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Regeste
Staatshaftung (Bund)

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der Beschwerde zustandig (vgl. Art.
31 ff. des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32] und Urtell
des BV Ger A-798/2014 vom 14. Oktober 2014 E. 1.1). Die weiteren

Sachurteil svoraussetzungen geben, wie in den vorangegangenen Beschwerdeverfahren,
ebenfalls zu keinen Bemerkungen Anlass. Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht tberprift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen - einschliesslich unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Auslibung des Ermessens - und auf
Angemessenheit hin (vgl. Art. 49 des Verwaltungsverfahrensgesetzes [VWV G, SR
172.021)).

E.22

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 (subjektive) Beweisfihrungslast. Sie
haben an der Feststellung des Sachverhalts aber mitzuwirken, wenn sie - wie vorliegend -
ein Verfahren durch ein Begehren einleiten (Art. 13 Abs. 1 Bst. aVwVG). Der
Untersuchungsgrundsatz &ndert nichts an der Verteilung der objektiven Beweidlast, d.h. an
der Regelung der Folgen der Beweislosigkeit. Diesbeziiglich gilt auch im 6ffentlichen
Recht der allgemeine Rechtsgrundsatz, wonach jene Partei fur das Vorhandensein einer
behaupteten Tatsache beweisbelastet ist, die aus ihr Rechte ableitet (vgl. Art. 8 ZGB).
Bleibt ein Sachverhalt unbewiesen, fallt der Entscheid zu Ungunsten der Partei aus, die
dafUr die Beweidast tragt (fir die Staatshaftung Urteile des BV Ger A-7515/2015 vom 4.
Januar 2017 E. 3 und A-5172/2014 vom 8. Januar 2016 E. 3; vgl.

Moser/Beusch/K neublihler/K ayser, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 3.
Aufl. 2022, Rz. 3.149 mit Hinweisen).

E.31

Fir den Schaden, den ein Beamter in Auslbung seiner amtlichen Téatigkeit Dritten
widerrechtlich zufiigt, haftet der Bund geméss Art. 3 Abs. 1 VG ohne Ricksicht auf das
Verschulden des Beamten. Daraus ergeben sich die folgenden V oraussetzungen fir eine
Schadenersatzpflicht des Bundes: Ein quantifizierter Schaden, das Verhalten (Tun oder



Unterlassen) eines Bundesbeamten in Auslibung einer amtlichen Tatigkeit, ein adaquater
Kausal zusammenhang zwischen diesem Verhalten und dem Schaden sowie die
Widerrechtlichkeit des Verhaltens (statt vieler BV GE 2010/4 E. 3; Urteil des BV Ger
A-3613/2016 vom 8. Mérz 2018 E. 3.1).

E.3.2

Im zweiten Rechtsgang hat das Bundesverwaltungsgericht die Sache mit Urtell vom 3. Mai
2017 (A-3757/2016) zur Ermittlung des Schadens an die V orinstanz zuriickgewiesen und
das Bundesgericht hat den Riickweisungsentscheid am 10. November 2020 (Urtell

2C 521/2017, 2C _534/2017) im Ergebnis bestétigt. Die Vorinstanz und das
Bundesverwaltungsgericht sind beim neuen Entscheid an die Erwégungen, die zur
Ruckweisung gefuhrt haben, und an die Ubrigen Erwégungen gebunden. Punkte, in denen
keine Ruckweisung erfolgt war, kdnnen grundsétzlich nicht mehr beanstandet werden (vgl.
BVGE 2016/13 E. 1.3.4; Urteile des BV Ger A-1496/2019 vom 16. Juli 2021 E. 7.4 und
A-5705/2018 vom 6. Februar 2020 E. 1.4.2). Mit dem Bundesgerichtsurteil vom 10.
November 2020 steht verbindlich fest, dass sich das EDI (Stiftungsaufsi chtsbehdrde)
widerrechtlich verhielt, indem es der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001, mit der die
Beschwerdefihrerin C. dasl. -Konto Uberliess bzw. auf Anspriiche gegen
C. verzichtete, zustimmte (E. 6). Die Aufsichtsbehdrde hétte erkennen missen, dass
die Gefahr einer Zweckentfremdung des Stiftungsvermogens bzw. einer Verletzung des
Stiftungszwecks offenkundig ist, wenn die Stiftung als Alleinerbin der Stifterin erhebliche
finanzielle Mittel aus der Erbschaft kampflos einem Dritten Uberlasst, der darauf Anspruch

erhebt. Das J. -Konto stand von Vornherein nur der der Beschwerdefihrerin zu und
C. hatte darauf keinen Anspruch; es gab kein Prozessrisiko. Es bestand deshalb kein
Grund, ihm das|. -Konto ohne Weiteres zu Uberlassen (E. 6.4 f.). Weiter hétte der

