl. aus dieser etwa BK-FELLMANN,
N. 105 ff. zu Art. 394 OR und N. 23 ff. zu Art. 398 OR; BSK-WEBER, N. 3
und N. 8 zu Art. 394 OR sowie N. 8 ff. zu Art. 398 OR; CR-WERRO, N. 16 f.
zu Art. 394 OR und N. 26 ff. zu Art. 398 OR, sowie SPR VII/6-HOFSTETTER,
S. 35 ff.

Anders als hier vertreten wird im Schrifttum zum Aufiragsrecht (Art. 394 ff. OR)
die Treuepflicht mitunter nicht aus der Interessenwahrungspflicht abgeleitet (vgl.
z.B. BK-FELLMANN, N. 105 ff. zu Art. 394 OR). So oder so ist der Beauftragte
zur Wahrung fremder Interessen und zu entsprechender Treue verpflichtet.
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senwahrung leiten sich im Einzelfall ferner weitere Pflichten ab, z.B. zur Be-

ratung oder Information®'.

b. Ausgewiihlte Besonderheiten

Erginzend zur auftragsrechtlichen Literatur®? gilt es an dieser Stelle

auf einige Besonderheiten hinsichtlich der Wahrung fremder Interessen durch
den Vermdgensverwalter aufmerksam zu machen. Der Vermogensverwalter
hat zunichst — wie jeder Fremdgeschiftsfiihrer®™ — die jeweils aktuellen
fremden Interessen zu beriicksichtigen, welche sich mitunter auch aus ent-
sprechenden Beschliissen der Trager der verwalteten Vermogensgegenstinde
ergeben konnen®*. Er muss also im Zeitpunkt der Vornahme jeder Verwal-
tungshandlung die dannzumal aktuellen, konkreten (also subjektiven) frem-
den Interessen, denen er verpflichtet ist, beachten. Nur wenn sich diese auf
zumutbare Weise nicht ermitteln lassen, darf der Vermogensverwalter auf die
objektive Interessenlage abstellen®>’.

Die fiir den Vermdgensverwalter massgeblichen Interessen konnen bei
vielen Verwaltungstatbestdnden durch Weisungen (vgl. Art. 397 OR) — also
durch einseitige, empfangsbediirftige Willenserkldrungen — zusdtzlich kon-
kretisiert werden®®. Weisungen entsprechen insofern dem ausdriicklich ge-
dusserten aktuellen Interesse, zu dessen Wahrung der Vermogensverwalter
verpflichtet ist. Der Vermdgensverwalter muss zudem auf fehlende Weisun-

631 Vgl. etwa BGE 11511 62, E. 3.a S. 64 f., und dazu WIEGAND, Haftung, insbeson-
dere S. 138 f.

652 Oben Fn. 649.

653 vgl. statt vieler SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 101.

6% Oben Rz. 3.54.

655 Der Vermdogensverwalter hat sich dann zu fragen, welche Interessen Personen im

Allgemeinen haben, die sich in einer vergleichbaren Situation befinden wie die-

jenigen, deren Interessen er wahren muss.

Oben Rz. 3.54. Zum Begriff der Weisung («Vorschrift» in der Terminologie von

Art. 397 OR) siehe statt vieler BK-FELLMANN, N. 13 ff. zu Art. 397 OR; BSK-

WEBER, N. 5 und N. 9 zu Art. 397 OR; CR-WERRO, N. 3 f. zu Art. 397 OR, so-

wie SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 100 ff. Vgl. zudem oben Rz. 3.129 zur Problema-

tik der Subordination als Folge von Weisungen.
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gen aufmerksam machen sowie unklare, unzweckmaissige oder interessen-
widrige Weisungen abmahnen®’.

Mitunter sind andere Personen weisungsbefugt, als jene, deren Interessen
der Vermdgensverwalter wahrnehmen soll. Zu denken ist etwa an die Ver-
waltung des Kindesvermogens (Art. 318 ZGB): Hierbei werden den Eltern
(wenn iiberhaupt) von Behdrden Weisungen erteilt, wihrend die Eltern ihre
Verwaltungstitigkeit an den Interessen des Kindes ausrichten miissen®®.
Ahnliches gilt beispielsweise auch fiir den Willensvollstrecker (Art. 517 f.
ZGB), der geméss liberwiegender Meinung primér den Interessen des Erblas-
sers verpflichtet ist, aber Weisungen der Aufsichtsbehdrden befolgen muss®®’.

Die zu wahrenden fremden Interessen decken sich sodann nicht notwen-
digerweise mit den Interessen der an den verwalteten Vermdgensgegenstdin-
den zustindigen Personen, also der Trager der verwalteten Vermogensgegen-
stdnde. Namentlich bei gewissen Verwaltern des Nachlasses, aber auch beim
Vermogensverwaltungsauftrag zu Gunsten eines Dritten, hat der Verwalter
andere Interessen zu beachten als jene der Triager der zu verwaltenden Ver-
mégensgegenstéinde%o.

Die zu wahrenden fremden Interessen gehen denjenigen des Verwalters
vor. So ist etwa bei der Uberlassung der Verwaltung unter Ehegatten (Art. 195

ZGB) der verwaltende Ehegatte verpflichtet, die Interessen des nicht verwal-

657 Vgl. aus der Lehre zum Auftragsrecht statt vieler BK-FELLMANN, N. 101 ff. zu

Art. 397 ZGB; BSK-WEBER, N. 8 zu Art. 397 ZGB; CR-WERRO, N. 10 f. zu
Art. 397 OR, sowie aus der Rechtsprechung BGE 115 11 62, E. 3.a S. 65. Illustra-
tiv zum Ganzen auch BGer vom 30.08.2007, 4A 223/2007, E. 6; zur Genehmi-
gung abrede- oder weisungswidriger Verwaltungshandlungen siche zudem HGer
ZH vom 02.07.2004, ZR 105 (2006) Nr. 4, E. VI.3.b S. 18 ff.

6% Oben Rz 3.18.

69 Oben Rz 3.27f.

660 S ist der Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB) nach wohl iiberwiegender Auf-
fassung bei der Verwaltung des Nachlasses nicht primér den Interessen der Er-
ben, die an den Gegenstéinden des Nachlasses zustdndig sind (oben Fn. 370), ver-
pflichtet, sondern denjenigen des Erblassers (oben Rz. 3.27). Ahnlich verhilt es
sich beim amtlichen Erbschaftsliquidator (Art. 595 ff. ZGB), der neben den Inte-
ressen der Erben jene der Erbschaftsgldaubiger beachten muss (oben Rz. 3.27).
Und auch bei Bestehen eines (Vermogensverwaltungs-)Auftrags zu Gunsten eines
Dritten (Art. 394 ff. OR; siche dazu statt vieler SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 44 ff.)
hat der Verwalter andere Interessen zu wahren, namlich jene des Dritten (statt je-
ne der an den zu verwaltenden Vermogensgegenstinden zustdndigen Personen).
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tenden Gatten zu verfolgen, selbst wenn seine eigenen Interessen diesen
entgegenstehen®'. Gleiches gilt beispielsweise auch fiir den Verwaltungsbei-
rat gegeniiber dem Verbeirateten (Art. 395 Abs. 2 ZGB)*? oder fiir die ver-
mogensverwaltende Bank gegeniiber ihren Kunden (Art. 394 ff. OR)%. Da-
gegen ist bei einer elterlichen Vermogensverwaltung nach Art. 318 ZGB um
die Ernennung eines Beistands anzusuchen, falls die Kindesinteressen mit
den Interessen der sorgeberechtigten Eltern kollidieren (Art. 306 Abs. 2 i.V.m.
Art. 392 Ziff. 2 ZGB)**,

661 Siche statt vieler BARBATTI, S. 95 ff. m.H. auf verschiedene Interessenkollisio-

nen.

692 ygl. etwa BGE 136 III 113, E.3.4 S. 122 f. m.H. auf BGer vom 16.10.2002,
5P.320/2002, E. 2.3.

Gerade im Falle der Vermdégensverwaltung im Bankwesen (bei welcher oft frem-
de Vermogensgegenstinde verwaltet werden, siche oben Rz. 3.06) sind Interessen-
kollisionen hdufig, vgl. dazu ausfiihrlich GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 165 ff.
Verschiedene Autoren vertreten dabei die Auffassung, die Interessen der Kunden
seien gewahrt, solange den Kunden durch Eigengeschéfte der Bank, welche im
Rahmen der Vermdgensverwaltung getétigt werden, keine Nachteile entstehen
(vgl. z.B. ZIMMERMANN, S. 141 f.; ZOBL, Vermdgensverwaltungsauftrag, S. 326 ff.;
SPALTL, S. 92 ff.; CHRISTEN, S. 124 f., sowie GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 171).
Dem ist insofern zu widersprechen, als auch bei der Vermogensverwaltung im
Bankwesen das Kundeninteresse dem Eigeninteresse der Bank bzw. des bankex-
ternen Vermogensverwalters stets vorgeht: Diese werden von ihren Kunden nicht
dafiir bezahlt, dass sie dem Kundenvermdgen im Rahmen der Verwaltung keine
Nachteile zufiigen, sondern dass sie dessen Wert nach Massgabe des Kundeninte-
resses moglichst erhhen bzw. Verluste moglichst abwenden. Eigengeschéfte der
Bank bzw. des Vermdgensverwalters sind nur in diesem Rahmen zuléssig. Eine
andere Auslegung des Vermogensverwaltungsvertrags wird vom Konsens in aller
Regel nicht getragen sein. Solange keine gleichgerichteten Interessen der Ver-
tragspartner bestehen, haben die Banken bzw. Vermogensverwalter ihre Eigenin-
teressen daher immer hinter diejenigen des Kunden zuriickzustellen, zumal ihnen
die Moglichkeit offensteht, ihr Mandat — namentlich im Falle von Interessenkol-
lisionen — niederzulegen (Art. 404 Abs. 1 OR, dazu unten Rz. 3.193).

Vgl. statt vieler MARXER KELLER, S. 81 ff., sowie zur Veranschaulichung auch
BGE 118 11 101, E. 4 S. 103 ff.: Ein Erbauskauf-Vertrag, den die sorgeberechtig-
te Mutter im Namen ihrer Kinder abschliesst, ist unverbindlich (so die Regeste),
wenn die Mutter ein eigenes Interesse am Vertragsschluss hat, das nicht notwen-
digerweise demjenigen der Kinder entspricht. Dabei geniigt eine abstrakte Ge-
fahrdung des Kindesinteresses.
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c. Beispiele

Wihrend ein Vermdgensverwalter noch verhéltnismissig leicht ab-
schitzen kann, ob eine von ihm geplante Tétigkeit dazu fiihrt, den Wert der
betreffenden Vermogensgegenstinde insgesamt zu erhdhen bzw. Verluste zu
minimieren, ist es fir ihn nicht immer einfach vorherzusehen, ob die ins
Auge gefasste Vorkehr auch den fremden Interessen entspricht, die er durch
seine Tatigkeit zu wahren hat. Anhand ausgesuchter Urteile soll daher aufge-
zeigt werden, welche Vorkehren der Vermdgensverwalter im Lichte seiner
Interessenwahrungspflicht im konkreten Fall ergreifen durfte bzw. musste.
Im Vordergrund stehen dabei die Verwaltung des Nachlasses durch einen
Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB) bzw. Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3
ZGB), die Verwaltung von Miteigentum (Art. 647 ff. ZGB) sowie die Ver-
mogensverwaltung im Bankwesen (Art. 394 ff. OR), weil diese vergleichs-
weise oft Anlass zu einer gerichtlichen Beurteilung gegeben haben.

Hinsichtlich der Willensvollstreckung (Art. 517 f. ZGB) mussten die Ge-
richte etwa entscheiden, ob ein Willensvollstrecker im Rahmen der Verwal-
tung eines Mehrfamilienhauses verpflichtet ist, eine (freiwillige) Gebaude-
haftpflichtversicherung abzuschliessen oder den Erben den Abschluss dersel-
ben zu empfehlen, obwohl der Erblasser seinerzeit darauf verzichtete®®.
Folgt man der wohl iiberwiegenden Auffassung, wonach der Willensvollstre-
%66 wird man
hier zum Schluss kommen, dass der Willensvollstrecker in dieser Hinsicht

nichts unternehmen muss®’.

cker in erster Linie die Interessen des Erblassers zu wahren hat

665 KGer GR vom 19.05.2008, ZF 08 21/25, PKG 2008 Nr. 3, insbesondere E. 4
S. 24 ff.

Oben Rz. 3.27. Das KGer GR hat im vorliegenden Fall allerdings die «Gesamt-
heit der schutzwiirdigen Interessen aller Beteiligter» als fiir den Willensvoll-
strecker massgeblich erkannt (KGer GR vom 19.05.2008, ZF 08 21/25, PKG
2008 Nr. 3, E. 4.b.bb S. 26). In der Tat erscheint es fraglich, ob der Willensvoll-
strecker nicht auch — zumindest in gewissem Umfang — den Interessen der Erben
verpflichtet ist, zumal die Erben durch die Erbschaftsschulden und Schulden, die
der Willensvollstrecker im Rahmen der Nachlassverwaltung begriindet, person-
lich verpflichtet werden (vgl. Art. 560 Abs. 2 ZGB und statt vieler BSK-KARRER,
N. 35 zu Art. 518 ZGB).

Das KGer GR musste diese Frage insofern nicht beurteilen, als das schidigende
Ereignis erst nach Abschluss der Willensvollstreckung eingetreten ist (vgl. KGer
GR vom 19.05.2008, ZF 08 21/25, PKG 2008 Nr. 3, E. 4.c.aa S. 27). Der Wil-
lensvollstrecker war gemiss dem KGer GR nicht einmal verpflichtet, die Erben
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In einem anderen Fall verlangte einer von mehreren Erben, der Willens-
vollstrecker (Art. 517 f. ZGB) solle einen Vermogensverwaltungsvertrag kiin-
digen, den der Erblasser zu Lebzeiten mit seiner Bank vereinbart hatte®®.
Befiirwortet man wiederum die wohl iiberwiegende Meinung®®’, so diirfte
auch hier der Schluss zu ziehen sein, dass es am ehesten dem Erblasserinte-
resse entspricht, wenn der fragliche Vermdgensverwaltungsvertrag durch den
Willensvollstrecker nicht aufgekiindigt wird®’®, zumal sowieso nur einer der
Erben die Kiindigung forderte®”".

Gerichtlich zu entscheiden war weiter die Frage, ob ein Erbenvertreter
(Art. 602 Abs. 3 ZGB) im Zuge der Nachlassverwaltung dem Unternehmen
des Erblassers erlauben darf, einen Tanklastwagen kauflich zu erwerben, weil
dieser zur Fortfiihrung der Geschiftstitigkeit bendtigt wurde®’>. Im Lichte
der Gesamtinteressen aller Erben, welche fiir den Erbenvertreter massgeblich
sind®”®, erscheint der Kauf des Tanklastwagens — also eine die Geschiftsti-
tigkeit aufrechterhaltende Massnahme — geboten, weshalb der Erbenvertreter
den Kauf richtigerweise bewilligte, auch wenn die Mehrheit der Erben damit

nicht einverstanden war®’*.

am Ende der Willensvollstreckung auf das Fehlen der (freiwilligen) Gebaude-
haftpflichtversicherung aufmerksam zu machen (a.a.0., E. 4.c.bb S. 27 f.), wes-
halb es eine Haftung verneinte (a.a.0., E. 4.d S. 28 ).
68 BGer vom 23.12.2002, 5P.440/2002, insbesondere E. 2.
69" Siehe oben Rz. 3.27.
70 Im Ergebnis gl.M. BGer vom 23.12.2002, 5P.440/2002, E. 2, wobei das BGer
den Entscheid der Vorinstanz nur auf Willkiir (Art. 9 BV) {iberpriifen konnte
(a.a.0., E. 2.1). Im Rahmen dieser Willkiirpriifung verweist es einerseits auf
Art. 518 Abs. 2 ZGB, wonach der Willensvollstrecker verpflichtet ist, «den Wil-
len des Erblassers zu vertreten», um sogleich zu betonen, der Willensvollstrecker
habe «auf die schutzwiirdigen Interessen aller Beteiligten Riicksicht zu nehmen»
(a.a.0., E. 2.2 m.H. auf BSK-KARRER, N. 13 f. zu Art. 518 ZGB, Kursivschrift
hinzugefiigt). Diese Auffassung scheint widerspriichlich, zumal am Willen des
Erblassers keine Zweifel bestanden.
Somit war hier nicht von Belang, ob der einstimmig gedusserte Wille der Erben
dem Erblasserwillen vorgeht, wie dies in der Lehre zum Teil vertreten wird (vgl.
oben Fn. 431).
72 O0Ger ZH vom 28.11.1985, ZBGR 69 (1980), S. 13 ff.
673 Oben Rz. 3.27.
74 OGer ZH vom 28.11.1985, ZBGR 69 (1980), S. 15 ff.
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Unter den Miteigentiimern einer Parzelle war sodann strittig, ob die Par-
zelle im Rahmen der Verwaltung (Art. 647 ff. ZGB) mit einer Erschlies-
sungsstrasse bebaut werden darf®’®. Dabei hatte das Gericht dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass sich die fragliche Parzelle aufgrund ihrer Form und
Lage nur dazu eignet, angrenzende, iiberbaubare Grundstiicke zu erschliessen
(sogenannte Wegparzelle)®’®. Die beabsichtigte Erschliessungsstrasse dient
folglich dem Zweck dieser Wegparzelle, wobei sich im Zweck die gemein-
samen Interessen aller Miteigentiimer manifestiert®’”. Die verwaltende Natur
dieser Vorkehr wurde daher zu Recht bejaht®”®.

Ahnlich verhilt es sich mit der Erneuerung einer bestehenden Schriglift-
anlage auf einem Grundstiick im Miteigentum®”: Auch wenn die Schriglift-
anlage nicht fiir alle Miteigentiimer (die zugleich Eigentiimer verschiedener
angrenzender Grundstiicke in Hanglage sind) einen direkten Nutzen aufweist,
ist die Sanierung als Verwaltungshandlung zu qualifizieren, weil dadurch der
Zweck der Parzelle und somit das Interesse aller daran beteiligten Miteigen-

680 gewahrt wird®®!.

tlimer
In Bezug auf die Vermogensverwaltung im Bankwesen (Art. 394 ff. OR)
mussten die Gerichte verschiedentlich beurteilen, ob die Banken bzw. die

bankexternen Vermogensverwalter das fiir sie jeweils massgebliche Kunden-

67 KGer GR vom 16.03.2001, PZ 01 14, PKG 2001 Nr. 37, E.2.a S. 157 ff., auch
abgedruckt in: ZBGR 85 (2004), S. 395 ff.

676 Vgl. KGer GR vom 16.03.2001, PZ 01 14, PKG 2001 Nr.37, E.2.a S. 157 f,,
auch abgedruckt in: ZBGR 85 (2004), S. 395 f. Dafiir, dass die Parzelle als Weg-
parzelle genutzt werden soll, spricht gemiss dem KGer GR, a.a.0., S. 157 f. bzw.
S. 396, zudem ein entsprechender Beschluss der damaligen Miteigentiimer.

677" Oben Rz. 3.34.

678 KGer GR vom 16.03.2001, PZ 01 14, PKG 2001 Nr. 37, E. 2.a S. 158 ff., auch
abgedruckt in: ZBGR 85 (2004), S. 396 ff. Das KGer Graubiinden qualifizierte
die Erstellung der Zufahrtsstrasse als notwendige Verwaltungshandlung 1.S.v.
Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB, weil erst durch die Errichtung der Zufahrtsstrasse
die Gebrauchsfahigkeit der Wegparzelle hergestellt wird (a.a.O., S. 158 f. bzw.
S.396 f.).

679 BGer vom 15.07.2009, 5A_604/2008 und 5A_681/2008, E. 5.2.2 f.

680 Oben Rz. 3.34.

681 vgl. BGer vom 15.07.2009, 5A_604/2008 und 5A_681/2008, E. 5.2.3. Die Sa-
nierung der Schrégliftanlage beurteilte das BGer a.a.O. als notwendige Verwal-
tungshandlung 1.S.v. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB, bestehend aus einer notwendi-
gen baulichen Massnahme (Art. 647¢c ZGB).
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interesse®

82 auch tatsichlich gewahrt haben. So liegt es beispielsweise an der
Bank bzw. am bankexternen Vermdgensverwalter, anhand der Interessen des
Bankkunden zu ermitteln, ob bei der Verwaltung die Erhaltung oder die
Vermehrung der Vermdgenswerte im Vordergrund stehen soll®®®. Aus der
Interessenwahrungs- bzw. Rechenschaftspflicht folgt zudem, so die Recht-
sprechung, dass die Bank ihre Kunden iiber Einnahmen, die sich aus der
Verwaltungstitigkeit ergeben (namentlich Retrozessionen), informieren
muss®®,

Insgesamt zeigen die vorstehenden Beispiele, dass sich mit dem Tatbe-
standselement der Wahrung fremder Interessen viele Probleme sachgerecht
lésen lassen. Durch dieses Tatbestandselement werden die Befugnisse und
Pflichten des Vermogensverwalters individualisiert, damit er den unter-

schiedlich gelagerten Einzelfdllen Rechnung tragt.

%2 Oben Rz. 3.37.

683 Banken bzw. Vermogensverwalter erstellen hierzu in der Regel ein Kundenpro-
fil, wobei diesem ausdriickliche Abmachungen hinsichtlich der anzustrebenden
Rendite und den damit verbundenen Risiken grundsétzlich vorgehen (vgl. BGer
vom 10.11.2006, 4C.158/2006, E. 3.3.1 f., und BGer vom 27.06.2011, 4A_140/
2011, E. 2.1).

68 BGE 132 111 460, E. 4 S. 463 ff. Auch eine vertragliche Wegbedingung der vom

Bundesgericht als dispositiv erkannten Ablieferungspflicht (Art. 400 OR) vermag
nichts daran zu dndern, dass der Bankkunde {iber Retrozessionen und dergleichen
zu informieren ist: «Die Pflicht zur Ablieferung bildet aber auch hier ein zentra-
les Element der Fremdniitzigkeit des Auftrags und ist mit der Rechenschafts-
pflicht des Beauftragten so eng verbunden, dass sie als deren Folge erscheint
[...]. Von der Lehre wird daher zutreffend verlangt, dass der Auftraggeber iiber
zu erwartende Retrozessionen vollstindig und wahrheitsgetreu informiert sein
muss, und dass sein Wille, auf deren Ablieferung zu verzichten, aus der Verein-
barung entsprechend klar hervorgehen muss» (BGE 132 III 460, E. 4.2 S. 465 f.
m.w.H., Kursivschrift hinzugefiigt; vgl. zu dieser Entscheidung statt vieler die
Dissertation von F. SCHMID).
Siehe zudem auch BGE 124 III 155, E. 3.a S. 162 f.; BGer vom 03.12.2004,
4C.18/2004, E. 1.8; BGer vom 13.06.2008, 4C.68/2007, E. 7.1; BGE 137 III 393,
E.2 S. 395 ff., und a.a.O. insbesondere E. 2.3 S. 397 m.w.H.: «Die Ablieferungs-
pflicht [...] stellt insofern eine praventive Massnahme zur Wahrung der Interes-
sen des Auftraggebers dar, indem sie der Gefahr begegnet, der Beauftragte konn-
te sich aufgrund der Zuwendung eines Dritten veranlasst sehen, die Interessen
des Auftraggebers nicht ausreichend zu beriicksichtigen» (Kursivschrift hinzuge-
fiigt).
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1. Rechtliches «Konnen» des Vermogensverwalters
a. Dogmatik der Machtbefugnisse
aa. Im Allgemeinen

Die einzelnen Tatbestandselemente des hier vertretenen Verwal-
tungsbegriffs wurden vorstehend diskutiert; im Folgenden gilt es, auf ver-
schiedene Einzelfragen, die sich bei der Vermodgensverwaltung mitunter
stellen, ndher einzugehen. So interessiert nicht nur, zu welchen Verwaltungs-
handlungen der Vermdgensverwalter intern befugt bzw. verpflichtet ist®®,
sondern ebenso, welche Vorkehren der Vermogensverwalter gegeniiber Drit-
ten — also im Aussenverhiltnis®®® — {iberhaupt ergreifen kann. Man denke
etwa an eine verwaltete fremde Forderung, welcher ein Wertverlust droht und
die der Vermogensverwalter (obwohl selbst nicht Glaubiger) umgehend an
einen Dritten zedieren will. In solchen Fillen erfordert die Verwaltung, dass
der Vermogensverwalter in den Rechtskreis der Triger der zu verwaltenden,
fremden Vermogensgegenstinde eingreifen kann, also in den Rechtskreis
derjenigen Personen, die an den zu verwaltenden Vermdgensgegenstinden
zustindig sind®®’.

Privatrechtliche Eingriffe in fremde Rechtssphiren setzen auf Seiten des
Handelnden entsprechende Machtbefugnisse voraus. Machtbefugnisse zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie das rechtliche «Kénnen» einer Person in Bezug

auf einen fremden Rechtskreis erweitern®®, nicht aber den Bestand ihrer

685 Zum Innenverhdltnis der Vermdgensverwaltung siehe oben Rz. 3.68 f. und zur da-

raus resultierenden Pflicht bzw. Befugnis zur Verwaltung oben Rz. 3.76 ff. bzw.

Rz. 3.82 ff.

Zum Aussenverhdltnis der Vermdgensverwaltung siehe oben Rz. 3.70.

Vgl. etwa auch die Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7046: «Verwaltung durch

den Beistand oder die Beisténdin ist kaum denkbar ohne Vertretung der betroffe-

nen Persony.

688 Vgl. VON TUHR, AT BGB I, S. 165: Machtbefugnisse lassen sich «im Allgemei-
nen charakterisieren als eine Erweiterung der Geschiftsfahigkeit des G [sc. Ges-
tors] iiber seinen eigenen Rechtskreis hinaus, als eine ihm iiber das fremde Ver-
mdgen oder einzelne Bestandteile desselben verliechene Macht» (Hervorhebung
im Original in Sperrschrift).

686
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Pflichten®®. Zu den Machtbefugnissen zihlt beispielsweise die Vertretungs-
macht, aber auch die Verfiigungsmacht hinsichtlich fremder Vermogensge-
genstinde; auf beide Erscheinungen ist noch zuriickzukommen®®’. Machtbe-
fugnisse konnen durch einseitige Rechtsgeschdfte begriindet werden oder von
Gesetzes wegen bestehen® .

Die Rechtsnatur der Machtbefugnisse scheint bisher nur unvollstindig
aufgearbeitet worden zu sein, weshalb VON TUHR nach wie vor beizupflich-
ten ist, dass die «Systematik und Terminologie der Machtbefugnisse [...] viel
zu wiinschen iibrigy lisst®®2. Unklar ist namentlich, ob es sich bei den Macht-
befugnissen um Befugnisse im hier verstandenen, technischen Sinn handelt
oder doch eher um selbstéindige subjektive Rechte®”. So oder anders wird im
Folgenden an der herrschenden Bezeichnung dieser Erscheinungen als
Machtbefugnisse festgehalten.

Der Begriff der Machtbefugnis ist nicht zu verwechseln mit dem dhnlich
klingenden Ausdruck «Rechtsmacht» (also dem Zuweisungsgehalt eines
Rechts oder einer Befugnis)®*. Wie allen Rechten und Befugnissen ist auch
den Machtbefugnissen eine Rechtsmacht inhdrent. Die Rechtsmacht besteht
hier darin, dass die an der Machtbefugnis zustindige Person (der Triger der
Machtbefugnis) auf eine gewisse Art und Weise in einen fremden Rechts-
kreis eingreifen kann. Trotz ihres dhnlichen Wortlauts bezeichnen die Begrif-
fe Machtbefugnis und Rechtsmacht also Verschiedenes, weshalb sie strikt
auseinanderzuhalten sind.

689 Siehe zum Ganzen vON TUHR, AT BGB 1, S. 169 ff.

%0 Unten Rz. 3.155 ff.

1 vgl. voN TUHR, AT BGB I, S. 164, und unten Rz. 3.156.

692 Vo Tunr, AT BGB L, S. 165.

93 Zum Begriff des subjektiven Rechts und der Befugnis siche oben Rz. 3.64 f. Da
es an einer detaillierten systematischen Aufarbeitung bzw. dogmatischen Durch-
dringung der Machtbefugnisse fehlt, ist es nicht moglich, zu dieser Frage hier ab-
schliessend — mit Geltung fiir alle Machtbefugnisse — Stellung zu nehmen. In der
Tendenz miissen diese wohl als (selbstandige) subjektive Rechte aufgefasst wer-
den, zumindest insoweit sie vom zugrunde liegenden Rechtsverhéltnis unabhén-
gig sind (vgl. dazu unten Rz. 3.152).

94 vgl. auch oben Rz. 3.64 .
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bb. Abgrenzung der Machtbefugnisse vom Innen- und Aussenverhdltnis

der Vermogensverwaltung

Machtbefugnisse (wie die Vertretungsmacht und die Verfiigungs-
macht iiber fremde Vermdgensgegenstinde) erweitern nur das rechtliche
«Konneny einer Person hinsichtlich eines fremden Rechtskreises®?; sie ver-
pflichten fiir sich alleine den Berechtigten — hier den Vermdgensverwalter —
zu keinen Handlungen®”®. Massgeblich dafiir, wie Machtbefugnisse ausgeiibt
werden diirfen bzw. miissen, ist vielmehr das ihnen zugrunde liegende
Rechtsverhiltnis®”, hier also das Innenverhdltnis der Vermégensverwaltung®®.

Aus dem Innenverhéltnis ergibt sich oft, dass der Vermdgensverwalter
verpflichtet ist, bei seiner Tatigkeit bestehende Machtbefugnisse — soweit
zweckdienlich — auch auszuiiben, andernfalls er womdglich schadenersatz-
pflichtig wird®”’. Gilt es etwa fremde Wertpapiere zu verwalten und droht
diesen ein Wertverlust, ist es in aller Regel geboten, dass der Verwalter diese
in Ausiibung einer bestehenden Vertretungs- oder Verfiigungsmacht verdus-
sert.

Zumindest die Vertretungsmacht — also die von der Lehre am intensiv-
sten diskutierte Machtbefugnis — ist in ihrem rechtlichen Bestand unabhdngig
(abstrakt) vom zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis’®. Inwiefern Gleiches
auch fir die Verfligungsmacht iiber fremde Vermdgensgegenstinde gilt,
scheint nicht geklart’®!. So oder anders miissen die Machtbefugnisse und das
ihnen zugrunde liegende Rechtsverhdltnis (hier das Innenverhéltnis der Ver-
mogensverwaltung) auseinandergehalten werden. Dafiir spricht namentlich,
dass eine Machtbefugnis — jedenfalls die von der Lehre untersuchte Voll-

6% Oben Rz. 3.146 ff.

6% Oben Rz. 3.147.

%7 VonTunr, AT BGB L, S. 167 f.

%8 Dazu oben Rz. 3.68 f. Vereinzelt resulticren verwaltungsbezogene Pflichten zu-

dem aus Rechtsbeziehungen des Vermogensverwalters mit Dritten, namentlich
Behorden (vgl. oben Rz. 3.71 ff.).

Vgl. voN TuHr, AT BGB 11/2, S. 427 m.w.H.: «Der gesetzlichen Vertretungs-
macht, wie der Vollmacht liegt ein Rechtsverhéltnis zugrunde, aus welchem sich
obligatorische Rechte des Vertreters und Pflichten ergeben insbesondere die Ver-
pflichtung zu ordnungsméBigem Gebrauch der Vertretungsmacht und zu Scha-
densersatz bei schlechter Amtsfithrungy.

79 Unten Rz. 3.164.

7O Unten Rz. 3.165.

699

145

3.150

3.151

3.152



3.153

3.154

3.155

Teil 3: Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde

macht — oft weiter reicht’”? oder linger bestehen bleibt’®® als das entspre-
chende schuld- bzw. mitgliedschaftsrechtliche Grundverhéltnis.

Abzugrenzen sind die Machtbefugnisse zudem vom Aussenverhdltnis der
Vermégensverwaltung’: Machtbefugnisse erweitern zwar das rechtliche
«Konnen» (hier des Vermogensverwalters) gegeniiber Dritten; sie werden
aber nicht Teil des Aussenverhiltnisses, also der (schuld-)rechtlichen Bezie-
hungen, die der Vermdgensverwalter in Ausiibung spezifischer Machtbefug-
nisse mit Dritten begriindet. Wenn etwa die sorgeberechtigten Eltern zwecks
Verwaltung des Kindesvermogens (Art. 318 ZGB) im Namen des Kindes mit
Dritten Vertrage abschliessen — und somit ihre gesetzliche Vertretungsmacht
795 _ bildet die Vertretungsmacht nicht Inhalt dieses Vertrags.

