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Regeste
Staatshaftung (Bund)

Erwagungen

E.1l

Mit dem Urteil vom 25. Mai 2016 hat das Bundesgericht das Urteil A-798/2014 aufgehoben
und die Sache zur Neubeurteilung ans Bundesverwaltungsgericht zuriickgewiesen. Die
Beschwerde, welche die BeschwerdefUhrerin gegen die Verfligung der Vorinstanz vom 14.
Januar 2014 erhoben hat, ist damit wieder beim Bundesverwaltungsgericht hangig. Esist
alerdings allein noch Uber das Schadenersatzbegehren 1 zu befinden. Was das
Schadenersatzbegehren 2 betrifft, ist das Urteil A-798/2014 nicht angefochten worden.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht tberpriift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen - einschliesslich unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Auslibung des Ermessens - sowie
auf Angemessenheit hin (vgl. Art. 49 VwVG).

E.3

Im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht gilt der Untersuchungsgrundsatz; das Gericht
stellt den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen fest (vgl. Art. 12 VwVG). Die
Parteien tragen, anders alsim Zivilprozess, keine Beweisfiihrungslast. Sie haben an der
Feststellung des Sach-verhalts unter Umstanden aber mitzuwirken (vgl. Art. 13 VwWVG).
Der Untersuchungsgrundsatz éndert zudem nichts an der Verteilung der materiellen
Beweidlast, d.h. an der Regelung der Folgen der Beweislosigkeit. Dies-beziiglich gilt auch
im offentlichen Recht der allgemeine Rechtsgrundsatz, wonach jene Partei das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen hat, die ausihr Rechte ableitet.
Bleibt ein Sachverhalt unbewiesen, fallt der Entscheid somit zu Ungunsten jener Partei aus,
die daraus Rechte ableiten wollte (vgl. zum Ganzen Moser/Beusch/Kneubthler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Auflage 2013, Rz. 3.119 ff. und 3.149
f., sowie H&felin/MUller/UhImann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage 2016, Rz.
988 und 991).

E.41

Fir den Schaden, den ein Beamter in Auslbung seiner amtlichen Téatigkeit Dritten
widerrechtlich zufiigt, haftet der Bund geméass Art. 3 Abs. 1 des
Verantwortlichkeitsgesetzes (VG, SR 170.32) ohne Riicksicht auf das Verschulden des
Beamten. Eine Schadenersatzpflicht wird entsprechend bejaht, wenn kumulativ folgende
Voraussetzungen erfullt sind (vgl. Urteil des BV Ger A-353/2014 vom 24. Juli 2014 E. 2.1,



vgl. auch BVGE 2014/43 E. 3.1 und BVGE 2010/4 E. 3). - (quantifizierter) Schaden; -
Verhalten (Tun oder Unterlassen) eines Bundesbeamten in Austibung seiner amtlichen
Téatigkeit; - adaquater Kausal zusammenhang zwischen diesem Verhaten und dem Schaden
sowie - Widerrechtlichkeit des Verhaltens. Das Begehren auf Schadenersatz ist dem EFD
einzureichen (vgl. Art. 20 Abs. 2 VG). Dieses entscheidet in der Regel auch Uber die
streitigen An-spriiche (vgl. Art. 10 Abs. 1 VG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 der Verordnung zum
Verantwortlichkeitsgesetz vom 30. Dezember 1958 [SR 170.321]). Die Haftung des Bundes
erlischt, wenn der Geschadigte das Begehren nicht innert eines Jahres seit Kenntnis des
Schadens einreicht, auf alle Félle nach zehn Jahren seit dem Tage der schadigenden
Handlung des Beamten (Art. 20 Abs. 1 VG).

E.4.2

Vorliegend ist daran zu erinnern, dass der Bund fir das Verhalten der Personen haftet, die
beim EDI mit der Aufsicht Uber die Beschwerdefthrerin betraut waren, nicht jedoch fir das
Verhaten des Beistands (vgl. Urteil des BGer vom 25. Mai 2016 E. 4.1 und Urteil
A-798/2014 E. 5.2). Letzterer ersetzte den nicht mehr statutenkonform bestellten
Stiftungsrat der Beschwerdefthrerin. Er nimmt im Verhdltnis zum Bund die gleiche
Stellung ein wie jedes andere Stiftungsorgan im Sinn von Art. 55 ZGB (vgl. Urtell des
BGer vom 25. Mai 2016 E. 4.2 und Urteil A-798/2014 E. 6.1).

E.5

Das Bundesverwaltungsgericht kam im Urtell A-798/2014 zum Schluss, die mit dem
Schadenersatzbegehren 1 geltend gemachten Anspriiche seien nicht verwirkt (vgl. Urtell
A-798/2014 E. 6.3). Wie aus dem Urteil des Bundesgerichts vom 25. Mai 2016 hervorgeht,
haben die Verfahrensbeteiligten dies im bundesgerichtlichen Verfahren nicht in Frage
gestellt (vgl. Urteil vom 25. Mai 2016 E. 3). Inihrer Stellungnahme vom 29. August 2016
kommt die Vorinstanz nunmehr aber auf die Frage der Verwirkung zurtick.

E.51

Die Vorinstanz fuhrt aus, das Bundesverwaltungsgericht habe den Schadenersatzanspruch
im Urteil A-798/2014 verneint. Daher habe sie im bundesgerichtlichen Verfahren weder
Anlass noch die Mdglichkeit gehabt, die Feststellungen zur Verwirkung anzufechten.
Nachdem das Bundesgericht das Urteil A-798/2014 aufgehoben und die Sache ans
Bundesverwal tungsgericht zurtickgewiesen habe, konne dieses die Frage der Verwirkung
nun aber vollumfénglich neu prifen (vgl. Stellungnahme der Vorinstanz vom 29. August
2016 Rz. 6). Die Vorinstanz legt sodann dar, dass das Bundesverwaltungsgericht die
Verwirkung ihrer Ansicht nach zu Unrecht verneint hat. Sie zweifelt insbesondere dessen
Tatsachenfeststellungen an (vgl. Stellungnahme der Vorinstanz vom 29. August 2016 Rz. 7
ff.).

E.5.2

Weist das Bundesgericht die Sache zur Neubeurteilung an die untere Instanz zurtick, so ist
diese bei ihrem neuen Entscheid an die rechtlichen Erwagungen im Rickwei sungsentscheid
gebunden. Das gilt sowohl fur Punkte, in denen keine Rickweisung erfolgt, wie auch fur
digenigen Erwagungen, die den Rickwel sungsauftrag umschreiben (vgl. Ulrich Meyer /
Johanna Dormann, in: Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 2. Auflage 2011, Art. 107
Rz. 18; zur Weitergeltung der altrechtlichen Praxisim Allgemeinen: Botschaft vom 28.
Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4202, S. 4346, und BGE
135111 334 E. 2.1). Aus Gruinden der Prozessbkonomie muss die untere Instanz nach einer



Rickweisung zudem auch an ihre friheren tatsachlichen Feststellungen gebunden sein,
sofern diese vor Bundesgericht nicht oder erfolglos angefochten wurden (vgl. BGE 104 1V
276 E. 3d). Neue Tatsachen kénnen daher nur hinsichtlich jener Punkte berlicksichtigt
werden, die Gegenstand der Riickweisung bilden (vgl. BGE 131111 91 E. 5.2 [vor E.
5.2.1]). Die Zul&ssigkeit neuer VVorbringen richtet sich dabei nach dem jeweils
anwendbaren Prozessrecht (vgl. dazu BGE 116 11 220 E. 4a). Im Ubrigen diirften neue
Tatsachen und Beweismittel ausnahmsweise zu berticksichtigen sein, wenn sie die
sachverhaltliche Grundlage des Rickweisungsurteils geradezu erschittern (in diesem
Sinne: Meyer/Dormann, aa.O., Art. 107 Rz. 18).

E.53

Vorliegend wurden die Erwdgungen des Bundesverwaltungsgerichts zur Verwirkung im
bundesgerichtlichen Verfahren weder in rechtlicher noch in tatséchlicher Hinsicht
beanstandet. Die Vorinstanz macht zu Unrecht geltend, sie habe dazu gar nicht die
Moglichkeit gehabt: Zwar war sie durch das Urtell des Bundesverwaltungsgerichts, mit
dem ihr Entscheid im Ergebnis bestétigt wurde, nicht beschwert. Sie konnte daher nicht
selber beim Bundesgericht Beschwerde fuhren. Gelangt in einem solchen Fall die
Gegenpartel ans Bundesgericht, kann die andere Seite jedoch "alle Beschwerdegriinde in
ihrer Antwort auf die Beschwerde geltend machen”, d.h. alfélige Fehler des angefochtenen
Entscheids rigen, dieihr im Fall einer abweichenden Beurtellung der Sache durch das
Bundesgericht nachteilig sein konnten (vgl. BGE 134 I11 332 E. 2.3; vgl. in diesem
Zusammenhang auch BGE 138V 106 E. 2.2 und Urtell desBGer 1C_256/2014 vom 17.
Mérz 2016 E. 1.2 betreffend die Anfechtung von Zwischenentscheiden).

E.54

Um eine erneute Prifung der Frage der Verwirkung zu erreichen, hétte die Vorinstanz
diesen Punkt demnach bereits im bundesgerichtlichen Verfahren thematisieren mtissen.
Grinde, um ausnahmswel se dennoch von den getroffenen Tatsachenfeststellungen
abzuweichen, sind nicht ersichtlich. Auf die Frage der Verwirkung ist daher nicht mehr
zurickzukommen. Vielmehr ist das Schadenersatzbegehren 1, wie vom Bundesgericht
angeordnet, erneut in materieller Hinsicht zu prifen.

E.©6

Die Beschwerdefuhrerin begriindet das Schadenersatzbegehren 1 damit, das EDI habe es
zugelassen, dass der Beistand am 21. Dezember 2001 zu ihren Lasten eine Vereinbarung
geschlossen habe, in der A. ohne jeden Rechtsgrund ein Drittel des auf den
Schwarzgeldkonten von Estella Hirzel liegenden Nachlassvermdgens zugewendet worden
sei. Weiter habe es das EDI zugelassen, dass in der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001
uber die Beziige von diesen Konten stillschweigend hinweggegangen bzw. auf
Ruckforderungen gegentiber A. verzichtet worden sai (vgl. auch Sachverhalt E).

E.6.1

Das Bundesverwaltungsgericht liessim Urteil A-798/2014 offen, ob sich das EDI
widerrechtlich verhalten hat, indem es den Abschluss der Vereinbarung nicht untersagte. Es
flhrte aus, dass das schuldhafte Verhaten des Beistands, das sich die Beschwerdefuhrerin
gegenuber dem Bund zurechnen lassen musse, den Kausal zusammenhang zwischen einer
alféligen Pflichtverletzung des EDI und dem Eintritt des Schadens unterbrechen wiirde.
Die Beschwerdeftihrerin habe nur schon deshalb keinen Anspruch auf eine Entschédigung
(vgl. Urtell A-798/2014 E. 6.4 und 6.5).