Beistand die Vereinbarung nicht zu Lasten der BeschwerdefUhrerin unterzeichnet, wenn die
Aufsichtsbehdrde nicht zugestimmt hétte, womit aus der Vereinbarung kein Schaden
entstanden wére (E. 4.2, E. 6.4 f. und E. 7.4). Ebenso ist entschieden, dass der
Kausalzusammenhang durch das Handeln des Beistands al's Stiftungsorgan nicht
unterbrochen wurde, die Ersatzpflicht des Bundes fir das Verhalten des EDI aber wegen
des Selbstverschuldens der Stiftung gestitzt auf Art. 4 VG um die Halfte zu erméssigen ist.
Es steht damit fest, dass die Haftungsguote des Bundes 50% betrégt (E. 4.2, E. 7). Eine
Verwirkung allfaliger Anspriiche ist zudem nicht eingetreten (E. 5).

E.4
Zu bestimmen bleibt der Schaden, den der Bund der Beschwerdefiihrerin zu ersetzen hat.

E.41

Der Rechtsbegriff des Schadens stimmt grundsétzlich mit demjenigen des Privatrechts
Uberein. Nach konstanter Rechtsprechung gilt als Schaden die ungewollte Verminderung
des Vermogens. Der Schaden, fir den Ersatz verlangt werden kann, besteht auch im
oOffentlichen Verantwortlichkeitsrecht in der Differenz zwischen dem gegenwartigen Stand
des Vermogens und dem Stand, den das Vermdgen ohne das schadigende Ereignis erreicht
hétte (statt vieler Urteil des BGer 2C_357/2016 vom 12. Juni 2017 E. 2.2 mit Hinweisen,
fur das Zivilrecht BGE 132 111 359 E. 4). Er kann grundsétzlich in einer Verminderung der
Aktiven, einer Vermehrung der Passiven, oder in entgangenem Gewinn bestehen (Urteil des
BVGer A-1432/2011 vom 1. September 2011 E. 5; aus der privatrechtlichen
Rechtsprechung BGE 145 111 225 E. 4.1.1, BGE 129 111 331 E. 2.1, BGE 128 111 22 E.



2e/aq).

E.42

Im Haftpflichtrecht ist das Bereicherungsverbot als algemeines Prinzip anerkannt. Das
Bereicherungsverbot schliesst es aus, der geschadigten Person elne Entschadigung
zuzugestehen, die den durch das schédigende Ereignis erlittenen Schaden Ubersteigt.

I nshesondere soll eine Uberentschadigung vermieden werden. Eine Uberentschiadigung
liegt vor, wenn derselben Person verschiedene schadenausgleichende Leistungen fir das
gleiche Schadensereignis ausgerichtet werden und die Summe der Leistungen den Schaden
Ubersteigt (vgl. BGE 145 111 225 E. 4.1.1, BGE 132111 321 E. 2.2; BGE 131 11l 12 E. 7.1).
Das Uberentschadigungsverbot ist auch im Verhéltnis zwischen privatrechtlichen
Haftungsgrundlagen und Staatshaftung bei einer Mehrzahl von Ersatzpflichtigen zu
beachten. Ein verwaltungsrechtliches Gesuch um Schadenersatz ist abzuweisen, wenn die
geschéadigte Person im Zivilverfahren fur dieselbe Vermogenseinbusse vollen Ersatz
erhalten hat, daim Verhaltnis zwischen ihr und dem belangten Staat kein zu ersetzender
Schaden mehr besteht (vgl. Jorg Schwarz, Probleme bei mehreren Ersatzpflichtigen [ Staat
und Private], in: Rutsche/Fellmann, Aktuelle Fragen des Staatshaftungsrecht, 2014, S. 167,
169, 171). Aus der Differenztheorie und dem Bereicherungsverbot folgt zudem, dass die
geschéadigte Person sich finanzielle Vorteile, die auf das schadigende Ereignis
zurtickzufuihren sind, anrechnen lassen muss (Grundsatz der Vorteilsanrechnung; vgl. Urteil
des BGer 5A_388/2018 vom 3. April 2019 E. 6.2.1; Urteil des BV Ger A-7005/2018 vom
27. November 2019 E. 6.2.2; Fellmann/K ottmann, Schweizerisches Haftpflichtrecht I,
2012, Rz. 74, Rz. 1388).