Im Folgenden gilt es, auf die Machtbefugnisse des Vermogensverwalters

ausiiben

ndher einzugehen. Die Vertretungsmacht sowie die Verfiigungsmacht iiber
(auch) fremde Vermdgensgegenstinde weisen dabei die grosste praktische

t706

Relevanz auf, weshalb auf diese sogleich zuriickzukommen ist™". Daran an-

schliessend ist zu untersuchen, ob bei den hier einbezogenen Vermogensver-

waltern weitere (insbesondere gesetzliche) Machtbefugnisse bestehen’"”.

b. Vertretungs- und Verfiigungsmacht des Vermogensverwalters
bei ausgewihlten Tatbestiinden

aa. Vertretungsmacht fiir die Trédger der verwalteten
Vermogensgegenstdinde
Will der Verwalter im Namen und mit unmittelbarer Wirkung fiir die
Tréiger der zu verwaltenden Vermogensgegenstinde rechtsgeschéftlich titig
werden, setzt dies — wie bei jedem Vertreter — Vertretungsmacht voraus, also
eine Befugnis, «fiir den Vertretenen Rechtsgeschéfte vornehmen zu kénnen,
deren Wirkungen nicht beim Vertreter, sondern beim Vertretenen eintre-

792" Man denke etwa an eine Generalvollmacht; siehe dazu statt vieler BUCHER, OR

AT, S. 605 f.; SCHWENZER, Rz. 42.11, sowie ENGEL, S. 389.

Die Vollmacht beispielsweise erloscht regelmidssig, aber nicht immer, wenn das
Grundverhiltnis aufgeldst wird (statt vieler SCHWENZER, Rz. 42.22).

704 Dazu oben Rz. 3.70.
795 Siche unten Rz. 3.158.
796 Rz. 3.155 ff. hiernach.
797 Unten Rz. 3.166 ff.
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ten» %, Liegt Vertretungsmacht vor und handelt der Vertreter (hier der Ver-
mogensverwalter) in fremdem Namen’”, wirken die Geschifte direkt in der
fremden Rechtssphire «ohne den Rechtskreis des Vertreters zu beriihren»’'°.
Stellvertretung ist grundsitzlich auch in einem Prozess moglich (vgl.
Art. 68 f. ZPO)"!.

Eine Vertretungsmacht kann entweder durch ein einseitiges Rechtsge-
schift — mittels empfangsbediirftiger Willenserklarung — begriindet werden
(gewillkiirte Vertretungsmacht bzw. Vollmacht''?) oder aber sie besteht un-
abhingig vom Willen des Vertretenen (gesetzliche Vertretungsmacht’'3)"*,

Bei den hier untersuchten Verwaltungstatbestinden steht eine Bevoll-
mdchtigung primir dann in Frage, wenn die Vermogensverwaltung ebenfalls
auf einer rechtsgeschiftlichen Grundlage beruht’'. So wird dem Verwalter

798 I ARENZ/WOLF, § 46 Rz. 8. Zur Stellvertretung im Allgemeinen vgl. VON TUHR/PE-

TER, AT OR 1/2, S. 347 ff., S. 354 ff. und S. 377 ff.; ferner statt vieler BK-ZACH,
N. 1 ff. zu Art. 32 OR; BUCHER, OR AT, S. 594 ff.; SCHWENZER, Rz. 40.01 ff.,
sowie ENGEL, S. 372 ff.

Das Offenkundigkeitsprinzip erfordert, das Vertretungsverhéltnis dem Erklarungs-
empfanger gegeniiber offen zu legen, also ein Handeln in fremdem Namen. Eine
Ausnahme von diesem Prinzip besteht geméss Art. 32 Abs. 2 OR in fine fiir soge-
nannte Geschdfte fiir den, den es angeht (Geschifte, bei denen es dem Dritten
gleichgiiltig ist, ob er den Vertrag mit dem Vertreter oder dem Vertretenen ab-
schliesst); siche dazu statt vieler SCHWENZER, Rz. 41.05; ENGEL, S. 377 ff.; ferner
BK-ZAcH, N. 90 ff. zu Art. 32 OR, sowie aus der Rechtsprechung BGE 117 II
387,E.2.c S. 390 f.; aM. BUCHER, OR AT, S. 621 ff.

710 VON TUHR/PETER, AT OR 1/2, S. 348, vgl. a.a.0. auch S. 385 ff.

"1 Dazu statt vieler SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 24 Rz. 116 ff.

712 Zur Vollmacht siehe etwa BK-ZAcH, N. 28 ff. zu Art. 33 OR; CR-CHAPPUIS, N. 6
zu Art. 33 OR; VON TUHR/PETER, AT OR 1/2, S. 354 ff.; SCHWENZER, Rz. 42.01 ff,;
ENGEL, S. 381 ff.; ferner BSK-WATTER/SCHNELLER, N. 8 ff. zu Art. 33 OR, sowie
BUCHER, OR AT, S. 601 ff.

Die gesetzliche Vertretungsmacht beruht auf einer direkten Anordnung des Ge-
setzes oder auf sonstigen, ausserhalb des Willens des Vertretenen liegenden
Griinden (vgl. VON TUHR/PETER, AT OR 1/2, S. 377 ff.). Eine gesetzliche Vertre-
tungsmacht liegt auch vor, wenn deren Begriindung die Mitwirkung von Behor-
den erfordert (vgl. VON TUHR/PETER, a.a.0., S. 378).

Zur Unterscheidung zwischen gesetzlicher und gewillkiirter Vertretungsmacht
vgl. statt vieler VON TUHR/PETER, AT OR 1/2, S. 349, und BK-ZAcH, N. 6 ff. der
Vorbem. zu Art. 3240 OR.

Zu den Anwendungsfillen einer vertraglichen Verwaltungspflicht siehe oben
Rz. 3.76.

709
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bei der Vermogensverwaltung im Bankwesen (Art. 394 ff. OR) in der Regel
fir alle verwaltungsbezogenen Geschifte eine Vollmacht erteilt (vgl.
Art. 396 Abs. 2 OR)"'®. Gleiches gilt auch bei der Uberlassung der Vermo-
gensverwaltung unter Ehegatten (Art. 195 ZGB)""".

Bei Bestehen einer gesetzlichen Verwaltungspflicht bzw. -befugnis’’
der Vermogensverwalter dagegen oft von Gesetzes wegen zur Vertretung
erméchtigt. Die Ehegatten kdnnen sich etwa — unabhéngig vom vereinbarten
Giiterstand — von Gesetzes wegen gegenseitig fiir die laufenden Bediirfnisse
der Familie sowie in dringlichen Angelegenheiten vertreten (vgl. Art. 166
ZGB)"". Im Umfang der elterlichen Sorge steht sodann den Eltern eine ge-
setzliche Vertretungsmacht hinsichtlich ihrer Kinder zu (Art. 304 ZGB)'*. In
ihrem jeweiligen Aufgabenbereich kénnen zudem auch der Beistand’*!, der
Beirat’?> und der Vormund (Art. 407 ZGB)’* ihre Schutzbefohlenen von

8 ist

716 vgl. statt vieler SPALTI, S. 62 ff. (insbesondere S. 65 f.); BRETTON-CHEVALLIER,

S. 111 f,, sowie ferner GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 42 f. Zu
Art. 396 Abs. 2 OR siehe zudem statt vieler BSK-WEBER, N. 4 ff. (insbesondere
N. 9) zu Art. 396 OR.
"7 Statt vieler BK-HAUSHERR/REUSSER/GEISER, N. 25 zu Art. 195 ZGB m.H. auf
Art. 396 Abs. 2 OR. Zudem konnen sich die Ehegatten im Rahmen von Art. 166
ZGB sowieso ex lege in einem gewissen Umfang vertreten (vgl. Rz. 3.158 hier-
nach).
Zu den Anwendungsfillen einer gesetzlichen Verwaltungspflicht bzw. -befugnis
siche oben Rz. 3.76 und Rz. 3.89 ff.
719 Statt vieler BARBATTI, S. 72 ff.; MASANTI-MULLER, S. 73 ff. und S. 86 f.; BSK-
ISENRING/KESSLER, N. 9 ff. und N. 23 zu Art. 166 ZGB, sowie CR-LEUBA, N. 15 ff.
und N. 26 ff. zu Art. 166 ZGB; vgl. zur Vertretung im Rahmen der Uberlassung
der Vermogensverwaltung an den anderen Ehegatten (Art. 195 ZGB) auch
Rz. 3.157 hiervor.
Statt vieler MARXER KELLER, S. 63 ff. und S. 72 ff.; BSK-SCHWENZER, N. 1 und
N. 4 ff. zu Art. 304/305 ZGB, sowie CR-CHAPPUIS, N. 1 ff. zu Art. 304 ZGB.
721 Statt vieler PFANDER, S. 83; BK-SCHNYDER/MURER, N. 26 zu Art. 393 ZGB; BSK-
BIDERBOST, N. 29 zu Art. 419 ZGB, sowie DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 1138.
Statt vieler LUSCHER, S. 74; BACHMANN, S. 120; BK-SCHNYDER/MURER, N. 117
zu Art. 395 ZGB; BSK-LANGENEGGER, N. 14 zu Art. 395 ZGB, sowie DESCHE-
NAUX/STEINAUER, Rz. 1153.
723 Statt vieler CAVIEZEL, S. 173 ff;; BSK-LEUBA, N. ff. und N. 16 ff. zu Art. 407 ZGB,
sowie DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 984 ff.
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Gesetzes wegen vertreten. Ahnlich verhilt es sich beim Beistand des kiinfti-
gen Erwachsenenschutzrechts (nArt. 408 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB)"**.

Soweit die Miteigentiimer zur Verwaltung des Miteigentums einzelver-
waltungsbefugt sind — also im Umfang der gewdhnlichen und dringlichen
Verwaltung (Art. 647a bzw. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB) — konnen sie sich
ebenfalls von Gesetzes wegen vertreten’>
sind auch die Miterben zur ordentlichen und dringlichen Verwaltung des
Nachlasses (Art. 602 Abs. 2 ZGB) einzelbefugt’*® und in diesem Umfang von
Gesetzes wegen zur Vertretung der anderen Miterben erméchtigt’>’.

Zum Teil umstritten ist, ob der Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB)"*,
der amtliche Erbschaftsverwalter (Art. 554 f. ZGB)'?, der amtliche Erb-

. Nach der hier vertretenen Ansicht

2% Gemiss nArt. 408 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB kann der Beistand die verbeistindete Per-
son hinsichtlich der hier interessierenden Vermogensverwaltung «fiir die laufen-
den Bediirfnisse vertreten». Da diese Bestimmung Art. 166 ZGB nachgebildet ist
(Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7053), erstreckt sich die verwaltungsbezogene
Vertretungsmacht des Beistands wohl auch auf dringliche Vorkehren (vgl.
Art. 166 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB).

72 Statt vieler BK-MEIER-HAYOZ, N. 78 zu Art. 647 ZGB und N. 12 zu Art. 647a

ZGB; BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 13 zu Art. 647a ZGB, sowie STEINAUER,
droits réels I, Rz. 1243 und Rz. 1248.
Zum Umfang der Vertretungsmacht der Miteigentiimer vgl. BK-MEIER-HAYOZ,
N. 12 zu Art. 647a ZGB m.w.H.: «Jeder Miteigentiimer handelt im Rahmen der
gewohnlichen (wie auch der dringlichen [...]) Verwaltungshandlungen zugleich
fiir die iibrigen Miteigentiimer (weshalb er die ihm entstandenen notwendigen
Auslagen von den andern im Verhéltnis ihrer Anteile ersetzt verlangen kann,
ZGB 649 II), und es steht ihm insoweit (und nur insoweit [...]) auch die gesetzli-
che Vertretungsmacht nach aussen zu [...]. Einschrinkende Anordnungen der
Mehrheit [...] sind Dritten gegeniiber nur wirksam, wenn sie ihnen bekannt ge-
worden sind [...]».

726 Vgl. unten Rz. 3.223 ff. und Rz. 3.250 f.

27 Siche auch BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 17 zu Art. 602 ZGB, und STEI-
NAUER, droit des successions, Rz. 1213.

Gemaiss SCHULER-BUCHE, S. 102 f.; BSK-KARRER, N. 8 der Vorbem. zu Art. 517/
518 ZGB, sowie SPR IV/1-PIOTET, S. 153 f. und S. 164, handelt der Willensvoll-
strecker nur in eigenem Namen, was ein stellvertretendes Handeln grundsétzlich
ausschliesst (vgl. oben Rz. 3.155). KUNZLE vertritt dagegen die Auffassung, dass
der Willensvollstrecker von Gesetzes wegen im Umfang seiner Aufgaben (auch)
zur Vertretung erméchtigt ist und insofern in fremdem Namen titig werden kann
(KUNZLE, S. 254 ff.,, und BK-KUNZLE, N. 207 ff. zu Art. 517-518 ZGB; vgl.
schon STIERLIN, S. 66 ff.).
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schaftsliquidator (Art. 595 ff. ZGB)”*° und der Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3
ZGB)”! die Erben von Gesetzes wegen vertreten konnen oder nicht. So oder
anders sind diese erbrechtlichen Vermogensverwalter aber befugt, in den
Nachlass einzugreifen — ndmlich in eigenem Namen —, weshalb sie (wenn
man ihnen eine gesetzliche Vertretungsmacht absprechen will) jedenfalls
Verfiigungsmacht hinsichtlich der Nachlassgegenstinde haben, worauf so-
gleich niher einzugehen ist’*%

bb. Verfiigungsmacht hinsichtlich der verwalteten

Vermégensgegenstdinde

Beabsichtigt der Vermdgensverwalter, in eigenem Namen unmittel-
bar in den Bestand der verwalteten fremden Vermégensgegenstinde einzu-
greifen, setzt dies entsprechende Verfiigungsmacht voraus, mithin die Befug-
nis, unmittelbar rechtsdndernd auf einen — hier fremden — Vermogensgegen-
stand einwirken zu konnen’*?. Vertretungs- und Verfiigungsmacht unter-
scheiden sich also insbesondere darin, «dal die Vertretungsmacht durch

729 Gemiss SCHULER-BUCHE, S. 168; BSK-KARRER, N. 4 f. zu Art. 554 ZGB; SPR-
IV/2-PIOTET, S. 705, sowie STEINAUER, droit des successions, Rz. 879, handelt
der amtliche Erbschaftsverwalter nur in eigenem Namen und ist daher grundsitz-
lich nicht Stellvertreter (vgl. oben Rz. 3.155). A.M. BK-TUOR/PICENONI, N. 18
und N. 20 zu Art. 554 ZGB, wonach der amtliche Erbschaftsverwalter gesetz/i-
cher Vertreter des Nachlasses ist. Dem gilt es anzufiigen, dass der Nachlass nicht
rechtsféhig ist, weshalb er auch nicht vertreten werden kann; wenn iiberhaupt
wiirde der amtliche Erbschaftsverwalter die Erben, welche an den Gegenstéinden
des Nachlasses gemeinschaftlich zustdndig sind (oben Fn. 370), vertreten, nicht
den Nachlass.

Fiir ein Handeln in eigenem Namen — und damit gegen stellvertretendes Auftreten

(siche oben Rz. 3.155) — plddieren SCHULER-BUCHE, S. 189, und BSK-KARRER,

N. 11 der Vorbem. zu Art. 593-597 ZGB.

31 3. PicENONI, insbesondere S. 180, und ZK-ESCHER/ESCHER, N. 78 zu Art. 602
ZGB, sprechen sich dafiir aus, dass der Erbenvertreter nur in eigenem Namen
handelt, also nicht vertretungsweise (vgl. oben Rz. 3.155). A.M. SPR IV/2-Pio-
TET, S. 662 f., wonach der Erbenvertreter als Stellvertreter auftritt, ebenso BK-
TUOR/PICENONI, N. 58 zu Art. 602 ZGB; BGer vom 08.07.2003, 5P.83/2003,
E. 1, und wohl auch BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 47 zu Art. 602 ZGB.

732 Siehe Rz. 3.161 ff. hiernach (insbesondere Rz. 3.162).

733 Vgl. LARENZ/WOLF, § 46 Rz. 52, und zum Begriff der Verfiigung oben Rz. 2.29.
Siehe zum Ganzen zudem VON TUHR/PETER, AT OR I/1, S. 214 ff., und VON TUHR,
AT BGB II/1, S. 365 ff. (insbesondere S. 374 ff.).
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Handeln im Namen des Vertretenen ausgeiibt wird, die Verfligungsmacht
durch Handeln im eigenen Namen»'**. Prozessuales Gegenstiick der Verfii-
gungsmacht {iiber fremde Vermdgensgegenstinde ist die Prozessstand-
schaft™.

Im Schrifttum zu den einbezogenen Verwaltungstatbestinden erfahren
allfallige Verfiigungsbefugnisse des Verwalters in Bezug auf die durch ihn zu
verwaltenden Vermdgensgegenstinde verhdltnismissig wenig Beachtung.
Unbestritten ist immerhin, dass bei der Vermdgensverwaltung im Bankwesen
(Art. 394 ff. OR) den Banken bzw. bankexternen Vermdgensverwaltern nor-
malerweise rechtsgeschdftlich Verfiigungsmacht hinsichtlich der zu verwal-
tenden Vermdgensgegenstinde eingerdumt wird’*®. Gemiss ebenfalls h.L. sind
zudem der Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB)*’, der amtliche Erbschafts-
verwalter (Art. 554 f. ZGB)"*%, der amtliche Erbschaftsliquidator (Art. 595 ff.

3% VONTUHR, AT BGB /1, S. 374. Vgl. auch vON TUHR/PETER, AT OR I/1, S. 216.
Gewisse Verfligungen iiber fremde Vermdgensgegenstinde erfordern die Nen-
nung der Person des Berechtigten. In diesen Fillen muss im Namen des Berech-
tigten gehandelt werden; mithin ist nur stellvertretendes Handeln moglich. Vgl.
VON TUHR, AT BGB 1I/1, S. 375: «[B]ei einigen Rechten (Grundstiicksrechte,
Forderungen, die nicht an ein Inhaberpapier gebunden sind) ist die Person des
Berechtigten wesentlich fiir die Kennzeichnung des Rechts; die Verfiigung tiber
fremde Rechte dieser Art kann in der Regel nur auf dem Wege der Vertretung
stattfinden [...]».

35 vgl. voN TUHR, AT BGB 1I/1, S. 380 f. Der Kliger macht hierbei ein fremdes

Recht in eigenem Namen als Partei geltend, ohne dass er den Vorschriften iiber

die Prozessvertretung unterliegt (VON TUHR, a.a.0., S.381). Zur Prozessstand-

schaft siehe statt vieler SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 19 Rz. 42 ff.

Statt vieler GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 13; DERS., Rechtsfra-

gen, S. 23; LOMBARDINI, S. 155; ROTH, Rz. 65, sowie ROSAT, S. 3.

37 STIERLIN, S. 19 und S. 62 f.; KUNZLE, S. 247 ff.; SCHULER-BUCHE, S. 68 ff. und
S. 102; BK-KUNZLE, N. 198 ff. zu Art. 517-518 ZGB; vgl. auch BSK-KARRER,
N. 8 der Vorbem. zu Art. 517/518 ZGB, sowie SPR IV/1-PIOTET, S. 160. Zum
Umfang der Verfiigungsmacht des Willensvollstreckers (Art. 517 f. ZGB) vgl.
BK-KUNZLE, N. 201 zu Art. 517-518 ZGB.

38 SCHULER-BUCHE, S. 156 ff. und S. 168; vgl. SPR IV/2-PIOTET, S.707; ferner
BSK-KARRER, N. 5 zu Art. 554 ZGB, sowie STEINAUER, droit des successions,
Rz. 879; A.M. BK-TUOR/PICENONI, N. 18 und N. 20 zu Art. 554 ZGB, die dem
amtlichen Erbschaftsverwalter nur Vertretungsmacht zubilligen (siche auch oben
Fn. 729).
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ZGB)”’ und der Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB)*’ von Gesetzes we-
gen ermichtigt, iiber die Gegenstinde des Nachlasses in eigenem Namen zu
verfiigen; sie haben also gesetzliche Verfligungsmacht. Inwieweit auch die
anderen Verwalter in eigenem Namen iiber die zu verwaltenden Vermdgens-
gegenstinde verfligen konnen, ldsst sich aus der untersuchten Literatur nur
unzureichend erschliessen’!.

Hat der Verwalter zugleich Verfligungs- und Vertretungsmacht, stehen
ihm zwei Moglichkeiten offen, um iiber die verwalteten Vermogensgegen-
stinde zu verfiigen’**: Entweder verfiigt der Verwalter erkennbar im Namen
der zustindigen Personen, womit er seine Vertretungsmacht ausiibt’*. Oder
aber er trifft die Verfiigungen in eigenem Namen und damit in Ausiibung sei-
ner Verfiigungsmacht.

ce. Verhdltnis der Vertretungs- bzw. Verfiigungsmacht zum
Innenverhdltnis der Vermogensverwaltung
Nach h.L. ist die Vertretungsmacht vom zugrunde liegenden Rechts-
verhéltnis abstrakt, d.h. die Vertretungsmacht und das Grundverhiltnis sind
«in ihrem rechtlichen Bestand voneinander unabhingig»’**. Somit ist es fiir
die Wirksamkeit einer entsprechenden Vertretungshandlung prinzipiell nicht

739 SCHULER-BUCHE, S. 189 und S. 197 ff.; vgl. BK-TUOR/PICENONI, N. la zu Art. 596

ZGB; BSK-KARRER, N. 11 der Vorbem. zu Art. 593-597 ZGB bzw. N. 3, N. 21

und N. 24 zu Art. 596 ZGB, sowie STEINAUER, droit des successions, Rz. 1068.
740 7. PIcENONIL, S. 60 ff. und S. 180; ZK-ESCHER/ESCHER, N. 78 ff. (insbesondere
N. 81) zu Art. 602 ZGB; vgl. BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 47 zu Art. 602
ZGB; a.M. wohl BK-TUOR/PICENONI, N. 58 zu Art. 602 ZGB.
Vgl. aber VON TUHR, AT BGB 1I/1, S. 377, wonach u.a. «der gesetzliche Vertreter
(Vater, Vormund) [...] {iber Rechte des Miindels oder Kindes, die sich dazu eig-
nen, auch in eigenem Namen verfiigen [kann]. Dasselbe gilt vom Testaments-
vollstrecker, NachlaB3- und Konkursverwalter und anderen Verwaltern von Son-
dergiitern». Siehe zudem CAVIEZEL, S. 61, und S. 154 ff.; ferner MARXER KELLER,
S. 16.
Zu diesen zwei Handlungsalternativen vgl. VON TUHR/PETER, AT OR I/1, S. 216.
Nur ausnahmsweise ist eine Stellvertretung auch ohne Nennung der Person des
Vertretenen wirksam (sogenannte Geschéfte fiir den, den es angeht), siehe dazu
oben Fn. 709.
BuUCHER, OR AT, S. 616 (Kursivschrift entfernt), fiir die Vollmacht; ebenso statt
vieler BK-ZACH, N. 160 zu Art. 32 OR; vON TUHR/PETER, AT OR 1/2, S. 359,
sowie SCHWENZER, Rz. 42.07. Gleiches muss auch fiir die gesetzliche Vertre-
tungsmacht gelten (vgl. z.B. MARXER KELLER, S. 105 f.).
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erheblich, ob sich diese mit den Befugnissen und Pflichten des Vertreters
(hier des Vermogensverwalters) aus dem Grundverhéltnis (vorliegend also
dem Innenverhiltnis der Vermogensverwaltung’*) deckt’.

Die analoge Frage in Bezug auf die Verfiigungsmacht hat dagegen in der
Lehre kaum Beachtung erfahren. Bei den hier interessierenden Verwaltungs-
tatbestinden liegt mithin im Ungewissen, ob (bzw. in welchem Umfang) eine
allfallig bestehende Verfiigungsmacht des Verwalters hinsichtlich der zu ver-
waltenden Vermdgensgegenstinde vom zugrunde liegenden Innenverhéltnis
(also dem Rechtsverhiltnis zwischen dem Verwalter und den Rechtstrigern
der verwalteten Vermogensgegenstinde) abhingig ist oder nicht’*’.

c. Andere Machtbefugnisse des Vermogensverwalters

In der Lehre sind neben der Vertretungsmacht und der Verfligungs-
macht liber fremde Vermdgensgegenstinde weitere Machtbefugnisse be-
kannt, nimlich die Erwerbs- und die Verpflichtungsmacht: Die Erwerbs-
macht berechtigt dazu, in eigenem Namen mit unmittelbarer Wirkung fiir
eine andere Person Vermogensgegenstinde zu erwerben, wahrend das Beste-
hen einer Verpflichtungsmacht dem Berechtigten ermdglicht, in eigenem
Namen fremde Personen als Schuldner unmittelbar zu verpflichten’*®. Im
Gegensatz zum Stellvertreter kann also ein Erwerbs- bzw. Verpflichtungser-
maichtigter in eigenem Namen unmittelbar (durch einen Erwerb bzw. die
Begriindung einer Verpflichtung) in einen fremden Rechtskreis einwirken’*.

%5 Dazu oben Rz. 3.68 .
746 Vgl. statt vieler BUCHER, OR AT, S. 616.

7 von TuHRr, AT BGB 1I/1, S. 379 m.w.H., vertritt die Meinung, dass je nach
Rechtsverhéltnis zu entscheiden ist: «Zwischen dem Inhaber der Verfiigungs-
macht und dem Subjekt des Rechtes, iiber welches verfiigt wird, besteht, wie bei
der Vertretungsmacht, ein obligatorisches Rechtsverhiltnis, aus welchem sich
ergibt, in welcher Art und zu welchem Zwecke die Verfligungsmacht auszuiiben
ist. In einigen Fillen ist der Umfang der Verfiigungsmacht entsprechend diesen
Verpflichtungen des Verfligungsberechtigten begrenzt; in anderen Féllen ist die
Verfiigungsmacht abstrakt, d. h. unabhéingig von den ihre Ausiibung betreffenden
Verpflichtungen, so da3 auch pflichtwidrige Verfiigungen wirksam sind» (Kur-
sivschrift hinzugefiigt).

Zum Ganzen LARENZ/WOLF, § 46 Rz. 53; siehe zudem schon VON TUHR, AT
BGB II/1, S. 395 ff.

Ein Stellvertreter handelt in fremdem Namen mit unmittelbarer Wirkung fiir den
fremden Rechtskreis (oben Rz. 3.155). Bei Vorliegen einer entsprechenden Ver-
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Die Erwerbs- und die Verpflichtungsmacht dhneln somit der bereits themati-
sierten Verfiigungsmacht iiber fremde Vermogensgegenstinde’°
Unterschied, dass gestiitzt darauf nicht Verfiigungs-, sondern Erwerbs- bzw.
Verpflichtungsgeschéfte in eigenem Namen fiir eine andere Rechtssphire
getitigt werden.

Eine Verpflichtungsermdchtigung in Bezug auf eine fremde Rechtssphi-
re kann, aus Griinden des Glaubigerschutzes, nicht rechtsgeschdftlich be-
griindet werden’!. Sie kommt deshalb namentlich bei der Vermdgensverwal-
tung im Bankwesen (Art. 394 ff. OR) nicht in Frage. Gemiss LARENZ/WOLF
sind zudem Erwerbsermdchtigungen ebenfalls nicht rechtsgeschéftlich be-
griindbar’>?.

Dagegen scheint nicht von vornherein ausgeschlossen, dass der Vermo-
gensverwalter von Gesetzes wegen ermichtigt ist, in eigenem Namen die
Trager der verwalteten Vermogensgegenstinde unmittelbar zu verpflichten
bzw. fir diese in eigenem Namen unmittelbar Vermogensgegenstinde zu
erwerben. Eine gesetzliche Verpflichtungs- und Erwerbsermdchtigung kann
jedenfalls in Art. 166 Abs. 1 ZGB erblickt werden, wonach der in eigenem
Namen handelnde Ehegatte beim Vertragsschluss seinen Partner bei gewis-
sen Geschiften mitverpflichten und fiir diesen erwerben kann’>. Im Allge-
meinen bedarf die Thematik der Verpflichtungs- und Erwerbserméchtigung

mit dem

tretungsmacht kann der Stellvertreter z.B. Vermdgensgegenstinde in fremdem
Namen erwerben, sich in fremdem Namen verpflichten oder Verfiigungen in
fremdem Namen treffen. Sollen diese Handlungen (Erwerbe bzw. Verpflichtun-
gen fiir eine andere Personen, Verfiigungen {iber fremde Vermdgensgegenstinde)
in eigenem Namen erfolgen, bedarf es — je nach Rechtsgeschéft — entsprechender
Erwerbs-, Verpflichtungs- oder Verfligungsmacht.

5% Dazu oben Rz. 3.161 ff;; vgl. auch Fn. 749 hiervor.

51 Der Glaubiger soll erkennen konnen, wer sein Schuldner ist (vgl. LARENZ/WOLF,
§ 46 Rz. 53; ferner Art. 111 OR und oben Fn. 709).

752 LARENZ/WOLF, § 46 Rz. 53.

53S0 ZINGG, S. 31, mit Blick auf die gegenseitige gesetzliche Verpflichtungsmacht
der Ehegatten. Vgl. auch LARENZ/WOLF, § 46 Rz. 53, zur analogen Bestimmung
im BGB: Im Rahmen der Schliisselgewalt ist nach § 1357 BGB jeder Ehegatte
erméchtigt, durch Handeln in eigenem Namen bei Geschéften zur Deckung des
Lebensbedarfs der Familie zugleich den anderen Ehegatten zu berechtigen und zu
verpflichten. Darin ist geméss LARENZ/WOLF, a.a.0., eine gesetzliche Verpflich-
tungs- und Erwerbsermichtigung zu erblicken.
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freilich noch weiterer Untersuchung, zumal sich damit eventuell einige

Rechtsprobleme besser erfassen liessen”>*.

2. Vermogensverwaltung als Machtbefugnis?

a. Lehrmeinungen

Die vorstehende Untersuchung hat ergeben, dass es sich bei der
Vermogensverwaltung um eine Pflicht oder (in seltenen Féllen) um eine
Befugnis im Innenverhdltnis handelt, also um ein rechtliches «Miissen» bzw.
«Diirfen» des Verwalters gegeniiber den Tragern der verwalteten Vermo-
gensgegenstinde’’. In der Lehre wird dieses Konzept der Vermdgensverwal-
tung als Befugnis bzw. Pflicht im Innenverhéltnis indes nicht durchwegs
geteilt.

Eine abweichende Auffassung vertritt allen voran SIBER. Er ist zwar ei-
nerseits der Meinung, dass mit jeder Verwaltung eine Pflicht verbunden ist
(«Berechtigung [sc. zu Verwaltungshandlungen] als Pflichtmissigkeit»)’>¢
und diese Pflicht «regelmiBig auf Fiihrung der Verwaltung [...], bisweilen
nur auf ordnungsméfige Durchfiihrung der freiwillig ibernommenen Ver-
waltungshandlung», geht’>’. Andererseits vertritt er die Ansicht, dass die

5% Mit der Lehre von der Verpflichtungs- und Erwerbsmacht koénnten womdoglich
gewisse Verwalter des Erbrechts besser in die bestehende Dogmatik eingeordnet
werden. Man denke etwa an den Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB), dessen
Rechtsstellung oft als «Institut sui generis» (so z.B. BSK-KARRER, N. 7 der Vor-
bem. zu Art. 517/518 ZGB) oder als «privates Amt» (vgl. z.B. SPR IV/1-PIOTET,
S. 153, und BGE 91 11 177, E. 1 S. 180 m.w.H.) bezeichnet wird. Zwar schaden
beide Bezeichnungen nicht; sie fiihren aber auch nicht weiter, weil sich aus ihnen
fiir die Rechtsstellung des Willensvollstreckers — insbesondere hinsichtlich seiner
Machtbefugnisse — nichts ableiten ldsst. Zu untersuchen wire namentlich, ob der
Willensvollstrecker von Gesetzes wegen ermichtigt ist, in eigenem Namen fiir
die Erben Vermogensgegenstinde zu erwerben oder ob er die Erben in eigenem
Namen unmittelbar verpflichten kann (Bestehen von Erwerbs- bzw. Verpflich-
tungsmacht fiir die Erben; zur Vertretungsmacht fiir die Erben und zur Verfii-
gungsmacht hinsichtlich der Nachlassgegenstinde siehe oben Rz.3.160 und
Rz. 3.162).

755 vgl. zum Ganzen oben Rz. 3.63 ff. (insbesondere Rz. 3.76 ff. und Rz. 3.89 ff.).

756 SIBER, Verwaltungsrecht, S. 116 (Hervorhebungen entfernt). Siehe zum Ganzen
a.a.0. S. 116 ff. und S. 131 ff.

757 SIBER, Verwaltungsrecht, S. 116 (Hervorhebungen entfernt).
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Berechtigung zur Verwaltung auch gewisse Befugnisse gegeniiber Dritten
umfasst («Berechtigung zu Verwaltungshandlungen als Zustindigkeit»)’>,
weshalb beispielsweise «eine Verfiigung des Verwalters dem Eigner [...]
gegeniiber wirksam ist» und «ein Schuldgeschift des Verwalters den Eigner
bindet»”°. SIBER zieht deshalb den Schluss, dass die «,,Berechtigung® einer
Verwaltungshandlung [...] bald als Zustindigkeit, bald als PflichtmaBigkeit»
zu verstehen ist’®.