E.6.2

Das Bundesgericht beanstandet dieses Vorgehen im Urteil vom 25. Mai 2016: Zunéchst
habe das Bundesverwaltungsgericht zu ermitteln, ob eine Pflichtverletzung seitens des EDI
vorliege. Sel dies der Fall, habe es zusétzlich zu eruieren, ob eine Kausalitét im engeren,
rein nattrlichen Sinn zwischen dieser Pflichtverletzung und dem Schaden bestehe. Erst
danach konnten die alfélligen Pflichtverletzungen von Aufsicht und Stiftung miteinander
verglichen und gepruift werden, ob das Selbstverschulden der Beschwerdefthrerin den
Kausal zusammenhang tatséchlich unterbrochen habe (vgl. Urteil vom 25. Mai 2016 E. 6.4).

E.6.3

Nachfolgend ist demnach ndher zu priifen, ob seitens des EDI ein widerrechtliches
Verhaten vorliegt (E. 7). Anschliessend ist erneut auf die Frage der Kausalitét einzugehen
(E. 8).

E.7

An dieser Stelleist somit zu untersuchen, ob dem EDI im Zusammenhang mit dem
Abschluss der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 ein widerrechtliches Verhalten
vorzuwerfen ist.

E.71

Die Widerrechtlichkeit im Sinn von Art. 3 Abs. 1 VG unterscheidet sich grundsétzlich nicht
von jener gemass Art. 41 Abs. 1 OR. Sie setzt somit voraus, dass entweder ein absolutes
Recht des Geschéadigten beeintréchtigt wird (sog. Erfolgsunrecht) oder dass einereine

V ermodgensschadigung durch Verstoss gegen eine einschlégige Schutznorm bewirkt wird
(sog. Verhaltensunrecht). Das Vermogen a's solches ist kein Rechtsgut, seine Schadigung
fr sich allein somit nicht widerrechtlich. Vermdgensschadigungen ohne
Rechtsgutverletzung sind daher an und fur sich nicht rechtswidrig; sie sind es nur, wenn sie
auf ein Verhalten zuriickgehen, das von der Rechtsordnung al's solches, d.h. unabhéngig von
seiner Wirkung auf das Vermogen, verpont wird. Vorausgesetzt wird, dass die verletzten
Verhaltensnormen zum Schutz vor diesen Schadigungen dienen (vgl. dazu BGE 132 |1 305
E. 4.1, Urteil des BGer 2C_834/2009 vom 19. Oktober 2010 E. 2.2 und Urteil des BV Ger
A-5172/2014 vom 8. Januar 2016 E. 9.1.1). Nicht nur Handlungen, sondern auch
behoérdliche Unterlassungen kdnnen die Staatshaftung ausl6sen. Bel Unterlassungen héngt
die Widerrechtlichkeit davon ab, ob eine besondere Rechtspflicht zum Handeln besteht, die
sich aus einer Schutznorm ergibt (vgl. Urteil des BV Ger A-2526/2011 vom 7. August 2012
E. 7.1.1). Darunter fallt in diesem Fall eine Rechtsnorm, die eine "Garantenpflicht" des
Staates gegentiber dem Geschéadigten statuiert, indem sie Massnahmen zugunsten des
Letzteren vorsieht (vgl. BGE 132 11 305 E. 4.1). Eine Handlungspflicht ist mithin nur dann
haftpflichtrechtlich von Bedeutung, wenn sie das I nteresse des Geschéadigten verfolgt (vgl.
BGE 118 b 473 E. 2b; vgl. zum Ganzen auch Urteil des BGer 2C_834/2009 vom 19.
Oktober 2010 E. 2.2 und Urteil des BV Ger A-5172/2014 vom 8. Januar 2016 E. 9.1.1).
Nach Art. 84 Abs. 2 ZGB hat das EDI als Aufsichtsbehtrde daftr zu sorgen, dass das
Stiftungsvermdgen seinen Zwecken gemass verwendet wird. Wie das
Bundesverwaltungsgericht im Urteil A-798/2014 festgehalten hat, schitzt die Téatigkeit der
Aufsichtsbehdrde dabel die Stiftungen selber und nicht (nur) deren Destinatére. Es sei daher
zu prifen, ob die Beschwerdefthrerin aufgrund der von ihr geltend gemachten

"mangel haften" Aufsicht durch das EDI einen Schadenersatzanspruch gegentiber dem Bund
habe (vgl. Urteil A-798/2014 E. 6.2). Das Bundesgericht halt im Urteil vom 25. Mai 2016



ebenfalls fest, die Stiftungsaufsicht diene dem Schutz der Stiftungen selbst (vgl. Urteil vom
25. Mai 2016 E. 6.3.1). Die Bestimmung von Art. 84 Abs. 2 ZGB stellt mithin eine
Schutznorm zugunsten der Beschwerdefihrerin dar. Sollte das EDI Handlungen
vorgenommen haben, zu denen es gemass dieser Bestimmung nicht berechtigt gewesen ist
(Tun), oder Handlungen unterlassen haben, zu denen es aufgrund dieser Bestimmung
verpflichtet gewesen wére (Unterlassen), wére sein Verhalten somit als widerrechtlich zu
qualifizieren.

E.7.2

Esfallt indes auf, dass die Regelung von Art. 84 Abs. 2 ZGB &ausserst allgemein gehalten ist
und die Rechte und Pflichten der Aufsichtsbehdrde nicht naher umschreibt.

E.7.21

Wie das Bundesgericht im Urteil vom 25. Mai 2016 darlegt, handelt es sich bei der
Stiftungsaufsicht um eine reine Rechtsaufsicht. Zu Uberwachen sei einzig, ob sich die
Stiftung und ihre Organe rechtmassig verhielten. Allgemein habe die Stiftungsaufsicht bel
ihrer Tétigkeit die Autonomie der Stiftungsorgane zu respektieren. Ein Eingriff in den
Autonomiebereich dirfe nicht scharfer sein, als es der Zweck der Massnahme gebiete. Ein
Handeln anstelle der Stiftungsorgane gehe grundsétzlich nicht an. In Ermessensfragen solle
sich die Aufsichtsbehdrde zurlickhalten und sich nicht in den Ermessensspielraum der
Stiftungsorgane einmischen. Sie habe erst und nur soweit einzugreifen, als die rechtmassige
Zweckerflllung einer Stiftung gefahrdet sei. Im Einzelfall steheihr bei der Prifung der
Voraussetzungen fur ein Téatigwerden ein gewisser Beurtellungsspielraum zu (vgl. Urteil
vom 25. Mai 2016 E. 6.3.1). Sel die Notwendigkeit des Einschreitens der Aufsichtsbehdrde
Zu begjahen, sei es eine Frage des Ermessens, welche konkreten Massnahmen im Einzelfall
angezeigt seien (vgl. Urteil vom 25. Mai 2016 E. 6.3.2).

E. 722

Zu beachten ist somit, dass Art. 84 Abs. 2 ZGB dem EDI einen Beurteilungs- und
Ermessensspielraum einrdumt. In einem solchen Fall liegt ein widerrechtliches Verhalten
nicht schon vor, wenn sich das VVorgehen der Behérde als unangemessen erweist.
Voraussetzung dafUr ist vielmehr, dass eine rechtsfehlerhafte Austibung des Ermessens
vorliegt, d.h. eine Uber- oder Unterschreitung oder ein Missbrauch desselben (vgl. dazu
BGE 13211 305E. 4.1, BGE 118 1b 473 E. 2b, BGE 116 Ib 193 E. 2b, Urteil des BV Ger
A-5172/2014 vom 8. Januar 2016 E. 9.1.2 sowie Marianne Ryter, Staatshaftungsrecht, in:
Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, S. 1211-1259, Rz. 29.96). Das Bundesgericht halt
im Urteil vom 25. Mai 2016 denn auch fest, eine haftungsbegriindende Widerrechtlichkeit
liege im Bereich des Ermessens nur dann vor, wenn Ermessen innerhalb des gesetzlichen
Rahmens Uber- oder unterschritten oder wenn innerhalb des Ermessensrahmens das
Ermessen missbraucht werde. Die Aufgaben der Aufsichtsbehdrden liessen einen weiten
Spielraum technischen Ermessens zu, so dass die Méglichkeit der Geltendmachung von

V erantwortlichkeitsanspriichen von Vornherein eingeschrankt sei (vgl. Urteill vom 25. Mai
2016 E. 6.3.2).

E.7.23

Ist der geltend gemachte Schaden nicht Folge von realem Handeln, sondern Folge eines
Rechtsakts (eines Urtells, einer Verflgung etc.), wird die Widerrechtlichkeit des Verhaltens
des Richters oder Beamten dartber hinaus nur bejaht, wenn dieser eine wesentliche
Amtspflichtverletzung beging, d.h. eine "unentschuldbare Fehlentscheidung” getroffen hat



(vgl. BGE 119 Ib 208 E. 5a und 5b; eingehend zudem: Urteil des BV Ger A-5172/2014 vom
8. Januar 2016 E. 9.1.3 mit Hinweisen). Vorliegend geht es zwar um reales Handeln, womit
keine wesentliche Amtspflichtverletzung vorauszusetzen ist. In einem Urteil vom 3. Juli
2003, das ebenfalls die "mangelhafte" Austibung von Aufsichtspflichten betraf, hat das
Bundesgericht indes auch bel realem Handeln eine gewisse Wesentlichkeit der
Pflichtverletzung der Aufsichtsbehdrde verlangt (vgl. Urteil des BGer 2C.4/2000 vom 3.
Juli 2003 E. 5.1.4).

E.7.24

Ein widerrechtliches Verhalten liegt somit vor, wenn das EDI sein Ermessen
rechtsfehlerhaft ausgelibt hat, indem es dem Beistand den Abschluss der Vereinbarung vom
21. Dezember 2001 nicht untersagte. Nicht vorauszusetzen ist hingegen eine wesentliche
Amtspflichtverletzung im Sinn einer "unentschuldbaren Fehlentscheidung”. Doch dirfte
auch die Pflichtverletzung des EDI eine gewisse Wesentlichkeit aufwei sen missen.

E.73

Die Beschwerdefihrerin stellt sich in ihrer Beschwerde vom 14. Februar 2014 auf den
Standpunkt, aus Art. 84 Abs. 2 ZGB ergebe sich, dass wesentliche

V ermodgensverschiebungen vorgangig von der Stiftungsaufsichtsbehérde zu tberprifen und
zu genehmigen seien. Eine solche Genehmigungspflicht bestehe insbesondere fur
Vergleiche aller Art, welche die Stiftung abzuschliessen beabsichtige.