E. 431

Aufgrund des Bereicherungsverbots unstrittig zu berticksichtigen ist das abgeschlossene
Zivilverfahren, in dem die Beschwerdefthrerin am 26. August 2011 gegen C. und
den ehemaligen Beistand der Stiftung, Rechtsanwalt H. , ebenfalls auf Ersatz des
aus der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 entstandenen Schadens klagte. Den
klageabwei senden Entscheid des Bezirksgerichts Zurich vom 21. Februar 2014 hob das
Obergericht Zurich mit Urteil vom 19. September 2014 teilweise auf und wies die Sache in
Bezug auf die Klage gegen H. an das Bezirksgericht zurtick. Die Abweisung der
Klage gegen C. bestétigte das Obergericht hingegen. Mit Urteil vom 12. Juni 2018
hiess das Bezirksgericht Zurich die Klage der Beschwerdeflhrerin teilweise gut. Es
verurteilte H. , gestitzt auf den (per 1. Januar 2013 aufgehobenen) Art. 426 altZGB,
zur Leistung von Schadenersatz in der Hohe von Fr. 11'997'537.80 zuzlglich Zins von 5%
ab 5. Mal 2011. Dieser erhob Berufung beim Obergericht Zirich. Daraufhin fanden
Vergleichsverhandlungen statt. Die Beschwerdefthrerin und H. sowie dessen
Haftpflichtversicherung einigten sich hinsichtlich der eingeklagten Forderung in einem
aussergerichtlichen Vergleich auf eine Vergleichssumme von Fr. 6'000'000.- sowie einen
Antell an den darauf entfallenen Zinsen. Das Obergericht Zurich schrieb das Verfahren mit
Beschluss vom 3. Juni 2019 auf Gesuch hin ab.

E.4.3.2

Die BeschwerdefUhrerin und die V orinstanz gehen tbereinstimmend davon aus, dass die
zivilrechtliche Vergleichssumme von Fr. 6'000'000.- aufgrund des Bereicherungsverbots
von dem im Staatshaftungsverfahren zu ersetzenden Schadensbetrag abzuziehen ist. Streitig
ist jedoch, von welcher Gesamtschadenshthe die Vergleichssumme in Abzug zu bringen



ist. Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin betragt der Schaden insgesamt Fr.
11'997'537.80, weshalb der Bund fur den verlangten Betrag von Fr. 5'997'537.80, d.h. die
Differenz zwischen dem Gesamtschaden und der Teilzahlung des ehemaligen Beistands,
hafte. Dagegen geht die Vorinstanz von einem Gesamtschaden von Fr. 4599'417.80 aus,
womit abzuglich der erhaltenen Summe von Fr. 6'000'000.- kein vom Bund zu ersetzender
Schaden mehr verbleibe. Jedenfalls diirfen, wie die Beschwerdefuhrerin zutreffend
ausfuhrt, die Vergleichssumme von Fr. 6'000'000.- und die grundsétzlich zu Lasten des
Bundes fallende Halfte des Gesamtschadens - zusammengezahlt - die Hohe des
Gesamtschadens nicht tbersteigen. Ist dies der Fall, muss der dem Bund zu belastende
Schadensbetrag zur Wahrung des Bereicherungsverbots entsprechend reduziert werden.

E.44

Bei der nachfolgend zu prifenden Schadensermittlung kommen grundsétzlich folgende
Schadenspositionen in Frage: - Das Guthaben des . -Kontos, das C. gestiitzt
auf die Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 zugewendet wurde - Die Betrage, die