Versucht man, das Konzept von SIBER in die hier vertretene Dogmatik
einzuordnen, ergibt sich, dass die Vermogensverwaltung im Denken SIBERS
sowohl aus einer obligatorischen Pflicht zur Verwaltung besteht’®!
Befugnisse umfasst, die das rechtliche «Konnen» des Vermogensverwalters

als auch

in Bezug auf den Rechtskreis der Triager der zu verwaltenden Vermogensge-
genstidnde erweitern, mithin also sogenannte Machtbefugnisse (wie die Ver-
tretungsmacht oder die Verfliigungsmacht iiber fremde Vermogensgegenstin-
de)’®. Die Vermdgensverwaltung wird also als Inbegriff von verwaltungsbe-
zogenen, obligatorischen Pflichten und verwaltungsbezogenen Machtbefug-
nissen aufgefasst.

Im Ergebnis gleicher Meinung wie SIBER scheint CAVIEZEL zu sein; je-
denfalls erachtet er die Unterscheidung zwischen Verpflichtung und Verfii-
gung bei der Verwaltung als aufgehoben’®®. Auch MASANTI-MULLER
schliesst sich wohl (zumindest teilweise) der Ansicht SIBERS an’®*.

758 SIBER, Verwaltungsrecht, S. 114 (Hervorhebungen entfernt). Siehe zum Ganzen

a.a.0. S. 114 ff. und S. 121 ff.

SIBER, Verwaltungsrecht, S. 115.

SIBER, Verwaltungsrecht, S. 114 (Hervorhebungen entfernt).

761 Vgl. dazu oben Rz. 3.66 und Rz. 3.76 f.

762 Vgl. dazu oben Rz. 3.146 ff.

763 CAVIEZEL, S. 159 («Der Verzicht auf die konsequente Durchfithrung der dogma-
tischen Unterscheidung zwischen Verfiigung und Verpflichtung und die Einfiih-
rung des Begriffes "Verwaltung" tragt dem Umstand Rechnung, dass jemand mit
einem fremden Vermdgen "umzugehen" haty).

Vgl. MASANTI-MULLER, S. 62 ff. Die Verwaltungsbefugnis umfasst geméss MA-
SANTI-MULLER, a.a.0., Verfiigungsmacht iiber das verwaltete Gut (bzw. sie ist mit
dieser gleichzusetzen), wihrend eine allféllige Vertretungsmacht grundsétzlich
selbstindig neben der Verwaltungsbefugnis steht und in diesen Fillen keinen Be-
standteil der Verwaltungsbefugnis bildet.

759
760
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Nochmals anderer Auffassung sind VON TUHR/PETER. Threr Ansicht nach
bilden die Vertretungsmacht und die Verfiigungsmacht iiber fremde Vermo-
gensgegenstinde in ihrer Totalitdt die Verwaltungsrechte oder Machtbefug-
765 VON TUHR/PETER verwenden den Begriff der Verwaltung bzw. der
Verwaltungsrechte somit als Synonym fiir die Machtbefugnisse. Anders als in

nisse

der vorliegenden Arbeit vertreten, verstehen sie unter der Verwaltung also
keine Befugnis bzw. Pflicht im Innenverhiltnis zwischen dem Verwalter
und den Trigern der verwalteten Vermodgensgegenstinde.

b. Gegenargumente

Der Auffassung von VON TUHR/PETER, die Verwaltung sei mit der
Gruppe der Machtbefugnisse gleichzusetzen’®, kann zunichst entgegenge-
halten werden, dass der Verwalter in vielen Féllen zur Vermdgensverwaltung
verpflichtet — und nicht bloss berechtigt — ist’®’. Die Begriindung einer Ver-
pflichtung fiihrt aber dazu, dass die Rechtsstellung des Verpflichteten belas-
tet wird’®®. Befugnisse, insbesondere Machtbefugnisse, erweitern dagegen
das rechtliche «Diirfen» oder «Konnen» einer Person, ohne eine Verpflich-
tungslage herbeizufiihren’®. Soweit der Verwalter zur Vermogensverwaltung
verpflichtet ist, kann es sich deshalb von vornherein nicht um eine Befugnis,
auch nicht um eine Machtbefugnis, handeln.
Aber auch soweit ausnahmsweise Verwaltungsbefugnisse bestehen —
ndmlich hinsichtlich gewisser Verwaltungshandlungen der Rechtsgemein-

schafter’”°

— weisen diese blossen Verwaltungsbefugnisse nicht die Qualitdt
von Machtbefugnissen auf: Die Verwaltungsbefugnisse der Rechtsgemein-
schafter sind mitgliedschaftsrechtlicher Natur und regeln, inwieweit (ndmlich
im Umfang der ordentlichen und dringlichen Verwaltung) jeder Gemein-
schafter im Innenverhéltnis fiir alle anderen handeln darf, wobei die nicht

handelnden Gemeinschafter ohne Bestehen dieser Befugnisse ein entspre-

765 vgl. VON TUHR/PETER, AT OR I/1, S. 26 f.; anders aber noch VON TUHR, AT

BGB 1, S. 159 ff. (insbesondere S. 164 ft.).
766 Vgl. Rz. 3.173 hiervor.
67 Oben Rz. 3.76 ff., Rz. 3.93 f. und Rz. 3.95 .
78 Oben Rz. 3.66.
7% Oben Rz. 3.64 f. und Rz. 3.146 ff. (insbesondere Rz. 3.147).
770 Oben Rz. 3.89 ff.
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chendes Titigwerden nicht dulden miissten’’!. Machtbefugnisse dagegen
erweitern per definitionem das rechtliche «Kdnnen» einer Person hinsichtlich
eines fremden Rechtskreises’’” und nicht sein «Diirfen» innerhalb der Ge-
meinschaft. Bei einer Gleichsetzung der Vermogensverwaltung mit den
Machtbefugnissen wird letztlich verkannt, dass zwischen dem Verwalter und
den Trigern der zu verwaltenden Vermdgensgegenstinde ein (obligatori-
sches oder mitgliedschaftsrechtliches) Innenverhdlinis besteht und der Ver-
walter gestiitzt darauf zur Vermdgensverwaltung befugt (rechtliches «Diir-
fen») bzw. verpflichtet (rechtliches «Miissen») ist’’>.

Einer Qualifikation der Verwaltung als Machtbefugnis steht zudem ent-
gegen, dass sich die Machtbefugnisse der einzelnen Vermogensverwalter stark
unterscheiden. So handelt beispielsweise der amtliche Erbschaftsverwalter
(Art. 554 f. ZGB) gemadss der wohl h.L. in eigenem Namen und damit nicht
als gesetzlicher Vertreter der Erben’’®, demgegeniiber etwa die Eltern von
Gesetzes wegen zur Vertretung des Kindes ermichtigt sind (Art. 304 ZGB)
und daher im Namen des Kindes verwaltende Vorkehren (Art. 318 ZGB)
ergreifen konnen’””. Wiirde man die Verwaltung, wie dies zuweilen vorge-
schlagen wird, als Machtbefugnis auffassen, enthielte diese im einen Fall
(elterliche Verwaltung des Kindesvermodgens) eine Vertretungsmacht, im
anderen Fall (amtlicher Erbschaftsverwalter) dagegen nicht’’®. Setzt man also
die Verwaltungsbefugnis mit den Machtbefugnissen der Vermogensverwalter
gleich, wiirde sich der Regelungsgehalt der Verwaltung je nach Tatbestand
derart stark unterscheiden, dass eine einheitliche Definition nicht moglich

"' Oben Rz. 3.91 f. Ohne diese Einzelverwaltungsbefugnisse wiren die Gemein-

schafter verpflichtet, alle Verwaltungshandlungen gemeinsam zu ergreifen (oben
Rz.3.84 f)).

772 7um Ganzen oben Rz. 3.146 ff.

773 Zum Ganzen oben Rz.3.76 ff. (insbesondere Rz. 3.77) und Rz. 3.89 ff. (insbe-
sondere Rz. 3.91).

774 Oben Rz. 3.160 (insbesondere Fn. 729). Der amtliche Erbschaftsverwalter hat
aber Verfligungsmacht iiber die Nachlassgegensténde (oben Rz. 3.162).

75 Oben Rz. 3.158.

778 Eine Verwaltung ist sogar denkbar, ohne dass dem Vermdgensverwalter Macht-
befugnisse eingerdumt werden (vgl. unten Rz. 3.178).
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wire. In letzter Konsequenz miissten die Vertreter dieser Meinung deshalb
die Existenz eines einheitlichen Verwaltungsbegriffs negieren’”’.

Die namentlich von SIBER vertretene Auffassung, wonach die Verwal-
tung aus einem Inbegriff von verwaltungsbezogenen, obligatorischen Pflich-
ten und verwaltungsbezogenen Machtbefugnissen besteht’’s, impliziert so-
dann, dass bei der Vermdgensverwaltung nicht strikt zwischen den Pflichten
des Verwalters im Innenverhiltnis sowie seinen Machtbefugnissen gegeniiber
Dritten zu unterscheiden ist. Dem gilt es entgegenzuhalten, dass bei der Ver-
mogensverwaltung — wie bei vergleichbaren Fragestellungen’” — das Innen-
verhdltnis der Vermogensverwaltung sowie die Machtbefugnisse des Verwal-
ters gegeniiber Dritten auseinandergehalten werden miissen; allfillige
Machtbefugnisse des Verwalters sind mithin nicht Teil der Verwaltungsbe-
fugnis bzw. -pflicht.

Dafiir spricht insbesondere, dass Machtbefugnisse — jedenfalls die Voll-
macht — die entsprechenden Pflichten oder Befugnisse des Innenverhiltnisses
zeitlich hiufig iiberdauern’®’. Auch reichen die verwaltungsbezogenen Pflich-
ten und Befugnisse des Innenverhéltnisses regelmissig weniger weit als die
Machtbefugnisse des Vermogensverwalters gegeniiber Dritten, weshalb sich
diese beziiglich ihres Umfangs oft unterscheiden. So kdnnen beispielsweise
Eltern ihre Kinder nicht nur hinsichtlich der Verwaltung des Kindesvermo-
gens (Art. 318 ZGB) vertreten, sondern — nach Massgabe von Art. 304 ZGB
— ganz allgemein im Umfang der elterlichen Sorge’®!. Schliesslich bestehen
nicht bei jeder Verwaltung zwingend auch Machtbefugnisse hinsichtlich der
zu verwaltenden fremden Vermogensgegenstinde. Man denke etwa an die

777 Man ist sich freilich fast durchwegs einig, dass die Verwaltung von Vermogen

einen einheitlichen Tatbestand aufweist (vgl. oben Rz. 1.47 ff. und Rz. 3.59).

778 Vgl. oben Rz. 3.170 ff.

77 Man denke insbesondere an die Vertretung, bei welcher nach einhelliger Mei-

nung das Grundverhiltnis («Diirfen» bzw. «Miissen» des Vertreters) und die
Vertretungsmacht («Konnen») klar zu trennen sind (oben Rz. 3.164).

Zur Vollmacht vgl. statt vieler BUCHER, OR AT, S. 616, wonach etwa «eine
Vertragsungiiltigkeit aus irgendwelchen Griinden die Giiltigkeit der Vollmachter-
teilung nicht hindern kanny.

Oben Rz. 3.158. Im Rahmen der elterlichen Sorge ist es den Eltern mdglich, ihre
Kinder selbst bei Handlungen zu vertreten, die zur Verwendung bzw. Anzehrung
der Substanz des Kindesvermogens fithren (vgl. Art. 319 f. ZGB und dazu statt
vieler MARXER KELLER, S. 17 ff.).
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Verwaltung des Eigentums an einer Liegenschaft (Art. 641 i.V.m. Art. 655
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB), ohne dass dem Verwalter eine Vollmacht erteilt oder
ihm Verfiigungsmacht {iber das Eigentum an der Liegenschaft eingerdumt
wird.

Da das rechtliche «kKénnen» des Vermdgensverwalters regelmissig wei-
ter reicht als seine Befugnisse bzw. Pflichten im Innenverhéltnis, muss sich
der Triager der verwalteten Vermogensgegenstinde zuweilen Handlungen des
Vermdogensverwalters anrechnen lassen, die intern pflichtwidrig sind. Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn eine pflichtwidrige Vertretungshandlung des
Verwalters die Vertretenen gleichwohl bindet’®%. Auch unter dem Aspekt der
Haftung bzw. Verkehrsschutzes scheint es daher geboten, die Befugnisse und
Pflichten des Verwalters im Innenverhiltnis sowie seine Machtbefugnisse
gegeniiber Dritten strikt zu trennen.

Die soeben angefiihrten Argumente untermauern die hier vertretene The-
se, wonach es sich bei der Vermdgensverwaltung um eine Befugnis bzw.
Pflicht im Innenverhdltnis handelt’®>. Abweichende Meinungen, die in der
Vermogensverwaltung nur (oder auch) eine Machtbefugnis des Verwalters
gegeniiber Dritten erblicken’®*, haben sich dagegen als unzutreffend erwie-
sen.

3. Konkurrierende, exklusive und gemeinsame
Verwaltungsbefugnis bzw. -pflicht

In vielen Féllen diirfen neben dem Verwalter auch die Trager der
verwalteten Vermogensgegenstinde Verwaltungshandlungen ergreifen. Bei
der Vermogensverwaltung im Bankwesen (Art. 394 ff. OR) beispielsweise
wird sich der Kunde regelméssig vorbehalten, seine Vermdgensgegenstinde
(notfalls) parallel selbst zu verwalten, weshalb in diesen Fillen die Verwal-
tung durch die Bank bzw. den bankexternen Vermdgensverwalter (nur) konkur-
rierend erfolgt’>. Eine in diesem Sinne konkurrierende Verwaltung besteht

82 Vgl. oben Rz. 3.164.
783 Oben Rz. 3.63 ff. (insbesondere Rz. 3.76 ff. und Rz. 3.89 ff.).
8% Vgl. oben Rz. 3.170 ff.

85 Bei der Vermégensverwaltung durch einen bankexternen Verwalter kann dies
etwa dadurch geschehen, dass der Kunde direkt der Depotbank — und nicht dem
Vermdgensverwalter — die Weisung (Art. 397 OR) erteilt, gewisse Vermdgens-
werte zu verdussern.
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auch bei der Verwaltungsbeistandschaft des geltenden Rechts (Art. 393/394
i.V.m. Art. 419 ZGB)"® sowie bei der Vermogensverwaltung durch den Bei-
stand des kiinftigen Erwachsenenschutzrechts (nArt. 395/398 Abs. 2 i.V.m.
nArt. 408 ZGB), sofern der Schutzbefohlene hinsichtlich der fraglichen Ver-
waltungsgeschifte ebenfalls handlungsfahig ist (vgl. nArt. 395 i.V.m. nArt. 394
Abs. 2 ZGB)™Y.

Eine konkurrierende Verwaltungsbefugnis bzw. -pflicht steht zudem bei
Rechtsgemeinschaften in Frage, soweit mehrere bzw. alle Gemeinschafter
einzelbefugt oder einzelverpflichtet sind, die gemeinschaftlichen Rechte zu
verwalten. Bei den untersuchten Rechtsgemeinschaften trifft dies auf die
ordentliche und gegebenenfalls auf die dringliche Verwaltung des Gesamt-
guts durch die Ehegatten (Art. 227 Abs. 2 ZGB) zu; ebenso verhilt es sich
nach der hier vertretenen Ansicht bei der ordentlichen bzw. dringlichen Ver-
waltung des Nachlasses durch die Miterben (Art. 602 Abs. 2 ZGB), und
Gleiches gilt schliesslich bei der gewodhnlichen bzw. dringlichen Verwaltung
von Miteigentum durch die Miteigentiimer (Art. 647a bzw. Art. 647 Abs. 2
Ziff. 2 ZGB)"8.

Mitunter wird dagegen die Verwaltung gewisser Vermdgensgegenstinde
einer fremden Person exklusiv zugewiesen, womit die Trager der betreffen-
den Vermogensgegenstinde von der Verwaltung ausgeschlossen sind. Zu
denken ist etwa an die Verwaltung des Vermdgens des Schutzbefohlenen
durch einen Beirat (Art. 395 Abs. 2 ZGB)"*, einen Vormund (Art. 413 ZGB)"°
oder einen Beistand im Falle einer umfassenden erwachsenenschutzrechtli-

786 Vgl. statt vieler BSK-BIDERBOST, N. 7 zu Art. 417 ZGB.

87 Die Erwachsenenschutzbehorde kann die Handlungsfahigkeit des zu Verbeistéin-
denden einschrénken, aber sie muss dies nicht (vgl. nArt. 394 Abs. 2 ZGB). So-
weit der Verbeistdndete handlungsfahig ist und zugleich zur Verwaltung seines
Vermdgens ein Beistand eingesetzt wurde, besteht zwischen dem Verbeistdndeten
und dem Beistand eine konkurrierende Verwaltungsbefugnis bzw. -pflicht (vgl.
auch nArt. 394 Abs. 3 ZGB sowie H. SCHMID, N. 3 ff. zu nArt. 394 ZGB).

78 Siehe oben Rz.3.89 ff. sowie im Einzelnen unten Rz 3.216, Rz.3.223 ff,
Rz.3.230, Rz. 3.248 f., Rz. 3.250 und Rz. 3.252. Vgl. zudem statt vieler BSK-
HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 11 zu Art. 227/228 ZGB, und CR-MEIER, N. 12 zu
Art. 227/228 ZGB, welche die Verwaltungsbefugnisse der Ehegatten ausdriick-
lich als konkurrierend bezeichnen.

78 Vgl. statt vieler BSK-LANGENEGGER, N. 14 zu Art. 395 ZGB.

70 Vgl statt vieler BSK-LEUBA, N. 9 zu Art. 407 ZGB.
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chen Beistandschaft (nArt. 398 Abs. 2 und 3 ZGB)”!. Ausschliesslich ist die
Vermdgensverwaltung ausserdem, wenn zur Verwaltung ein einzelner Willens-
vollstrecker (Art. 517 f. ZGB)?, amtlicher Erbschaftsverwalter (Art. 554 f.
ZGB)™*, amtlicher Erbschaftsliquidator (Art. 595 ff. ZGB)"** oder Erbenver-
treter (Art. 602 Abs. 3 ZGB)™ eingesetzt wird.

Miissen dagegen mehrere Verwalter zusammen Vermdgensgegenstinde
verwalten, besteht eine gemeinsame Verwaltungspflicht. Eine solcherart ge-
meinsame Pflicht mehrerer Personen — die gegeniiber den Trigern der ver-
walteten Vermdogensgegenstinde exklusiv ist —, liegt beispielsweise vor bei
der Verwaltung des Kindesvermdgens durch beide sorgeberechtigten Eltern-
teile (Art. 318 ZGB)"® oder bei der Verwaltung des Nachlasses durch mehrere
Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB)”®” bzw. mehrere amtliche Erbschafts-
verwalter (Art. 554 f. ZGB)™S.

Eine gemeinsame Pflicht zur Vermogensverwaltung ist zudem bei
Rechtsgemeinschaften gegeben, soweit die mehreren Gemeinschafter bei der
Verwaltung der gemeinschaftlichen Vermogensgegenstinde zusammenwir-
ken missen. Bei den hier untersuchten Tatbestinden trifft dies auf die aus-
serordentliche Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten (Art. 228
Abs. 1 ZGB) zu; ebenso verhilt es sich bei der ausserordentlichen Verwal-
tung des Nachlasses durch die Miterben (Art. 602 Abs. 2 ZGB) und der wich-
tigeren Verwaltung von Miteigentum durch die Miteigentlimer (Art. 647b
ZGB)™.

1 Vgl. statt vieler H. SCHMID, N. 3 und N. 10 zu nArt. 398 ZGB.
72 Statt vieler BSK-KARRER, N. 6 und N. 14 zu Art. 518 ZGB.
793 Statt vieler BSK-KARRER, N. 37 zu Art. 554 ZGB.

794 Statt vieler BSK-KARRER, N. 3 zu Art. 596 ZGB.

795 Siehe ferner J. PICENONL, S. 61.

796 vgl. statt vieler BSK-BREITSCHMID, N. 12 zu Art. 318 ZGB, und CR-PAPAUX
VAN DELDEN, N. 14 zu Art. 318 ZGB.

77 Statt vieler BSK-KARRER, N. 91 f. zu Art. 518 ZGB.
78 Vgl. statt vieler BSK-KARRER, N. 21 zu Art. 554 ZGB.
79 Vgl. oben Rz. 3.93 f. sowie im Einzelnen unten Rz. 3.216, Rz. 3.223 und Rz. 3.230.
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4. Vermogensverwaltung und Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR)

a. Vermogensverwaltung als besonderer Typus eines
Geschiiftsfiihrungstatbestands

Der einfache Auftrag (Art. 394 ff. OR) ist, so die {iberwiegende Mei-
nung, ein «zweiseitiger Vertrag, durch den sich der Beauftragte (Mandatar)
zur Besorgung der ihm iibertragenen Geschéfte (rechtlicher oder tatsdchlicher
Art) im Interesse des Auftraggebers (Mandanten) verpflichtet»®". Jeder Be-
auftragte schuldet — zumindest insoweit scheint sich die Lehre einig zu sein —
die selbstindige Besorgung von Geschidften oder Diensten in fremdem Inte-
resse®’!.

Ganz dhnlich verhilt es sich bei der hier interessierenden Vermdgens-
verwaltung: Der Verwalter ist — wie auch jeder Beauftragte — zur selbsténdi-
gen Wahrung fremder Interessen verpflichtet®®>. Dabei muss der Verwalter
den Wert der zu verwaltenden Vermogensgegenstinde moglichst steigern
und Wertverluste moglichst abwenden®®. Der Verwalter hat also, wie die
Beauftragten®®*, fremde Geschifte zu fithren. Die Besonderheit der Vermo-
gensverwaltung besteht darin, dass der Verwalter nicht irgendwelchen Ge-
schiften nachgehen muss, sondern verpflichtet ist, eine Wertvermehrung
bzw. Verlustabwendung anzustreben. Die Verwaltung von Vermdgen ent-

890 HoNsELL, S. 315. Vgl. auch SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 1; BUCHER, OR BT, S. 223;
ferner BSK-WEBER, N. 1 ff. zu Art. 394 OR, sowie CR-WERRO, N. 2 zu Art. 394
OR. BK-FELLMANN, N. 85 ff. zu Art. 394 OR, hilt den einfachen Auftrag fiir ei-
nen Typus und deshalb eine genaue Begriffsumschreibung nicht fiir méglich.

801 vgl. etwa BK-FELLMANN, N. 91 ff,; BSK-WEBER, N. 2 f. zu Art. 394 OR; CR-

WERRO, N. 15 f. zu Art. 394 OR; SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 35 ff. und S. 42 ff.;

BUCHER, OR BT, S. 223, sowie HONSELL, OR BT, S. 315.

Ob der einfache Auftrag wesentliche Tatbestandselemente — sogenannte essentialia

negotii — aufweist, ist umstritten (kritisch BK-FELLMANN, N. 88 zu Art. 394 OR,

und wohl auch BSK-WEBER, N. 7 zu Art. 394 OR).

Zum Ganzen oben Rz. 3.128 f. und Rz. 3.130 ff., wobei die Interessenwahrungs-

pflicht in der vorliegenden Arbeit umfassend verstanden wird und namentlich

auch die Verpflichtung zur Treue mitumfasst (oben Rz. 3.132).

Oben Rz. 3.112 ff. Der Vermdgensverwalter schuldet (wie auch jeder Beauftrag-

te) ein erfolgsgerichtetes Titigwerden und nicht den Eintritt eines Erfolgs (oben

Rz. 3.51 ff.; siehe statt vieler auch BK-FELLMANN, N. 101 ff. und N. 234 f. zu

Art. 394 OR).

804 Siehe Rz. 3.186 hiervor.

802
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spricht also einem besonderen Typus einer Geschdftsfiihrung, wobei das ge-
meinsame Merkmal dieses Typus darin besteht, eine moglichst weitgehende
Wertvermehrung bzw. Verlustabwendung zu erreichen. Bei der Vermdgens-
verwaltung handelt es sich mithin um einen besonderen, nicht kodifizierten
Geschiftsfithrungstatbestand®®.

Es erstaunt daher nicht, dass bereits das Gesetz selbst zuweilen die Vor-
schriften {iber den einfachen Auftrag auf die Vermdgensverwaltung (oder auf
einzelne verwaltungsbezogene Pflichten) fiir anwendbar erklart®®® und ge-
miss der h.L. Auftragsrecht auch in den meisten anderen Fillen zumindest
subsidiir Anwendung findet®”’. Der einfache Auftrag bildet nimlich — wie
HOFSTETTER herausstellt — «das Muster zur juristischen Erfassung der Ge-
schdftsbesorgungen in fremdem Interesse iiberhaupt, sei es, dass sie [sc. die
Geschiftsbesorgungen] auf Gesetz beruhen, sei es, dass sie ausserhalb des
Mandats im Rahmen anderer Rechtsgeschifte auftreten; denn das Auftrags-
recht enthélt allgemein giiltige Prinzipien zur Losung von Interessenkonflik-
ten bei der Besorgung von fremden Geschiften»®®®. Daher ist im einfachen
Auftrag, wie WEBER zutreffend festhilt, ein «Mustervertrag fiir die Ge-

schiftsfiihrung im fremden Interesse» zu erblicken®.

b. Liickenhaftigkeit einzelner Vermogensverwaltungstatbestinde

Bei den untersuchten Tatbestdnden betreffend die Vermogensver-
waltung finden die Bestimmungen des einfachen Auftrags (Art. 394 ff. OR)
einzig auf den Vermoégensverwaltungsvertrag im Bankwesen von vornherein

Fiir die Vermogensverwaltung durch den Vormund (Art. 413 ZGB) wird in der

Lehre denn auch ausdriicklich festgehalten, es handle sich um eine Geschéftsfiih-

rung, die den gleichen Grundtatbestand aufweise wie der einfache Auftrag (vgl.

CAVIEZEL, S. 227 f., und ferner Goop, S. 15 ff.).

896 Sjehe oben Rz.3.13, ferner oben Rz. 3.16, Rz. 3.19 und Rz. 3.24. Vgl. zudem
Art. 394 Abs. 2 OR, wonach alle Vertrdge iiber Arbeitsleistung, die keiner be-
sonderen Vertragsart des OR unterstellt sind, den Vorschriften {iber den Auftrag
unterstehen.

897" Sjehe oben Rz. 3.19, Rz. 3.24, Rz. 3.29 und Rz. 3.37; vgl. aber auch Rz. 3.31 und

Rz. 3.35. Fiir eine generelle Anwendung des Auftragsrechts auf die Vermdgens-

verwaltung spricht sich BREITSCHMID, S. 220 f., aus.

SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 3 (Kursivschrift hinzugefiigt).

899 BSK-WEBER, N. 2 der Vorbem. zu Art. 394 ff. OR (Kursivschrift im Original).

Vgl. auch Goop, S. 17, der im einfachen Auftrag die «sedes materie» des Ge-

schéftsfithrungsrechts erkennt.

808
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unmittelbare Anwendung®'®. Soweit die Rechtsbezichungen zwischen dem
Verwalter und den Trigern der verwalteten Vermogensgegenstinde durch
eine gesetzliche Verweisung (teilweise) dem Auftragsrecht unterstellt werden
— vgl. z.B. Art. 195 Abs. 1, Art. 231 Abs. 1, Art. 327 Abs. 1 und nArt. 413
Abs. 1 ZGB —, sind die Art. 394 ff. OR dagegen nur per analogiam heranzu-
ziehen®'!,

Zuweilen fehlt es bei den hier untersuchten Vermogensverwaltungstatbe-
stdnden sowohl an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung der Einzelhei-
ten der Verwaltung als auch an einer Verweisung auf das Auftragsrecht; man
denke etwa an den amtlichen Erbschaftsverwalter (Art. 554 f. ZGB) oder an
den Erbenvertreter (Art. 602 Abs.3 ZGB). In diesen Féllen gilt es durch
Auslegung zu ermitteln, ob die gesetzliche Regelung Liicken aufweist und —
falls dies zu bejahen ist — wie diese zu schliessen sind®!%.

Es liegt auf der Hand, dass auch bei solchen Tatbestinden, welche die
Rechte und Pflichten des Vermdgensverwalters gar nicht oder nur fragmenta-
risch normieren, Regelungsbedarf besteht. In diesen Fillen bleibt also «das —
bis zur Grenze des moglichen Wortsinns interpretierte — Gesetz planwidrig
[...] eine positive Antwort auf eine Rechtsfrage schuldign®'®. Diese Tatbe-

810 Oben Rz. 3.37.

811 Gesetzliche Verweisungen — hier auf das Auftragsrecht — werden in der Lehre als
Liicken «intra verba legis» erkannt und deshalb auch als «Delegationsliickeny»
bezeichnet (KRAMER, S. 184 f., Kursivschrift im Original; gl.M. HUWILER, Me-
thode, S. 14; vgl. auch LARENZ/CANARIS, S. 81 f.). Da gesetzliche Verweisungen
zu (Delegations-)Liicken fithren, sind die verwiesenen Bestimmungen nicht di-
rekt, sondern analog anwendbar: «Auch wo dies nicht im Gesetz ausdriicklich
erwahnt ist, kann die Anwendung der Norm, auf die in der Verweisungsnorm
verwiesen wird, immer nur eine ,,entsprechende sein» (LARENZ/CANARIS, S. 82;
zustimmend MASANTI-MULLER, S. 169).

Fraglich ist also, ob die betreffenden Bestimmungen planwidrig unvollstindig
sind (KRAMER, S. 181 f., und HUWILER, Methode, S. 14, jeweils m.w.H.). Dabei
liegt eine Liicke vor, wenn das Gesetz «trotz erfolgter Auslegung des moglichen
Wortsinnes eine Regelung nicht bietet, obschon eine solche gefordert wére»
(HUWILER, a.a.0., S. 14; zur Auslegung von Gesetzesvorschriften anhand der ver-
schiedenen Interpretationselemente vgl. KRAMER, S. 53 ff., und HUWILER, a.a.O.,
S. 2 ff).

KRAMER, S. 186. Fiir ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers (dazu KRA-
MER, S. 201 f.) bestehen hier keine Anhaltspunkte.

812
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stinde weisen daher offene (echte), technische Gesetzesliicken auf*'*. Solche
offenen Gesetzesliicken gilt es, namentlich im Lichte des Rechtsgleichheits-
gebots von Art. 8 Abs. 1 BV, primidr durch einen Analogieschluss zu fil-

len®!®. Darauf ist im Folgenden niher einzugehen.

c. Liickenfiillung mittels Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR)

Die Vermogensverwaltung bildet, wie bereits erldutert, eine beson-
dere Art eines Geschiftsfilhrungstatbestands®'®. Zudem gilt es zu bedenken,
dass der Gesetzgeber die Geschéftsfiilhrung in fremdem Interesse exempla-
risch anhand des Rechts des einfachen Auftrags geregelt hat®!”. Es erscheint
daher geboten, Verwaltungstatbestinde, die liickenhaft sind, durch eine ana-
loge®'® Anwendung von Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) zu erginzen®'®, selbst
wenn die Vermodgensverwaltung nicht vertraglich, sondern durch gesetzli-
che Anordnung begriindet worden ist®?°,

Die bloss sinngemisse Anwendung des Auftragsrechts bringt es mit sich,
dass die auftragsrechtlichen Normen nicht unbesehen auf die als liickenhaft
erkannten Verwaltungstatbestinde iibertragen werden konnen. Fraglich er-
scheint insbesondere, inwiefern das jederzeitige Widerrufs- und Kiindigungs-
recht von Art. 404 Abs. 1 OR bei den betreffenden Verwaltungstatbestinden
zur Anwendung gelangt. Diese Bestimmung ist gemiss konstanter bundesge-
richtlicher Rechtsprechung im Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) — also nament-

814 Eine offene, technische Liicke liegt vor, «wenn der Gesetzgeber die Regelung

eines Sachverhaltes zwar unternimmt, diesen aber nicht vollstindig normiert»
(HUWILER, Methode, S. 14; vgl. auch KRAMER, S. 186 f.).

815 KRAMER, S. 195 ff., und HUWILER, Methode, S. 15 ff.

816" Oben Rz. 3.186 ff.

817" Oben Rz. 3.188.

818 Rz.3.191 hiervor.
819

Vgl. aus der Lehre zu den einzelnen Verwaltungstatbestdnden beispielsweise
CAVIEZEL S. 234; MARXER KELLER, S. 67, sowie J. PICENONI, S. 8 m.w.H.