E. 731

Das Bundesverwaltungsgericht hielt dem im Urteil A-798/2014 entgegen, gestitzt auf Art.
84 Abs. 2 ZGB sei das EDI zum Einschreiten verpflichtet, wenn es von einer unzuléssigen
Verwendung oder von einer unzuléssigen anderweitigen Schma erung eines
Stiftungsvermogens Kenntnis erhalte. Jedoch spreche sich das ZGB nicht dartiber aus,
welche Mass-nahmen das EDI zu ergreifen habe, um drohende Schéden Uberhaupt zu
erkennen. In der Praxis werde davon ausgegangen, dass die Stiftungsorgane Vergleichein
Erbschaftssachen in eigener Verantwortung abschliessen dirfen, solange diesihnen vom
EDI nicht untersagt worden sei. Das EDI habe in seiner E-Mail vom 11. Dezember 2001
denn auch weder eine Genehmigungspflicht anerkannt noch einen Genehmigungsentscheid
getroffen. Vielmehr habe es auf eine néhere Prifung des vorgelegten

V ereinbarungsentwurfs verzichtet und die Anfrage des Beistands bereits nach 3 Stunden
und 32 Minuten beantwortet. Dabel habe es ausdriicklich darauf hingewiesen, dass nicht
alle Unterlagen eingesehen worden seien. Entsprechend habe es sich darauf beschrankt,
Voraussetzungen zu formulieren, unter denen es einer Vereinbarung zustimme. Es habe
gefordert, dass mit der getroffenen Regelung den Interessen der Beschwerdefiihrerin
optimal gedient sei, dassin Bezug auf den Nachlass keine Strafuntersuchungen mehr
hangig seien und samtliche Pflichten gegenlber Nachlass-, Steuer- und sonstigen Behérden
eingehalten wirden (vgl. Urteil A-798/2014 E. 6.4.3).

E. 732

Das Bundesgericht fuhrt im Urteil vom 25. Mai 2016 aus, die Ansicht der
Beschwerdefuhrerin, wonach die Stiftungsaufsicht eine Genehmigungspflicht fur sémtliche
Vergleiche treffe, die eine Stiftung abschliessen mdchte, kdnne sich weder auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung noch auf die Lehre abstitzen. Ein
Genehmigungsvorbehalt bestehe von Gesetzes wegen nur dann, wenn die Gefahr einer
Zweckentfremdung von Stiftungsvermégen offenkundig sei und bilde eine Ausnahme.



Andernfalls misste a's Konsequenz jedes umfangrei chere Rechtsgeschéft der Aufsicht zur
Genehmigung vorgelegt werden, well dadurch das Stiftungsvermégen potenziell
geschmélert werden kdnne. Ein solches V orgehen wére jedoch mit der postulierten
Autonomie der Stiftung nicht vereinbar. Zudem sel die Stiftungsaufsicht im bestehenden
Umfang wohl kaum in der Lage, alle bedeutsamen Rechtsgeschéfte samtlicher Stiftungen
vorgangig zu kontrollieren (vgl. Urteil vom 25. Mai 2016 E. 6.3.3). Das Bundesgericht
stellt indes Folgendes klar: Vorliegend habe das EDI den Entwurf der Vereinbarung
dennoch entgegengenommen, diesen einer kurzen Prifung unterzogen (Antwort innerhalb
weniger Stunden) und danach, obschon es dazu nicht gehalten gewesen sei, seine
Zustimmung zum Abschluss der Vereinbarung gegeben. Darin kénne eine Pflichtverletzung
erblickt werden, wenn das EDI hétte erkennen miissen, dass das unterbreitete Geschéft die
rechtmassige Zweckerfullung der Stiftung gefahrde bzw. die Gefahr einer
Zweckentfremdung des Stiftungsvermogens offenkundig gewesen sei. Um das beurteilen zu
kdnnen, misse das Bundesverwaltungsgericht den Wissensstand des EDI ermitteln (vgl.
Urteil vom 25. Mai 2016 E. 6.4).

E.7.33

Es trifft somit nicht zu, dass das EDI Vergleiche, die eine Stiftung abschliessen méchte,
vorgangig zu prifen und zu genehmigen hétte. Vorliegend wurde ihm der

V ereinbarungsentwurf aber dennoch vorgelegt. Gemass dem Bundesgericht war das EDI zu
einer Intervention verpflichtet, sofern die Gefahr einer Zweckentfremdung des
Stiftungsvermogens (d.h. einer ungerechtfertigten Ubertragung von Vermégenswerten an
A. ) angesi chts seines damaligen Wissensstands offenkundig war. Nach Ansicht des
Bundesgerichts hétte es das EDI in diesem Fall nicht beim Hinwels bewenden lassen
darfen, mit der getroffenen Regelung muisse den Interessen der Beschwerdeftihrerin optimal
gedient sein, sondern es hétte den Abschluss der Vereinbarung untersagen muissen.

E.74

Die Beschwerdefhrerin hat ihrer Beschwerde ans Bundesgericht ein Urteil des
Obergerichts des Kantons Zirich vom 19. September 2014 (nachfolgend: Urteil OGer)
beigelegt, das im Schadenersatzprozess zwischen der Beschwerdeftihrerin und dem
ehemaligen Beistand ergangen ist. Das Obergericht prufte in diesem Urteil, ob der Beistand
durch den Abschluss der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 die Regeln einer
sorgféltigen Verwaltung verletzt hat. An dieser Stelle ist néher auf dieses Urteil einzugehen.
Ausgehend davon wird sodann das Verhalten des EDI im Einzelnen zu beurteilen sein.

E.74.1
Mit der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 wurde geklért, inwieweit die
Beschwerdefiihrerin einerseitsund A. andererseits am aufgetauchten

Schwarzgel dvermbgen berechtigt waren. Dabei handelte es sich um folgende
Vermogenswerte (vgl. Sachverhalt B): -ein UBS-Konto mit einem Guthaben von ca. 7 Mio.
Franken, bei dem neben Estella Hirzel auch A. als Kontoinhaber figurierte; -ein
CS-Konto mit einem Guthaben von ca. 16 Mio. Franken, bei dem EstellaHirzel as
alleinige Kontoinhaberin figurierte. In der Vereinbarung (Vorakten, S. 502 ff.) hielten der
Beistand und A. fest, sAmtliche Vermogenswerte auf dem CS-Konto gehorten zum
Nachlass von EstellaHirzel. Als Alleinerbin sei die Beschwerdefiihrerin deren
Eigentiimerin. Die Vermdgenswerte auf dem UBS-Konto stammten aus einer Schenkung
von EstellaHirzel und stiinden im Eigentum von A. . Die Vereinbarung enthielt



zudem eine Saldoklausel, wonach die Parteien mit dem Vollzug der Vereinbarung und nach
Bezahlung aller Steuern durch den jeweils Verpflichteten per Saldo aller gegenseitigen
Anspriiche auseinandergesetzt seien.

E.74.2

Das Obergericht priifte zunéchst die Rechtslage betreffend die von A. behauptete
Schenkung (vgl. Urteil OGer, S. 17). Es zog dabei zusammengefasst Folgendesin
Erwégung: A. behaupte, Estella Hirzel habe ihm das Schwarzgeld kurz vor ihrem
Tod geschenkt. Es stelle sich die Frage, ob sich diese Schenkung rechtsgentigend erstellen
lasse. Andernfalls sei die Beschwerdefuhrerin als Alleinerbin am Nachlass berechtigt (vgl.
Urtell OGer, S. 18). Gemass Art. 243 Abs. 1 OR bedurften Schenkungsversprechen zu ihrer
Gultigkeit der schriftlichen Form. Es sei unbestritten, dass kein solches schriftliches
Schenkungsversprechen existiere. Dies angeblich, weil es um geheim zu haltendes
Schwarzgeld gegangen sel. Zwar erklarten C. und (die ebenfallsinvolvierte)

D. , Estella Hirzel habe ihnen die Schenkung bestétigt. Auch diese Erklarung
vermoge indes nichts daran zu &ndern, dass es an einem guiltigen (d.h. schriftlichen)
Schenkungsversprechen fehle. Zu prifen sei deshalb, ob es sich um eine Schenkung von
Hand zu Hand gehandelt haben konne (vgl. Urteil OGer, S. 19). Was das CS-Konto
betreffe, habe dieses ausschliesslich auf Estella Hirzel gelautet, wahrend A. inden
Kontoeroffnungsunterlagen als "Bekannter, guter Freund" bezeichnet werde und Uber eine
Vollmacht verflgt habe. Die Erteilung einer Bankvollmacht werde nicht als Schenkung
betrachtet. Auch sei der Bevollméchtigte fUr eigenniitzige Bezulge riickerstattungspflichtig
(vgl. Urteil OGer, S. 19f.). Was das UBS-Konto betreffe, habe dieses auf EstellaHirzel und
A. gemeinsam gelautet. Aus der Tatsache eines gemeinsamen Kontos sei die
materielle Berechtigung nicht ersichtlich. Jedenfalls sei die Er6ffnung elnes gemeinsamen
Bankkontos nicht per se eine Schenkung (vgl. Urteil OGer, S. 20 bis 22). Vorliegend habe
das UBS-Konto unbestrittenermassen ausschliesslich Mittel von Estella Hirzel enthalten.
A. behaupte die Schenkung nicht fir den Zeitpunkt der Eroéffnung des Kontos,
sondern erst fur einen Zeitpunkt kurz vor dem Tod von Estella Hirzel. Die Berechtigungen
am Konto seien in diesem Zeitraum aber gleich geblieben. Da Estella Hirzel ihre
Mitberechtigung demnach nicht preisgegeben habe, kdnne nicht von einer Schenkung von
Hand zu Hand ausgegangen werden (vgl. Urtell OGer, S. 22 bis 30 [insh. S. 27 bis 30]).
Auch wenn man im Ubrigen davon ausgehe, so das Obergericht weiter, dass eine
Schenkung nicht schon aus rechtlichen Grinden ausscheide, sondern es tatséchlich auf den
Beweis der Schenkung angekommen waére, habe eine solche nicht zweifelsfrei
festgestanden: Neben den offenkundig zweifelhaften Angaben von A. hétten
hauptsachlich die Erklarungen von C. und D. vorgelegen. C. und
D. seien angesichts ihrer nahen personlichen Beziehung zu A. indes weit
entfernt von unbefangenen Zeugen gewesen (vgl. Urteil OGer, S. 30 bis 35).