C. - ZUu Lebzeiten von B.A. -vom J. -Konto und vom

l. -Konto bezog und auf deren Ruckforderung mit Vereinbarung vom 21. Dezember
2001 (Saldoklausel) verzichtet wurde - Die Betrége, die C. - nach dem Tod von
B.A. - von den genannten Konten bezog und auf deren Ri Ruckforderung mit
Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 verzichtet wurde Im Ruckweisungsentscheid vom 3.
Mai 2017 (A-3757/2016) hat das Bundesverwaltungsgericht in Bezug auf die Zuwendung
desl. -Kontos an C. erwogen, der Schaden sel auf die darauf liegenden
Vermdgenswerte beschrankt (E. 9.2.2). Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung
gebiete es, widerspriichliche Entscheide zu vermeiden. Sofern keine besonderen Griinde
dagegen sprachen, sei auf die Beurteilung durch das Obergericht Zirich abzustellen,
wonach diese Vermdgenswerte der Stiftung zustiinden (E. 9.2.4). Vom Kontobetrag seien
Nachsteuern abzuziehen sowie weitere Bezlige und Kursverluste (E. 9.2.5). Weiter werde
das EFD zu prifen haben, ob die Beschwerdefiihrerin die Beziige von C. vom

l. - und vom J. -Konto hétte zurtickfordern kbnnen, wenn sie darauf nicht
mit der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 bzw. der darin enthaltenen Saldoklausel
verzichte hétte. Dies sel unter Bezugnahme auf die vom Obergericht angenommene
rechtliche und tatséchliche Ausgangslage zu prifen, sofern nicht im Einzelnen
Abweichungen begrindet werden konnten. Wie das Obergericht ausfihre, stelle sich zudem
die Frage, ob bzw. in welchem Umfang eine gerichtlich anerkannte Forderung einbringlich
gewesen wére bzw. hétte vollstreckt werden kénnen (E. 9.3.1-9.3.5). Uberdies seien
alféllige Nachsteuern abzuziehen, die dadurch zusétzlich angefallen wéren (E. 9.3.5).
Zufolge der Riickweisung der Sache an das Bezirksgericht Zirich, drénge es sich zur
Vermeidung widerspruchlicher Entscheide auf, dessen Urteil beizuziehen (E. 9.4).

E. 451

Unstrittig ist, dass der Saldo des C. Ubertragenen I. -Kontos an den Schaden
anzurechnen ist, weil das Konto der Beschwerdefuhrerin als Alleinerbin der Stifterin

B.A. zugestanden hétte und es mit der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001

C. ohne vorbestehenden Rechtsgrund Uberlassen wurde. Insbesondere erachtet es
die Vorinstanz mit Hinweis auf die Erwagungen des Obergerichts Zirich im Urteil vom 19.
September 2014 als erwiesen, dass das . -Konto C. nicht aufgrund einer zu
Lebzeiten erfolgten Schenkung von B.A. zustand. Anders alsim vorangehenden
Rechtsgang besteht Einigkeit, dass nicht auf den Wert des . -Kontos per Todestag



von B.A. (Fr. 7'936'438.05) abzustellen ist. Die Beschwerdefuhrerin hétte erst auf
das Konto zugreifen konnen, nachdem die Erbschaftsverwaltung aufgehoben und ihr am 2.
Oktober 2002 die Erbbescheinigung ausgestel It worden war. Beide Parteien erachten daher
das Guthaben im Zeitpunkt der tatsichlichen Ubertragung an C. am 15. November
2002 als massgebend und fiihren in ihren Schadensberechnungen den Betrag von Fr.
5'635'172.- auf. Diesen hat auch das Bezirksgericht Zirich mit Urteil vom 12. Juni 2018 als
Schadensposition anerkannt. Zudem raumt die BeschwerdefUhrerin ein, dass die
Wertverminderung des auf dem I. -Konto verbliebenen Guthabens, die zwischen
dem Tod von B.A. und der Ubertragung an C. erfolgte, auf Kursverluste
zuruckzufihren sei. Sie konne nicht Teil des Schadens sein, well die Verluste auch im Fall
der Ubertragung des Guthabens in das Stiftungsvermégen eingetreten wire. Die
Beschwerdeftihrerin macht diese Wertverminderung daher nicht mehr as Schaden geltend.