Fiir die Regeln der Geschdfisfiihrung ohne Aufirag (Art. 419 ff. OR) bleibt kein
Raum, da zwischen den Beteiligten bei den hier untersuchten Vermogensver-
waltungstatbestéinden ein Rechtsverhiltnis besteht (siche zum Ganzen unten
Rz. 3.274 ft.).

Zur Anwendbarkeit von Art. 394 ff. OR auf gesetzliche Geschiftsfithrungstatbe-
stainde vgl. BK-FELLMANN, N. 21 f. der Vorbem. zu den Art. 394 bis 406 OR,
und ferner SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 3 f.
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lich auch bei der Vermdgensverwaltung im Bankwesen®”! — zwingender

Natur®?2. Bei denjenigen Verwaltungstatbestinden, auf welche das Recht des
einfachen Auftrags nur analoge Anwendung findet, muss dagegen im Einzel-
fall ermittelt werden, ob bzw. inwiefern Art. 404 Abs. 1 OR gilt®?.

5. Sorgfaltspflicht des Vermogensverwalters

a. Verpflichtung zur sorgfiltigen Verwaltung als nicht typisches
Tatbestandselement der Vermogensverwaltung

Bereits in anderem Zusammenhang wurde darauf hingewiesen, dass
Art.2 ZGB auf jede Rechtsbeziechung anwendbar ist®** und Art. 2 Abs. 1
ZGB die Beteiligten zu gegenseitiger Sorgfalt verpflichtet’®. Dem gilt es
hinzuzufiigen, dass Art. 2 ZGB als Rechtsprinzip®*® die gesamte Rechtsord-
nung iiberlagert®’. Die aus Art. 2 Abs. 1 ZGB fliessende Verpflichtung zur
Sorgfalt ist daher nicht an den Bestand einer Verwaltungsbefugnis oder

821 Vgl. GUTZWILLER, Vermodgensverwaltungsvertrag, S. 24 f.; DERS., Rechtsfragen,

S. 81 ff.; SPALTI, S. 51 ff.; BRETTON-CHEVALLIER, S. 110 f., sowie ROTH, Rz. 72.

822 Grundlegend BGE 115 II 464, E. 2.a S. 466 ff.; aus der neueren Praxis vgl. etwa
BGer vom 10.02.2009, 4A 437/2008, E. 1.5 f. m.H. auf die Lehre, sowie BGer
vom 06.07.2011, 4A_141/2011, E. 2.2. Aus dem Schrifttum vgl. statt vieler BSK-
WEBER, N. 9 ff. zu Art. 404 OR m.w.H. Siehe ferner MARKUS REBER, Art. 404
OR - ein erratischer Block aus dem Romischen Recht im heutigen Auftragsrecht,
Thesen zur Kiindigung des einfachen Auftrages, in: PASCAL PICHONNAZ/NEDIM
PETER VOGT/STEPHAN WOLF (Hrsg.), Spuren des romischen Rechts, Festschrift
fiir BRUNO HUWILER zum 65. Geburtstag, Bern 2007, S. 499 ff.

823 S0 darf beispielsweise der Erbenvertreter (Art. 602 Abs.3 ZGB) das Amt ge-
stiitzt auf Art. 404 Abs. 1 OR jederzeit niederlegen (HUX, S.232; J. PICENONI,
S. 160 f., sowie BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 55 zu Art. 602 ZGB). Um-
gekehrt konnen die Erben diesem nicht kiindigen, sondern nur die zustindige Be-
horde, wobei in der Lehre die Meinung vertreten wird, die Behorde miisse den
Erbenvertreter bei iibereinstimmendem Antrag aller Erben ohne Weiteres abset-
zen (BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 54 zu Art. 602 ZGB; gl.M. J. PICENONI,
S. 154; a.M. Hux, S. 218).

824 Oben Rz. 3.88.
825 Oben Rz. 3.95.
826 Statt vieler BSK-HONSELL, N. 4 zu Art. 2 ZGB m.w.H.

827 7um Ganzen statt vieler BSK-HONSELL, N. 4 ff. zu Art. 2 ZGB, und CR-CHAPPUIS,
N. 6 zu Art. 2 ZGB (jeweils m.w.H.).
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-pflicht gekniipft, sondern kann bereits vorher bestehen oder diese iiber-
dauern®?®,

Die Beteiligten sind daher nicht nur bei der Vermogensverwaltung, son-
dern ganz generell im Rahmen jeder rechtlichen Beziehung verpflichtet, sich
sorgfiltig zu verhalten. Da Sorgfalt sowieso bei jeder Rechtsbeziehung ge-
schuldet ist, eignet sich diese nicht als Abgrenzungskriterium. In der Ver-
pflichtung zur Sorgfalt kann deshalb kein charakteristisches Merkmal der
Vermogensverwaltung erblickt werden. Es erscheint daher nicht opportun,
die Sorgfaltspflicht in den Tatbestand der Vermdgensverwaltung aufzuneh-

men®?.

b. Auftragsrechtlicher Sorgfaltsmassstab
(Art. 398 Abs. 1 und 2 OR)

Auch wenn die Verpflichtung zur Sorgfalt nicht zum Tatbestand der
Vermogensverwaltung gehort, hat sie bei der Verwaltungstitigkeit eine grosse
Bedeutung: Muss der Schuldner — wie bei der Vermdgensverwaltung — nicht
einen Erfolg herbeifiihren, sondern erfolgsgerichtet titig werden, 16st das
Nichterreichen des Erfolgs fiir sich alleine grundsitzlich noch keine Haftung
aus; erst ein sorgfaltswidriges Fehlverhalten desselben wirkt, unter weiteren
Voraussetzungen®*’, haftungsbegriindend®*!. Im Ergebnis gleicht die Ver-
pflichtung zur Sorgfalt in diesen Féllen die fehlende Erfolgshaftung teilweise
aus®?.

Dies mag auch erkldren, weshalb die allgemeine Sorgfaltspflicht von
Art. 2 Abs. 1 ZGB gerade im Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) — also im Mus-

tervertrag fiir alle Geschaftsfithrungen®** — durch eine besondere Bestimmung,

828 Siche auch WIEGAND, Schuldverhiltnis, S. 89 ff. (insbesondere das Schaubild auf

S. 92).

Zutreffend GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 85 m.w.H.: «Indes ist die Verpflich-

tung zur Sorgfalt kein Spezifikum des Auftragsrechts. Sorgfalt schuldet nicht nur

der Beauftragte, den das Gesetz ausdriicklich hierzu verpflichtet, sondern auch

derjenige, der von Vertrags wegen einen bestimmten Erfolg zu bewirken haty.

830" Dazu unten Rz. 3.265.

831 Grundlegend WALTER, Abgrenzung, S. 50; vgl. zudem statt vieler BK-FELLMANN,
N. 97 zu Art. 394 OR.

82 vgl. SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 39.

833 Oben Rz. 3.188.

829
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§ 19: Einzelfragen

Art. 398 Abs. 1 und 2 OR, «konkretisiert und institutionalisiert»®** wird.
Nach konstanter Rechtsprechung ist dabei anhand objektiver Kriterien zu
beurteilen, ob der Beauftragte im jeweiligen Einzelfall die erforderliche Sorg-

835

falt aufgewendet hat®".

Die Grundsitze von Art. 398 Abs. 1 und 2 OR finden, darin besteht Ei-

nigkeit, ebenfalls auf die hier untersuchten Verwaltungstatbestinde Anwen-
dung®. Der Vermdgensverwalter schuldet bei seiner Titigkeit also grund-
sitzlich Sorgfalt entsprechend den Regeln von Art. 398 Abs. 1 und 2 OR%Y.

834
835

836

WALTER, Abgrenzung, S. 52.

Vgl. aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung beispielsweise BGE 115 1I 62,
E.3.a S. 64 m.w.H.: «Erforderlich ist die Sorgfalt, welche ein gewissenhafter
Beauftragter in der gleichen Lage bei der Besorgung der ihm iibertragenen Ge-
schifte anzuwenden pflegt [...]. Hohere Anforderungen sind an den Beauftragten
zu stellen, der seine Tétigkeit berufsmissig, gegen Entgelt ausiibt [...]. Dabei ist
nach der Art des Auftrages zu differenzieren und auch den besonderen Umstén-
den des Einzelfalles Rechnung zu tragen [...]. Bestehen fiir eine Berufsart oder
ein bestimmtes Gewerbe allgemein befolgte Verhaltensregeln und Usanzen, kon-
nen sie bei der Bestimmung des Sorgfaltsmasses herangezogen werden». Fehlt es
dem Vermogensverwalter an den Eigenschaften, die fiir die Verwaltungstitigkeit
erforderlich sind, besteht bereits in der Ubernahme der Titigkeit ein haftungsbe-
griindendes Moment (BGE 124 III 155, E. 3.b S. 164 m.w.H.).

Siehe zudem WALTER, Abgrenzung, S. 53 ff.; WIEGAND, Gratwanderungen, S. 79 £.;
ferner statt vieler BSK-WEBER, N. 24 ff. zu Art. 398 OR; CR-WERRO, N. 13 ff.
zu Art. 398 OR; BGE 133 IIT 121, E. 3.1 S. 123 ff.; BGE 134 III 534, E. 3.2
S. 537 ff., sowie BGer vom 27.06.2011, 4A_140/2011, E. 2.1.

Vgl. z.B. Hux, S. 77 ff, S. 147 f., S. 185 und S. 226; CAVIEZEL, S. 232 f.; GUTZ-
WILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 45 ff.; DERS., Rechtsfragen, S. 85 ff.;
BARBATTI, S. 88 ff.; MASANTI-MULLER, S. 170 f.; MARXER KELLER, S. 53 ff.;
KUNZLE, S. 165; J. PICENONI, S. 141 f., sowie aus der Rechtsprechung BGE 101
1T 47, E.2 S.53 f; BGE 115 1I 62, E. 3 S. 64 ff., und BGer vom 27.06.2011,
4A_140/2011,E. 2.1.

Zur Anwendung von Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) im Allgemeinen auf die
Verwaltung siehe oben Rz. 3.186 ff.

Besondere gesetzliche Regelungen gehen indes Art. 398 Abs. 1 und 2 OR vor;
Gleiches gilt — im Rahmen der Privatautonomie — fiir entsprechende rechtsge-
schdftliche Abreden (dazu WALTER, Abgrenzung, S. 53 f.).

169

3.198



3.199

3.200

Teil 3: Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde

6. Verwandte Institute und Abgrenzungen

a. Vergleich mit der Geschéftsfithrung des Gesellschaftsrechts

An dieser Stelle ist auf Erscheinungen zuriickzukommen, die Ahn-
lichkeiten mit der Vermogensverwaltung aufweisen, allen voran auf die Ge-
schaftsfiihrung®®. Bestimmungen iiber die Geschiftsfiilhrung finden sich
insbesondere im Gesellschaftsrecht, und zwar bei allen Gesellschaften®*’. Der
Begriff der Geschiftsfiihrung wird dabei umschrieben als «[jlede auf die
Forderung und Verwirklichung des Gesellschaftszweckes gerichtete Tatigkeit
fiir die Gesellschaft»®*’. Dabei darf der Zweck einer Gesellschaft innerhalb
der Schranken von Art. 19 f. OR bzw. Art. 52 Abs. 3 ZGB grundsitzlich frei
gewihlt werden®"! und kann wirtschaftlicher oder nichtwirtschaftlicher Art
sein®?,

Von der Geschdfisfiihrung bei Gesellschaften mit nichtwirtschaftlicher
(also idealer oder gemeinniitziger) Zielsetzung* unterscheidet sich die Ver-
mogensverwaltung insofern, als bei Letzterer ein wirtschaftlicher Vorteil —
die moglichst weitgehende Wertvermehrung bzw. Abwendung von Wertver-
lusten — anzustreben ist®**, wihrend die Geschiftsfihrung bei nichtwirt-
schaftlich oder nicht nur wirtschaftlich orientierten Gesellschaften zumindest
auch auf einen Verbrauch von Vermogen zielt; man denke etwa an eine ein-
fache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR), die zwecks Veranstaltung und Finanzie-

838 Sowohl mit der Vermdgensverwaltung als auch mit der Geschiftsfithrung nicht

zu verwechseln sind die Organe «Verwaltung» und «Verwaltungsrat»: Die Auf-
gaben dieser Organe sind weitreichender als jene der Vermdgensverwalter bzw.
Geschiftsfiihrer (zum Ganzen oben Rz. 1.37 ff.).
839 Vgl. insbesondere Art. 535, Art. 557 Abs. 2 i.V.m. Art. 535, Art. 599, Art. 716
Abs. 2, Art. 765 Abs. 1, Art. 809 ff. und Art. 898 ff. OR.
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 2 Rz. 112 (sogenannte Geschiftsfilhrung i.w.S.;
zur Geschiftsfiihrung i.e.S., also der Ausiibung der gesellschaftsinternen Funk-
tionen, vgl. a.a.0. Rz. 114).
Vgl. statt vieler MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 1 Rz. 66, Rz. 70 ff. und Rz. 108 ff.
Statt vieler MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 Rz. 1 ff. (insbesondere Rz. 15 ff.).
Ein idealer Zweck zielt auf «die Befriedigung nichtwirtschaftlicher — geselliger,
sportlicher, kultureller ... — Bediirfnisse der Mitglieder», ein gemeinniitziger auf
«die Befriedigung materieller oder idealer Bediirfnisse Dritter» (MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 4 Rz. 6, Kursivschrift im Original).
84 Oben Rz 3.112 ff.

840
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§ 19: Einzelfragen

rung eines geselligen Anlasses eingegangen wird, an welchem die Besucher
unentgeltlich teilnehmen diirfen®*.

Schwieriger erscheint die Abgrenzung zur Geschidftsfiihrung bei Gesell-
schaften mit ausschliesslich wirtschaftlicher Zielsetzung. Eine Gesellschaft
mit ausschliesslich wirtschaftlicher Zielsetzung liegt vor, wenn diese «einen
o6konomischen Vorteil (geldwerten Nutzen) zugunsten ihrer Mitglieder er-
strebt»®*. Die Aufgaben des Geschiftsfithrers stimmen bei solchen Gesell-
schaften weitgehend mit denjenigen eines Vermdgensverwalters iiberein, wie
das nachstehende Beispiel zur Verwaltung des Nachlasses durch einen der
Miterben zeigt.

Miterben sind nach der hier vertretenen Meinung zur ordentlichen Ver-
waltung des Nachlasses einzelbefugt (Art. 602 Abs. 2 ZGB)**’. Im Umfang
der ordentlichen Verwaltung darf also jeder Miterbe selbstdndig und unter
Wahrung der Interessen aller Erben Vorkehren ergreifen, um den Geldwert
des Nachlasses zu erhohen bzw. Verluste zu minimieren®*®. Bleibt die Erben-
gemeinschaft (aus welchen Griinden auch immer) noch wihrend ldngerer
Zeit bestehen, finden auf diese nun fortgesetzte Erbengemeinschaft grund-
séitzlich die Regeln iiber die einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) Anwen-
dung®®. Gestiitzt darauf darf jeder Miterbe (Gesellschafter) Vorkehren der
gewdhnlichen Geschdftsfiihrung (Art. 535 Abs. 3 OR) ergreifen, um den
Nachlass im Interesse aller Erben zu bewirtschaften®*’. Die Geschiftsfiihrung

845 Beispiel inspiriert durch MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 Rz. 25. Ein Verbrauch

von Vermdgen ist mit der Verwaltung grundsitzlich nicht vereinbar, selbst wenn

damit das massgebliche fremde Interesse gewahrt wird (vgl. oben insbesondere

Rz.3.126 f.).

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 Rz. 5 (Kursivschrift im Original).

$7 Siehe oben Rz. 3.89 ff. und unten Rz. 3.223 ff.

848 Sjehe oben Rz 3.61 und Rz.3.104 ff. Zum Umfang der ordentlichen Verwal-

tungsbefugnis vgl. unten Rz. 3.233 ff. (insbesondere Rz. 3.240 zum Begriff der

ordentlichen Verwaltung); zum massgeblichen Interesse siehe oben Rz. 3.31.

Statt vieler MOOR, S. 41 ff., und BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 36 ff. zu

Art. 602 ZGB.

850" vgl. BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER, N. 37 zu Art. 602 ZGB, wonach der Zweck
einer als einfachen Gesellschaft fortgefiihrten Erbengemeinschaft «in der gemein-
schaftlichen Bewirtschaftung des Nachlasses oder einzelner Teile davon» be-
steht. Siehe zudem unten Fn. 900 zur Geschéftsfiihrung durch die einfachen Ge-
sellschafter.

846

849
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(Bewirtschaftung des Nachlasses im Interesse aller Erben) und die Vermo-
gensverwaltung (Wertvermehrung bzw. Verlustvermeidung im Interesse aller
Erben) unterscheiden sich hier also kaum voneinander.

Daraus geht hervor, dass der Tatbestand der Geschéftsfiihrung bei Ge-
sellschaften mit ausschliesslich wirtschaftlichem Zweck und der Tatbestand
der Vermogensverwaltung weitgehend dhnlich sind: Derweil die Verwaltung
auf eine moglichst weitgehende Wertvermehrung bzw. Verlustvermeidung
abzielt*®®', muss der Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft mit wirtschaftlichem
Zweck okonomische Vorteile fiir die Mitglieder erstreben®?. Und wihrend
der Verwalter selbstindig fremde Interessen zu wahren hat®>) ist der Ge-
schiftsfiihrer zur Forderung und Verwirklichung des Gesellschaftszwecks
(z.B. die Fiihrung eines Unternehmens) verpflichtet®>,

Analoges diirfte auch fiir die Geschdfisfiihrung bei Vereinen (Art. 60 ff.
ZGB) und Stiftungen (Art. 80 ff. ZGB) mit jeweils ausschliesslich wirtschaft-
lichem Zweck®> gelten, wobei hier der Begriff der Geschiftsfiilhrung — im
Gegensatz zu den Geschiftsfiihrungstatbestinden des Gesellschaftsrechts —
im Gesetz keine Erwdhnung findet, sondern nur von der Lehre beniitzt
wird®6,

b. Abgrenzung zur Benutzung, zur Nutzung und zum Gebrauch

Der Gesetzgeber bedient sich — insbesondere im ZGB — an verschie-
denen Stellen der Begriffe Benutzung®’, Nutzung®® und Gebrauch®®. Was

51 Oben Rz 3.61 und Rz. 3.112 ff.

852 Oben Rz. 3.201.

833 Oben Rz 3.61, Rz. 3.128 f. und Rz. 3.130 ff.

854 Oben Rz. 3.199.

855 Stiftungen konnen eine wirtschaftliche Zielsetzung aufweisen (BGE 127 III 337,
E. 2 S. 338 ff.); bei Vereinen wird diese durch das Bundesgericht zumindest ge-
duldet (vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 Rz. 24 ff., sowie aus der neueren
Rechtsprechung BGE 131 111 97, E. 3.1 S. 103).

856 Aus der Lehre vgl. etwa BSK-HEINI/SCHERRER, N. 17 zu Art. 69 ZGB, und BSK-
GRUNINGER, N. 10a zu Art. 83 ZGB.

857 Vgl. z.B. Art. 644 Abs. 2, Art. 709, Art. 712a Abs. 1 und 2, Art. 712g Abs. 3 und
Marginalie, Art. 712k, Art. 777 Abs. 3 sowie Art. 778 Abs. 2 ZGB.

858 Vgl. z.B. Art. 201 Abs. 1 und Marginalie, Art. 247, Art. 647 Abs. 1 und Marginalie,
Art. 648 Abs. 1, Art. 649a sowie Art. 649¢ ZGB; vgl. auch Art. 745 ff. ZGB
(«Nutzniessungy).
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§ 20: Zusammenfassung

diese Begriffe im Einzelnen bedeuten und wie sie sich zueinander verhalten,
scheint bisher nicht restlos geklart®®’.

So oder anders steht bei der Befugnis zur Benutzung, zur Nutzung oder
zum Gebrauch eines Vermogensgegenstands das Eigeninteresse im Vorder-
grund, wihrend bei der Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde fremde
Interessen zu wahren sind®®!. Diese Erscheinungen lassen sich daher ohne
Weiteres anhand der Interessenlage von der Vermogensverwaltung abgren-
zen.

§ 20: Zusammenfassung

Der herrschende Begriff der Vermdgensverwaltung von SIBER hat
sich im Lichte der hier untersuchten Tatbestinde als unzutreffend erwie-
sen®®?. Die Analyse dieser Tatbestinde hat vielmehr ergeben, dass unter Ver-
maogensverwaltung die Befugnis oder Pflicht zu verstehen ist, selbstdndig und
unter Wahrung fremder Interessen den Geldwert der zu verwaltenden Ver-
mogensgegenstinde moglichst zu erhdhen bzw. Verluste moglichst zu mini-

mieren®®.

859 Vgl. zB. Art. 27 Abs. 2, Art. 645, Art. 647c, Art. 647d Abs. 1 und Abs. 2, Art. 647e,
Art. 648 Abs. 1, Art. 649b Abs. 1, Art. 752 Abs. 2 und 3, Art. 755 Abs. 1 sowie
Art. 938 Abs. 1 ZGB.

860 giehe aus der Lehre etwa BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 10 zu 648 ZGB
m.w.H.: «Nutzung wird i.d.R. als Oberbegriff verstanden und umfasst samtliche
Vorteile jeder Art, welche aus dem Miteigentum fliessen [...]. Gebrauch oder
Benutzung (als Untergruppe der Nutzungen) meint dagegen die personliche un-
mittelbare Verwendung der Sache [...]» (Hervorhebungen im Original in Fett-
schrift). Dagegen verwendet z.B. BARBATTIL, S. 35 m.w.H., diese Begriffe etwas
anders: «[D]as Nutzungsrecht ist die wirtschaftliche Berechtigung zum Gebrauch
und am Ertrag eines Vermogenswertes [...]. Die Bewirtschaftung bezweckt, eine
gute Nutzung zu ermdglichen» (Kursivschrift hinzugefiigt). Vgl. schliesslich
BGer vom 10.01.2000, 5P.433/1999, E. 2.a: «Der Begriff Nutzung ist als Er-
scheinung des Immobiliarsachenrechts keineswegs so eindeutig, wie die Be-
schwerdefiihrer es glauben machen wolleny.

81 Oben Rz. 3.130 ff.
862 Oben Rz. 3.07 ff. und Rz. 3.38 ff.
863 Oben Rz. 3.61, Rz. 3.63 ff. und Rz. 3.104 ff.
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Normalerweise ist der Vermdgensverwalter im Innenverhdltnis, also ge-
geniiber den Trigern der verwalteten Vermogensgegenstinde®®*, zur Verwal-
tung verpflichtet (rechtliches «Miissen»)*®*. Mit dieser schuldrechtlichen Ver-
pflichtung korrespondiert innerhalb der entsprechenden Obligation eine For-
derung, vom Vermogensverwalter die Verwaltung verlangen zu diirfen¢®.

Teilweise anders verhélt es sich bei der Verwaltung gemeinschaftlicher
Verméogensgegenstinde durch die Rechtsgemeinschafter®®. Die Gemein-
schafter diirfen die gemeinschaftlichen Vermdgensgegenstinde im Prinzip
nur gemeinsam verwalten®®®. Aufgrund besonderer gesetzlicher Anordnungen
sind sie aber fiir Vorkehren der ordentlichen und dringlichen Verwaltung
grundsitzlich einzelbefugt (rechtliches «Diirfen»)®. Ein Zusammenwirken
der Rechtsgemeinschafter ist somit bloss bei der ausserordentlichen Verwal-
tung erforderlich; insofern besteht also eine Pflicht zum gemeinsamen Han-
deln (rechtliches «Miissen»)®’’. Diese Befugnisse bzw. Pflichten sind alle-
samt mitgliedschaftsrechtlicher Natur®’!. Im Falle von Dringlichkeit besteht
gestiitzt auf Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) zudem eine wechselseiti-
ge Verpflichtung (rechtliches «Miissen»), alle zumutbaren Vorkehren zu
ergreifen, um Schaden abzuwehren®’%. Im Ergebnis sind die Gemeinschafter
deshalb zur ordentlichen Verwaltung einzelbefugt und zur dringlichen Ver-
waltung vorwiegend einzelverpflichtet, wihrend sie bei der ausserordentli-
chen Verwaltung zusammenwirken miissen®”. Auf den Umfang dieser ein-
zelnen gesetzlichen Beschriankungen der Verwaltung wird noch zuriickzu-

kommen sein®’*.

864 Oben Rz. 3.68 .

865 Oben Rz. 3.76, vgl. auch Rz. 3.102 f.

866 Oben Rz. 3.77.

867 7um Ganzen oben Rz. 3.82 ff.

88 Oben Rz. 3.89, vgl. auch oben Rz. 3.84 .
899 Oben Rz. 3.89 f.

Oben Rz. 3.93 f. Fiir Vorkehren der ausserordentlichen Verwaltung von Mitei-
gentum genligt oft ein Mehrheitsentscheid (Art. 647b ZGB, vgl. aber Art. 648
Abs. 2 ZGB), dazu oben Rz. 3.93 bzw. unten Rz. 3.230.

871 Oben Rz. 3.91 f. und Rz. 3.94.

872" Oben Rz. 3.96.

873 Vgl. auch oben Rz. 3.97 ff.

874 Unten Rz. 3.216 ff. und Rz. 3.248 ff.
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§ 21: Gesetzliche Beschriankungen des Umfangs der Vermogensverwaltung

Die Verwaltungspflichten und -befugnisse erweitern das rechtliche
«Konnen» des Vermdgensverwalters nicht: Ob bzw. inwiefern der Vermo-
gensverwalter in die Rechtssphére der Triger der verwalteten Vermogensge-
genstdnde unmittelbar einwirken kann, ergibt sich — wie bei jeder Person —
aus seinen Machtbefugnissen, wozu insbesondere die Vertretungsmacht und
die Verfiigungsmacht iiber fremde Vermogensgegenstinde zihlen®”.

Verwaltungsbefugnisse bzw. -pflichten sind — wie soeben angemerkt®’¢ —
obligatorischer oder mitgliedschaftsrechtlicher Natur und somit keine Macht-
befugnisse®”’. Sie weisen dem Vermogensverwalter also keine Rechtsmacht
zu, in einen fremden Rechtskreis — z.B. durch stellvertretendes Handeln —
unmittelbar einwirken zu kdnnen.

Die Vermogensverwaltung entspricht einem besonderen Typus einer Ge-
schifisfiihrung in fremdem Interesse®’®. Auf Geschiftsfilhrungen findet
grundsitzlich Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) Anwendung®”®. Soweit das In-
nenverhéltnis der Vermdgensverwaltung nicht von vornherein dem Recht des
einfachen Auftrags untersteht — wie dies etwa bei der vertraglichen Vermo-
gensverwaltung im Bankwesen der Fall ist —, sind deshalb die Art. 394 ff. OR
liickenfiillend und somit analog heranzuziehen®*’.

§ 21: Gesetzliche Beschrankungen des Umfangs der
Vermogensverwaltung

1. Im Allgemeinen

Im ZGB finden sich verschiedentlich Bestimmungen, welche die
Vermogensverwaltung auf einen Teil aller verwaltenden Vorkehren be-
schrinken. Zu denken ist an die Vorschriften betreffend die ordentliche
(Art. 227 Abs. 2 ZGB), gewéhnliche (Art. 421 Ziff. 2 und 3 sowie Art. 647a

875 7um Ganzen oben Rz. 3.146 ff.

876 Oben Rz. 3.208 f.

877 Zum Ganzen oben Rz. 3.169 ff.

878 Oben Rz. 3.186 f.

879 Oben Rz. 3.188.

80 Oben Rz. 3.189 ff. und Rz. 3.192 ff.
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ZGB), blosse (Art. 571 Abs. 2 ZGB), ausserordentliche (Art. 228 Abs. 1
ZGB), notwendige (Art. 585 und Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB), wichtigere
(Art. 647b ZGB) oder dringliche (Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB) Verwaltung.

Liegen derartige Einschrankungen vor, darf der Vermogensverwalter im
Innenverhiltnis — also gegeniiber den Triagern der verwalteten Vermogensge-
genstinde®®! — lediglich einen Ausschnitt aller Vorkehren, die grundsitzlich
verwaltend sind, ausiiben. Dem zur ordentlichen Verwaltung berufenen Ver-
mogensverwalter ist es beispielsweise nur gestattet, aus der Gesamtheit der
verwaltenden Handlungen ordentliche Vorkehren zu ergreifen, nicht aber
ausserordentliche. In diesen Fallen muss sich der Vermogensverwalter also
auf eine Teilmenge aller verwaltenden Vorkehren beschrianken.

Im Folgenden gilt es, die verschiedenen gesetzlichen Beschriankungen
des Umfangs der Vermdgensverwaltung systematisch zu erfassen®®?. Das
Vorgehen gestaltet sich dabei dhnlich wie bei der Untersuchung des Verwal-
tungsbegriffs im Allgemeinen®®®. Anhand einer Analyse der fraglichen Tat-
bestdnde muss zuerst ermittelt werden, durch welche Eigenschaften sich die
verschiedenen gesetzlichen Beschrinkungen der Vermoégensverwaltung typi-
scherweise auszeichnen. Gestiitzt darauf lassen sich diese Beschrinkungen
der Vermogensverwaltung definitorisch erfassen, wobei dem hiervor erarbei-
teten Begriff der Vermogensverwaltung®®* Rechnung zu tragen ist.

2. Ordentliche bzw. ausserordentliche Verwaltung von Vermogen
a. Analyse der relevanten Tatbestiinde
aa. Ordentliche bzw. ausserordentliche Verwaltung von Gesamtgut

durch die Ehegatten (Art. 227 f. ZGB)

Bestimmungen, welche zwischen verwaltenden Vorkehren mit un-
terschiedlicher Tragweite differenzieren, finden sich zunichst bei den Vor-
schriften liber das Gesamtgut (Art. 222 ff. ZGB). Gemiss Art. 227 Abs. 2 ZGB
ist jeder Ehegatte zur ordentlichen Verwaltung des Gesamtguts befugt, wih-
rend Vorkehren der ausserordentlichen Verwaltung nach Art. 228 Abs. 1 ZGB

881 Oben Rz. 3.68 .

882 Rz.3.216 ff. hiernach.

883 Vgl. dazu oben Rz. 3.07 ff.

884 Siehe oben Rz. 3.60 ff., Rz. 3.63 ff. und Rz. 3.104 ff,

%3
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§ 21: Gesetzliche Beschriankungen des Umfangs der Vermogensverwaltung

ein gemeinsames Vorgehen beider Ehegatten (bzw. eine Erméchtigung oder
Genehmigung des nicht-handelnden Ehegatten) erfordern.

Die ordentliche Verwaltung 1.S.v. Art. 227 Abs. 2 ZGB umfasst gemiss
einer der verschiedenen Lehrmeinungen (welche sich im Ergebnis aber dhn-
lich sind) alle Vorkehren, die sich «nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
fiir die Verwaltung als notwendig und zweckmissig erweisen»®®>. Nicht von
Bedeutung soll dagegen sein, «ob die entsprechende Handlung héaufig oder
selten vorgenommen wird»®%.

Soweit eine verwaltende Vorkehr {iber die ordentliche Verwaltung hinaus-
geht, ist sie ausserordentlich (Art. 228 Abs. 1 ZGB)*’. Zur ausserordentli-
chen Verwaltung zdhlen demzufolge (die Lehre dussert sich hierzu nicht aus-
driicklich) alle Vorkehren, die nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge fiir
die Verwaltung nicht notwendig und zweckmissig sind.

bb. Zustimmungsbediirftigkeit von Vorkehren der aussergewdhnlichen
bzw. ausserordentlichen Verwaltung durch die Vormundschaffts-
bzw. Erwachsenenschutzbehorde (Art. 421 Ziff. 2 und 3 ZGB bzw.
nArt. 416 Ziff. 4 und 5 ZGB)

Im Vormundschaftsrecht, welches zur Zeit (noch) in Kraft ist, finden
sich gesetzliche Beschrinkungen des Umfangs der Vermogensverwaltung
insbesondere®® in Art. 421 Ziff. 2 und 3 ZGB, wonach gewisse Geschifte
der nicht gewohnlichen Verwaltung der Zustimmung durch die Vormund-
schaftsbehdrde bediirfen.

Mit Blick auf die in Art. 421 Ziff. 2 bzw. 3 ZGB genannten Geschifte
wird in der Lehre vertreten, die gewdhnliche (nicht zustimmungsbediirftige)

885 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 22 zu Art. 227 und Art. 228 ZGB m.w.H.
(siehe a.a.0. auch N. 23); vgl. zudem MASANTI-MULLER, S. 118 ff.; CR-MEIER,
N. 10 zu Art. 227/228 ZGB, und ferner BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 8 ff.
zu Art. 227/228 ZGB. Der Begriff der «laufenden Bediirfnisse der Familie» ge-
méss Art. 166 Abs. 1 ZGB ist inhaltlich weniger umfassend als der Begriff der or-
dentlichen Verwaltung nach Art. 227 Abs. 2 ZGB (MASANTI-MULLER, S. 122 f.).