E. 743

Das Obergericht wies sodann auf die Saldoklausel hin, die in der Vereinbarung vom 21.
Dezember 2001 enthalten ist. Diese habe es verunméglicht, die Beziige von A. ab
den beiden Konten im Zeitraum vor der behaupteten Schenkung zuriickzufordern (vgl.
Urteil OGer, S. 36 f.). Dazu ausserte sich das Obergericht zusammengefasst wie folgt:

A. mache geltend, die Bezlige im Auftrag von Estella Hirzel getétigt zu haben. Er
konne die Auftragserteilung jedoch nicht belegen. Auch der Beistand nenne hauptséchlich
Indizien, ndmlich die unbestrittenermassen enge personliche Beziehung und das




Vertrauensverhdtnis zwischen EstellaHirzel und A. . Von ausschlaggebender
Bedeutung sei unter diesen Umstanden die Frage der Beweidlast fur die Erteilung der
Auftrage: Habe sie bei der Beschwerdefhrerin gelegen, sei der Abschluss der
Vereinbarung in dieser Hinsicht nicht zu beanstanden. Habe sie bel A. gelegen,
bedeute der Abschluss des Vergleichs hingegen die Preisgabe von Vermdgenswerten, diein
einem allfalligen Prozess voraussichtlich durchsetzbar gewesen wéren. Dadie
Beschwerdefihrerin die Nichterteilung der Auftrage naturgemass nicht hatte beweisen
kdnnen (negativa non sunt probanda) und sich auch keine Umsténde finden liessen, welche
das Fehlen der Auftrage indirekt bestédtigen konnten, hatten die Folgen der Beweislosigkeit

mutmasslich A. getroffen. Dies habe fir den Beistand gegen den Abschluss des
Vergleichs samt Saldoklausel sprechen miissen (vgl. Urteil OGer, S. 37 bis 44).
E.744

Das Obergericht kam zum Schluss, der Beistand habe sorgfaltswidrig gehandelt, indem er
das UBS-Konto "kampflos" preisgegeben habe. Unsorgféltig sei es auch gewesen, mit der
Saldoklausel die Bezlige von A. zu sanktionieren und damit die Rickforderung zu
verunmoglichen. Es wies die Sache zur Abklarung der weiteren Haftungsvoraussetzungen,
insbesondere auch zur Beurteilung des Schadens, ans zustandige Bezirksgericht zurlick
(vgl. Urteil OGer, S. 53 bis55).

E. 75

Wie diese Uberlegungen des Obergerichts zeigen, brachte die Vereinbarung vom 21.
Dezember 2001 die Gefahr einer ungerechtfertigten Ubertragung von Vermogenswerten an

A. mit sich. Zu beurteilen bleibt, ob diese Gefahr fir das EDI angesichts seines
damaligen Wissensstands offenkundig war.
E. 751

Was den Wissensstand des EDI betrifft, kann den Akten Folgendes entnommen werden:
Der Beistand hatte das EDI anlasslich einer Besprechung vom 30. November 2000 dartiber
in Kenntnis gesetzt, dass die Strafbehorden auf ein Nummernkonto bei der UBS gestossen
seien. Es handle sich um Schwarzgeld von Estella Hirzel. Von diesem Konto hétten

A. und C. im Zeitraum vom 28. Februar bis zum 14. Juli 2000, d.h. nach
dem Tod von Estella Hirzel, mit Vollmacht Bezuige tber Fr. 840'000.- getétigt. Die
Verwendung dieser Gelder bilde Gegenstand der Untersuchungen (vgl. Vorakten, S. 697 f.).
In einer E-Mail vom 14. Dezember 2000 hatte der Beistand dem EDI weiter mitgeteilt,
zwischenzeitlich sai ein zweites Nummernkonto aufgetaucht (vgl. Vorakten, S. 1058). Im
Rahmen eines Telefongespréachs vom 24. Januar 2001 hatte der Beistand das EDI sodann
davon in Kenntnis gesetzt, dass A. geltend mache, an einem Tell des

Schwarzgel dvermdgens berechtigt zu sein. Das UBS-Vermogen belaufe sich auf ca. 7 Mio.
Franken, wobel A. neben Estella Hirzel als Kontoinhaber figuriere. Beim
CS-Vermdgen, das sich auf ca. 16 Mio. Franken belaufe, habe A. lediglich
Unterschriftsberechtigung (vgl. Vorakten, S. 715f.). Anl&sslich eines weiteren
Telefongesprachs vom 17. Mai 2001 hatte der Beistand zudem ausgefihrt, pl6tzlich seien
Zeugen aufgetaucht, die gewisse Angaben von Estella Hirzel bestétigen sollten (vgl.
Vorakten, S. 718). Das EDI hatte somit davon Kenntnis, dass A. beim CS-Konto
lediglich Uber eine "Unterschriftsberechtigung” verfigte, wahrend er beim UBS-Konto
neben Estella Hirzel als Kontoinhaber figurierte. Auch war ihm die Grossenordnung der
Kontoguthaben bekannt. Zudem wusste es oder konnte aus den Angaben des Beistands




zumindest darauf schliessen, dass die angebliche Schenkung lediglich von Zeugen bestétigt
wurde. Grundsétzlich hatte es auch davon Kenntnis, dass A. Bezlige ab den Konten
vorgenommen hatte und sich die Frage nach der Verwendung der betreffenden Gelder
stellte.

E. 752

Gemass dem Obergericht stellten sich im Hinblick auf den Abschluss der Vereinbarung
vom 21. Dezember 2001 "Uber weiteste Strecken ausserst komplexe Rechtsfragen” (vgl.
Urtell OGer, S. 44). Es versteht sich von selbst, dass vom EDI nicht verlangt werden
konnte, derart komplexe Rechtsfragen abzuklaren. Dies oblag vielmehr dem Beistand (in
diesem Sinne auch Urteil OGer, S. 44). Nach Beurteilung des Bundesverwaltungsgerichts
hétte sich das EDI aber schon aufgrund eines einfachen Gedankengangs dartber klar
werden kdnnen, dass die Vereinbarung nicht wie beabsichtigt abgeschl ossen werden durfte:
Mit der Vereinbarung wurde der Beschwerdefihrerin lediglich einer der umstrittenen
Vermdgenswerte, namlich das CS-Konto, zugewiesen. A. hatte indes ohnehin
keine Argumente, dieses Konto fir sich zu beanspruchen. Weder lag hinsichtlich der
behaupteten Schenkung etwas Schriftliches vor noch war er Inhaber oder Mitinhaber des
Kontos. Es ist daher nicht ersichtlich, aus welchen Uberlegungen ihm ein Gericht dieses
Konto hétte zusprechen sollen: Um eine vollzogene Schenkung handelt es sich von
Vornherein nicht, lautete das Konto doch nach wie vor alein auf EstellaHirzel und lag
Ihrerseits auch keine schriftliche Abtretungserkl&rung nach Art. 165 Abs. 1 OR vor. Weiter
hétte ein allfalliges Schenkungsversprechen - sofern ein solches Uberhaupt Uber den Tod
hinaus wirksamist - schriftlich erfolgen missen, um guiltig zu sein (vgl. Art. 243 Abs. 1
OR). Mit dem CS-Konto wurde der Beschwerdefiihrerin demnach etwas Uberlassen, was
A. ohnehin unter keinem Titel zustehen konnte. Hingegen verzichtete die
Beschwerdefuhrerin auf das UBS-Konto sowie (Uiber die Saldo-Klausel) auf eine
Ruckforderung der durch A. von beiden Konten getétigten Barbeziige. Nach
Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtsist offensichtlich, dass die Verhandlungen an
diesem Punkt erst hétten beginnen dirfen. So war A. nicht aleiniger Inhaber,
sondern nur Mitinhaber des UBS-Kontos, wobel aber sémtliche darauf liegenden
Vermdgenswerte von Estella Hirzel ssammten. Es bestand kein Grund, ihm dieses Konto
ohne vertiefte rechtliche Abklarungen "kampflos' zu Uberlassen.

E. 753

Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Stellungnahme vom 29. August 2016 (Rz. 22) somit zu
Unrecht aus, es sei zu beflirchten gewesen, dass im Prozessfall auch das CS-Konto

A. zugesprochen worden wére. Ein entsprechendes Risiko ist nach dem Gesagten
nicht ersichtlich. Gegentiber der schliesslich abgeschlossenen Vereinbarung hétte die
Beschwerdefihrerin in einem Prozess also nur gewinnen konnen. Mit einer Klage wére
einzig das Risiko verbunden gewesen, schliesslich die (aufgrund des Streitwerts hohen)
Prozesskosten tragen zu miissen. Wie das Obergericht in seinem Urteil Gberzeugend
darlegt, kann der absolute Betrag der Prozesskosten indes nicht ausschlaggebend sein,
sondern ist auch zu berticksichtigen, was im Prozess mit welcher Wahrscheinlichkeit
gewonnen werden kann (vgl. Urteil OGer, S. 35f.). Fir das EDI hétte es sich daher
aufgedrangt, den Beistand zu weiteren Abklarungen aufzufordern.

E. 754



Festzuhalten ist somit, dass das EDI die Gefahr einer ungerechtfertigten Ubertragung von
Vermogenswerten an A. aufgrund eines einfachen Gedankengangs hétte erkennen
konnen. Die vom Bundesgericht geforderte "Offenkundigkeit” dieser Gefahr ist damit
gegeben.

E.7.6

Demnach wére das EDI verpflichtet gewesen, dem Beistand den Abschluss der
Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 zu untersagen. Indem es dies unterliess, hat es sich
widerrechtlich verhalten.

E.8
Esist nun erneut auf die Frage der Kausalitét einzugehen.

E.81

Die Haftung des Bundes setzt voraus, dass das widerrechtliche Verhaten des
Bundesbeamten nattirlich und adaquat kausal fir den behaupteten Schaden war. Die
naturliche Kausalitét ist gegeben, wenn ein Handeln Ursache im Sinne einer nicht
wegzudenkenden Bedingung (conditio sine qua non) fur den Eintritt des Schadensist. Ein
adaguater K ausal zusammenhang besteht, wenn die Ursache nach dem gewohnlichen Lauf
der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist, einen Erfolg von der Art des
eingetretenen herbeizufiihren (vgl. Urteil des BGer 2C_834/2009 vom 19. Oktober 2010 E.
2.3, BVGE 2014/43 E. 4.1 und Urteil des BV Ger A-5172/2014 vom 8. Januar 2016 E.
10.1). Besteht das widerrechtliche Verhalten in einer Unterlassung, geht es um den
hypothetischen Kausalverlauf. Zu prifen ist, ob der Schaden bei pflichtgemassem Handeln
nach den Erfahrungen des L ebens und dem gewdhnlichen Lauf der Dinge mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht eingetreten wére. Die wertenden Gesichtspunkte
der Adaguanz fliessen in die Feststellung des hypothetischen Kausal verlaufs somit direkt
mit ein (vgl. Urteil des BV Ger A-5172/2014 vom 8. Januar 2016 E. 10.1; vgl. auch Urtell
des BGer 2C_834/2009 vom 19. Oktober 2010 E. 2.3, BVGE 2014/43 E. 4.2, Ryter, a.a.0,
Rz. 29.125 ff., und Nadine Mayhall, Aufsicht und Staatshaftung, 2008, S. 286 und 288 f.).
Vorliegend hat es das EDI unterlassen, dem Beistand den Abschluss der Vereinbarung vom
21. Dezember 2001 zu untersagen. Hétte es dies getan, hétte der Beistand die Vereinbarung
nicht abgeschlossen, womit der Schaden mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht
eingetreten wére (vgl. zur Hohe des Schadens unten E. 9). Die vom Bundesgericht im Urteil
vom 25. Mai 2016 (E. 6.4) erwahnte Kausalitéat "im engeren, rein natirlichen Sinn" ist
damit gegeben.

E.82

Zu untersuchen ist somit die Frage nach einer alfélligen Unterbrechung des
Kausal zusammenhangs.