E.45.2

Nicht streitig ist zudem, in welchem Umfang sich der zu ermittelnde Schadensbetrag
aufgrund der Nachsteuern und weiteren Steuern reduziert, die nach dem Tod von

B.A. fUr deren nicht deklarierte Schwarzgel dkonten angefallen sind. Es geht dabei
um die im Nachsteuerverfahren fir die Jahre 1993 bis 1998 veranlagten Steuern von Fr.
2'614'042.40 und die Steuern des Jahres 1999 (direkte Bundessteuer von Fr. 61'164.75
sowie Staats- und Gemeindesteuern von Fr. 76'478.75). Davon hat C. einen Antell
von insgesamt Fr. 935'754.20 (34.01%) Gbernommen, den er und die BeschwerdefUhrerin
im Verhdltnis der Vermogensaufteilung vom 21. Dezember 2001 (Ziff. 5.1) nach Massgabe
der Kontosténde per Todestag von B.A. festgesetzt hatten. Diesen Teil der
(Nach-)Steuern hétte die Beschwerdefuhrerin (wie ihren eigenen Anteil von 65.99%) selbst
tragen mussen, wére C. nicht das ihr zustehende I. -Konto mit Vereinbarung
vom 21. Dezember 2001 Uberlassen worden. Der Betrag von Fr. 935754.20 ist daher nach
dem Grundsatz der Vorteilsanrechnung (E. 4.2) vom Schaden der BeschwerdefUhrerin zu
subtrahieren, was nach den Ubereinstimmenden Ausfihrungen der Beteiligten unabhangig
von den noch zu prifenden Schadenspositionen der Fall ist. Die BeschwerdefUhrerin hat
den Betrag bereits im Schadenersatzgesuch von der geltend gemachten Forderung
abgezogen.

E.453
Als Zwischenergebnis resultiert ein Schaden von Fr. 4599'417.80.

E.4.6

Streitig bleibt hingegen, ob die Barbeziige an den Schaden anzurechnen sind, die C.
abdemJ. - und dem 1. -Konto zwischen April 1998 und September 2000
regelméassig vornahm und auf deren Rickerstattung die Beschwerdefthrerin mit
Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 verzichtete. Die 55 Beziige sind in meist
sechsstelliger Hohe innerhalb eines Zeitraums von 29 Monaten erfolgt. Siesind in der
Beilage 28 zum Schadenersatzgesuch aufgelistet, in den Akten belegt und unbestritten.
Zusammengezahlt ergeben sie die folgenden, wiederum unstrittigen Betrage von gesamthaft
Fr. 7398'120.-. Vor dem Tod der Stifterin Nach dem Tod der Stifterin Bezlige ab
J.__-Konto Fr. 3021'200.- Fr. 1'756'920.- Beziige ab I.__-Konto Fr. 1'980'000.- Fr.
640'000.- Beziige insgesamt Fr. 5'001'200.- Fr. 2'396'920.- Die Schadensberechnungen der
Beschwerdefuhrerin und der Vorinstanz unterscheiden sich darin, dass erstere die
Kontenbeziige umfassend al's Schaden berticksichtigt, wahrend letztere dies vollumfanglich



ablehnt.

E.5

Zu prufende Streitfrage ist, ob mit dem Verzicht auf Anspriiche gegen C. eine
Verminderung von Aktiven der Beschwerdefihrerin durch Verlust von Forderungen auf
Ruckerstattung der Barbezlige eingetreten ist. Esist zu beurteilen, ob diese Forderungen im
Zeitpunkt des Verzichts tatséchlich bestanden bzw. gerichtlich durchsetzbar waren (E. 5.4
ff.) und wie es sich mit der Einbringlichkeit der Forderungen verhdlt (E. 6).

E.51

Die Vorinstanz unterscheidet dabei zwischen den Kontenbezligen vor und denjenigen nach
dem Tod von B.A.