836 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 22 zu Art. 227 und Art. 228 ZGB. G1.M. M-
SANTI-MULLER, S. 119.

87 Siehe zum Ganzen BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 27 ff. zu Art. 227 und
Art. 228 ZGB; MASANTI-MULLER, S. 130 ff.; BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER,
N. 13 ff. zu Art. 227/228 ZGB, sowie CR-MEIER, N. 14 ff. zu Art. 227/228 ZGB.

888 Vgl. auch Art. 395 Abs. 1 Ziff. 4 und Art. 419 ZGB.
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Verwaltung umfasse «alle Handlungen, die eine gewissenhafte Vermdgens-
verwaltung nach allg. Lebenserfahrung normalerweise erfordert»®®. Zudem
diirften im Rahmen der gewodhnlichen Verwaltung «keine ausserordentlichen
oder unverhiltnisméssigen Verpflichtungen» verursacht werden®”, nament-
lich keine besonderen Kosten®'.

Im Umkehrschluss — der von der untersuchten Lehre freilich nicht gezo-
gen wird — folgt daraus, dass die Verwaltung aussergewdéhnlich und somit
zustimmungsbediirftig ist, falls eine gewissenhafte Vermogensverwaltung die
ins Auge gefasste Vorkehr nach allgemeiner Lebenserfahrung normalerweise
nicht erfordert.

Die Unterscheidung zwischen gewohnlicher und aussergewdhnlicher
Verwaltung ist, wie sich zeigen wird, gleichbedeutend mit dem Begriffspaar
ordentliche bzw. ausserordentliche Verwaltung®%. Die analoge Regelung des
kiinftigen Erwachsenenschutzrechts sieht denn auch vor, dass der Beistand
fiir gewisse Vorkehren der ausserordentlichen Verwaltung die Zustimmung der
Erwachsenenschutzbehorde einholen muss (nArt. 416 Ziff. 4 und 5 ZGB)*>.

cc. Ordentliche bzw. ausserordentliche Verwaltung des Nachlasses
durch die Miterben (Art. 602 Abs. 2 ZGB)

Art. 602 Abs. 2 ZGB wird von der h.L. und Rechtsprechung dahin-
gehend ausgelegt, dass die Gegenstinde des Nachlasses — mit Ausnahme
abweichender vertraglicher oder gesetzlicher Verwaltungsbefugnisse — durch
alle Miterben gemeinsam zu verwalten sind®*. Eine Durchbrechung des

889 BSK-GEISER, N. 14 zu Art. 421/422 ZGB m.w.H. (siehe a.a.0. auch N. 14a f));

dhnlich CAVIEZEL, S. 168, und DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 1006.

CAVIEZEL, S. 168.

DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 1006.

892 Unten Rz. 3.233.

893 Gemiss der Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7056, ist nArt. 416 ZGB dem bis-
herigen Art. 421 ZGB (sowie dem hier nicht interessierenden Art. 422 ZGB)
nachgebildet. Hinsichtlich der Zustimmungsbediirftigkeit von Vorkehren der
ausserordentlichen Verwaltung diirfte also dasselbe gelten wie unter dem aktuel-
len Recht.

894 prop’HOM, S. 80; WIDMER, S. 58; BK-TUOR/PICENONL, N. 20 f. zu Art. 602 ZGB;
ZK-ESCHER/ESCHER, N. 12 zu Art. 602 ZGB; BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER,
N. 16 zu Art. 602 ZGB; SPR-IV/2-PIOTET, S. 660 f.; PIOTET, Principe, S. 378; STEI-
NAUER, droit des successions, Rz. 1213; BGer vom 21.12.2007, 5A_141/2007,
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Gesamthandprinzips anerkennt die h.L. nur fiir Vorkehren der dringlichen
Verwaltung (auf die noch niher einzugehen sein wird®*®), nicht aber fiir Vor-
kehren der hier interessierenden ordentlichen Verwaltung®®. Auch die Recht-
sprechung steht einer Einzelbefugnis der Miterben zur ordentlichen Verwal-
tung wohl ablehnend gegeniiber®’. Diese Auslegung vermag indes nicht zu
iiberzeugen.

Bereits der Wortlaut von Art. 602 Abs.2 ZGB impliziert Ausnahmen
vom Gesamthandprinzip, indem der Gesetzestext (Einzel-)Verwaltungs-
befugnisse der Miterben ausdriicklich vorbehilt®®. Zu bedenken ist sodann,
dass die Gesamthinder bei allen anderen Gesamthandschaften des ZGB je-
weils von Gesetzes wegen befugt sind, Vorkehren der gewdhnlichen bzw.

E.4.2.3; vgl. auch BGE 121 IIT 118, E. 3 S. 121, und BGE 125 III 219, E. l1.a
S. 220.

Die grundsitzliche Verpflichtung zur gemeinsamen Rechtsausiibung — ein-
schliesslich der gemeinsamen Verwaltung — ist Folge davon, dass die Erben an
den Nachlassgegenstinden gemeinschafilich zustindig sind (oben Rz. 3.85 und
Rz. 3.89).

895 Unten Rz. 3.250 f.

896 BK-TUOR/PICENONI, N. 20 zu Art. 602 ZGB; BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER,
N. 16 und N. 18 ff. zu Art. 602 ZGB; SPR-IV/2-PIOTET, S. 666; PIOTET, Principe,
S. 381, sowie STEINAUER, droit des successions, Rz. 1213 f. A.M. PROD’HOM,
S. 80 f., und WIDMER, S. 59 f., welche von einer gesetzlichen Einzelbefugnis je-
des Miterben zur gewohnlichen bzw. ordentlichen Verwaltung der Nachlasses
ausgehen. Urspriinglich wurde diese Ansicht auch bei ZK-ESCHER vertreten (vgl.
ZK-ESCHER, 1. Aufl., Ziff. 4 zu Art. 602 ZGB), anschliessend aber wohl verwor-
fen (vgl. ZK-ESCHER, 2. Aufl., N. 12 f. zu Art. 602 ZGB, und ZK-ESCHER/
ESCHER, N. 14 zu Art. 602 ZGB).

In BGE 50 II 216, E. 1 S. 221, dusserte sich das BGer kritisch zu dieser Frage,
wobei es nicht abschliessend dazu Stellung nehmen musste, da im konkreten Fall
eine Vorkehr von ausserordentlicher Tragweite zu beurteilen war. Fortan vertrat
das BGer die Auffassung, dass die Miterben — ausser in Fillen von Dringlich-
keit — nicht alleine mit Wirkung fiir alle Erben handeln konnen (vgl. zuletzt BGE
125 1II 219, E. 1.a S. 220 m.H. auf die Rechtsprechung). Damit verneint es im-
plizit eine Einzelbefugnis der Miterben zur ordentlichen Verwaltung.

Gemdss Art. 602 Abs. 2 ZGB werden die Miterben «Gesamteigentiimer der Erb-
schaftsgegenstéinde und verfiigen unter Vorbehalt der vertraglichen oder gesetz-
lichen Vertretungs- und Verwaltungsbefugnisse tiber die Rechte der Erbschaft
gemeinsam» (Kursivschrift hinzugefiigt).

897
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ordentlichen Verwaltung alleine zu ergreifen®”. Ahnliches gilt auch fiir die
Gesamthandschaften des OR’®. Unter gesetzessystematischen Gesichtspunk-
ten muss daher Art. 602 Abs.2 ZGB dahingehend ausgelegt werden, dass
auch die Miterben von Gesetzes wegen zur ordentlichen Verwaltung des
Nachlasses einzelbefugt sind.

Diese Auffassung wird durch die anderen Auslegungselemente gestiitzt:
Der historische Gesetzgeber scheint ebenfalls davon ausgegangen zu sein,
dass jeder Miterbe Vorkehren der ordentlichen Nachlassverwaltung alleine
ergreifen darf; jedenfalls legen das die Erlduterungen EUGEN HUBERS na-
he’®!. Teleologische Uberlegungen deuten in dieselbe Richtung®®?.

899 Vgl. Art. 227 ZGB Abs. 2 ZGB (Giitergemeinschaft, siche dazu oben Rz. 3.216)
und Art. 340 Abs. 2 ZGB (Gemeinderschaft, vgl. dazu auch unten Fn. 901); fer-
ner PROD’HOM, S. 81; WIDMER, S. 59 f., sowie ZK-ESCHER, 1. Aufl., Ziff. 4 zu
Art. 602 ZGB.

990" vgl. Art. 535 OR, wonach bei der einfachen Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) jeder
Gesellschafter dispositiv befugt ist, die Geschdftsfiihrung im Rahmen des gewdhn-
lichen Betriebs sowie im Falle von Dringlichkeit zu besorgen (Umkehrschluss
aus Art. 535 Abs. 3 OR). Art. 535 OR ist aufgrund der Verweisungen in Art. 557
Abs. 2 und Art. 598 Abs. 2 OR auf die Kollektivgesellschaft (Art. 552 ff. OR)
sowie — mit Einschrinkungen (siehe Art. 599 f. OR) — auf die Kommanditgesell-
schaft (Art. 594 ff. OR) analog anzuwenden (vgl. zum Ganzen statt vieler MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 Rz. 52, § 13 Rz. 51 und § 14 Rz. 44).

Vgl. HUBER, Erlauterungen I, S. 459 m.w.H.: «Die Besorgung der Angelegenhei-
ten der Gemeinschaft steht grundsitzlich bei der Gesamthand, ohne dass in Wirk-
lichkeit stets und ausnahmslos ein gemeinsames Handeln aller vollzogen werden
konnte. Fiir kleinere, zur ordentlichen Verwaltung gehorige Geschéfte muss die
Handlung auch nur eines Erben geniigen, der sich dabei auf eine selbstverstind-
lich anzuerkennende Vertretungsbefugnis berufen kann. Der Entwurf kennt diese
Befugnis des einzelnen bei der Gemeinderschaft (Art. 370, Abs. 2 [entspricht
heute Art. 340 Abs. 2 ZGB]), und sie gilt fiir das durchaus analoge Verhdltnis
der Erbengemeinschaft ohne weiteres in gleichem Sinne» (Kursivschrift hinzuge-
fiigt).

Es wird wohl nicht Sinn und Zweck von Art. 602 Abs. 2 ZGB sein, denjenigen
Erben, der sich der ordentlichen Verwaltung des Nachlasses annimmt, schlechter
zu stellen als die untdtigen Erben. Nicht stimmig scheint zudem, dass jeder Erbe
bei einer fortgesetzten Erbengemeinschaft — welche als einfache Gesellschaft
(Art. 530 ff. OR) qualifiziert wird — im Rahmen des gewdhnlichen Betriebs zur
Geschiftsfiihrung einzelbefugt ist (vgl. oben Fn. 900), wihrend die Erben diesel-
ben Vorkehren zuvor, wihrend der Dauer der Erbengemeinschaft, nicht alleine
sollen ergreifen diirfen (vgl. dazu auch oben Rz. 3.202).
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In der neueren Lehre hat sich namentlich PAUL PIOTET mehrmals gegen
eine Einzelbefugnis der Miterben zur ordentlichen Verwaltung ausgesprochen.
PIOTET begriindet seine Auffassung insbesondere damit, die Erbengemein-
schaft entstehe — im Gegensatz zu den anderen Gesamthandschaften — un-
freiwillig, weshalb (aus Griinden des Schutzes vor unliebsamen Miterben)
eine selbstindige Verwaltung des Nachlasses ausgeschlossen sei’®”.

Dem wiederum kann entgegengehalten werden, dass auch die einfache
Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) mitunter von Gesetzes wegen und damit eben-
falls willensunabhingig bzw. unfreiwillig entsteht’**. Gleichwohl sind die
(unfreiwilligen) Gesellschafter ex lege zur gewohnlichen Geschdftsfiihrung
befugt bzw. verpflichtet (Art. 535 OR)’®. Es trifft also nicht zu, dass alle
Gesamthandschaften, bei denen eine gesetzliche Einzelbefugnis zur ordentli-
chen Verwaltung bzw. zur gewdhnlichen Geschiftsfiithrung’ besteht, frei-
willig begriindet werden. Das gesetzessystematische Argument von PIOTET
ist damit entkriftet.

Im Lichte der massgebenden Auslegungselemente kann Art. 602 Abs. 2
ZGB zusammengefasst nur so verstanden werden, dass jeder Miterbe von Ge-

setzes wegen befugt ist, Vorkehren der ordentlichen Verwaltung zu ergreifen®®’.

993 ygl. PIOTET, Principe, S. 381, und SPR-IV/2-PIOTET, S. 666.

04 Zur Entstehung einer einfachen Gesellschaft reicht es aus, wenn nur hinsichtlich
der Zweckverfolgung ein gemeinsamer Wille besteht. Der Wille, eine einfache
Gesellschaft einzugehen, ist nicht erforderlich (zum Ganzen MARCEL KELLER,
Die ungewollte einfache Gesellschaft, Diss. BS 2002, Berlin 2003, insbesondere
S. 31). Analog verhélt es sich bei der Erbengemeinschaft: Auch wenn die Erben
keine Erbengemeinschaft eingehen wollen, sind sie sich liber die Verfolgung ei-
nes gemeinsamen Zwecks — ndmlich letztlich die Teilung des Nachlasses — einig,
andernfalls sie ausgeschlagen hitten.

905 Vgl. oben Fn. 900.

99 7u den Ahnlichkeiten zwischen der Geschiftsfiihrung und der Verwaltung siche
oben Rz. 3.199 ff.

In methodischer Hinsicht gilt es anzumerken, dass eine Interpretation des Wort-
lauts von Art. 602 Abs. 2 ZGB bis an die Grenzen des moglichen Wortsinns kei-
ne eindeutige Antwort auf die durch den Gesetzgeber eigentlich zu regelnde
Rechtsfrage gibt, ob die Miterben zu gewissen Verwaltungshandlungen einzelbe-
fugt sind oder nicht (vgl. auch oben Rz. 3.224). Es besteht daher eine planwidrige
Unvollsténdigkeit und somit eine offene (echte) Gesetzesliicke, welche durch eine
Analogie zu schliessen ist (zur offenen Gesetzesliicke und zur Liickenfiillung
mittels Analogie siehe oben Rz. 3.190 f. und Rz. 3.192 f.). Analoge Vorschriften
betreffend die Verwaltung finden sich bei den anderen Gesamthandschaften,
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Nach der hier vertretenen Meinung besteht also eine gesetzliche Einzelbefug-
nis der Miterben zur ordentlichen Nachlassverwaltung®®, wihrend sie auf-
grund des Gesamthandprinzips zur gemeinsamen ausserordentlichen Verwal-
tung verpflichtet sind”®.

Diejenigen Autoren, welche eine gesetzliche Einzelbefugnis der Miter-
ben zur ordentlichen Verwaltung anerkennen, zéhlen zu dieser «kleinere [...]
Geschifte»’'” bzw. «Rechts- und Tathandlungen werterhaltender und scha-
denabwendender Natur»’'!. Die ausserordentliche Verwaltung, welche alle
Miterben gemeinsam besorgen miissen, umfasst dagegen alle Vorkehren,
«welche auf Verdnderung der bisherigen Sachlage in einem den Rahmen des
vorerwihnten [sc. der ordentlichen Verwaltung] iiberschreitenden Umfang
oder Werterhohungy abzielen’'?.

dd. Gewdéhnliche bzw. wichtigere Verwaltung von Miteigentum durch
die Miteigentiimer (Art. 647a und Art. 647b ZGB)
Bei der Verwaltung von Miteigentum unterscheidet das Gesetz zwi-
schen gewdhnlichen (Art. 647a ZGB) und wichtigeren Verwaltungshandlun-
gen (Art. 647b ZGB)’'®>. Gewohnliche Verwaltungshandlungen diirfen ge-

wobei die jeweiligen Verwaltungsordnungen allesamt vorsehen, dass die Ge-

samthénder zur ordentlichen Verwaltung bzw. zur gewohnlichen Geschéftsfiih-

rung einzelbefugt sind (oben Rz. 3.224). Die entsprechenden Bestimmungen iiber

die Einzelbefugnisse der Gesamthdnder zur ordentlichen Verwaltung bzw. ge-

wohnlichen Geschiftsfilhrung (siehe oben Fn. 899 f.) kénnen hier deshalb lii-

ckenfiillend im Sinne einer Gesamtanalogie (dazu KRAMER, S. 197 ff.) herange-

zogen werden.

Auf die Verwaltungstditigkeit des einzelnen Miterben findet — wie bei jeder Ver-

waltung — subsididr und analog Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) Anwendung (zum

Ganzen oben Rz. 3.186 ff.). Grundsétzlich kein Platz bleibt somit fiir die Regeln

iber die Geschiftsfilhrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR, dazu unten Rz. 3.274 ff.).

Es handelt sich hierbei also um konkurrierende Verwaltungsbefugnisse der meh-

reren, einzelnen Miterben (oben Rz. 3.182).

909 Vgl. oben Rz. 3.223 und zum Ganzen auch oben Rz. 3.89 ff.

910 ZK-ESCHER, 1. Aufl, Ziff. 4 zu Art. 602 ZGB, und PrROD’HOM, S. 81; so schon
HUBER, Erlduterungen I, S. 459.

o1 WIDMER, S. 60.

12 WIDMER, S. 60.

o Die Unterscheidung ist gleichbedeutend mit jener zwischen ordentlicher und
ausserordentlicher Verwaltung (unten Rz. 3.233).
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maiss Art. 647a Abs. 1 ZGB von jedem Miteigentiimer ergriffen werden. Fiir
wichtigere Verwaltungshandlungen ist dagegen die Zustimmung der Mehr-
heit aller Miteigentiimer, die zugleich den grésseren Teil der Sache vertritt
(Art. 647b Abs. 1 ZGB), notwendig’'*; gewisse wichtigere Handlungen — seien
diese verwaltend oder nicht — erfordern sogar die Zustimmung aller Miteigen-
tiimer (vgl. Art. 648 Abs. 2 ZGB).

Die gewéhnliche Verwaltung (Art. 647a ZGB) umfasst gemiss der Lehre
alle Vorkehren, «die sich im gewdhnlichen Verlauf der Dinge als notwendig
und [...] zweckmifig erweisen, im wesentlichen den Interessen aller Mitei-
gentiimer dienen und keine besonderen Kosten erfordern»’!>.

Zur wichtigeren Verwaltung (Art. 647b ZGB) zdhlen dagegen «jene Ver-
waltungsangelegenheiten, die von nicht mehr alltdglicher Bedeutung sind und
deren Erledigung — aus welchen Griinden auch immer — keine Selbstverstind-
lichkeit mehr darstellt»’'®. Abgrenzungskriterium zwischen gewdhnlichen
und wichtigeren Verwaltungsvorkehren ist die Tragweite einer Anordnung®'’,
wobei namentlich auch die finanziellen Folgen zu beriicksichtigen sind”'®.

b. Ergebnisse der vorstehenden Analyse und Erginzungen
aa. Terminologie und Unterscheidungskriterium des gewdhnlichen Laufs
der Dinge

Die Begriffe «ordentliche» und «gewodhnliche» Verwaltung sind sy-
nonym; Gleiches gilt fiir die «wichtigere» und die «ausserordentliche» Ver-

waltung’”®. Da sich der Gesetzgeber zumindest ab dem Inkrafttreten der Be-

M Zur Mehrheitsfindung siehe statt vieler BK-MEIER-HAYOZ, N. 3 f. zu Art. 647b
ZGB.

915 Klang-KLANG, S. 1110 (zitiert bei BK-MEIER-HAYOZ, N. 7 zu Art. 647a ZGB,

der diese Definition als richtig erachtet); gl. M. SCHNEIDER, S. 101; vgl. zudem

BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 4 zu Art. 647a ZGB.

BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 1 zu Art. 647b ZGB; siehe zudem SCHNEIDER,

S. 104, und BK-MEIER-HAYOZ, N. 5 zu Art. 647b ZGB.

217 BK-MEIER-HAYOZ, N. 16 zu Art. 647 ZGB; vgl. auch SCHNEIDER, S. 104.

1% SCHNEIDER, S. 104; BK-MEIER-HAYOZ, N. 7 zu Art. 647b ZGB, sowie BSK-BRUN-
NER/WICHTERMANN, N. 6 zu Art. 647b ZGB.

919 vgl. BSK-GEISER, N. 14 zu Art. 421/422 ZGB; ferner CAVIEZEL, S. 164; BK-HAUS-
HEER/REUSSER/GEISER, N. 20 zu Art. 227/228 ZGB, sowie CR-MEIER, N. 9 und
N. 14 zu Art. 227/228 ZGB.
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stimmungen iiber den Erwachsenenschutz®?® mehrheitlich des Begriffspaars

«ordentliche» bzw. «ausserordentliche» Verwaltung bedient, hilt sich auch
diese Arbeit im Folgenden an diese Terminologie.

Aus der vorstehenden Zusammenstellung geht hervor, dass der Umfang
der ordentlichen bzw. ausserordentlichen Verwaltung ziemlich unterschied-
lich umschrieben wird. Immerhin scheint man sich mehrheitlich einig zu
sein, dass die ordentliche Verwaltung alle verwaltenden Handlungen umfasst,
die sich aus dem alltdglichen, gewdhnlichen Lauf der Dinge ergeben («Actes
d’administration courante»921), und dass alle Vorkehren, die nicht aus dem
alltdglichen, gewohnlichen Lauf der Dinge resultieren, zur ausserordentli-
chen Verwaltung zihlen’”?. Zwischen der ordentlichen und der ausseror-
dentlichen Verwaltung ist also anhand des gewdhnlichen Laufs der Dinge zu
unterscheiden, wobei sich die ordentliche und die ausserordentliche Verwal-
tung komplementdr zueinander verhalten. Ausschlaggebend dafiir, ob eine
Vorkehr dem gewohnlichen Lauf der Dinge entspricht oder nicht, muss zu-
dem ein objektiver Massstab sein.

Fiir die Zuordnung einer Vorkehr zur ordentlichen bzw. ausserordentli-
chen Verwaltung ist insbesondere auf das Verhdltnis zwischen den Kosten
der ins Auge gefassten Vorkehr und dem Wert der verwalteten Vermégensge-
genstinde insgesamt abzustellen’?: Je grosser der Wert der zu verwaltenden
Vermogensgegenstiande, desto eher ist eine verwaltende Vorkehr noch mit
dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu vereinbaren, und umgekehrt. Gilt es
wertvolle Vermogensgegenstinde zu verwalten, konnen auch Vorkehren, die
vergleichsweise hohe Kosten verursachen, dem gewodhnlichen Lauf der Din-
ge entsprechen und somit eine ordentliche Tragweite aufweisen.

920 Vgl. nArt. 374 Abs. 2 Ziff. 2 und nArt. 374 Abs.3 ZGB (dazu oben Rz. 1.23)

bzw. nArt. 416 Ziff. 4 und 5 ZGB (dazu oben Rz. 3.222).

Marginalie zu Art. 647a ZGB in der franzdsischen Fassung.

922 ygl. oben Rz.3.217 f, Rz. 3.220 f., Rz. 3.231 f. und ferner Rz. 3.229. In der
spérlichen Gerichtspraxis wurde eine gewohnliche (also ordentliche) Verwal-
tungshandlung bejaht, wenn eine im Miteigentum stehende Grenzhecke im iibli-
chen Mass zuriickgeschnitten wird (vgl. OGer SH vom 25.09.2009, OGE
50/2005/39, E. 3.c.bb). Fiir weitere Beispiele sei auf die Literatur zu den fragli-
chen Verwaltungstatbestinden verwiesen (siche etwa BK-HAUSHERR/REUSSER/
GEISER, N. 23 zu Art. 227 und Art. 228 ZGB; CAVIEZEL, S. 166 f.; BK-MEIER-
HAYOz, N. 8 zu Art. 647a und N. 6 zu Art. 647b ZGB, sowie WIDMER, S. 60).

923 ygl. oben Rz. 3.232 und ferner oben Rz. 3.220.
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Im Einzelfall erfordert der gewohnliche Lauf der Dinge auch Verwal-
tungshandlungen, die kaum je getroffen werden miissen’>*. Fiir die Zuord-
nung einer Verwaltungshandlung zu den ordentlichen bzw. ausserordentli-
chen Vorkehren ist also nicht massgeblich, ob ein Verwalter diese selten oder
oft ergreifen muss®>>.

Grundsitzlich ist es auch denkbar, dass eine ordentliche bzw. ausseror-
dentliche Verwaltung privatautonom begriindet wird, etwa indem ein Bank-
kunde seine Bank beauftragt (Art. 394 ff. OR), hinsichtlich der zu verwalten-
den Vermogensgegenstinde nur Vorkehren zu tétigen, die sich aus dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge ergeben. Dabei wird im Einzelfall zu bestimmen
sein, ob die Parteien bei einer derartigen Vertragsgestaltung dasselbe meinen
wie bei den entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen iiber die ordentliche
bzw. ausserordentliche Verwaltung.

bb. Gesetzliche Kompetenzordnung bei Rechtsgemeinschaften und

Selbstindigkeit des verwaltenden Rechtsgemeinschafters

Bei den hier einbezogenen Rechtsgemeinschaften diirfen die Ge-
meinschafter Vorkehren der ordentlichen Verwaltung von Gesetzes wegen
alleine (d.h. ohne entsprechenden Beschluss der Gemeinschafter) ergrei-
926 weshalb sie zur ordentlichen Verwaltung einzelbefugt’’ sind. Grund-
sétzlich gleich verhilt es sich — wie bereits erortert — auch bei den anderen,
nicht untersuchten Rechtsgemeinschaften®®. Eine gesetzliche Einzelbefugnis
zur ausserordentlichen Verwaltung besteht dagegen nicht: Vorkehren der
ausserordentlichen Verwaltung verlangen jeweils FEinstimmigkeit der Ge-
meinschafter oder zumindest einen Mehrheitsentscheid’”, ausser es liege

zugleich ein Fall von Dringlichkeit vor®*°.

fen

924 Vgl. oben Rz. 3.217.
925

So diirfte der Ersatz eines defekten Lichtschalters einer ordentlichen Verwal-
tungshandlung entsprechen, da Lichtschalter wenig kosten. Unerheblich fiir die
Qualifikation als ordentliche Verwaltungshandlung ist dabei, dass Lichtschalter
nur sehr selten ersetzt werden miissen.

926 Oben Rz. 3.216, Rz. 3.223 ff. und Rz. 3.230.

Zur Qualifikation dieser Rechtsmacht als mitgliedschaftsrechtliche Befugnis
(rechtliches «Diirfen») siche oben Rz. 3.90 f.

9% Oben Rz. 3.224.

92 Oben Rz. 3.216, Rz. 3.223 bzw. Rz. 3.228 und Rz. 3.230. Bei der ausserordentli-
chen Verwaltung miissen die Rechtsgemeinschafter somit zusammenwirken, wo-
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Da die einzelnen Gemeinschafter Vorkehren der ausserordentlichen
Verwaltung nicht alleine ergreifen diirfen, besteht insofern kein Raum fiir ein
selbstindiges Handeln. Auch bei der eigentlichen ausserordentlichen Verwal-
tungstétigkeit — also nachdem der entsprechende Beschluss gefasst worden ist
—, diirfte die zu ergreifende ausserordentliche Verwaltungshandlung regel-
maissig derart genau spezifiziert sein, dass die fiir die Vermdgensverwaltung
typische Selbstindigkeit des Verwalters in organisatorischer, zeitlicher und
ortlicher Hinsicht®! stark eingeschrinkt ist.

c. Hier vertretener Begriff der ordentlichen bzw.
ausserordentlichen Verwaltung von Vermogen

Im Lichte des hier vertretenen Begriffs der Vermogensverwaltung®?
ist unter der ordentlichen Verwaltung die Befugnis oder Pflicht zu verstehen,
mit Vorkehren, die sich aus dem gewdhnlichen Lauf der Dinge ergeben,
selbstindig und unter Wahrung fremder Interessen den Geldwert der zu ver-
waltenden Vermogensgegenstinde moglichst zu erh6hen bzw. Verluste mog-
lichst zu minimieren.

Die ausserordentliche Verwaltung kann dagegen definiert werden als Be-
fugnis oder Pflicht, mit Vorkehren, die nicht mit dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge zu vereinbaren sind, selbstindig”? und unter Wahrung fremder Inte-
ressen den Geldwert der zu verwaltenden Vermogensgegenstinde moglichst
zu erhdhen bzw. Verluste moglichst zu minimieren.

bei es sich hierbei um eine mitgliedschaftsrechtliche Pflicht (rechtliches «Miis-

sen») handelt (oben Rz. 3.94).

Zu den Rechtsfolgen, welche Vorkehren zeitigen, die der ausserordentlichen Ver-

waltung zuzuordnen sind und ohne die erforderliche Entscheidfindung ergritfen

werden (und auch nicht dringlich sind), siche unten Rz. 3.274 ff. (insbesondere

Rz. 3.276).

Zu dringlichen verwaltenden Vorkehren sind die Rechtsgemeinschafter einzelbe-

fugt; siche unten Rz. 3.248 ff. (insbesondere Rz. 3.257).

%1 Oben Rz. 3.128.

%2 Oben Rz. 3.61.

933 Siehe aber das oben in Rz. 3.239 Ausgefiihrte zur nur sehr beschrinkten Selb-
standigkeit der Rechtsgemeinschafter bei Vorkehren der ausserordentlichen Ver-
waltung.
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3. Notwendige Verwaltung von Vermogen
a. Analyse der relevanten Tatbestinde
aa. Blosse und notwendige Verwaltung des Nachlasses

(Art. 571 Abs. 2 bzw. Art. 585 Abs. 1 ZGB)

In einzelnen Fallen beschrinkt das Gesetz die Verwaltung auf not-
wendige oder blosse Vorkehren. Derartige Vorschriften finden sich zunéchst
im Erbrecht: Gemiss Art. 571 Abs. 2 ZGB verwirkt ein Erbe seine Ausschla-
gungsbefugnis durch eine blosse Verwaltung des Nachlasses noch nicht.
Zudem bestimmt Art. 585 Abs. 1 ZGB, dass wihrend der Dauer des 6ffentli-
chen Inventars nur notwendige Verwaltungshandlungen vorgenommen wer-
den diirfen.

Auch wenn in der Lehre zum Teil umstritten ist, ob sich der Umfang der
blossen Verwaltung des Nachlasses (Art. 571 Abs. 2 ZGB) mit dem Umfang
der notwendigen Nachlassverwaltung (Art. 585 Abs. 1 ZGB) deckt’®*, scheint
zumindest insoweit Konsens zu bestehen, als die blosse und die notwendige

Verwaltung Vorkehren zur Sicherung der Erbschaftsgegenstinde umfassen®®.

bb. Notwendige Verwaltung von Miteigentum durch die Miteigentiimer

(Art. 647 Abs. 2 Ziff- 1 ZGB)

Gemiss Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB kann jeder Miteigentiimer ver-
langen, dass alle Verwaltungshandlungen, die fiir die Erhaltung des Werts
und der Gebrauchsfahigkeit der Sache notwendig sind, durchgefiihrt und
gegebenenfalls vom Gericht angeordnet werden.

934 Ein Teil der Lehre vertritt die Meinung, die notwendige und die blosse Verwal-
tung seien weitgehend identisch (vgl. BK-TUOR/PICENONI, N. 8 zu Art. 585 ZGB,
und BSK-WISSMANN, N. 5 zu Art. 585 ZGB). Andere Autoren sind dagegen der
Ansicht, die notwendige Verwaltung sei enger auszulegen als die blosse (vgl.
SPR IV/2-PIOTET, S. 808; ebenso wohl ZK-ESCHER/ESCHER, N. 1 und ferner N. 5
zu Art. 585 ZGB).