E.821

Der adaguate K ausalzusammenhang fehlt oder ist unterbrochen, wenn eine
Schadensursache gegeniiber einer anderen vollig in den Hintergrund tritt. Entscheidend ist
dabei die Intensitét der beiden Kausalzusammenhange; erscheint der eine bei wertender
Betrachtung als derart intensiv, dass er den anderen gleichsam verdrangt und als
unbedeutend erscheinen lasst, wird eine sogenannte Unterbrechung des andern
angenommen (vgl. Urteil des BGer 2C_834/2009 vom 19. Oktober 2010 E. 2.3).
Entsprechend kann auch ein Uberwiegendes Selbstverschulden des Geschadigten oder ein



entsprechendes Drittverschulden zu einer Unterbrechung des K ausal zusammenhangs fiihren
(vgl. Urtell des BGer 2C.4/2000 vom 3. Juli 2003 E. 5.2).

E. 822

Das Bundesverwaltungsgericht legte im Urtell A-798/2014 dar, die BeschwerdefUhrerin als
juristische Person habe sich die Handlungen und das Wissen ihrer Organe zurechnen zu
lassen (vgl. Urteil A-798/2014 E. 6.1). Es kam zum Schluss, das schuldhafte Verhalten des
Beistands, das sich die Beschwerdefihrerin demnach zurechnen lassen miisse, fuhre zu
einer Unterbrechung des K ausal zusammenhangs zwischen einer alfalligen
Pflichtverletzung des EDI und dem Eintritt des Schadens (vgl. Urteil A-798/2014 E. 6.5).
Das Bundesverwaltungsgericht stiitzte sich dabel auf das Urteil 2C.4/2000 des
Bundesgerichts vom 3. Juli 2003, in dem es um ein verspéatetes aufsichtsrechtliches
Einschreiten eines Kantons gegenuiber einer Gemeinde ging. Das Bundesgericht hattein
jenem Urtell Folgendes festgehalten: Stiinden sich kantonale Staatshaftung, die auf einer
Amtspflichtverletzung beruhe, und von der Gemeinde selbst verschuldete V erursachung des
behaupteten Schadens gegentiber, so sei entscheidend, ob das von der Gemeinde
verschuldete Verhalten die Urséchlichkeit der allfaligen staatlichen Amtspflichtverletzung
unterbreche. FUr die Frage der haftungsrechtlichen Zurechenbarkeit komme es also selbst
dann wesentlich auf die jeweilige Verantwortlichkeit an, wenn eine Kausal- und nicht eine
V erschuldenshaftung zu beurteilen sei. Eine Haftung des Kantons gegentiber einer
Gemeinde wegen Missachtung seiner Aufsichtspflicht setze voraus, dass seine
Verantwortlichkeit nicht von derjenigen der Gemeinde selber verdréngt werde. Das sei
insbesondere nicht der Fall, wenn die Gemeindeorgane kein oder lediglich ein
geringfugiges Verschulden treffe, dem eine grobe Amtspflichtverletzung der kantonalen
Behorden gegenliber stehe. So sei es etwa moglich, dass die kantonalen Organe besondere
Kenntnisse Uber die Risikobelastung eines Finanzgeschéfts der Gemeinde hétten, Uber

wel che die kommunalen Behdrden unverschuldeterwei se nicht oder nicht in gleichem
Umfange verflgten. Zu denken sei auch an Schadigungen infolge von kriminellen
Handlungen von Gemeindeangestellten (etwa an eine Veruntreuung durch den
Gemeindekassier), die fur die kantonale Finanzkontrolle unter Umstanden eher erkennbar
seien als fur die Gemeinde selbst. Wenn der Kanton in einer solchen Konstellation nicht
eingreife, lasse sich dies nicht oder nur bedingt der Gemeinde vorwerfen und habe der
Kanton eine Haftungsfolge zu gewartigen. Bei umgekehrter Ausgangslage misse sich die
Gemeinde ihr riskantes Verhalten demgegenuber selber entgegenhalten lassen (vgl. Urteil
des BGer 2C.4/2000 vom 3. Juli 2003 E. 8.5 [Ingress| und 8.5.1). Das
Bundesverwaltungsgericht stellte sich auf den Standpunkt, im vorliegenden Fall bestehe
eine vergleichbare Ausgangslage: Es habe primér dem Beistand oblegen, im
Zusammenhang mit dem Nachlass von Estella Hirzel die Interessen der
Beschwerdefiihrerin gegentiber A. Zu vertreten. Zwar hétten Besprechungen mit
dem EDI stattgefunden und habe sich der Beistand bei diesem bisweilen auch
rickversichert. Dies andere jedoch nichts daran, dass sich das EDI auf eine
Aufsichtstatigkeit beschrankt habe. Der Beistand habe in der Nachlassangel egenheit denn
auch selbstandig gehandelt. Insbesondere seien die Verhandlungen, diein der Vereinbarung
vom 21. Dezember 2001 gemindet hétten, allein von ihm geftihrt worden. Dem EDI sei
lediglich der Vereinbarungsentwurf vorgel egt worden. Dieses habe gegentiber dem
Beistand weder einen Informations- noch einen Know-how-V orsprung gehabt. Vielmehr sei
der Beistand mit der Angelegenheit am besten vertraut gewesen. Auch habe es sich bei ihm
um einen praktizierenden Rechtsanwalt gehandelt. Es kénne daher nicht gesagt werden,



dass das EDI besser als dieser in der Lage gewesen sei oder hétte sein miissen, eine
erbrechtliche Angelegenheit zu beurteilen (vgl. Urteil A-798/2014 E. 6.5.3).

E. 823

Das Bundesgericht hélt dem im Urteil vom 25. Mai 2016 entgegen, das reine Abstellen auf
den Verschuldensvergleich fuhre nicht in allen Fallen zu befriedigenden Ergebnissen, well
die Schwere der Verfehlungen des Geschédigten und digjenigen der Kontrollinstanz in einer
gegenseitigen Abhangigkeit zueinander stiinden. Eine Aufsichtsbehdrde misse gerade dann
intervenieren, wenn die Organe der beaufsichtigten Person diese grob schul dhaft
schédigten, vorausgesetzt, sie kdnne von diesen Vorgangen Kenntnis haben und
Massnahmen ergreifen. Wirde das Selbstverschulden des Beaufsichtigten die Haftung der
Aufsichtsbehdrde grundsétzlich ausschliessen, ergdben sich flr das beaufsichtigende
Gemeinwesen ausgerechnet dann keine nachtelligen Konsegquenzen, wenn es seine
Aufgaben in schwerwiegender Weise gar nicht oder nur mangel haft wahrgenommen habe
(vgl. Urteil vom 25. Mai 2016 E. 7.1). Eine Stiftung misse sich das fehlbare Verhalten ihrer
Organe zwar als Selbstverschulden anrechnen lassen. Die Verwaltung der Stiftung trage die
primare Verantwortung fir die Einhaltung der gesetzlichen und statutarischen
Bestimmungen. Dadie Stiftungsaufsicht jedoch gerade dem Schutz des Stiftungszwecks
und des Stiftungsvermogens vor einer Schadigung durch die Stiftungsorgane diene, kénne
deren Handeln nicht von Vornherein den Kausal zusammenhang zwischen dem Handeln der
Aufsichtsbehdrde und dem Schadenseintritt unterbrechen (vgl. Urteil vom 25. Mai 2016 E.
7.2). Zu beachten sel weliter, dass der Gemeinde in jenem Fall, der dem Urteil 2C.4/2000
des Bundesgerichts vom 3. Juli 2003 zugrunde gelegen habe, mehrere Kontrollorgane zur
Verfligung gestanden hétten. Vorliegend habe die BeschwerdefUhrerin hingegen nur noch
Uber ein handlungsfahiges Organ, ndmlich den Beistand, verfugt. Der Umstand, dass dieser
selbsténdig gehandelt, die Verhandlungen, die in der Vereinbarung vom 21. Dezember
2001 mundeten, allein gefuhrt habe und mit den Angelegenheiten der BeschwerdefUhrerin
vertraut gewesen sei, vermoge nach dem Gesagten eine Haftung der Aufsichtsbehdrde nicht
von Vornherein auszuschliessen. Der Beistand habe die A ufsichtsbehdrde offenbar gerade
deswegen um Prufung ersucht, weil er unsicher gewesen sei. Insgesamt konne der

Kausal zusammenhang zwischen einer Pflichtverletzung des EDI und dem Schaden nicht
bereits mit dem Hinwels auf das Verhalten des Beistands al's unterbrochen bezeichnet
werden (vgl. Urteil vom 25. Mai 2016 E. 7.3 und 7.4).

E.824

Das Bundesgericht verwirft somit den Standpunkt des Bundesverwaltungsgerichts, wonach
das Verhalten des Beistands den Kausal zusammenhang unterbricht. Ein anderer Grund,
eine solche Unterbrechung anzunehmen, ist nicht ersichtlich. Esist daher nicht davon
auszugehen, dass der Kausalzusammenhang zwischen der Pflichtverletzung des EDI und
dem Eintritt des Schadens vorliegend unterbrochen wurde. Der Vollstéandigkeit halber ist
aber darauf hinzuweisen, dass sich Stiftungen, was die Frage nach allfalligen internen
Kontrollorganen betrifft, nicht per se von Gemeinden unterscheiden: Wie aus Art. 83 ZGB
hervorgeht, ist der Stifter in der Ausgestaltung der Organisation seiner Stiftung
grundsétzlich frei. So kann er nur ein einziges Organ einsetzen, das normalerweise
"Stiftungsrat” genannt wird, oder die Errichtung der Organe dem Stiftungsreglement
vorbehalten. Es steht ihm aber auch frei, verschiedene Organe mit unterschiedlichen
Kompetenzen einzusetzen (vgl. dazu Hans Michael Riemer, Vereins- und Stiftungsrecht,
2012, Art. 83 Rz. 4 ff., und Roman Baumann Lorant, Der Stiftungsrat, Das oberste Organ