935 ygl. BK-TUOR/PICENONI, N. 13 zu Art. 571 ZGB und N. 8 zu Art. 585 ZGB;
BSK-SCHWANDER, N. 5 zu Art. 571 ZGB; BSK-WISSMANN, N. 5 zu Art. 585 ZGB;
ferner SPR IV/2-PIOTET, S. 602 f. und S. 808 f., sowie KIRCHHOFER, S. 95 ff.
(insbesondere S. 98).
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Der Begriff der Notwendigkeit ist dabei gleich auszulegen wie bei den
notwendigen baulichen Massnahmen nach Art. 647¢ ZGB®*®. Als notwendig
fiir die Erhaltung des Werts oder der Gebrauchsfihigkeit — die beiden Vo-
raussetzungen miissen nicht kumulativ vorliegen®’ — erachtet die Lehre
«[jlede zur Vermeidung von Zerfall, Zerstorung oder anderer Verschlechte-
rung des Zustandes der Sache unausweichliche Massnahme»”*®. Notwendig
sind also einerseits Vorkehren, die den Geldwert des Miteigentums erhalten®®,
und andererseits Massnahmen, welche die Substanz oder die Gebrauchsfd-

higkeit der davon erfassten Sachen sichern.

b. Keine allgemeine Definition der notwendigen Verwaltung von
Vermogen

Die Besonderheit der notwendigen Verwaltung besteht darin, dass
der Begriff der Notwendigkeit fiir sich alleine nichts dariiber aussagt, wozu
eine Vorkehr notwendig sein muss. Aus der vorstehenden Analyse geht denn
auch hervor, dass je nach Tatbestand andere Vorkehren als notwendig gelten.
Bei der blossen bzw. notwendigen Nachlassverwaltung (Art. 571 Abs. 2 bzw.
Art. 585 Abs. 1 ZGB) zeigte sich, dass nur solche verwaltenden Vorkehren
notwendig sind, die den Geldwert der Nachlassgegenstinde erhalten®*’.
Demgegeniiber muss bei der notwendigen Verwaltung von Miteigentum

936 BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 6 zu Art. 647¢c ZGB; siche auch BK-MEIER-
HAYOZ, N. 55 zu Art. 647 ZGB und ferner N. 6 zu Art. 647¢c ZGB.
97 BK-MEIER-HAYOZ, N. 57 zu Art. 647 ZGB; gl.M. SCHNEIDER, S. 93; BSK-BRUN-
NER/WICHTERMANN, N. 49 zu Art. 647 ZGB, sowie STEINAUER, droits réels I,
Rz. 1246.
938 SCHNEIDER, S. 93; gl.M. BK-MEIER-HAYOZ, N. 58 zu Art. 647 ZGB, und BSK-
BRUNNER/WICHTERMANN, N. 49 zu Art. 647 ZGB. Im BGB ist der Begriff der
notwendigen Verwaltung dagegen weiter gefasst (BK-MEIER-HAYOZ, a.a.0.,
N. 60 m.w.H.).
Hinsichtlich der Werterhaltung im Speziellen kann (mangels entsprechender
Ausfiihrungen in der sachenrechtlichen Literatur) auf die Untersuchungen von
CAVIEZEL, S. 202 f., verwiesen werden, der sich a.a.0. mit der Erhaltung des
Miindelvermdgens durch den Vormund auseinandergesetzt hat. Ubertriigt man
seine Erkenntnisse auf den vorliegenden Fall, erweisen sich alle Vorkehren als
werterhaltend, die erforderlich sind, um den Wert des Miteigentums teuerungs-
bereinigt konstant zu halten.

%40 Oben Rz. 3.243.
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(Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB) eine Massnahme den Geldwert, die Sachsub-
stanz oder die Gebrauchstauglichkeit bewahren, damit sie notwendig ist**!.

Die notwendige Verwaltung entzieht sich daher einer allgemeinen be-
grifflichen Erfassung. Eine allgemeine Definition der notwendigen Verwal-
tung ist mithin nicht moglich. Es gilt vielmehr, bei jedem Tatbestand einzeln
zu ermitteln, zu welchen Zwecken die entsprechenden Verwaltungshandlun-
gen notwendig sein miissen’*.

4. Dringliche Verwaltung von Vermégen
a. Analyse der relevanten Tatbestiinde
aa. Dringliche Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten?

Der Gesetzgeber hat nicht geregelt, ob die Ehegatten befugt sind,
Vorkehren der dringlichen Verwaltung des Gesamtguts alleine zu ergreifen.
Anlisslich der Revision des Ehegiiterrechts wurde anscheinend diskutiert, ob
dringliche Handlungen nicht zur ordentlichen Verwaltung des Gesamtguts zu
zihlen seien’. Wiirde man Art. 227 Abs.2 ZGB entsprechend auslegen,
wire jeder Ehegatte nicht nur zur ordentlichen Verwaltung einzelbefugt®**,

%1 Oben Rz. 3.245. Als notwendige Verwaltungshandlung qualifizierten die Gerich-

te beispielsweise die Erstellung einer Zufahrtsstrasse auf einer Wegparzelle (sie-
he oben Rz. 3.142 und insbesondere Fn. 678). Als nicht notwendig erwiesen hat
sich in der Rechtsprechung zu Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 bzw. Art. 647¢ ZGB die
Isolierung gewisser Teile einer Baute, wenn die Warmeddmmung zur Zeit ihrer
Errichtung den Anforderungen geniigte und diese aufgrund der heute geltenden
Verkehrsauffassung noch bewohnbar ist (vgl. KG GR vom 05.07.1995, PF 6/95,
PKG 1995 Nr. 51, S. 171 ff.). Ebenfalls keine zur Werterhaltung notwendige
Verwaltungshandlung liegt vor, wenn eine Wohnung zu vorteilhafteren Kondi-
tionen als bisher vermietet werden soll (vgl. BGE 97 II 320, E. 4 S. 324 f.). Fiir
weitere Beispiele sei auf die Literatur zu den fraglichen Verwaltungstatbestéinden
verwiesen (siche etwa BK-MEIER-HAYOZ, N. 62 f. zu Art. 647 ZGB).

Eine Norm, welche eine notwendige Verwaltung anordnet, ohne den durch die
notwendige Verwaltung anzustrebenden Zweck zu spezifizieren, wire liicken-
haft.

943 Vgl. MASANTI-MULLER, Fn. 732 auf S. 121.
%44 Dazu oben Rz. 3.216.

942
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sondern auch zur dringlichen. In der Lehre wird das Bestehen einer Einzelbe-
fugnis zur dringlichen Verwaltung wohl verneint’®.

Die praktische Bedeutung dieser Thematik ist indes gering, weil die
Ehegatten geméss Art. 166 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB unabhingig vom Giiterstand
sowieso erméchtigt sind, sich gegenseitig auch fiir die weiteren Bediirfnisse
der Familie (und somit auch fiir die meisten dringenden Geschifte) zu ver-
treten, falls sich die Zustimmung des anderen Ehegatten nicht einholen
lasst™*®.

bb. Dringliche Verwaltung des Nachlasses durch die Miterben

(Art. 602 Abs. 2 ZGB)

Gemdss der h.L. und Rechtsprechung ist jeder Miterbe — in Durch-
brechung des Gesamthandprinzips — einzelbefugt, Vorkehren der dringlichen
Verwaltung zu ergreifen®’. Nach der hier vertretenen Auffassung besteht in
diesen Fillen aufgrund von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) meist so-
gar eine Handlungspflicht®*®.

Dringlichkeit liegt vor, «wo es gilt, eine kurze Frist zu wahren oder
sonstwie drohenden Schaden durch rasches Handeln von der Erbengemein-
schaft abzuwenden»’®. Es ist also «Gefahr im Verzug»®°. Vorkehren der
dringlichen Nachlassverwaltung konnen ordentliche oder ausserordentliche

Tragweite aufweisen”'.

045 Vgl. MASANTI-MULLER, S. 121; ferner BK-HAUSHERR/REUSSER/GEISER, N. 23 und

N. 36 zu Art. 227 und Art. 228 ZGB.

Zur Vertretungsmacht der Ehegatten (Art. 166 ZGB) siche die Nachweise oben

in Fn. 719.

%47 WIDMER, S. 60; ZK-ESCHER/ESCHER, N. 60 zu Art. 602 ZGB; BSK-SCHAUFEL-
BERGER/KELLER, N. 18 zu Art. 602 ZGB; STEINAUER, droit des successions,
Rz. 1213, sowie ferner BK-TUOR/PICENONI, N. 20 zu Art. 602 ZGB. A.M. Pio-
TET, Principe, S. 390 ff., und SPR IV/2-PIOTET, S. 668 f. Aus der Rechtsprechung
vgl. etwa BGE 58 11 195, E. 2 S. 200; BGE 93 11 11, E. 2.b S. 14 f.; BGE 121 III
118, E. 3 S. 121 f.; BGE 125111 219, E. 1.a S. 220, sowie BGer vom 21.12.2007,
5A_141/2007,E. 4.2.3.

948 Oben Rz. 3.96.

%49 BGE 58 11 195, E. 2 S. 200.

950 WIDMER, S. 60.

%1 ygl. WIDMER, S. 60.
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cc. Dringliche Verwaltung von Miteigentum durch die Miteigentiimer

(Art. 647 Abs. 2 Ziff- 2 ZGB)

Gemiss Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB darf jeder Miteigentiimer in
dringenden Fillen alle Massnahmen ergreifen, «um die Sache vor drohendem
oder wachsendem Schaden zu bewahren». Es besteht mithin eine gesetzliche
Einzelbefugnis zur Ergreifung aller dringenden Verwaltungshandlungen®*>.
Auch diese Befugnis wird — wie bereits ausgefiihrt’>* — von einer aus Treu
und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) abzuleitenden Handlungspflicht iiberlagert,
weshalb die Miteigentiimer im Ergebnis zur dringlichen Verwaltung vorwie-
gend verpflichtet sind.

Gemaiss der h.L. liegt Dringlichkeit vor, «wenn Handeln keinen Auf-
schub duldet, ohne dass ernsthaft und verniinftigerweise mit der Verwirkli-
chung drohenden Schadens oder der Vergrdsserung bereits eingetretenen
Schadens an der Sache gerechnet werden muss»”*. Dringliche Massnahmen
setzen also voraus, dass die beabsichtigte Vorkehr sofort zu treffen ist, damit
ein (weiterer) Wert- oder Substanzverlust ausbleibt. Das unverziigliche Ein-
greifen muss zudem objektiv geboten sein: «Entscheidend wird sein, ob ein
verstindiger Mensch unter den gleichen Umstdnden mit seinem Eingreifen
ebenfalls nicht linger gezogert hitten’>

tung des Miteigentums kdnnen ordentliche oder ausserordentliche Tragweite
956

. Vorkehren der dringlichen Verwal-

aufweisen

932 Dringliche Massnahmen nach Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB sind gemiss der h.L.
stets auch notwendige Verwaltungshandlungen i.S.v. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB
(BK-MEIER-HAYOZ, N. 73 zu Art. 647 ZGB; SCHNEIDER, S. 98, sowie STEI-
NAUER, Rz. 1250; vgl. ferner BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 57 zu Art. 647
ZGB). Mit dringlichen Massnahmen meint Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB also
dringliche Verwaltungshandlungen, obwohl der Begriff der Verwaltung nur in
der Marginalie dieser Bestimmung Erwdhnung findet.

93 Oben Rz. 3.96.

934 BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 58 zu Art. 647 ZGB (Hervorhebungen ent-
fernt). Vgl. schon BK-MEIER-HAYOZ, N. 75 zu Art. 647 ZGB; ferner SCHNEIDER,
S. 98 f., und STEINAUER, droits réels I, Rz. 1248.

935 BK-MEIER-HAYOZ, N. 76 zu Art. 647 ZGB m.w.H.; gl.M. SCHNEIDER, S. 98;
BSK-BRUNNER/WICHTERMANN, N. 58 zu Art. 647 ZGB, sowie STEINAUER, droits
réels I, Rz. 1250.

936 BK-MEIER-HAYOZ, N. 73 zu Art. 647 ZGB.
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b. Ergebnisse der vorstehenden Analyse und Erginzungen

aa. Unterscheidungskriterium der zeitlichen Dringlichkeit

Die vorstehende Untersuchung hat ergeben, dass Dringlichkeit eine
Gefiihrdung des bestehenden Zustands voraussetzt™’. Den verwalteten Ver-
mogensgegenstinden droht ein Wertverlust bzw. den entsprechenden korper-
lichen Sachen ein Substanzverlust. Dringende Vorkehren zielen darauf, den
Eintritt dieses Verlusts zu vereiteln. Sie dienen somit dazu, den Wert der
verwalteten Vermogensgegenstinde oder die entsprechende Sachsubstanz zu
erhalten. Dazu stehen dem Verwalter alle schadenabwendenden Verwal-
tungshandlungen zur Verfiigung, seien sie von ordentlicher oder von ausser-
ordentlicher Tragweite®*®.

Dringlich sind notwendige Vorkehren erst, wenn sie unverziiglich an die
Hand genommen werden miissen, ansonsten der angestrebte Erfolg — also die
Verhinderung des Wertverlusts oder der Beeintrichtigung der Sachsubstanz —
ausbleibt™’. Gemeint ist somit zeitliche Dringlichkeit. Das Vorliegen von
Dringlichkeit beurteilt sich dabei anhand eines objektiven Massstabs’®, also
danach, ob ein verstidndiger Dritter in derselben Situation ebenfalls unverziig-
lich gehandelt hatte.

Prinzipiell erscheint es auch moglich, eine dringliche Verwaltung ver-
traglich zu begriinden’®"
einer Bank, das durch den Bankkunden verwaltet wird, wobei aber die Bank
parallel beauftragt wird (Art. 394 ff. OR), Vorkehren der dringlichen Verwal-
tung — beispielsweise im Falle von Kursstiirzen an den Borsen — zu ergreifen.

. Man denke etwa an ein Wertschriftendepot bei

bb. Gesetzliche Kompetenzordnung bei Rechtsgemeinschaften

Bei der Verwaltung des Gesamtguts (Art. 227 f. ZGB) scheint nicht
restlos geklart, inwiefern die Ehegatten Vorkehren der dringlichen Verwal-

%7 Vgl. oben Rz. 3.251 und Rz. 3.253.
938 vgl. oben Rz. 3.251 und Rz. 3.253.

939 vgl. oben Rz.3.251 und Rz. 3.253. Als dringlich i.S.v. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2
ZGB beurteilten die Gerichte beispielsweise die vorsorgliche Sanierung einer
schadhaften Kanalisationsleitung und die entsprechenden vorsorglichen Beweis-
aufnahmen (vgl. BGE 111 II 26, E. 6 S. 30 f.). Fiir weitere Beispiele sei auf die
Literatur verwiesen (siche etwa BK-MEIER-HAYOZ, N. 77 zu Art. 647 ZGB).

%0 vgl. oben Rz. 3.253.
%1 Gjehe auch oben Rz. 3.237.
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tung alleine ergreifen diirfen’®?, wihrend die Gemeinschafter bei den anderen

beiden untersuchten Rechtsgemeinschaften jeweils zur dringlichen Verwal-
tung einzelbefugt sind”®®. Dass es sich hierbei um einen Grundsatz handelt,
der die gesamte Rechtsordnung durchdringt, zeigt sich daran, dass die Ge-
meinschafter auch bei den hier nicht untersuchten Rechtsgemeinschaften von
Gesetzes wegen befugt sind, Vorkehren der dringlichen Verwaltung bzw. der
Notgeschiftsfiihrung alleine zu ergreifen’®. Die Befugnisse zur dringlichen
Verwaltung werden dabei — wie bereits ausfiihrlich erliutert”®® — in vielen
Féllen von einer aus Art. 2 Abs. 1 ZGB fliessenden Verpflichtung iiberlagert,
bei Dringlichkeit alle zumutbaren Vorkehren zu ergreifen, um Schaden ab-
zuwehren.

Dringlichkeit ist bei Rechtsgemeinschaften insbesondere dann zu beja-
hen, wenn ein entsprechender Beschluss der Gemeinschafter — beispielsweise
der Miterben oder Miteigentiimer — nicht rechtzeitig eingeholt werden

kann?®°.

%2 Oben Rz. 3.248 f. Unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten ist eine dringli-

che Einzelverwaltungsbefugnis der Ehegatten zu beflirworten, weil die Gemein-
schafter bei allen anderen Rechtsgemeinschaften ebenfalls zur dringlichen Ver-
waltung einzelbefugt sind (vgl. sogleich im Haupttext).

93 Oben Rz.3.250 und Rz.3.252. Zur Qualifikation dieser Rechtsmacht als mit-

gliedschafisrechtliche Befugnis (rechtliches «Diirfen») siehe oben Rz. 3.90 f.
Die Ratio legis dieser Einzelbefugnis der Gemeinschafter zur dringlichen Verwal-
tung kann darin erblickt werden, dass die Gemeinschafter an den zu verwalten-
den Vermogensgegenstianden auch — aber nicht alleine — zustdndig sind (vgl. da-
zu oben Rz. 3.02 f. und Rz. 3.84 ff.), weshalb sie sich nicht rechtswidrig verhal-
ten sollen, wenn sie bei Gefdhrdung ihres auch eigenen Vermogens die zur Scha-
denabwehr dringend notwendigen Vorkehren ergreifen.

%4 Bei der Gemeinderschafi (Art. 336 ff. ZGB) darf jeder Gemeinder dringliche
Massnahmen ergreifen (BSK-HANSELER/LEHMANN, N. 14 zu Art. 340 ZGB m.H.
auf Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB). Gemaiss Art. 535 Abs. 3 OR ist zudem bei ein-
fachen Gesellschaften (Art. 530 ff. OR) jeder Gesellschafter zur Notgeschifts-
filhrung befugt (vgl. dazu statt vieler BK-FELLMANN, N. 238 ff. zu Art. 535 OR),
wobei diese Bestimmung auf die Kollektiv- und Kommanditgesellschaft
(Art. 552 ff. bzw. Art. 594 ff. OR) analoge Anwendung findet (oben Fn. 900).

%5 Oben Rz. 3.96.

%6 7Zu den Rechtsfolgen, welche Vorkehren zeitigen, bei denen keine Dringlichkeit
vorliegt (und die zugleich auch nicht zur ordentlichen Verwaltung zéhlen), siche
unten Rz. 3.274 ff. (insbesondere Rz. 3.276).
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c. Hier vertretener Begriff der dringlichen Verwaltung von
Vermogen

Aufbauend auf den vorstehenden Erkenntnissen und in Anwendung
des hier vertretenen Begriffs der Vermogensverwaltung®®’ kann die dringli-
che Verwaltung umschrieben werden als Befugnis oder Pflicht, selbstindig
und unter Wahrung fremder Interessen den Geldwert der zu verwaltenden
Vermogensgegenstinde oder die entsprechende Sachsubstanz zu erhalten,
wenn diesen ein Wertverlust oder eine Beeintrdchtigung der Sachsubstanz
unmittelbar droht.

§ 22: Verwaltungstitigkeit und Rechtsfolgen

1. Verwaltungstitigkeit (Handlungen des Vermogensverwalters)

a. Im Allgemeinen

Als Verwaltungshandlung eignet sich — wie bereits SIBER zutreffend
festgestellt hat — «jedes tatsichliche oder rechtliche Gebaren»’®®
Verpflichtung zur Verwaltung zu erfiillen oder seine Verwaltungsbefugnis
wahrzunehmen, kann sich mithin der Vermoégensverwalter grundsitzlich
aller erdenklichen Vorkehren bedienen, insbesondere aller rechtlich bedeut-
samen Handlungen (also insbesondere rechtsgeschéftliche bzw. rechtsge-
schiftsahnliche Willenserklirungen sowie Realakte)’®. Als Verwaltungs-
handlungen kommen ebenso Unterlassungen in Frage’’’. In jedem Fall, somit

. Um seine

%7 Oben Rz. 3.61.

%8 SIBER, Verwaltungsrecht, S. 107. GLM. etwa WIDMER, S. 58; LUSCHER, S. 76;
SCHNEIDER, S. 90 und S. 104 (vgl. aber S. 96); CAVIEZEL, S. 159; BARBATTI, S. 31;
MASANTI-MULLER, S. 64 und S. 66; MARXER KELLER, S. 13 f., sowie J. PICENONI,
S. 44,

Vgl. zum Ganzen statt vieler VON TUHR/PETER, AT OR I/1, S. 174 ff. Die Ver-
mogensverwaltung erfordert gelegentlich auch, dass der Vermogensverwalter im
Zuge der Verwaltung Verpflichtungen erfiillt, also z.B. Schulden bezahlt (siehe
oben Rz. 3.117).

Die Tétigkeit des Vermdgensverwalters besteht hidufig in Unterlassungen, etwa
wenn er Vermdgensgegenstinde, deren Wert kontinuierlich steigt, nicht verdus-
sert.

969
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auch wenn ausnahmsweise nur eine Befugnis (und keine Pflicht) zur Verwal-
tung besteht, ist der Vermogensverwalter gestiitzt auf Art. 398 Abs. 1 und 2
OR bzw. Art. 2 Abs. 1 ZGB verpflichtet, die Verwaltungstitigkeit sorgfdiltig
auszuiiben®’",

Verwaltungsbezogene Besonderheiten hinsichtlich der tatsdchlichen oder
rechtlichen Vorkehren, die der Vermodgensverwalter ergreifen kann, sind
grundsétzlich nicht auszumachen: Rechtswirksames Handeln — sei es zur
Verwaltung oder zu anderen Zwecken — setzt auch beim Vermdgensverwalter
Handlungsfihigkeit (Art. 12 ff. ZGB) voraus’’>. Wie bei allen Personen
ergibt sich seine Rechtsstellung insbesondere aus den Rechten, Pflichten und
Rechtsverhiltnissen, die in seine Zustindigkeit fallen’”. Von grosser Bedeu-
tung sind dabei seine Machtbefugnisse (wozu die Vertretungsmacht und die
Verfiigungsmacht iiber fremde Vermogensgegenstinde zihlen)’”, weil diese
das rechtliche «Konnen» des Vermogensverwalters erweitern’”>. Bei den
Machtbefugnissen handelt es sich indes ebenfalls nicht um eine verwaltungs-
bezogene Spezialitit®’.

971" Oben Rz. 3.95 und insbesondere Rz. 3.194 ff.

92 Die Handlungsfahigkeit bildet insofern eine Voraussetzung des rechtlichen Kon-
nens (vgl. VON TUHR, AT BGB 1, S. 160 f.). Sie «ist denn auch nicht, sowenig
wie die Rechtsfahigkeit, ihrerseits ein subjektives Recht, sondern lediglich die
Fahigkeit, durch eigenes Verhalten in den Bestand subjektiver Rechte und Pflich-
ten gestaltend einzugreifen. Die Moglichkeit der normativen Einflussnahme auf
faktische Verhiltnisse verleihen nur die eigentlichen subjektiven Rechte [...]»
(BK-BUCHER, N. 12 zu Art. 12 ZGB; vgl. zum Ganzen statt vieler a.a.0. auch
N. 11 ff. sowie N. 1 ff. der Vorbem. vor Art. 12-19 ZGB).

So kann ein Liegenschaftsverwalter, der zugleich Eigentiimer (Art. 641 ZGB)
eines Rasenmaéhers ist, die Liegenschaft (bzw. genauer: das Eigentum an der Lie-
genschaft, Art. 641 i.V.m. Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB) anders — ndmlich unter
Einsatz seines eigenen Rasenméhers — verwalten als ein Verwalter, der kein Ei-
gentum an einer solchen Gerétschaft hat (zur Benutzungsbefugnis als Teil der
Eigentiimerstellung siehe statt vieler BSK-WIEGAND, N. 33 zu Art. 641 ZGB).
Ankniipfend an das Beispiel in Fn. 973 hiervor ist es dem Liegenschaftsverwalter
etwa nur moglich, Mobiliar, das sich auf dieser befindet, in eigenem Namen Drit-
ten zu iibereignen, soweit er entsprechende Verfiigungsmacht hat (vgl. zum Gan-
zen auch oben Rz. 3.161 ff.).

975 Zu den Machtbefugnissen siche oben Rz. 3.146 ff.
976 ygl. oben Rz. 3.150 ff. (insbesondere Rz. 3.152).

973

974
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b. SIBERS Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mittelbaren
Verwaltungshandlungen

SIBER, der Urheber des herrschenden Begriffs der Vermogensver-
waltung’”’, unterscheidet zwischen unmittelbaren und mittelbaren Verwal-
tungshandlungen: Unmittelbare Verwaltungshandlungen wirken «unmittelbar
und nicht nur vermoge des Innenverhiltnisses zwischen dem Verwalter und
dem verwalteten Gut auf dieses [sc. das verwaltete Gut]»”’®; mittelbare Ver-
waltungshandlungen dagegen wirken «nur im Innenverhiltnis zwischen ih-
rem Urheber und dem verwalteten Gut»’’®. SIBER scheint bei dieser Unter-
scheidung im Wesentlichen darauf abzustellen, ob eine verwaltende Rechts-
oder Tathandlung unmittelbar im Rechtskreis der Triger der verwalteten
Vermogensgegenstinde Wirkung entfaltet (unmittelbare Verwaltungshand-
lungen) oder nicht (mittelbare Verwaltungshandlungen).

Mit dieser Unterscheidung ist indes kaum etwas gewonnen: Inwiefern
der Vermdgensverwalter in einen fremden Rechtskreis unmittelbar einwirken
kann, ergibt sich bei ihm (wie bei allen Personen) in erster Linie aus seinen
Machtbefugnissen®®’. Folgt man der Begrifflichkeit SIBERS, sind alle Vorkeh-
ren unmittelbare Verwaltungshandlungen, die in Ausiibung einer Machtbe-
fugnis erfolgen und deshalb direkt fiir andere Personen — hier die Tréger der
verwalteten Vermogensgegenstinde — wirken. Als unmittelbar erweisen sich
zudem auch Realakte oder unerlaubte Handlungen, falls diese direkt in den
Rechtskreis der Tréiger der verwalteten Vermogensgegenstinde eingreifen.

77 Oben Rz. 1.47 ff.

978 SIBER, Verwaltungsrecht, S. 107. Eine unmittelbare Verwaltungshandlung ist ge-
méss SIBER, a.a.0., «jedes tatsdchliche Gebaren mit dazugehdrigen [sc. zum ver-
walteten Vermogen gehorigen] Sachen [...], wenn sie ihrem Typus nach den
Zweck einer berechtigten Erhaltung oder Mehrung haben kann [...]. Ferner jede
Verfligung iiber Gegenstinde des Gutes und jedes Verpflichtungsgeschéft, aus
dem dieses unmittelbar haftet [...], jedes Erwerbsgeschéft fiir Rechnung des Gu-
tes, wenn der Erwerb diesem unmittelbar zufillt, und jede ProzeBfithrung, die —
namentlich hinsichtlich der Rechtskraft — unmittelbar fiir oder gegen oder auch
fiir und gegen das Gut wirkt».

SIBER, Verwaltungsrecht, S. 109. In diesem Sinn mittelbar sind Verwaltungs-
handlungen, so SIBER, a.a.0., S. 108 f., «<wenn der Verwalter dazugehdrige Rech-
te im eigenen Namen verkauft oder ohne Wirkung fiir und gegen das Gut ein-
klagt [...]» bzw. «wenn der Mann fiir das eingebrachte Gut der Frau im eigenen
Namen ein Darlehn aufnimmt».

%80 Oben Rz. 3.146 ff.
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Soweit dagegen die Handlungen des Vermogensverwalters direkte Wir-
kung nur in seinem eigenen Rechtskreis (oder im Rechtskreis Dritter) entfal-
ten, handelt es sich — in der Terminologie von SIBER — um mittelbare Verwal-
tungshandlungen. Mittelbare Verwaltungshandlungen resultieren beispiels-
weise bei der sogenannten indirekten bzw. mittelbaren Stellvertretung, wenn
also eine Person (hier der Vermdgensverwalter) in eigenem Namen, aber auf
fremde Rechnung handelt (hier also auf Rechnung der Tréager der verwalteten
Vermogensgegenstinde)’®!.

2. Potentielle Rechtsfolgen der Verwaltungstitigkeit (Hinweise)
a. Haftung fiir eine pflicht- bzw. befugniswidrige
Verwaltungstitigkeit

Die Rechtsfolgen einer Schlechterfiillung der Vermdgensverwaltung
ergeben sich zumindest subsididr und analog aus den Bestimmungen iiber den
einfachen Auftrag (Art. 394 ff. OR)**>. Mangels besonderer Vorschrift im
Auftragsrecht ist die allgemeine Regel von Art. 97 Abs. 1 OR massgebend’®.
Der Vermogensverwalter muss also fiir jeden Schaden einstehen, den er
durch seine Verwaltungs(un)titigkeit addquat kausal (bzw. bei Untitigkeit:
hypothetisch kausal) verursacht hat und fiir den er sich nicht durch den
Nachweis fehlenden Verschuldens befreien kann’®*. Bei den gesetzlichen

%1 Zur indirekten bzw. mittelbaren Stellvertretung (bei welcher es sich nicht um

eine Stellvertretung im technischen Sinn handelt) vgl. statt vieler BK-ZAcH,
N. 165 ff. zu Art. 32 OR; BUCHER, OR AT, S. 597 f.; SCHWENZER, Rz. 40.04 f.,
sowie ENGEL, S. 407 ff.

Zur Anwendbarkeit von Auftragsrecht auf die Verwaltung siehe oben Rz. 3.186 ff.
Art. 97 OR kommt jedenfalls dann subsididr zur Anwendung, wenn die besonde-
ren Bestimmungen des OR keine Vorschriften {iber Leistungsstdrungen enthalten
wie namentlich im Auftragsrecht (vgl. statt vieler BSK-WIEGAND, N. 16 der Ein-
leitung zu Art. 97-109 OR). Diese Vorschrift ist auf alle Obligationen anwend-
bar, die erfiillt werden konnen, eingeschlossen entsprechende gesetzliche Ver-
pflichtungen (BSK-WIEGAND, N. 3 zu Art. 97 OR).

Zum Ganzen statt vieler BSK-WIEGAND, N. 5 ff. zu Art. 97 OR.

982
983
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Verwaltungstatbestinden gilt es zum Teil besondere Vorschriften zu beach-
ten®>,

Eine nicht pflichtgemisse Vermdgensverwaltung liegt insbesondere dann
vor, wenn der Verwalter die fiir ihn massgeblichen fremden Interessen’®¢
nicht wahrt oder den Wert der verwalteten Vermogensgegenstinde (trotz
entsprechender Gelegenheit) nicht ausreichend vermehrt®®’. Jede pflicht- oder
befugniswidrige Verwaltungstdtigkeit — also jedes Fehlverhalten des Ver-
walters”® — stellt zugleich einen Verstoss gegen die von ihm geforderte Sorg-
falt dar (Art. 398 Abs. 1 und 2 OR)*®.

Auch pflichtwidrige Verwaltungshandlungen, die in Ausiibung einer
Machtbefugnis ergangen sind, entfalten bei den Rechtstrigern der verwalte-
ten Vermogensgegenstinde gewohnlich Wirkung®®. Insofern trifft es zu, dass
die Wirksamkeit einer Verwaltungshandlung, wie SIBER schreibt’!, grund-
sitzlich nicht von ihrer Ordnungsmissigkeit abhéngig ist”?. Fiir den Scha-

985 Vgl. etwa Art. 426 ff. ZGB (bzw. nArt. 454 ff. ZGB) zur Verantwortlichkeit der
vormundschaftlichen (bzw. erwachsenenschutzrechtlichen) Organe; siche dazu
beispielsweise BGE 135 III 198 und BGE 136 III 113 (jeweils passim).

Dazu oben Rz.3.130 ff. Wenn der Verwalter Weisungen missachtet, werden
damit Befugnisse oder Pflichten des Innenverhiltnisses (dazu oben Rz. 3.68 f.)
verletzt, weshalb sich die Rechtsfolgen des weisungswidrigen Verhaltens aus
dem gesetzlichen bzw. vertraglichen Innenverhéltnis ergeben, und nicht aus den
Bestimmungen {iiber die Geschiftsfilhrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR; vgl.
ZK-ScHMID, N. 79 zu Art. 419 OR m.w.H.).

97 ygl. auch oben Rz. 3.112 ff.
988

986

Zur Tatigkeit des Vermogensverwalters siche oben Rz. 3.260 f. und ferner oben
Rz.3.112 ff.

Vgl. WALTER, Abgrenzung, S. 52 ff. (insbesondere S. 53), und zur Anwendbar-
keit von Art. 398 Abs. 1 und 2 OR auf die Verwaltung oben Rz. 3.196 ff.

Zumindest wenn man davon ausgeht, dass Machtbefugnisse vom zugrunde lie-

genden Rechtsverhaltnis abstrakt sind (siche oben Rz. 3.152).

91 ygl. SIBER, Verwaltungsrecht, S. 108 f. GL.M. MASANTI-MULLER, S. 117: «Weil
die Ordnungsmissigkeit nicht Wesensmerkmal des Begriffs der Verwaltung ist,
ist aber selbst eine absichtliche Minderung des Gesamtgutes eine Verwaltungs-
handlung, sofern sie ihrem Typus nach an sich einem berechtigten Verwaltungs-
zweck dienen konnte. Deshalb ist auch eine schlechte Vermogensanlage, etwa ei-
ne solche in unsichere Spekulationswerte, eine Verwaltungshandlung» (Kursiv-
schrift im Original).

992 Vgl. aber unten Rz. 3.274 ff.
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den, der aus einer pflichtwidrigen Verwaltungshandlung entstanden ist,

schuldet der Verwalter aber gegebenenfalls Ersatz’*.

b. Weitere Rechtsfolgen und Beendigung der Verwaltungstitigkeit

Bei der vorliegenden Fragestellung — es interessieren die Gemein-
samkeiten zwischen den verschiedenen Verwaltungstatbestinden®* — wiire es
nicht zielgerichtet, alle Rechtsfolgen, welche eine Vermogensverwaltung im
Einzelfall potentiell nach sich ziehen kann, umfassend darzustellen. Neben
den vorstehenden Ausfithrungen zur befugnis- bzw. pflichtwidrigen Vermo-
gensverwaltung®®® miissen einige weitere, allgemein gehaltene Hinweise ge-
niigen.