gewdhnlicher Stiftungen, 2009, S. 22 bis 28). L etzteres erlaubt esihm, ein zweistufiges
Fihrungsmodell vorzusehen. So kann er etwa ein Aufsichtsorgan errichten, das die
Téatigkeit des Stiftungsrats tberwacht (vgl. Baumann Lorant, a.a.O., S. 24). In der Literatur
wird denn auch darauf hingewiesen, dass Stiftungen aufgrund des Fehlens von Eigentimern
oder Mitgliedern ein internes Kontrolldefizit aufwiesen. Dies fuhre zu einem erhohten
Risiko missbrauchlicher Verwendung von Stiftungsmitteln, das durch diein ihrer
Prifungsbefugnis und ihrer Wirkung eingeschrénkte staatliche Aufsicht nicht kompensiert
werden kdnne. Ein noch héheres Risiko bestehe zudem darin, dass die Stiftungsmittel durch
unprofessionelles Handeln der Stiftungsorgane gefahrdet wirden. Zur Beseitigung des
Kontrolldefizits kdnnten nur wirksame interne K ontrollmechanismen beitragen, wie die
Einflhrung eines Priifungsausschusses oder gar die Einfuhrung eines dem Stiftungsrat
Ubergeordneten Kontrollorgans (vgl. dazu Baumann Lorant, a.a.0., S. 67 bis 70). Zwar
sollte die Organisationsstruktur dem Einzelfall, d.h. der konkreten Stiftung, angemessen
sein und gilt es eine unerwinschte Aufbldhung des Verwaltungsapparats zu vermeiden (vgl.
dazu Baumann Lorant, a.a.0., S. 70 bis 72). Zumindest aber sollte auf eine ausgewogene
Zusammensetzung des Stiftungsrats geachtet werden (vgl. dazu Baumann Lorant, aa.O., S.
84 bis 88). Der Stifter hat es somit in der Hand, innerhalb der Stiftung Kontrollorgane
vorzusehen. Verzichtet er darauf, kann die Stiftungsaufsicht das damit verbundene
Kontrolldefizit nicht kompensieren. Auch aus den Ausfihrungen des Bundesgerichts ergibt
sich, dass dies nicht ihre Rolle sein kann (vgl. dazu oben E. 7.3.2). Ob der Stifter aus guten
Grunden auf interne Kontrollorgane verzichtet - weil dies z.B. zu einem Gberméssig grossen
Verwaltungsapparat fiihren wirde - oder ob er dies unbedacht tut - well er der Problematik
des Kontrolldefizits kein Augenmerk schenkt - spielt dabel keine Rolle: In beiden Fallen
amtet die Stiftungsaufsicht nicht as Ersatz fir die fehlenden internen Kontrollorgane. Es
erscheint daher nicht ausgeschlossen, die Uberlegungen, die dem Urteil 2C.4/2000 des
Bundesgerichts vom 3. Juli 2003 zugrunde liegen, auch auf Falle aus dem Bereich der
Stiftungsaufsicht zu Gbertragen. Fir den vorliegenden Fall, in dem der Beistand die
Organfunktionen ausiibte, hat dies das Bundesgericht aber ausgeschlossen.

E. 825

Festzuhalten ist somit, dass der Kausalzusammenhang zwischen dem widerrechtlichen
Verhaten des EDI und dem Eintritt des Schadens nicht unterbrochen wurde.

E.83

Zu beachten bleibt indes die Bestimmung von Art. 4 VG, wonach die Ersatzpflicht
ermassigt oder ganzlich von ihr entbunden werden kann, wenn Umstande, fir die der
Geschéadigte einstehen muss, auf die Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens
eingewirkt haben.

E.83.1

Diese Regelung entspricht einem allgemeinen Grundsatz des Haftpflichtrechts, der auch in
Art. 44 Abs. 1 OR verankert ist (vgl. dazu BGE 122 V 185 E. 3). Ein Selbstverschulden, das
den Kausal zusammenhang nicht unterbricht, kann damit immerhin zur Kdrzung eines
alfaligen Schadenersatzanspruchs fuhren (vgl. dazu Urteil des BGer 2C.4/2000 vom 3. Juli
2003 E. 5.2 [in fine]; vgl. auch Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. Auflage 2014, 8 62 Rz. 17, und Mayhall, aa.O., S. 293 [unten]).
Gemass Ryter soll das Selbstverschulden bei der Staatshaftung al's Kausal haftung zwar nur
beschrankt als Herabsetzungsgrund beriicksichtigt werden. Auch Ryter halt jedoch fest,



dass bereits ein leichtes (d.h. nicht grobes) Selbstverschulden allenfalls zu einer Minderung
des Schadenersatzes fuhren kann (vgl. Ryter, a.a.O., Rz. 29.79 und 29.131 f.). Vorliegend
ist eine Anwendung von Art. 4 VG angebracht: Wie aufgezeigt, oblag die Abklérung der
Fragen, die sich in Zusammenhang mit dem Abschluss der Vereinbarung vom 21.
Dezember 2001 stellten, dem Beistand als Organ der Beschwerdefthrerin (vgl. oben E.
7.5.2). Das EDI amtete zudem nicht a's Ersatz fur die fehlenden internen Kontrollorgane
(vgl. E. 8.2.4). Zwar fuhren diese Umsténde vorliegend nicht zu einer Unterbrechung des
Kausal zusammenhangs. Es dréngt sich jedoch auf, aufgrund des Selbstverschuldens der
Beschwerdefuhrerin eine Herabsetzung der Entschadigung vorzunehmen.

E.83.2

Es bleibt das Mass der Herabsetzung festzulegen. Dabei sind jene Grundsétze
heranzuziehen, die auch im Anwendungsbereich von Art. 44 Abs. 1 OR gelten. Das Mass
der Herabsetzung ist demnach weitgehend nach gerichtlichem Ermessen festzulegen (vgl.
dazu BGE 130 11l 182 E. 5.5.2 und Martin A. Kessler, in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht |, 6. Auflage 2015, Art. 44 Rz. 16). Grundsétzlich sind das Verschulden
des Schédigers und das Selbstverschulden des Geschédigten miteinander zu vergleichen.
Unterliegt der Schadiger einer Kausal haftung, ist dem allerdings zugunsten des
Geschéadigten Rechnung zu tragen. Folgt man dabel der (fir den Geschéadigten guinstigen)
"Kompensationsmethode", wiegt ein alfalliges Verschulden des Kausal haftpflichtigen ein
gleichwertiges Selbstverschulden des Geschadigten auf, d.h. es bleibt in diesem Fall bel
einer vollen Entschédigung (vgl. dazu Kessler, aa.O., Art. 44 Rz. 9 und 10, und Walter
Fellmann / Andrea Kottmann, Schwei zerisches Haftpflichtrecht, Band |, 2012, Rz. 2465 ff.
und 2468 ff.). Vorliegend ist einerseits zu beachten, dass der Bund gestiitzt auf Art. 3 Abs. 1
VG einer Kausalhaftung unterliegt (vgl. dazu E. 4.1). Andererseits aber wiegt das
Verschulden des Beistands weitaus hoher as dagenige des EDI: Wie dargelegt, wéare schon
aufgrund eines einfachen Gedankengangs erkennbar gewesen, dass das CS-Konto

A. unter keinem Titel zustehen konnte und mit der Sicherung dieses Kontos fur die
Beschwerdefuhrerin daher noch nichts erreicht war, was den Abschluss eines Vergleichs
gerechtfertigt hatte. Im Ubrigen aber stellten sich tiber weiteste Strecken dusserst komplexe
Rechtsfragen (vgl. E. 7.5.2 und 7.5.3). Hétte der Beistand diese Rechtsfragen pflichtgeméss
abgeklart oder abklaren lassen, so héatte ihm in diesem Rahmen unweigerlich auffallen
mussen, dass das CS-Konto A. nicht zustehen konnte. Wie aus dem Urtell des
Obergerichts hervorgeht, will er stattdessen zum Schluss gekommen sein, dass ein Prozess
die Gefahr eines Totalverlusts der nicht deklarierten Vermdgenswerte mit sich gebracht
hétte (vgl. Urteil OGer, S. 14). Was das EDI betrifft, so hétte dieses zwar ebenfalls
erkennen mussen, dass das CS-Konto A. unter keinem Titel zustehen konnte.
Anders als dem Beistand oblag es ihm aber nicht, die sich dartiber hinaus stellenden,
komplexen Rechtsfragen abzuklaren (vgl. E. 7.5.2). Es handelte also nicht im Rahmen
vertiefter Abklarungen. Wenn es die Rechtslage hinsichtlich des CS-Kontos nicht richtig
erkannte, stellt dies daher eine Fehleinschétzung dar, die viel eher entschuldbar ist as jene
des Beistands. Unter diesen Umstanden rechtfertigt es sich, eine Herabsetzung der
Entschédigung um die Halfte vorzunehmen. Dies umso mehr, as auch EstellaHirzel als
Stifterin eine Mitverantwortung fir den entstandenen Schaden trégt: Nicht nur hat sie
darauf verzichtet, die Beschwerdefuhrerin mit internen Kontrollorganen auszustatten (vgl.
dazu E. 8.2.4). Vielmehr hat sie es auch unterlassen, hinsichtlich ihrer nicht versteuerten
Vermdgenswerte fur klare Verhdltnisse zu sorgen. Dies moglicherweise, well sie diese nach
wie vor nicht deklarieren wollte. Nach ihrem Tod kam es daher zu jener Streitigkeit, die mit



der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 hétte beigel egt werden sollen.

E. 833

Es ergibt sich somit, dass die Entschadigung gestitzt auf Art. 4 VG um die Hélfte
herabzusetzen ist.

E.84

Zusammengefasst besteht ein (adaguater) Kausalzusammenhang zwischen dem
widerrechtlichen Verhalten des EDI und dem Schaden. Dieser wird durch das
Selbstverschulden der Beschwerdeftihrerin nicht unterbrochen. Indesist aufgrund dieses
Sel bstverschul dens eine Herabsetzung der Entschadigung um die Ha fte vorzunehmen.

E.9

In einem weiteren Schritt stellt sich die Frage nach der Hohe des Schadens. Diesbezuglich
ist die Sache nicht spruchreif. Sie wird daher an die Vorinstanz zuriickzuweisen sein.
Soweit dies moglich ist, sind an dieser Stelle aber bereits Ausfuhrungen zur
Schadensberechnung zu machen.

E.91

Die Beschwerdefuhrerin macht mit dem Schadenersatzbegehren 1 einen Schaden von Fr.
14'467'251.- geltend. Dieser Schaden setzt sich geméass ihren Ausfihrungen aus zwei Teilen
zusammen: Der eine Teilschaden besteht aus der Vermdgenszuwendung an A. , die
mit der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 erfolgt ist (vgl. Beschwerde vom 14.
Februar 2014, S. 10 ff.). Mit dieser Vereinbarung wurde ihm insbesondere das UBS-Konto
zugewiesen. Darauf wird nachfolgend in E. 9.2 eingegangen. Der andere Teilschaden
besteht aus den nicht zuriickgeforderten Bezligen von A. ab den beiden
Schwarzgeldkonten (vgl. Beschwerde vom 14. Februar 2014, S. 9f.). Dieser hatte nicht nur
nach dem Tod von EstellaHirzel, sondern insbesondere auch zu deren Lebzeiten hohe
Betrage vom CS-Konto und vom UBS-Konto abgehoben (vgl. Sachverhalt B). Die
Beschwerdefihrerin stellt sich auf den Standpunkt, dass sémtliche Bezlige hétten
zurtickgefordert werden konnen. Darauf wird spéter in E. 9.3 eingegangen.

E.9.2
Unter dem Titel "Vermogenszuwendung” geltend gemachter Teilschaden:

E. 921

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, mit der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001
seien A. insgesamt Fr. 8'644'886.05 zugewendet worden (vgl. Beschwerde vom 14.
Februar 2014, S. 12). Sie beruft sich dabei auf eine vom Beistand und von A.
unterzeichnete Aktennotiz vom 2. Oktober 2003 (Vorakten, S. 516 ff.). In dieser Aktennotiz
wird ein exakter VerteilschlUssel fur die Tragung der Nachsteuern berechnet. Im Rahmen
dieser Berechnung werden A. folgende Vermdgenswerte angerechnet: - Saldo
UBS-Konto per Todestag von EstellaHirzel: Fr. 7'936'438.05 - Saldo eines weiteren
Kontos: Fr. 208'448.00 - Zahlung an die Antonie Deusser-Stiftung: Fr. 500'000.00 Total: Fr.
8'644'886.05

E.9.22

Die Beschwerdeftihrerin scheint zu Gbersehen, dass es sich beim Betrag von gut Fr.
200'000.-, der in dieser Aufstellung erwahnt wird, um Bargelder handelt, welche die Polizei



anléasslich einer Hausdurchsuchung bei A. sichergestellt hatte. Diese waren auf das
in der Aufstellung erwéhnte weitere Konto einbezahlt worden. Mit der Vereinbarung vom
21. Dezember 2001 einigten sich die Parteien darauf, den entsprechenden Betrag wieder an
A. herauszugeben (vgl. dazu Urteil A-798/2014 SV E, H und L). Dabei kann es
sich indes nicht um einen eigenstandigen Schadensposten handeln: Sofern die Bargelder
urspriinglich vom CS-Konto oder vom UBS-Konto stammten, sind sie bereits im anderen
Teilschaden ("nicht zurtickgeforderte Beziige") enthalten. Inwiefern siedie
Schadenssumme anderweitig erhthen sollten, legt die BeschwerdefUhrerin nicht dar.
Ebenfalls kann die in der Aufstellung erwahnte Zahlung von Fr. 500'000.- an die "Antonie
Deusser-Stiftung” (nachfolgend: Deusser-Stiftung) keinen eigenstandigen Schadensposten
darstellen: A. wurde mit der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 verpflichtet,
diese Summe an die Deusser-Stiftung zu leisten (vgl. dazu Urteil A-798/2014 SV A und L).
Es handelt sich also nicht um einen Vermogenswert, der ihm zugewendet worden wére,
sondern um eine Zahlung, die er vorzunehmen hatte. Wenn schon wére in dieser Zahlung
eine auftragsgemasse Verwendung eines Teils der Beziige zu sehen. Sieware in diesem Fall
vom Teilschaden "nicht zurtickgeforderte Beziige" in Abzug zu bringen. Eine
Hinzurechnung zur Schadenssumme scheidet hingegen schon rein logisch aus. Der
vorliegende Teilschaden ist somit von Vornherein auf die auf dem UBS-Konto liegenden
Vermogenswerte beschrankt. Geméss der erwahnten Aufstellung beliefen sich diese per
Todestag von Estella Hirzel auf Fr. 7'936'438.05.

E.9.23

Wie bereits ausgefuhrt, war A. nicht aleiniger Inhaber, sondern nur Mitinhaber des
UBS-Kontos, wobel aber samtliche darauf liegenden Vermogenswerte von Estella Hirzel
stammten. Dieses Konto hétte ihm daher nicht ohne vertiefte rechtliche Abklarungen
"kampflos' Uberlassen werden dirfen (vgl. E. 7.5.2). Nach Ansicht des Obergerichts kann
aleinin der Eréffnung eines gemeinsamen Bankkontos denn auch keine Schenkung
erblickt werden (vgl. Urtell OGer, S. 22; vgl. auch Nedim P. Vogt / Annaig L. Vogt, in:
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6. Auflage 2015, Art. 239 Rz. 22). Diesist prima
vista plausibel: In einem solchen Fall besteht zwar Glaubigersolidaritét gegentiber der Bank
(vgl. BGE 94 11 167 E. 3), was an sich aber nichts tber das Innenverhdtnis zwischen den
Solidarglaubigern aussagt. A. behauptet die Schenkung denn auch erst fir einen
spéteren Zeitpunkt. Das Obergericht ist der Ansicht, da Estella Hirzel ihre Mitberechtigung
am Konto in diesem Zeitraum nicht preisgegeben habe, kénne nicht von einer Schenkung
von Hand zu Hand ausgegangen werden (vgl. Urtell OGer, S. 22 bis 30). Auch diesist
primavista plausibel: Wie sich aus Art. 242 Abs. 1 OR ergibt, setzt eine Handschenkung
eine Ubergabe der Sache (bzw. ein analoges V erfligungsgeschaft) voraus. Zwar machte der
Beistand vor Bezirks- und Obergericht geltend, dass ein Besitzeskonstitut im Sinn von Art.
924 Abs. 1 ZGB vorgelegen haben konnte. Gestiitzt auf diese Bestimmung kann das
Eigentum an einer Sache ohne Ubergabe erworben werden, wenn der Verdusserer selbst auf
Grund eines besonderen Rechtsverhaltnisses (Nutzniessung, Miete etc.) im Besitz der Sache
verbleibt (vgl. dazu Urtell OGer, S. 22 bis 27). Doch scheitert diese Argumentation (die
sich auch auf das CS-Konto bezieht) nur schon daran, dass bis zum Abschluss der
Vereinbarung von einem besonderen Rechtsverhdltnis, aufgrund dessen Estella Hirzel
"Beditzerin" (Inhaberin) der Konten hétte verbleiben kdnnen, nie die Rede war (vgl. dazu
auch Urteil OGer, S. 29). Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob die sachenrechtliche
Regelung von Art. 924 Abs 1 ZGB in Bezug auf Kontoguthaben, d.h. obligatorische
Forderungen gegentiber Banken, Gberhaupt anwendbar ist. Soweit man die Analogie zum



Sachenrecht herstellt, ist jedenfalls auch Art. 930 Abs. 1 ZGB zu beachten. Danach wird
vom Besitzer einer beweglichen Sache vermutet, dass er ihr Eigentimer sei. Wére Estella
Hirzel bei ihrem Ableben nicht mehr als "Eigentimerin” (Glaubigerin) an den
Kontoguthaben berechtigt gewesen, sondern zum Beispiel nur noch als Nutzniesserin, ware
A. dafUr also beweishelastet gewesen. Da nie eine entsprechende Mitteilung an die
Banken erfolgt ist und A. nichts Schriftliches vorwei sen konnte, ist nicht
ersichtlich, wie er den entsprechenden Nachweis hétte fuhren sollen.

E.9.24

Folgt man den Uberlegungen des Obergerichts, standen die auf dem UBS-Konto liegenden
Vermdgenswerte somit der Beschwerdefthrerin zu. Zwar ist die Vorinstanz bei der
Schadensberechnung nicht ans Urteil des Obergerichts gebunden. Dies umso weniger, as
das Obergericht in den zitierten Erwéagungen lediglich das V orgehen des Beistands beurteilt
und sich nicht zur Hohe des Schadens dussert. Doch gebietet es der Grundsatz der Einheit
der Rechtsordnung, widerspriichliche Entscheide zu vermeiden (vgl. dazu analog BGE 140
| 153 E. 2.2, BGE 13911 460 E. 3.3, BVGE 2013/33 E. 4.3 und BVGE 2011/32 E. 11.3[S.
7191.]). Sofern keine besonderen Griinde dagegen sprechen, wird die Vorinstanz daher auf
die Beurteilung des Obergerichts abzustellen haben. Sollte sie die zivilrechtliche
Ausgangslage anders einschatzen, hétte sie im Einzelnen darzulegen, in welchen Punkten
sie von den Uberlegungen des Obergerichts abweicht und aus welchen Griinden dies der
Fall ist. Gegebenenfalls hétte sie zudem zu beurteilen, ob Gberhaupt von einer
Schenkungsabsicht von Estella Hirzel ausgegangen werden kann. Das Obergericht verwelst
in diesem Zusammenhang auf die "offenkundig zweifelhaften Angaben” von A.

sowie darauf, dass C. und D. "welit entfernt von unbefangenen Zeugen"
gewesen seien (vgl. Urteil OGer, S. 30 bis 36). Auch damit hétte sich die Vorinstanz

ausel nanderzusetzen.

E.9.25

Sofern die auf dem UBS-Konto liegenden Vermdgenswerte der Beschwerdefihrerin
zustanden, stellt sich die Frage nach der genauen Hohe des entsprechenden
Schadenspostens. Wie erwahnt, belief sich das Guthaben auf dem UBS-K onto gemass der
Aktennotiz vom 2. Oktober 2003 per Todestag auf Fr. 7'936'438.05. Davon sind
unbestrittenermassen die Nachsteuern in Abzug zu bringen, welche die Beschwerdefthrerin
auf diesem Betrag hétte entrichten missen (vgl. Beschwerde vom 14. Februar 2014, S. 13).
Ebenfalls unbestritten ist, dass die nach dem Tod von Estella Hirzel vom UBS-Konto
getétigten Beziige in Abzug zu bringen sind, da diese nicht im vorliegenden
Zusammenhang, sondern beim anderen Teilschaden (" nicht zurtickgeforderte Bezlige") zu
berticksichtigen sind (vgl. Beschwerde vom 14. Februar 2014, S. 12 f.). Zudem hat der
Beistand anlasslich einer Informationssitzung vom 12. Februar 2010 ausgefuhrt, dass sich
die Vermogenswerte, die A. gestutzt auf die Vereinbarung vom 21. Dezember
2001 zugestanden hétten, bis zur Freigabe durch den Erbschaftsverwalter "wegen
Borsenbaisse" auf rund 5.6 Mio. Franken reduziert hétten (vgl. die "inhaltliche
Zusammenfassung" der Sitzung vom 12. Februar 2010 [Vorakten, S. 510 ff.]). Wéare das
UBS-Konto der BeschwerdefUhrerin tberlassen worden, wéren entsprechende Kursverluste
wohl von dieser zu tragen gewesen. Esist daher zu priifen, ob die vom Beistand erwahnten
Verluste tatséchlich eingetreten sind und aus diesem Grund ein weiterer Abzug
vorzunehmen ist.



E.9.3
Unter dem Titel "nicht zurlickgeforderte Bezlige" geltend gemachter Teilschaden:

E.93.1

Die BeschwerdefUhrerin beziffert die Summe aller Beziige von A. ab den beiden
Schwarzgeldkonten auf Fr. 7'398'120.- (vgl. Beschwerde vom 14. Februar 2014, S. 10). Mit
der in der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 enthaltenen Saldoklausel hat die
Beschwerdefuhrerin darauf verzichtet, diese Beziige zurlickzufordern. Dies gilt nicht nur
far jeneim Zeitraum vor der behaupteten Schenkung (vgl. Urteill OGer S. 36 f.), sondern
selbstverstandlich auch fir digjenigen im Zeitraum danach.