Zunichst gilt es sich erneut zu vergegenwértigen, dass bei Fehlen ander-
weitiger Bestimmungen, also auch bei fehlenden Vorschriften iiber die Rechts-
folgen der Vermdgensverwaltung, grundsétzlich Auftragsrecht (Art. 394 ff.
OR) analoge Anwendung findet’”. Gegebenenfalls sind zudem die allgemei-
nen Bestimmungen des Obligationenrechts heranzuziehen®’.

Unter den auftragsrechtlichen Bestimmungen erweist sich in diesem Zu-
sammenhang Art. 401 OR als besonders bedeutsam®”®. Aus dem in Art. 401
Abs. 1 OR verankerten Grundsatz der Subrogation®” folgt, dass Forderun-
gen, die der Vermogensverwalter in eigenem Namen, aber auf Rechnung der
Trager der verwalteten Vermogensgegenstinde begriindet hat (indirekte bzw.
mittelbare Stellvertretung'®’’), von Gesetzes wegen auf Letztere iibergehen,
sobald diese ihrerseits alle Verbindlichkeiten aus dem Innenverhéltnis erfiillt
haben. Selbst ein Konkurs des Vermogensverwalters vermag die Subrogation
nicht zu verhindern (Art. 401 Abs. 2 OR), derweil in Bezug auf Rechte an

9% Oben Rz. 3.265.

9% Oben Rz. 1.01 f.

95 Oben Rz. 3.265 ff.

996 Zum Ganzen oben Rz. 3.186 ff.

97 Vgl. statt vieler BSK-BUCHER, N. 32 f. der Einleitung vor Art. 1 ff. OR, und BSK-

WIEGAND, N. 16 der Einleitung zu Art. 97-109 OR; ferner oben Rz. 3.265.

Zur Anwendbarkeit von Art. 401 OR bei der Vermdégensverwaltung sieche etwa

Hux, S. 100 ff., S. 150, S. 190 und S. 228 f.; GUTZWILLER, Vermdgensverwal-

tungsvertrag, S. 85 ff.; BARBATTI, S. 103 ff., sowie MARXER KELLER, S. 127 f.

9% Dazu statt vieler BK-FELLMANN, N. 12 ff. zu Art. 401 OR; BSK-WEBER, N. 4 ff.
und N. 9 ff. zu Art. 401 OR, sowie CR-WERRO, N. 4 ff. zu Art. 401 OR.

1000 v/6] auch oben Rz. 3.264.

998
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beweglichen Sachen, die der Vermodgensverwalter erworben hat, im Kon-
kursfall ein Aussonderungsrecht (Art. 401 Abs. 3 OR)!%! besteht! 2,

Im Zuge der Vermdgensverwaltung tritt zuweilen eine Surrogation
ein' also eine «ipso iure sich vollziehende Zuordnung eines erworbenen
Rechts in ein bestimmtes Vermdgen, falls dieses eine mit diesem Erwerb
ursichlich verbundene Verminderung in seinem Bestand erlitten hat»'°**. Die
Dogmatik der Surrogation kann hier nicht weiter vertieft werden, zumal im
Einzelnen Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen, welche Vorginge iiber-
haupt als Surrogation zu qualifizieren sind'°®.

Praxisrelevant fiir die Vermodgensverwaltung sind unter den auftrags-
rechtlichen Bestimmungen namentlich auch die entsprechenden Grundsétze
iiber das Entgelt des Beauftragten bzw. Verwalters (Art. 394 Abs. 3 OR)'%,
den Ersatz seiner Auslagen und Verwendungen sowie der Befreiung von ge-
wissen Verbindlichkeiten (Art. 402 Abs. 1 OR)'*7.

Bei der Beendigung der Vermégensverwaltung gilt es der bereits erwihn-
ten Problematik des jederzeitigen Widerrufs- und Kiindigungsrechts (Art. 404
Abs. 1 OR) Rechnung zu tragen'®®®. In vielen Fillen (wenn nicht sogar im-

1001 Dazu statt vieler BK-FELLMANN, N. 80 ff. zu Art. 401 OR, und BSK-WEBER,
N. 12 ff. zu Art. 401 OR.

1002 1 Ergebnis findet aufgrund von Art. 401 OR eine gewisse Anndherung der
Rechtswirkungen der indirekten bzw. mittelbaren Stellvertretung an die direkte
Stellvertretung statt (BSK-WEBER, N. 1 zu Art. 401 OR m.w.H.).

1003 74 denken ist beispielsweise an die Verwaltung der jeweiligen Giitermassen im
Ehegiiterrecht (siche dazu HUWILER, Errungenschaftsbeteiligung, S. 79 ff. mit ei-
ner allgemeinen Darstellung des Prinzips der Surrogation in ein Vermogen).

1004 HUwILER, Errungenschaftsbeteiligung, S. 79.

1005 Mit der Dogmatik der Surrogation befasst sich MARTIN EGGEL (Universitdt Bern)
in seiner demnéchst erscheinenden Dissertation ausfiihrlich.

1% Dazu statt vieler BK-FELLMANN, N.362 ff. zu Art. 394 OR; BSK-WEBER,
N. 35 ff. zu Art. 394 OR, sowie CR-WERRO, N. 37 ff. zu Art. 394 OR. Zur An-
wendbarkeit dieser Bestimmung auf die Vermodgensverwaltung siehe etwa BAR-
BATTIL S. 118 ff., und J. PICENONI, S. 168 ff.

197 Dazu statt vieler BK-FELLMANN, N. 11 ff. und N. 85 ff. zu Art. 402 OR; BSK-
WEBER, N. 3 ff. zu Art. 402, sowie CR-WERRO, N. 5 ff. zu Art. 402 OR. Zur An-
wendbarkeit dieser Bestimmung auf die Vermdgensverwaltung siehe etwa HUX,
S. 103 ff., S. 151 f,, S. 191 und S. 229; BARBATTI, S. 114 ff.; MARXER KELLER,
S. 115 ff.,, sowie SPALTI, S. 104.

1% Oben Rz. 3.193.
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mer) miissen zudem die Regeln iiber die Beendigung von Dauerschuldver-
héiltnissen beriicksichtigt werden'”. Mitunter sind zudem Behdrden in die
Beendigung der Vermogensverwaltung involviert'®!?. Im Falle von Rechts-
gemeinschaften ist schliesslich zu beachten, dass die gesetzlichen Verwal-
tungsbefugnisse und -pflichten der Rechtsgemeinschafter'®!! grundsitzlich
enden, sobald sie aus der Rechtsgemeinschaft ausgeschieden sind!®'2.

3. Rechtslage bei Nicht-Verwaltung (Handlungen ausserhalb einer
bestehenden Verwaltungspflicht bzw. -befugnis)

Soweit zwischen den Beteiligten — wie bei der Verwaltung von
Vermogen'®'® — ein Rechtsverhiltnis besteht, bleibt fiir die Regeln der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) grundsdtzlich kein Platz'"'*.
Erst wenn die Geschéftsfiihrung (bzw. hier die Verwaltung) mit der Abwick-
lung der Rechte und Pflichten aus dem Rechtsverhiltnis keinen Zusammen-
hang mehr aufweist, sind die Vorschriften iiber die Geschéaftsfiihrung ohne
Auftrag anwendbar'%'>.

Hinsichtlich der diesbeziiglichen Abgrenzungsfragen wurden in der Leh-
re Fallgruppen entwickelt, auf die hier integral verwiesen sei'’'®. Die h.L.
hilt beispielsweise dafiir, auch ein weisungswidriges Handeln nicht nach den

1009 Typischerweise dauert die Vermdgensverwaltung langere Zeit (vgl. auch oben
Rz. 3.128). Zu den Besonderheiten der Beendigung von Dauerschuldverhéltnis-
sen siehe statt vieler SCHWENZER, Rz. 3.27.

1010 Gewisse Vermogensverwalter konnen von Behdrden beispielsweise ernannt, iiber-
wacht oder abgesetzt werden; vgl. auch oben Rz. 3.18, Rz. 3.28 und Rz. 3.71.

%11 Dazu oben Rz. 3.89 ff.

1012 pie gesetzlichen Verwaltungsbefugnisse und -pflichten der Gemeinschafter sind
an die Gemeinschafterstellung gekniipft (oben Rz. 3.91).

1913 Siehe oben Rz. 3.68 f.

1014 Vgl. ZK-ScHMID, N. 77 ff. zu Art. 419 OR, und a.a.O. insbesondere N. 82 m.H.
auf die abweichende Lehre, welche Vertragsiiberschreitungen generell dem
Recht der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag unterstellt. Diese Auffassung wird aus
den a.a.0., N. 83, genannten Griinden zu Recht abgelehnt. Vgl. auch BSK-WE-
BER, N. 17 der Vorbem. zu Art. 419-424 OR.

1015 y7o]. ZK-ScHMID, N. 84 f. zu Art. 419 OR.

1016 giche statt vieler die Aufstellung bei ZK-ScHMID, N. 78 ff. zu Art. 419 OR m.H.
auf die Lehre und Rechtsprechung.
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Bestimmungen iiber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag zu beurteilen'®”. Fiir
die Vermogensverwaltung folgt daraus, dass sich die Rechtsfolgen einer
weisungswidrigen Verwaltung grundsitzlich aus dem Innenverhiltnis erge-
ben, zumindest subsididr und analog also aus Auftragsrecht (Art. 394 ff.
OR)'"'®

Besonders relevant ist die Abgrenzung zwischen (noch) verwaltendem
Handeln und solchen Vorkehren, die sich nach Art. 419 ff. OR beurteilen,
bei Bestehen gesetzlicher Beschrinkungen des Umfangs der Vermégensver-
waltung'®"®. Man denke etwa an einen Miterben oder Miteigentiimer, wel-
cher Vorkehren der ausserordentlichen, nicht dringlichen Verwaltung alleine
ergreift, obwohl er von Gesetzes wegen verpflichtet ist, hierbei mit den an-
deren Gemeinschaftern zusammenzuwirken (Art. 602 Abs. 2 bzw. Art. 647b
ZGB)'%?°_ In solchen Fillen werden die Verwaltungskompetenzen dermassen
weitgehend {iberschritten, dass die internen Rechtsfolgen des Handelns aus
den Regeln iiber die Geschéftsfilhrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) zu er-
schliessen sind'%?!, zumal Art. 540 Abs. 2 OR diese Auffassung ebenfalls na-
helegt'%?%. Es besteht mithin eine Nicht-Verwaltung.

Eine Nicht-Verwaltung, auf welche intern die Regeln iiber die Geschéifts-
fiihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) anwendbar sind, entfaltet im Aussen-
verhdltnis oft dieselben Rechtswirkungen, wie wenn es sich im Innenverhélt-
nis um eine (pflichtgemisse oder -widrige) Vermdgensverwaltung handeln
wiirde. So werden etwa die Triger der verwalteten Vermdgensgegenstinde
durch stellvertretendes Handeln des Verwalters grundsitzlich auch gebunden,
wenn dieses intern als nicht-verwaltend zu qualifizieren ist, da die Vertre-
tungsmacht und das zugrunde liegende Innenverhdltnis voneinander unab-

1017 7K-ScHMID, N. 79 zu Art. 419 OR m.w.H.

1018 Oben Rz. 3.269.

1919 Dazu oben Rz. 3.213 ff.

1020 Oben Rz. 3.223 bzw. Rz. 3.228 und Rz. 3.230.

1021 o). auch BK-MEIER-HAYOZ, N. 80 f. zu Art. 647 ZGB, und BSK-BRUNNER/WICH-
TERMANN, N. 59 zu Art. 647 ZGB.

1022 7 wischen der Geschiftsfiihrung bei einer einfachen Gesellschaft (Art. 535 OR)
und der Verwaltung von Vermodgen bestehen weitgehende Gemeinsamkeiten
(vgl. oben Rz. 3.199 ft.), weshalb unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten
eine analoge Anwendung von Art. 540 Abs. 2 OR auch auf die vorliegende Fra-
gestellung geboten ist.
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hingig sind'’?. Analog verhilt es sich, wenn der Verwalter in Ausiibung
einer entsprechenden Verfiigungsmacht iiber die zu verwaltenden Vermo-
gensgegenstinde verfligt, falls die Verfiigungsmacht — was nicht geklart
scheint'”?* — vom Innenverhiltnis der Vermdgensverwaltung ebenfalls abs-
trakt sein sollte'®. Bei Verfiigungen iiber das Eigentum an anvertrauten
Fahrnissachen gilt es sodann zu beriicksichtigen, dass der Dritte aufgrund der
Vorschriften iiber den gutgldubigen Erwerb (Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933
ZGB) auch erwirbt, wenn es dem Verwalter an diesbeziiglicher Verfiigungs-
macht fehlt.

1925 Oben Rz. 3.164.

1924 Oben Rz. 3.165.

1025 Soweit man der Auffassung folgt, die Verfligungsmacht iiber fremde Vermo-
gensgegenstinde sei abstrakt vom zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis, sind
auch Verfiigungsgeschifte rechtswirksam, die als Nicht-Verwaltungshandlungen
zu qualifizieren sind. Falls dagegen die Meinung vertreten wird, die Verfii-
gungsmacht sei abhdngig vom Innenverhéltnis, kann der Vermdgensverwalter
mit derartigen nicht-verwaltenden Handlungen keine Verfiigungen bewirken.
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Teil 4: Verwaltung eigener
Vermogensgegenstande

Im Folgenden gilt es, auf die Besonderheiten der Ver-
waltung eigener Vermogensgegenstinde ndher einzuge-
hen (vgl. § 23).

Dabei wird zwischen Befugnissen und Pflichten zur

Verwaltung eigener Vermdgensgegenstinde unterschie-
den (§ 24 und § 25).



Teil 4: Verwaltung eigener Vermogensgegenstinde

§ 23: Begriff der eigenen Vermogensgegenstinde
(Anwendungsbereich)

Ergénzend zur vorstehenden Untersuchung der Verwaltung fremder

1026 ist nachstehend zu erdrtern, wie es sich mit der

Vermogensgegenstinde
Verwaltung eigener Vermogensgegenstinde verhilt.

Eine Verwaltung eigener Vermogensgegenstinde liegt vor, wenn der
Verwalter an den zu verwaltenden Vermogensgegenstinden (seien es verfiig-
bare Rechte, Pflichten oder Rechtsverhiltnisse)'’ alleine zustindig'®® ist.
Der Verwalter ist also der einzige Triager der betreffenden Vermogensgegen-
stdnde. Auf die wirtschaftliche Berechtigung an den verwalteten Vermdgens-

gegenstinden kommt es dagegen nicht an.

§ 24: Befugnisse zur Verwaltung eigener
Vermogensgegenstinde

1. Im Allgemeinen

Vermdgensverwaltung heisst, so die bisherigen Erkenntnisse, selb-
stdndig und unter Wahrung fremder Interessen den Wert der zu verwaltenden
Vermogensgegenstinde moglichst zu erhdhen und Verluste moglichst zu
minimieren'%?. Es liegt auf der Hand, dass nicht nur fremde, sondern auch
ausschliesslich eigene Vermogensgegenstinde verwaltet werden konnen und
diirfen (aber in aller Regel nicht miissen'®"). Einem Alleineigentiimer
(Art. 641 ZGB) beispielsweise stehen an der Sache, deren Eigentiimer er ist,

1026 Open Rz. 3.01 ff.

1027 Zum privatrechtlichen Vermdgen als Gegenstand der Verwaltung siehe oben
Rz.2.113 ff.

1028 Zum Begrift der Zusténdigkeit siehe oben Rz. 3.02.
1029° Zum Ganzen oben Rz. 3.60 ff.

1039 Nur in seltenen Fillen bestehen Verwaltungspflichten hinsichtlich eigener Ver-
mogensgegenstinde (dazu unten Rz. 4.20 ff.).
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1031 Deghalb kann er mit der Sache

1032 auch

solche in fremdem Interesse, einschliesst. Eine besondere Verwaltungsbefug-
1033

umfassende Herrschaftsbefugnisse zu
grundsitzlich verfahren wie er will, was verwaltende Vorkehren

nis ist hierzu nicht notwendig

Gleichwohl finden sich Tatbestinde, welche einem Rechtssubjekt aus-
driicklich erlauben, seine eigenen Vermégensgegenstinde zu verwalten. Bei
1034 ist an die Vorschriften
des Ehegiiterrechts betreffend die Verwaltung des jeweils eigenen Vermo-
gens (Art. 201 Abs. 1, Art. 232 Abs. 1 und Art. 247 ZGB) zu denken, aber
auch an die Verwaltung des eigenen (freien) Kindesvermdgens durch das
Kind (Art. 323 Abs. 1 ZGB), die Verwaltung des eigenen (freien) Miindel-
vermdgens durch den Miindel (Art. 414 ZGB) sowie die Verwaltung des

Sonderrechts durch die jeweiligen Stockwerkeigentiimer (Art. 712a Abs. 2
1035

den hier einbezogenen Verwaltungstatbestinden

ZGB). Auf alle diese Tatbestdnde ist anschliessend néher einzugehen

1831 per Zuweisungsgehalt von Eigentum (Art. 641 ZGB), also die dem Berechtigten
durch das Eigentum zugewiesene Rechtsmacht, besteht aus einem «Inbegriff aller
denkbaren Herrschaftsbefugnisse an einer Sache» (BSK-WIEGAND, N. 12 zu
Art. 641 ZGB, im Original in Kursivschrift). Zum Zuweisungsgehalt des Eigentums
zahlt namentlich die Verdusserungsbefugnis (BSK-WIEGAND, a.a.0., N. 34). Vgl.
zum Ganzen statt vieler BK-MEIER-HAYOZ, N. 25 ff. zu Art. 641 ZGB, und BSK-
WIEGAND, a.a.0., N. 31 ff.

1032 Dazu oben insbesondere Rz. 3.112 ff. und Rz. 3.260 f.

1033 Anders verhilt es sich, wenn nicht Alleineigentum (Art. 641 ZGB), sondern ge-

meinschaftliches Eigentum (Art. 646 ff. ZGB) verwaltet werden soll: Am gemein-
schaftlichen Eigentumsrecht sind alle Mit- bzw. Gesamteigentiimer zustdndig,
weshalb die aus dem Eigentum fliessenden Befugnisse grundsitzlich auch nur
durch alle Eigentiimer gemeinsam ausgeiibt werden kdnnen, ausser es bestehe ei-
ne Einzelverwaltungsbefugnis. Siehe zum Ganzen oben Rz. 3.82 ff. (insbesonde-
re Rz. 3.89 ff.).

Zur Auswahl der Tatbestinde, welche in der vorliegenden Untersuchung beriick-
sichtigt werden, siehe oben Rz. 1.14 ff.

1035 Rz. 4.05 ff. hiernach.

1034
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2. Bei den hier einbezogenen Tatbestinden
a. Befugnisse der Ehegatten zur Verwaltung ihrer eigenen
Vermogensgegenstinde

aa. Im Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung (Art. 197 [f. ZGB)
bzw. Giitertrennung (Art. 247 [f. ZGB)

Tatbestdnde, welche in ihrem Wortlaut die Verwaltung von eigenem
Vermogen anordnen, finden sich zundchst im Ehegiiterrecht (Art. 181 ff.
ZGB). Fiir die weitere Untersuchung erweist es sich als zweckmaéssig, zwi-
schen den entsprechenden Vorschriften bei der Errungenschaftsbeteiligung
(Art. 196 ff. ZGB) und der Giitertrennung (Art. 247 ff. ZGB)'%*® bzw. bei der
Giitergemeinschaft (Art. 221 ff. ZGB)'%’ zu unterscheiden.

In den Giiterstinden der Errungenschafisbeteiligung und Giitertrennung
verwaltet gemiss Art. 201 Abs. 1 bzw. Art. 247 ZGB jeder Ehegatte seine
Errungenschaft und sein Eigengut bzw. sein Vermdgen selbst. Dabei gilt es
sich zu vergegenwirtigen, dass die Ehegatten durch die Ehe in ihrer Hand-
lungsfihigkeit (Art. 12 ff. ZGB) grundsitzlich nicht beschrinkt werden
(Art. 168 ZGB)'*8. Zudem verindern die ehegiiterrechtlichen Vorschriften
iiber die Errungenschaftsbeteiligung (Art. 196 ff. ZGB) und die Giitertren-
nung (Art. 247 ff. ZGB) die allgemeinen Regeln iiber die Zustindigkeit'®>
nicht: Die Ehegatten sind also an ihren Vermogensgegenstinden grundsitz-
lich alleine zustéindig'®*’, ausser Vorschriften aus anderen Rechtsgebieten

193¢ Rz. 4.06 f. hiernach.

137 Unten Rz. 4.08 f.

1038 Vgl. CR-LEUBA, N. 1 f. zu Art. 168 ZGB, und zum Ganzen statt vieler BSK-
ISENRING/KESSLER, N. 1 ff. zu Art. 168 ZGB.

1039 Zum Begrift der Zusténdigkeit siehe oben Rz. 3.02.

1040 vrg. statt vieler BK-HAUSHERR/REUSSER/GEISER, N. 13 f. der Vorbem. vor
Art. 196 ff. ZGB und N. 12 der Vorbem. zu Art. 247 ff. ZGB. Die Ehegatten sind
also auch an Gegenstinden, die der Errungenschaft (Art. 197 ZGB) zugerechnet
werden, grundsétzlich einzeln zustéindig (vgl. aber Art. 200 Abs. 2 ZGB).

An der Einzelzustdndigkeit — sei es an den Gegenstdnden der Errungenschaft oder
des Eigenguts — dndert zudem nichts, dass zwischen den Ehegatten aufgrund von
Art. 166 Abs. 3 ZGB hinsichtlich gewisser Pflichten Solidaritét besteht. Denn bei
einer Solidarschuld (Art. 143 ff. OR) sind die mehreren Schuldner einzeln zur
Erfiillung der ganzen Schuld verpflichtet (statt vieler VON TUHR/ESCHER, AT OR II,
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§ 24: Befugnisse zur Verwaltung eigener Vermogensgegenstinde

ordnen ausnahmsweise eine gemeinschaftliche Zustindigkeit beider Ehegat-
ten (oder der Ehegatten und Dritten) an. Letzteres ist etwa der Fall bei
rechtsgeschiftlich begriindetem Miteigentum der Ehegatten (Art. 646 ff.
ZGB, vgl. auch Art. 201 Abs. 2 ZGB)'%! oder bei einer Ehegattengesell-
schaft (Art. 530 ff. OR)'*2 Zudem sind die Ehegatten insbesondere im Falle
einer Errungenschaftsbeteiligung nicht verpflichtet, mit ihren eigenen Ver-
mogensgegenstinden sorgfiltic umzugehen'®,

Daraus wird einsichtig, dass sich die Rechtsstellung der Ehegatten, zu-
mindest was die zur Verwaltung erforderlichen Befugnisse betrifft, nicht
grundlegend von derjenigen unverheirateter Personen unterscheidet. Auch
wenn Art. 201 Abs. 1 und Art. 247 ZGB den Ehegatten die Verwaltung ihrer
Vermogensgegenstinde nicht ausdriicklich erlauben wiirden, konnten die
Ehegatten die entsprechenden Verwaltungshandlungen ergreifen, da ihnen
die hierfiir notwendigen Befugnisse durch den Eheschluss nicht entzogen
worden sind. Art. 201 Abs. 1 und Art. 247 ZGB, wonach jeder Ehegatte seine
Vermogensgegenstinde selbst verwaltet, erweisen sich deshalb als weitge-
hend deklaratorisch. Bei den in diesen Bestimmungen aufgefiihrten Befug-

S.297). Somit ist jeder Ehegatte an seiner (Solidar-)Schuld alleine zustéindig
(und nicht gemeinschaftlich mit dem anderen Ehegatten), wihrend vice-versa auf
Seiten des Glaubigers je eine (Solidar-)Forderung gegeniiber beiden Ehegatten
vorliegt, wobei diese beiden Forderungen miteinander konkurrieren (VON TUHR/
ESCHER, a.a.0., S. 297 f.).
1041 yro]. statt vieler BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 8 zu Art. 196 ZGB, und zur
Verwaltung von Miteigentum im Allgemeinen oben insbesondere Rz. 3.89 ff.
und Rz. 3.213 ff.
Siehe dazu GIAN SANDRO GENNA, Auflosung und Liquidation der Ehegattenge-
sellschaft, unter Beriicksichtigung des internationalen Zivilprozessrechts der
Schweiz sowie der kiinftigen Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Bern
2008 (INR Band 6), insbesondere S. 27 ff.
Die h.L. verneint eine gegenseitige Haftung fiir die unsorgfiltige Verwaltung der
eigenen Errungenschaft (vgl. BR-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 24 zu Art. 201
ZGB; BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N.3 zu Art. 201 ZGB, sowie CR-STEI-
NAUER, N. 3 zu Art. 201 ZGB). Dem in seinen Interessen gefdhrdeten Ehegatten
stehen aber verschiedene Anspriiche bzw. Rechtsbehelfe zu (statt vieler BSK-
HAUSHEER/AEBI-MULLER, a.a.0.), ndmlich das Begehren um Anordnung der Gii-
tertrennung (Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3 und Art. 185 ZGB), die Hinzurechnung
(Art. 208 ZGB) sowie die Riickforderungsklage (Art. 220 ZGB), wobei diese
Aufzihlung abschliessend ist (BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, a.a.0.).

1042

1043
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nissen (Verwaltung und Nutzung des eigenen Vermogens, entsprechende
Verfiigungsgeschifte) handelt es sich um blosse Beispiele fiir mogliche Vor-
kehren, welche die Ehegatten hinsichtlich ihrer eigenen Vermogensgegen-
stdnde ergreifen konnen. Diese beispielhaft genannten Befugnisse verdeutli-
chen, dass die Rechtsstellung der Ehegatten insofern durch den Eheschluss
nicht beschrankt wird.

bb. Im Giiterstand der Giitergemeinschaft (Art. 221 ff. ZGB)

Bei Giitergemeinschaften (Art. 221 ff. ZGB) gilt es zwischen den
beiden Giitermassen der Ehegatten zu unterscheiden. An den Vermdgensge-
genstinden des Gesamtguts (Art. 222 ff. ZGB) sind die Ehegatten nicht allei-
ne, sondern gesamthanderisch zustiandig (Art. 222 Abs. 2 ZGB), weshalb sie,
wenn man von verschiedenen Durchbrechungen absieht, die betreffenden
Vermogensgegenstinde auch gemeinsam verwalten miissen. Diese Thematik
muss hier nicht erneut vertieft werden'**,

Anders verhilt es sich in Bezug auf die Vermdgensgegenstinde des Ei-
genguts (Art. 225 ZGB): Die Ehegatten sind an den Gegenstinden ihres Ei-
genguts in der Regel — wie unverheiratete Personen — alleine zustindig und
im Lichte des hiervor zur Errungenschaftsbeteiligung bzw. Giitertrennung
Ausgefiihrten auch ohne Weiteres befugt, diese selbst zu verwalten'®*.
Art. 232 Abs. 1 ZGB, wonach jeder Ehegatte die Gegenstinde seines Eigen-
guts innerhalb der gesetzlichen Schranken selbst verwaltet, weist daher eben-
falls deklaratorischen Charakter auf. Die Verwaltungshandlungen und die in
dieser Bestimmung ebenfalls erwdhnten Verfiigungsgeschifte sind als blosse
Beispiele fir mogliche Vorkehren der Ehegatten aufzufassen, die sie hin-
sichtlich der Gegenstidnde ihres Eigenguts ergreifen konnen.

1044 Siche zum Ganzen oben insbesondere Rz. 3.89 ff. und Rz. 3.213 ff.
1045 y/gl. oben Rz. 4.06 f.
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b. Befugnis des Kindes bzw. Miindels zur Verwaltung seines freien
Vermogens (Art. 323 Abs. 1 bzw. Art. 414 ZGB)

An den Gegenstianden des Kindes- bzw. Miindelvermdgens sind die
Kinder bzw. Miindel — und nicht etwa ihre Eltern oder der Vormund —
zustindig'*™®. Mangels Miindigkeit bzw. infolge Entmiindigung fehlt diesen
aber die Handlungsfihigkeit (Art. 12 ff. ZGB), weshalb zur Verwaltung der
Gegenstinde des Kindes- bzw. Miindelvermdgens von Gesetzes wegen die
sorgeberechtigten Eltern (Art. 318 ZGB) bzw. der Vormund (Art. 413 ZGB)
verpflichtet sind'%".

Eine Ausnahme besteht fiir die Gegenstinde des freien Kindes- und Miin-
delvermégens, welche das Kind bzw. der Bevormundete geméss Art. 323
Abs. 1 bzw. Art. 414 ZGB selbst verwaltet. Die Befugnisse der Kinder und
Miindel in Bezug auf ihr freies Vermogen beschrianken sich freilich nicht nur
auf verwaltende Handlungen. Art. 323 Abs. 1 und Art. 414 ZGB werden
vielmehr dahingehend ausgelegt, dass Kinder bzw. Miindel hinsichtlich der
Gegenstinde ihres freien Vermdgens in einem gewissen Umfang autonom
handeln konnen'®®. So wird in der Lehre vertreten, dass Kinder ihr freies
Vermogen mindestens zum Teil auch verbrauchen diirfen'®*, wobei im Ver-
brauch nach der hier vertretenen Meinung keine Verwaltungshandlung er-

blickt werden kann'%°.

1046 Open Fn. 368 f.

1047 Mit Ausnahme der Gegenstdnde des freien Vermogens (dazu Rz. 4.11 hiernach)
weist das Gesetz die Verwaltung des Kindes- bzw. Miindelvermdgens exklusiv
den sorgeberechtigten Eltern bzw. dem Vormund zu (oben Rz. 3.183 f.).

1048 Gemiss der h.L. verschaffen Art. 323 Abs. 1 und Art. 414 ZGB den urteilsfhi-
gen Kindern bzw. Miindeln in einem bestimmten Ausmass Handlungsfihigkeit
(vgl. statt vieler DESCHENAUX/STEINAUER, Rz. 259 ft.). Die Handlungsféhigkeit
des Kindes ist im Rahmen der in Art. 323 Abs. 1 ZGB genannten Geschéftsfelder
grundsitzlich unbeschrénkt (statt vieler BSK-BREITSCHMID, N. 4 zu Art. 323 ZGB;
siche zum Ganzen a.a.O. auch N. 3 ff. und CR-PAPAUX VAN DELDEN, N. 3 ff. zu
Art. 323 ZGB). Demgegeniiber erstreckt sich die Handlungsfahigkeit des Miin-
dels im Anwendungsbereich von Art. 414 ZGB nur auf Geschéfte von alltdgli-
cher Tragweite (statt vieler BSK-LEUBA, N. 12 zu Art. 414 ZGB).

1049 1. BSK-BREITSCHMID, N. 2 zu Art. 323 ZGB.
1959 Oben Rz. 3.47 und Rz. 3.126 f.
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Daraus ist zu schliessen, dass Art. 323 Abs. 1 und Art. 414 ZGB den
Kindern bzw. Miindeln Befugnisse zuordnen, die sie ohne diese Bestimmun-
gen nicht hitten. Im Gegensatz zu den dhnlichen Vorschriften des Ehegiiter-
1051 erweist sich somit der Regelungsgehalt dieser Bestimmungen als
konstitutiv. In den darin ausdriicklich genannten Verwaltungsbefugnissen
sind aber — wie bei den entsprechenden ehegiiterrechtlichen Regeln — blosse
Beispiele fir mogliche Vorkehren zu erkennen, welche die Kinder und Miin-
del hinsichtlich der Gegenstinde ihres freien Vermogens selbstindig ergrei-
fen konnen. Dies deshalb, weil die Kinder bzw. Miindel in Bezug auf die
Gegenstinde ihres freien Vermogens eine weitgehend autonome Rechtsstel-
lung haben'®2, welche sich nicht in der Verwaltungsbefugnis (oder in der in
Art. 323 Abs. 1 ZGB ebenfalls genannten Nutzungsbefugnis) erschopft.

Préziser ist insofern die Regelung im kiinftigen Erwachsenenschutzrecht:
Soweit der Beistand Vermdgensgegenstinde des Verbeistindeten verwaltet,
hat ihm daraus der Beistand gemiss nArt. 409 ZGB «angemessene Betrige
zur freien Verfiigungy zu stellen'®®. Damit wird klargestellt, dass die Rechts-
stellung des Verbeistindeten in Bezug auf die ihm iiberlassenen Vermogens-
gegenstinde umfassend ist und sich nicht auf die Verwaltung beschrinkt.
Konsequenterweise findet die Verwaltung in nArt. 409 ZGB keine Erwih-
nung. Zudem gilt es zu beachten, dass dem Schutzbefohlenen die Verwaltung
seines Vermdgens nicht immer vollumfianglich entzogen wird (vgl.
nArt. 394 ff. ZGB und insbesondere nArt. 395 bzw. nArt. 398 ZGB). Mit
diesen nicht fremdverwalteten Gegenstinden kann der handlungsfihige
Schutzbefohlene grundsétzlich verfahren wie eine nicht verbeistdndete Per-
son, also nach seinem Belieben.

rechts

c. Befugnis des Stockwerkeigentiimers zur Verwaltung seines
Sonderrechts (Art. 712a Abs. 2 ZGB)

Die Stockwerkeigentiimer (Art. 712a ff. ZGB) sind am gesamten zu
Stockwerkeigentum aufgeteilten Grundstiick als Miteigentiimer (Art. 646 ff.