E.9.3.2

Es stellt sich damit die Frage, ob die Beschwerdefuhrerin die Beziige ohne die Saldoklausel
hétte zurtickfordern kénnen. Von Vornherein ausgeschlossen ist dies nur fir jene Beziige,
dieA. getétigt hat, nachdem ihm das betreffende Konto tatséchlich geschenkt
worden ist. Wie aufgezeigt, liegt hinsichtlich des CS-Kontos indes keine Schenkung vor
und scheint dies gestiitzt auf die Uberlegungen des Obergerichts auch beim UBS-Konto
nicht der Fall zu sein. Im Ubrigen ist gemass dem Obergericht danach zu fragen, ob

A. die Beziige tatséchlich im Auftrag von EstellaHirzel getétigt hat (vgl. Urtell
OGer, S. 37). Was die Beztige nach ihrem Tod betreffe, konne dies nicht zutreffen.
Hinsichtlich der Bezlige zu ihren Lebzeiten sei von ausschlaggebender Bedeutung, wer die
Beweidlast fur die Erteilung der Auftrége hétte tragen mussen. Da die Beschwerdefuhrerin
die Nichterteilung der Auftrége naturgemass nicht héatte beweisen konnen und sich auch
keine Umstande finden liessen, welche das Fehlen der Auftrage indirekt bestatigen kénnten,
hétten die Folgen der Beweislosigkeit A. getroffen (vgl. Urteil OGer, S. 37 bis 44).
Das Obergericht halt indes fest, eine Minderheit in Lehre und Rechtsprechung halte eine
solche Beweid astumkehr fir unzuléssig, sodass es nicht vollig undenkbar sei, dass das
angerufene Gericht die Beschwerdefiihrerin fur beweispflichtig gehalten hétte. Das
Bezirksgericht werde prifen mussen, inwiefern dies die Schadenshdhe beeinflussen kénne.
Das Obergericht weist in diesem Zusammenhang auf Art. 42 Abs. 2 OR hin (vgl. Urtell
OGer, S. 54).

E.9.33

Auch diesbezuglich gilt es, widerspriichliche Entscheide zu vermeiden. Sollte die
Vorinstanz die rechtliche oder tatsachliche Ausgangslage anders beurteilen a's das
Obergericht, hétte sie dies daher ebenfallsim Einzelnen zu begriinden (vgl. dazu E. 9.2.4).
In diesem Zusammenhang ist auf Folgendes hinzuweisen: Die Vorinstanz fuhrt in ihrer
Stellungnahme vom 30. September 2016 (Rz. 4) aus, das aufgrund der Anzeige von

B. eingeleitete Strafverfahren gegen A. und C. sei im Juli 2001
eingestellt worden (vgl. dazu Urteil A-798/2014, SV D und ). Dabei habe die

Staatsanwal tschaft darauf hingewiesen, der Beschwerdeflhrerin sei kein Schaden
entstanden; vielmehr sei davon auszugehen, dass geschéftliche Auslagen privat bezahlt
worden seien (vgl. Einstellungsverfiigung vom 4. Juli 2001 [Vorakten, S. 719 ff.], S. 19f.).
Die Vorinstanz Gbersieht dabei, dass die Staatsanwaltschaft lediglich die von B.

erhobenen Vorwirfe untersuchte (insh. ungetreue Geschéftsfiihrung in Sachen
Deusser-Stiftung, unter anderem durch unerlaubtes Selbstkontrahieren). Zwar waren ihr die
Beziige ab den Schwarzgel dkonten zumindest teilweise bekannt (vgl. oben E. 7.5.1). Sie
dehnte die Untersuchung schliesslich aber nicht auf diesen Tatbestand aus (vgl. dazu




Aktennotiz des EDI vom 30. November 2000 [Vorakten, S. 697 f.]) und erwahnteihnin
ihrer Einstellungsverfiigung daher auch nicht. Die Vorinstanz verweist somit zu Unrecht
auf diese Einstellungsverfiigung. Aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts konnte sich
aber durchaus die Frage stellen, wie A. die Mittel verwendet hat, dieer zu
Lebzeiten von Estella Hirzel bezogen hat. Soweit die Verwendung dieser Mittel ndmlich
nachvollzogen werden kann und es plausibel ist, dass sie dem Willen von Estella Hirzel
entsprach, wére allenfalls auch bel einer Beweis astumkehr von einem auftragsgemassen
Handeln von A. auszugehen gewesen. So hat dieser offenbar geltend gemacht, die
Beziige unter anderem fir das Schloss Zurzach verwendet zu haben (vgl. dazu Urtell OGer,
S. 37 und 39).

E.9.34

Wie dargelegt, hdlt geméass dem Obergericht eine Minderheit in Lehre und Rechtsprechung
die fragliche Beweislastumkehr ohnehin fir unzuléssig, was seiner Ansicht nach im
Rahmen von Art. 42 Abs. 2 OR zu beriicksichtigen ist. Diese Bestimmung kann auch im
Staatshaftungsverfahren (analog) angewendet werden (vgl. dazu Urteil des BV Ger
A-1793/2006 vom 13. Mai 2008 E. 5.1 und 5.2). Sollte die Vorinstanz der erwadhnten
"Minderheitsmeinung” ein htheres Gewicht beimessen, hétte sie auch dies im Einzelnen zu
begrtinden.

E.9.35

Vom Betrag, den die Beschwerdefihrerin gegentber A. vor Gericht erfolgreich
hétte geltend machen kénnen, sind sodann wiederum die Nachsteuern abzuziehen, die
dadurch zusétzlich angefallen wéren. Wie auch das Obergericht ausfihrt, stellt sich zudem
die Frage, in welchem Umfang eine gerichtlich anerkannte Forderung Uberhaupt
einbringlich gewesen ware (vgl. Urteil OGer, S. 54 f.). Es bestehen verschiedene
Anhaltspunkte dafir, dass A. Uberschuldet war. So hat er im Jahr 1994 ein
"Ko6nigsbett Ludwig Il von Bayern”, einen Personenwagen und einen Fllgel aus seinem
Privatbesitz an die Deusser-Stiftung verkauft (vgl. Vorakten, S. 721, 722, 754). Dies nach
eigenen Angaben, um die Gegenstande einer Pfandung fir personliche Schulden zu
entziehen (vgl. Vorakten, S. 756). Unter diesen Umstanden kann nicht ohne Weiteres davon
ausgegangen werden, dass allfallige zu Unrecht bezogene Gelder bel A. noch
vorhanden gewesen wéren und die entsprechende Rickforderung in vollem Umfang hétte
vollstreckt werden kdnnen.

E.94

Ausgehend von diesen Uberlegungen wird die Vorinstanz also die Hohe des Schadens zu
ermitteln haben, welcher der Beschwerdefthrerin aufgrund des Abschlusses der
Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 entstanden ist. Dabel steht es der Vorinstanz frei, im
Sinneihres Antrags vom 30. September 2016 von der Beschwerdefihrerin die Herausgabe
von Akten aus dem hangigen Schadenersatzprozesses gegen den Beistand zu verlangen
(vgl. dazu Art. 19 VWV G i.V.m. Art. 50 des Bundesgesetzes tiber den Bundeszivilprozess
[BZP, SR 273]). Zu beachten ist insbesondere, dass das Obergericht die Sache zur
Beurteilung des Schadens ebenfalls ans Bezirksgericht zuriickgewiesen hat. Es dréngt sich
auf, das entsprechende Urteil des Bezirksgerichts beizuziehen, sollte es bereits ergangen
sein oder innert nitzlicher Frist ergehen. Dies wirde wiederum dazu beitragen,
widersprichliche Entscheide zu vermeiden.

E. 10



Nach dem Gesagten ist die Beschwerde der Beschwerdefuhrerin teilweise gutzuheissen, die
angefochtene Verfligung aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zurtickzuwei sen.
Diese wird die Hohe des Schadens zu ermitteln haben (vgl. dazu E. 9). Der Bund haftet
gegenuber der Beschwerdefuhrerin fur die Halfte des ermittelten Betrags (vgl. E. 8.3). Im
Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen.

E.11

Esbleibt Gber die Kosten- und Entschédigungsfolgen des Beschwerdeverfahrens zu
befinden.

E. 111

Die unterliegende Partei hat in der Regel die Verfahrenskosten zu tragen; unterliegt sie nur
teilweise, so werden diese ermassigt (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWV G). Vorinstanzen werden
unabhangig vom V erfahrensausgang keine Verfahrenskosten auferlegt (vgl. Art. 63 Abs. 2
VwVG).

E.11.11

Daes sich vorliegend um eine Streitigkeit mit Vermoégensinteresse handelt und ein
Streitwert von gut 15 Mio. Franken gegeben ist (Schadenersatzbegehren 1 und 2), sind die
Kosten fir die Verfahren A-798/2014 und A-3757/2016 auf Fr. 30'000.- festzusetzen (vgl.
dazu Art. 63 Abs. 4bisVwV G sowie Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 4 des Reglements vom 21.
Februar 2008 tber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2)).

E. 1112

Esbleibt auf die Verlegung dieser Kosten einzugehen. Zu beachten ist dabei, dass eine
Ruckweisung an die Vorinstanz zu neuem Entscheid mit noch offenem Ausgang
praxisgemass als volles Obsiegen der Beschwerde fuhrenden Partei gilt (vgl. statt vieler
BGE 137V 57 E. 2 und Urtell des BGer 2F 2/2015 vom 30. Januar 2015 E. 4). Vorliegend
wird die Sache zwar zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickgewiesen, doch ist der
Verfahrensausgang nicht mehr ganzlich offen. Vielmehr steht bereits fest, dass der Bund
gegenuber der BeschwerdefUhrerin nur fir die Halfte des mit dem Schadenersatzbegehren 1
geltend gemachten Schadens haftet. Die von der Beschwerdefthrerin angefihrte
Schadenssumme (Fr. 14'467'251.-) wird sich aus den in E. 9.2.2 genannten Griinden zudem
um mindestens Fr. 700'000.- reduzieren. Weiter steht bereits fest, dass die Vorinstanz das
Schadenersatzbegehren 2 (Fr. 708'489.-) zu Recht abgewiesen hat. Unter diesen Umstanden
ist die Beschwerdefthrerin nur zu 40% als obsiegend zu betrachten.

E.11.1.3

Da die BeschwerdefUhrerin somit zu 60% unterliegt, sind ihr die Verfahrenskosten von Fr.
30'000.- im Umfang von Fr. 18'000.- aufzuerlegen. Dieser Betrag ist dem geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 30'000.- zu entnehmen. Der Restbetrag von Fr. 12'000.- ist der
Beschwerdefuhrerin zurlickzuerstatten.

E.11.2

Obsiegende Parteien haben Anspruch auf eine Partelentschadigung; obsiegt die Partei nur
teilweise, ist die Parteientschadigung entsprechend zu kiirzen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwVG
und Art. 7 Abs. 1 und 2 VGKE). Da die Beschwerdefiihrerin keine K ostennote eingereicht
hat, ist die Parteientschadigung aufgrund der Akten festzusetzen (vgl. Art. 14 Abs. 2



VGKE). Dabel ist dem mutmasslich notwendigen Zeitaufwand der Vertreter und dem
hohen Streitwert Rechnung zu tragen (vgl. dazu Art. 10 VGKE). Es rechtfertigt sich daher,
die volle Parteientschadigung auf Fr. 20'000.- festzusetzen (Honorar der Vertretung inkl.
Auslagen und Mehrwertsteuer). Da die Beschwerdefuihrerin lediglich zu 40% obsiegt, ist
die Entschadigung jedoch auf Fr. 8'000.- zu kiirzen. Mangels Gegenpartei ist dieser Betrag
dem Bund, in dessen Namen die Vorinstanz verfugt hat, zur Bezahlung aufzuerlegen (vgl.
Art. 64 Abs. 2 VwWVG).
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