151 Oben Rz. 4.07 und Rz. 4.09.
1052 R7. 4.12 hiervor.
1053 Siehe auch Botschaft Erwachsenenschutzrecht, S. 7053.
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ZGB) berechtigt, ohne dass an irgendeinem Teil Sondereigentum existiert'>*.
Miteigentum besteht insbesondere auch an den zu Sonderrecht ausgeschiede-
nen Teilen (Art. 712b ZGB)'%%,

Obwohl die Stockwerkeigentiimer formal Miteigentiimer der Sonder-
rechtsteile sind, darf jeder Stockwerkeigentiimer seine Sonderrechtsraum-
lichkeiten gemiss Art. 712a Abs. 2 ZGB selbst verwalten, benutzen und bau-
lich ausgestalten'®®. Diese Bestimmung wird von der Lehre dahingehend
ausgelegt, dass die Stockwerkeigentiimer in Bezug auf die zu Sonderrecht
ausgeschiedenen Raumeinheiten eine alleineigentiimerdhnliche Rechtsstel-
Ilung haben'®’. Dies zeigt sich etwa darin, dass die Stockwerkeigentiimer
nicht zur Instandhaltung ihrer Sonderrechtsrdumlichkeiten verpflichtet
sind'*%,

Angesichts der insofern einem Alleineigentiimer nachgebildeten Stellung
der Stockwerkeigentiimer haben die in Art. 712a Abs. 2 ZGB genannten
Verwaltungshandlungen nur beispielhaften Charakter, weil ein Alleineigen-

193¢ BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 31 der Vorbem. zu den Art. 712a-712t ZGB m.w.H.

Vgl. zudem ZK-WERMELINGER, N. 71 der Vorbem. zu Art. 712a—712t ZGB;

BSK-BOSCH, N. 4 der Vorbem. zu Art. 712a—t ZGB; SPR V/1-LIVER, S. 89 ff.,

sowie STEINAUER, droits réels I, Rz. 1122 und Rz. 1125 f.

Das Akzessionsprinzip wird also nicht durchbrochen (statt vieler BK-MEIER-

HAYO0z, N. 35 der Vorbem. zu den Art. 646—-654 ZGB). Das Sonderrecht kann als

Ausfluss des Stockwerkeigentumsanteils auch nur mit diesem zusammen iiber-

tragen werden (vgl. statt vieler BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 33 ff. der Vorbem. zu

den Art. 712a-712t ZGB m.w.H.).

Fiir die nicht zu Sonderrecht ausgeschiedenen Raumeinheiten gelten hinsichtlich

der Verwaltungsbefugnisse bzw. -pflichten der Stockwerkeigentiimer grundsitz-

lich die Regeln iiber das Miteigentum (Art. 712g Abs. 1 i.V.m. Art. 647 ff. ZGB;
dazu oben insbesondere Rz. 3.89 ff. und Rz. 3.213 ff.).

1057 BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 39 zu Art. 712a ZGB; vgl. MULLER, S. 48. Zu den
einzelnen, mit dem Sonderrecht verbundenen Befugnissen siehe statt vieler ZK-
WERMELINGER, N. 17 zu Art. 712a ZGB. Die Befugnisse der anderen Stockwerk-
eigentiimer in Bezug auf die gemeinschaftliche Sache werden durch die jeweili-
gen Sonderrechte zuriickgedringt (BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 33 der Vorbem.
zu den Art. 712a-712t ZGB m.w.H.), weshalb es sich bei den Sonderrechten um
unmittelbare gesetzliche Eigentumsbeschrinkungen handelt (BK-MEIER-HAYOZ/
REY, N. 72 zu Art. 712a ZGB und BGE 130 II1 450, E. 1.2 S. 454).

Zumindest solange die Rechte der anderen Stockwerkeigentiimer dadurch nicht
tangiert werden (MULLER, S. 48).

1055

1056

1058
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tiimer ohne Weiteres auch — aber nicht nur — verwaltende Vorkehren ergrei-
fen kann'®’. Gleiches gilt fiir die Nutzung und die bauliche Ausgestaltung
der Sonderrechtsrdumlichkeiten, welche im Wortlaut von Art. 712a Abs. 2
ZGB ebenfalls erwidhnt werden. Aufgrund der alleineigentiimerdhnlichen
Stellung handelt es sich bei der Verwaltung des Sonderrechts durch die be-
rechtigten Stockwerkeigentiimer faktisch um eine Verwaltung eigener Ver-
maogensgegenstinde, obwohl an den Sonderrechtsteilen formal Miteigentum
besteht. Anders als tiblicherweise bei der Verwaltung von Miteigentum durch
einen der Miteigentiimer (Art. 647 ff. ZGB) kommen deshalb die Regeln
iiber die Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde nicht zum Tragen'*®.
So sind die Stockwerkeigentiimer bei der Verwaltung ihrer Sonderrechts-
raumlichkeiten grundsitzlich nicht verpflichtet, fremde Interessen zu wah-

renl%l.

3. Begriff der Befugnis zur Verwaltung eigener
Vermogensgegenstinde und Interessenlage

In der vorstehenden Untersuchung hat sich gezeigt, dass Personen,
denen das Gesetz die Verwaltung ihrer eigenen Vermogensgegenstinde er-
laubt, hinsichtlich der betreffenden Vermogensgegenstinde sowieso eine
umfassende Rechtsstellung aufweisen'*®?. Thre diesbeziiglichen Kompetenzen
enden also nicht bei der Verwaltung. Verwaltende Tétigkeiten bilden in sol-
chen Fillen nur ein Beispiel firr die verschiedenen Handlungen, welche die
betreffende Person hinsichtlich ihrer eigenen Vermdgensgegenstinde ergrei-

fen kann'%%.

1059 Zur Verwaltungsbefugnis des Alleineigentiimers siche oben Rz. 4.03.
1060 7y Verwaltung fremder Vermdgensgegensténde siche oben Rz. 3.01 ff.

1061 pje Stockwerkeigentiimer miissen aber bei der Ausiibung ihrer Sonderrechtsbe-
fugnisse auf die Interessen der anderen Stockwerkeigentiimer Riicksicht nehmen
(zum Ganzen BK-MEIER-HAYOZ/REY, N. 38 und N. 68 ff. zu Art. 712a ZGB;
sieche auch unten Fn. 1065), wobei die anderen Gemeinschafter am Innenausbau
der Sonderrechtsrdumlichkeiten in der Regel keine Interessen geltend machen
konnen.

1062 Oben Rz. 4.06, Rz. 4.09, Rz. 4.11 und Rz. 4.15.

1963 Oben Rz. 4.07, Rz. 4.09. Rz. 4.12 und Rz. 4.16.
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Inwiefern es iiberhaupt sinnvoll ist, angesichts der jeweils umfassenden
Rechtsstellung dieser Personen in Bezug auf ihre eigenen Vermogensgegen-
stinde zwischen verschiedenen Kategorien von Befugnissen (wie Verwal-
tungs- oder Nutzungsbefugnis) zu unterscheiden, erscheint fraglich, da die
Summe dieser Einzelbefugnisse die gesamte Rechtsstellung nie restlos abzu-
bilden vermag. Die Rechtsstellung der Ehegatten hinsichtlich ihres Vermo-
gens (Art. 201 Abs. 1, Art. 232 Abs. 1 und Art. 247 ZGB) wiirde z.B. tref-
fender damit umschrieben, dass die Ehegatten in den Grenzen der Rechtsord-
nung iiber ihre eigenen Vermogensgegenstinde fiei bestimmen kénnen' %%,

Falls man gleichwohl versuchen will, die Befugnisse zur Verwaltung ei-
gener Vermégensgegenstinde begrifflich zu erfassen, ist dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass hier die zur Verwaltung befugte Person ihr Han-
deln — anders als bei der Verwaltung fremder Vermogensgegenstdnde — nicht
primér auf fremde Interessen ausrichten muss. Die Verwaltung erfolgt viel-
mehr in erster Linie im eigenen Interesse'*®®. Im Lichte des hier vertretenen
Verwaltungsbegriffs'® umfasst die Befugnis zur Verwaltung eigener Ver-
mogensgegenstinde also alle Vorkehren, welche im eigenen Interesse den
Geldwert der betreffenden Vermogensgegenstinde moglichst erhohen bzw.
Verluste moglichst minimieren. Ob eine Handlung, sei sie wertvermehrend
oder verlustvermeidend, im eigenen Interesse erfolgt, kann letztlich aber nur
die betreffende Person selbst beurteilen. Ein solcher Begriff der Vermdgens-
verwaltung ist daher weitgehend konturios.

1064 Vgl. auch Art. 641 Abs. 1 ZGB und nArt. 409 ZGB des kiinftigen Erwachsenen-
schutzrechts (dazu oben Rz. 4.13).

1065 Djes schliesst nicht aus, dass bei der Ausiibung der Verwaltungsbefugnisse zu-
weilen auch fremde Interessen zu beachten sind, wie dies bereits das Gebot der
schonenden Rechtsausiibung verlangt (dazu statt vieler BSK-HONSELL, N. 22 zu
Art. 2 ZGB).

1%% Oben Rz. 3.61.
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§ 25: Pflichten zur Verwaltung eigener
Vermogensgegenstinde

1. Im Allgemeinen

Das Gesetz kann eine Person zur Verwaltung ihrer eigenen Vermo-
gensgegenstinde verpflichten. Bei den hier einbezogenen Tatbestinden ist
eine derartige gesetzliche Pflicht zur Verwaltung eigener Vermogensgegen-
stande nur bei Art. 906 Abs. 1 ZGB (Verwaltung verpfiandeter Forderungen
durch den Forderungsglaubiger) auszumachen. Darauf wird sogleich ndher
einzugehen sein'*®”.

Zudem lasst sich eine Verpflichtung zur Verwaltung eigener Vermo-
gensgegenstinde ohne Weiteres vertraglich begriinden. Von grosser prakti-
scher Bedeutung sind hierbei Treuhandabreden, auf die im Folgenden eben-
falls zuriickzukommen ist'*,

2. Bei den hier einbezogenen Tatbestinden

a. Pflicht des Forderungsgliubigers zur werterhaltenden Verwaltung
der verpfindeten Forderung (Art. 906 Abs. 1 ZGB)

Gemaiss Art. 906 Abs. 1 ZGB darf der Forderungsgldubiger eine
verpfiindete Forderung verwalten'®®. In der Lehre wird zum Teil die Mei-
nung vertreten, das Gesetz verstehe hier unter der Verwaltung der Forderung
die «Ausiibung der Glaubigerbefugnisse»'?’’. Dass der Forderungsgliubiger
als Triager der Forderung im Rahmen der gesetzlichen Ordnung auch alle

Befugnisse, die dieser inhédrent sind, ausiiben darf, versteht sich indes von
selbst'*7!.

197 Unten Rz. 4.22 ff.
198 Unten Rz. 4.26 ff.
1069 Zum Anwendungsbereich dieser Bestimmung siehe oben Rz. 1.29.

1070 7K -OFTINGER/BAR, N. 7 zu Art. 906 ZGB (im Original in Sperrschrift). Eben-
so BSK-BAUER, N. 4 zu Art. 906 ZGB.

1071 Vgl. BGE 128 III 366, E. 2.b S. 368. Daran dndert nichts, dass der Forderungs-
glédubiger verpflichtet ist, vor der Ausiibung gewisser Befugnisse der verpfande-
ten Forderung die Zustimmung des Pfandglaubigers einzuholen (vgl. auch Art. 906
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Nach h.L. und Rechtsprechung geht aus Art. 906 Abs. 1 ZGB zudem
hervor, dass der Forderungsgldubiger gegeniiber dem Pfandglaubiger zur
Verwaltung seiner Forderung verpflichtet ist'"’%. Art. 906 Abs. 1 ZGB hat
insoweit materielle Bedeutung, weil dem Forderungsgliaubiger eine ansonsten
nicht ex lege bestehende Verpflichtung auferlegt wird.

Diese Verpflichtung des Forderungsglaubigers zur Verwaltung seiner ei-
genen Forderung besteht nach h.L. und Rechtsprechung darin, fiir die Erhal-
tung des verpfindeten Rechts zu sorgen'?’>. Damit kann nur eine Werterhal-
tung (und nicht die Erhaltung der verpfindeten Forderung) gemeint sein,
zahlt doch Art. 906 Abs. 1 ZGB ausdriicklich die Kiindigung und Einziehung
der verpfindeten Forderung zur Verwaltungstitigkeit'®’*. Der Forderungs-
glaubiger schuldet also die Ergreifung aller Vorkehren, die zur Erhaltung des
Werts der verpfandeten Forderung notwendig sind. Im Lichte der hier vertre-
tenen Terminologie ist diese Verpflichtung somit als Anwendungsfall einer
notwendigen Verwaltung zu qualifizieren'’’>, wobei Notwendigkeit vorliegt,
sobald der Wert der Forderung abnimmt.

Im Ubrigen verhélt es sich hier nicht anders als bei der Verwaltung
fremder Vermogensgegenstinde'®’®: Der Forderungsglidubiger hat bei der

Abs. 2 ZGB und dazu ZK-OFTINGER/BAR, N. 15 ff. zu Art. 906 ZGB; BK-Z0BL,
N. 23 ff. zu Art. 906 ZGB, sowie BSK-BAUER, N. 6 f. zu Art. 906 ZGB). Der
Pfandgliubiger hat an der Forderung lediglich ein Verwertungsrecht; er ist nicht
deren Glaubiger, weshalb ihm — soweit keine besonderen Vorschriften vorliegen
— auch keine sich aus der Gldubigerstellung ergebenden Befugnisse zustehen
(BK-Z0BL, N. 2 zu Art. 906 ZGB, und BSK-BAUER, N. 1 zu Art. 906 ZGB).

1072 o], statt vieler ZK-OFTINGER/BAR, N. 14 zu Art. 906 ZGB; BK-ZoBL, N. 13 f.
zu Art. 906 ZGB; BSK-BAUER, N. 5 zu Art. 906 ZGB, sowie aus der Rechtspre-
chung BGE 128 III 366, E. 2.b S. 368. BK-Z0BL, N. 8 zu Art. 906 ZGB, weist
darauf hin, dass Art. 906 Abs. 1 ZGB entgegen seinem Wortlaut nicht nur die
Kiindigung und Einziehung der verpfindeten Forderung erfasst, sondern gemiss
der h.L. die gesamte Verwaltungstdtigkeit.

1973 Statt vieler ZK-OFTINGER/BAR, N. 12 zu Art. 906 ZGB; BK-Z0BL, N. 9 zu Art. 906
ZGB; ferner BSK-BAUER, N. 4 zu Art. 906 ZGB, sowie aus der Rechtsprechung
BGE 128 111 366, E. 2.b S. 368.

1074 Diese Handlungen fiihren letztlich zum Untergang der verpfiandeten Forderung.
Siehe zudem Art. 906 Abs. 2 ZGB.

1075 Zum Begriff der notwendigen Verwaltung siche oben Rz. 3.246 f.
1076 Vgl. dazu oben insbesondere Rz. 3.104 ff.
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Verwaltung seiner verpfandeten Forderung insbesondere fremde Interessen
zu wahren, nidmlich diejenigen des Pfandgldubigers, welche darin bestehen,
dass die Forderung bzw. deren Gegenwert als Sicherheit Bestand hat'®”’”. Im
Regelfall decken sich diese fremden Interessen aber mit seinen eigenen, denn
der Forderungsgldubiger wird nicht wollen, dass der Wert seiner Forderung
abnimmt. Zudem diirfte auf seine verwaltungsbezogenen Pflichten subsidiér
und analog Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) Anwendung finden'*’®. Mutatis
mutandis gelten diese Grundsitze auch fiir das Drittpfand.

b. Pflicht des Treuhéinders zur Verwaltung eigener
Vermogensgegenstinde (Art. 394 ff. OR)

Vermdgensverwaltungsvertrige werden von den Parteien zuweilen
mit einer Treuhandabrede erginzt'”. Die treuhinderische Vermogensver-
waltung zeichnet sich dadurch aus, dass der Verwalter bestimmte eigene
Vermogensgegenstinde, die aber wirtschaftlich dem Vertragspartner zuste-
hen, verwaltet und unter gewissen Voraussetzungen unentgeltlich auf diesen
(zuriick-)iibertragen muss'®’. Dies ist etwa der Fall, wenn der Vermogens-
verwalter Forderungen zu verwalten hat, die ihm zu diesem Zweck zediert
worden sind.

Das Bestehen einer Treuhandabrede dndert an den Aufgaben des Vermo-
gensverwalters grundsétzlich nichts: Der treuhidnderische Verwalter ist — wie
jeder vertraglich bestellte Verwalter — zur Verwaltung obligatorisch ver-

1077 yigl. ZK-OFTINGER/BAR, N. 11 zu Art. 906 ZGB, und BSK-BAUER, N. 4 zu
Art. 906 ZGB.

1078 Der Pfandbestellungsvertrag (dazu statt vieler WIEGAND, Eigentumsvorbehalt,
S. 115 ff.) hat keine umfassende gesetzliche Regelung erfahren. Soweit verwal-
tungsbezogene Rechte und Pflichten nicht (vertraglich) normiert worden sind, ist
aus den bereits angefiihrten Griinden subsididr und analog Auftragsrecht
(Art. 394 ff. OR) heranzuziehen (zum Ganzen oben Rz. 3.186 ff.).

1079 1 Frage steht hier also die Verwaltungstreuhand (und nicht die Sicherungstreu-
hand; zu dieser Unterscheidung statt vieler BK-FELLMANN, N. 62 ff. zu Art. 394
OR).

1080 v/g]. etwa BK-FELLMANN, N. 57 und N. 65 zu Art. 394 OR; CR-WERRO, N. 34
und N. 36 zu Art. 394 OR; ferner BSK-WEBER, N. 11 zu Art. 394 OR, sowie
SPR VII/6-HOFSTETTER, S. 31 ff.
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pflichtet'®!. Auf den Vermodgensverwaltungsvertrag gelangt dabei subsidiir
Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) zur Anwendung, unabhéngig davon, ob sich
die Verwaltungspflicht auf fremde oder auf eigene Vermogensgegenstinde
erstreckt'®2. Bei der Vermogensverwaltung im Bankwesen, die hier stellver-
tretend fiir alle Vermogensverwaltungsvertrige einbezogen wird, ist die Bank
bzw. der bankexterne Vermdgensverwalter also auch verpflichtet, den Geld-
wert der zu verwaltenden Vermogensgegenstinde selbstindig und unter
Wahrung fremder (Kunden-)Interessen moglichst zu erhdhen bzw. Verluste
moglichst zu minimieren!®, falls es sich bei den zu verwaltenden Vermo-
gensgegenstinden um Treugut handelt.

Soweit sich die Verwaltungspflicht sowohl auf eigene als auch auf frem-
de Vermogensgegenstinde erstreckt, hat der Verwalter zu beachten, dass sein
rechtliches «Kénnen» in Bezug auf die treuhdnderisch zu verwaltenden eige-
nen Vermogensgegenstinde regelméssig weiter reicht als hinsichtlich der zu
verwaltenden fremden Vermdgensgegenstinde' %,

3. Keine grundsiitzlichen Unterschiede zur Verwaltung fremder
Vermogensgegenstinde

Die vorstehende Untersuchung hat ergeben, dass sich eine Verpflich-
tung zur Verwaltung eigener Vermoégensgegenstinde nicht grundsdtzlich von

1081 Siche auch oben Rz. 3.76 ff. (Verwaltungsobligation bei der Verwaltung fremder
Vermdgensgegenstinde, einschliesslich der auf Vertrag beruhenden Vermdgens-
verwaltung im Bankwesen).

1082 Zur Anwendbarkeit der auftragsrechtlichen Vorschriften auf die Verwaltung
fremder Vermogensgegenstinde siehe oben Rz. 3.186 ff.; zur Anwendbarkeit
dieser Bestimmungen auf die Verwaltungstreuhand vgl. statt vieler BSK-WEBER,
N. 11 zu Art. 394 OR, und CR-WERRO, N. 36 zu Art. 394 OR (jeweils m.w.H.).

1083 Zum hier vertretenen Begriff der Vermdgensverwaltung sieche oben Rz. 3.61.

1084 An den treuhdnderisch zu verwaltenden Vermdgensgegensténden ist der Verwal-
ter selbst zustdindig, weshalb ihm grundsétzlich alle Befugnisse bzw. Pflichten
zustehen, die diesen inhdrent sind, namentlich die Verfligungsbefugnis (vgl. oben
Rz. 3.65). Anders verhilt es sich mit den zu verwaltenden fremden Vermégens-
gegenstinden: Diesbeziliglich miissen dem Verwalter Machtbefugnisse wie die
Verfiigungsmacht von Gesetzes wegen oder privatautonom eingerdumt wer-
den, damit er die betreffenden Vorkehren ergreifen kann (zum Ganzen oben
Rz. 3.146 ff.).
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einer Verpflichtung zur Verwaltung fremder Vermdgensgegenstinde unter-
scheidet. Hinsichtlich der Verpflichtung zur Verwaltung eigener Vermogens-
gegenstinde kann daher auf den Verwaltungsbegriff, wie er hier anhand der
Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde entwickelt wurde, verwiesen
werden'%%,

Bei der Verwaltung verpfindeter Forderungen durch den Forderungs-
gldubiger (Art. 906 Abs. 1 ZGB) gilt es zu beachten, dass sich dessen Verwal-
tungspflicht umfangmissig auf werterhaltende Massnahmen beschrinkt!'%%.
Derartige Einschrinkungen auf eine notwendige Verwaltung sind indes bei
der Verwaltung fremder Vermogensgegenstinde ebenfalls auszumachen'®’,

weshalb auch insofern keine Besonderheiten bestehen.

1985 Oben insbesondere Rz. 3.61 und Rz. 3.104 ff.
1086 Ohen Rz. 4.24.
1987 Oben Rz. 3.242 ff.
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Die wichtigsten Ergebnisse dieser Arbeit lassen sich
durch die nachstehenden Thesen zusammenfassen.
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Teil 5: Zusammenfassung in Thesen

11—

Das Vermégen ist ein Aspekt der Personlichkeit und daher unverfiigbar.
Aus der Optik des Privatrechts hat jede Person ein einziges Vermogen.

_2_

Dieses eine, privatrechtliche Vermégen jeder Person besteht aus der Ge-
samtheit ihrer grundsétzlich verfiigharen subjektiven Rechte, Pflichten und
Rechtsverhdltnisse. Die Bestandteile des privatrechtlichen Vermdgens — die
Vermogensgegenstinde — sind also, jedenfalls ihrer Art nach, Verfiigungsge-
schiften zugénglich. Dabei ist unerheblich, ob diesen verfligbaren Gegen-
stdnden auf der wirtschaftlich-faktischen Ebene ein Geldwert zugeschrieben
wird oder nicht. Verfiigbare Gegenstinde ohne Geldwert zdhlen ebenfalls
zum privatrechtlichen Vermdgen.

_3_

Personlichkeitsrechte sowie gewisse perséonlichkeitsnahe Erscheinungen
familienrechtlicher Natur sind — im Gegensatz zu den Gegenstinden des
privatrechtlichen Vermdgens — Verfligungsgeschéften nicht zugénglich, also
unverfiighar. Sie verhalten sich somit komplementdir zu den grundsétzlich
verfiigbaren Vermogensgegenstianden.

_4-

Vom privatrechtlichen Vermdgen gilt es insbesondere den Vermdgens-
begriff der Wirtschaftswissenschaften abzugrenzen. Das Vermégen im wirt-
schaftlichen Sinn besteht aus allen Giitern mit Geldwert, sei dieser positiv
oder negativ. Ein Gut kann also zum Vermdgen im wirtschaftlichen Sinn
gezdhlt werden, soweit es einen Geldwert aufweist. Irrelevant ist dabei, ob
diesen geldwerten Giitern auf der rechtlich-normativen Ebene subjektive
Rechte, Pflichten und Rechtsverhidltnisse entsprechen oder nicht. Auch geld-
werte Giiter, die nicht durch ein subjektives Recht geschiitzt werden, zéhlen
zum Vermdgen im wirtschaftlichen Sinn.

_5_

Nicht alle Tatbestdnde des Privatrechts betreffend das Vermogen kniip-
fen an den privatrechtlichen Vermdgensbegriff an. Vielmehr muss bei den
einzelnen Tatbestdnden durch Auslegung ermittelt werden, welche Bedeu-
tung der Begriff des Vermdgens aufweist. Das privatrechtliche Vermogen ist
dabei gemeint, falls ein Tatbestand hinsichtlich der Zusammensetzung des
Vermogens auf die Verfiigharkeit abstellt. Ergibt sich dagegen, dass das
Vermogen aus geldwerten Giitern besteht, bezieht sich der betreffende Tat-
bestand auf das Vermogen im wirtschaftlichen Sinn.
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_6—

Vermégensverwaltung ist die Befugnis oder Pflicht, selbstdndig und un-
ter Wahrung fremder Interessen den Geldwert der zu verwaltenden Vermo-
gensgegenstinde moglichst zu erhdhen bzw. Verluste mdglichst zu minimie-
ren. Gegenstand der Vermogensverwaltung ist privatrechtliches Vermogen.

_7_

In der Regel ist der Vermdgensverwalter zur Verwaltung verpflichtet.
Dabei handelt es sich um eine obligatorische Pflicht (rechtliches «Miisseny).
Mit dieser schuldrechtlichen Verpflichtung korrespondiert innerhalb der
entsprechenden Obligation eine Forderung, vom Vermdgensverwalter die
Verwaltung verlangen zu diirfen.

_8—

Eine von dieser Regel abweichende, besondere gesetzliche Ordnung be-
steht hinsichtlich der Verwaltung gemeinschaftlicher Vermdgensgegenstinde
durch die Rechtsgemeinschafter: Die Gemeinschafter diirfen die gemein-
schaftlichen Vermogensgegenstinde im Prinzip nur gemeinsam verwalten.
Aufgrund besonderer gesetzlicher Anordnungen sind sie aber fiir Vorkehren
der ordentlichen und dringlichen Verwaltung grundsitzlich einzelbefugt
(rechtliches «Diirfen»). Ein Zusammenwirken der Rechtsgemeinschafter ist
somit bloss bei der ausserordentlichen Verwaltung erforderlich; insofern
besteht also eine Pflicht zum gemeinsamen Handeln (rechtliches «Miisseny).
Diese Befugnisse bzw. Pflichten sind allesamt mitgliedschaftsrechtlicher
Natur. Im Falle von Dringlichkeit besteht gestiitzt auf Treu und Glauben
(Art. 2 Abs. 1 ZGB) zudem eine wechselseitige Verpflichtung (rechtliches
«Miissen»), alle zumutbaren Vorkehren zu ergreifen, um Schaden abzuweh-
ren. Im Ergebnis sind die Gemeinschafter deshalb zur ordentlichen Verwal-
tung einzelbefugt und zur dringlichen Verwaltung vorwiegend einzelver-
pflichtet, wahrend sie bei der ausserordentlichen Verwaltung zusammenwir-
ken miissen.

_9_

Eine weitere Abweichung vom Prinzip der Verwaltungspflicht ist bei
denjenigen Tatbestdnden auszumachen, die anordnen, dass eine Person ihre
eigenen Vermégensgegenstinde verwalten darf (aber nicht muss). Dabei hat
sich gezeigt, dass Personen, denen das Gesetz die Verwaltung ihrer eigenen
Vermogensgegenstinde erlaubt, hinsichtlich der betreffenden Vermogensge-
genstinde sowieso eine umfassende Rechtsstellung aufweisen. Es erscheint
daher fraglich, inwiefern es liberhaupt sinnvoll ist, aus der jeweils umfassen-
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den Rechtsstellung einzelne Befugnisse wie die Verwaltungsbefugnis begriff-
lich auszuscheiden, da die Summe dieser Einzelbefugnisse die gesamte
Rechtsstellung nie restlos abzubilden vermag. Verwaltende Tatigkeiten bil-
den in solchen Féllen nur ein blosses Beispiel fiir die verschiedenen Hand-
lungen, welche die betreffende Person hinsichtlich ihrer eigenen Vermdgens-
gegenstinde ergreifen kann.

10—

Machtbefugnisse, beispielsweise die Vertretungsmacht oder die Verfii-
gungsmacht iiber fremde Vermogensgegenstinde, erweitern das rechtliche
«Koénneny» einer Person hinsichtlich eines fremden Rechtskreises. Inwiefern
ein Vermogensverwalter zwecks Verwaltung in eine fremde Rechtssphére
eingreifen kann, ergibt sich daher — wie bei jeder Person — aus seinen Macht-
befugnissen. Verwaltungsbefugnisse und -pflichten sind selbst keine Macht-
befugnisse. Sie weisen dem Vermdgensverwalter also keine Rechtsmacht zu,
in einen fremden Rechtskreis, z.B. durch stellvertretendes Handeln, unmittel-
bar einwirken zu konnen.

“11-

Auf die verwaltungsbezogenen Befugnisse und Pflichten findet Aufirags-
recht (Art. 394 ff. OR) Anwendung, sei es direkt oder nur subsididr und ana-
log. Bei der Verwaltung von Vermodgen handelt es sich denn auch um einen
besonderen Typus eines Geschdfisfiihrungstatbestands. Die Regeln der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) sind wegen Bestehens eines
Rechtsverhéltnisses zwischen den Beteiligten grundsétzlich nicht anwendbar.

12—

Im Gesetz finden sich verschiedentlich Bestimmungen, welche den Um-
fang der Vermogensverwaltung auf ordentliche, ausserordentliche oder
dringliche Vorkehren beschrinken. Dabei gilt grundsétzlich, dass die ordent-
liche Verwaltung alle verwaltenden Vorkehren umfasst, die sich aus dem
gewohnlichen Lauf der Dinge ergeben, wihrend zur ausserordentlichen Ver-
waltung alle verwaltenden Vorkehren zdhlen, die nicht mit dem gewdhnli-
chen Lauf der Dinge zu vereinbaren sind. Dringlich wiederum sind alle ver-
waltenden Vorkehren, die den Geldwert der betreffenden Vermogensgegen-
stdnde oder die entsprechende Sachsubstanz erhalten, wenn diesen ein Wert-
verlust oder eine Beeintrdchtigung der Sachsubstanz unmittelbar droht. Lie-
gen derartige gesetzliche Beschrankungen des Umfangs der Verwaltungsbe-
fugnis bzw. -pflicht vor, muss sich folglich der Vermogensverwalter auf eine
Teilmenge aller verwaltenden Vorkehren beschranken.
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Rechtliche Grundlagen der
Vermogensverwaltung

Eine Untersuchung zur Bedeutung der Begriffe «Verwaltung»
und «Vermogen» im schweizerischen Privatrecht

In fast allen Gebieten des Privatrechts wird Vermogen ver-
waltet: Banken verwalten die Guthaben ihrer Kunden, Wil-
lensvollstrecker den Nachlass und Ehegatten ihre Giiter-
massen, um nur ein paar Beispiele zu nennen. Was aber sind
die typischen Rechte und Pflichten eines Vermogensver-
walters? Eine umfassende, rechtsgebietsiibergreifende Un-
tersuchung zu dieser Thematik steht bisher aus.

Die vorliegende Arbeit schliesst diese Lucke. Anhand der
verschiedenen Vermdgensverwaltungstatbestande des ZGB
und OR wird ermittelt, welche Rechte und Pflichten einem
Vermogensverwalter typischerweise zukommen, worin also
sein rechtliches «Durfen» und «Missen» besteht. Gestutzt
darauf unterzieht der Autor den herrschenden Begriff der
Vermogensverwaltung einer kritischen Wirdigung und fasst
diesen praziser.

Die Arbeit setzt sich zudem mit weiteren Grundfragen des
Innen- und Aussenverhaltnisses der Vermogensverwaltung
auseinander, insbesondere mit dem rechtlichen «Kdnnen»
des Vermogensverwalters und dem subsidiar auf die Ver-
maogensverwaltung anwendbaren Recht. Untersucht werden
Uberdies die gesetzlichen Beschrankungen des Umfangs der
Vermogensverwaltung auf ordentliche, ausserordentliche,
notwendige und dringliche Handlungen.

Ein eigener Teil der Untersuchung beschaftigt sich mit dem
Gegenstand der Vermogensverwaltung, dem Vermodgen. An-
hand zahlreicher Beispiele aus dem ZGB, OR und FusG wird
gezeigt, woraus sich das Vermogen im Privatrecht zusam-
mensetzt und worin sich die Bestandteile des Vermdgens von
den Personlichkeitsrechten unterscheiden.
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