E.511

Die zu Lebzeiten von B.A. bezogenen Betrage scheiden nach Ansicht der
Vorinstanz bereits deshalb al's Schadensposten aus, weil die Beziige nicht ohne Rechtsgrund
erfolgt seien und die Beschwerdefuhrerin daher keinen durchsetzbaren Anspruch auf
Ruckerstattung gehabt hétte. Bei der Prifung, ob sie diese von C. hétte
herausverlangen kénnen, sei auf die Prozessaussichten in einem allfélligen (hypothetischen)
Ruckforderungsprozess der Beschwerdefihrerin gegen C. abzustellen. Diese seien
aufgrund der Rechts- und Sachlage im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung vom
21. Dezember 2001 zu beurteilen. Zwischen C. und B.A. habe eine
einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) bestanden, wenngleich die Zivilgerichte dies
erstaunlicherweise nie gepruft hatten. Am . -Konto sei C. im Sinne eines
Gemeinschaftskontos mitberechtigt gewesen und fir das J. -Konto habe er Uber
eine Vollmacht verfugt. Das Verhdtnisvon B.A. und C. Sel von einem
grossen gegenseitigen Vertrauen gepragt gewesen. Sie hatten mit gemeinsamen Mitteln den
gemeinsamen Zweck verfolgt, das Schloss U. , indem C. wéahrend vieler
Jahre gewohnt und die von B.A. gegrundete Stiftung ihren Sitz gehabt habe,
bestmoglich zu unterhalten und den Stiftungszweck zu unterstiitzen. B.A. habe das
Schwarzgeld und C. in erster Linie seine Arbeitseistung beigetragen. Die
Barbeziige hétten dem Gesellschaftszweck entsprochen. Folglich seien sie nach den Regeln
uber die Liquidation der einfachen Gesellschaft nicht zuriickzuerstatten gewesen. Die
Beweidlast dafir, dass die Betréage nicht im Sinne des Gesellschaftszwecks und ohne
Einverstdndnis von B.A. abgehoben bzw. verwenden worden seien, hétte im
Ruckforderungsprozess die Beschwerdefthrerin (als Klagerin) getroffen, der dieser
Nachweis kaum gelungen wére. Sie hétte die Bezlige zu Lebzeiten von B.A. von
C. somit nicht zurtickfordern kénnen, weshalb sie nicht Teil des Schadens seien.

E.51.2

Mit dieser Begriindung weicht die Vorinstanz von der Betrachtungsweise der Zivilgerichte
Im Schadenersatzprozess der Beschwerdefihrerin gegen den ehemaligen Beistand und

C. ab. Im Zivilverfahren war strittig, ob C. die Barbeziige vor dem Tod von
B.A. in deren Auftrag vorgenommen bzw. verwendet hatte und wer die Beweislast
fUr das Auftragsverhéltnisin einem alfélligen Rickforderungsprozess der
Beschwerdefuhrerin gegen C. getragen hétte. Der ehemalige Beistand und C.

gaben an, letzterer habe B.A. die Gelder auftragsgemass wegen ihrer
angeschlagenen Gesundheit, die den Gang zur Bank verunmdglicht habe, als Bote
personlich Uberbracht. Einen Teil habe sie im Altersheim versteckt und fir Schenkungen an



nahestehende Personen verwendet, einen anderen Teil C. zur Verschonerung des
Schlosses ausgehéandigt. Das Obergericht mit Rickwel sungsentscheid vom 19. September
2014 und das Bezirksgericht Zurich mit Urteil vom 12. Juni 2018 schlossen darauf, dass die
fur die Prozessaussichten bzw. die Durchsetzbarkeit des Anspruchs ausschlaggebende
Beweidlast fir die Auftragserteilung bei C. gelegen wére und er Auftrége
mutmasslich nicht hétte beweisen konnen. Im Wesentlichen fhrten die Zivilgerichte zur
Beweislast Folgendes aus: Dass C. Bezlige von den Konten tétigte, sei unbestritten.
Grundsétzlich sei die Glaubigerin nach den Beweislastregeln zum Bereicherungsrecht
bewei sbelastet fur den fehlenden Rechtsgrund des Eingriffs in den ihr zustehenden
Vermogensbereich. Geméass Art. 8 ZGB hétte die Beschwerdefhrerin grundsétzlich
beweisen muissen, dass dem Schuldner C. von B.A. kein Auftrag erteilt
worden sai. Es handle sich um eine negative Tatsache, die nicht per se zu einer Umkehr der
Beweidlast fihre, zumal negative Tatsachen mittels positiver Sachumstande indirekt
bestétigt und bewiesen werden kdnnten. Doch fénden sich in der vorliegenden
Konstellation keine positiven Sachumsténde, anhand derer die Beschwerdefihrerin hétte
nachweisen kénnen, dass C. wahrend einiger Jahre Geld ohne erteilten Auftrag
verwendet habe. Fir diesen Fall sei mit Blick auf die Mehrheit der Lehrmeinungen von
einer Beweislastumkehr auszugehen. Diese sei zumutbar, da ein Beauftragter nach Art. 400
Abs. 1 OR Uber seine Geschéftsfihrung Rechenschaft abzulegen habe und dem relevanten
Geschehen daher deutlich néherstehe a's eine aussenstehende Dritte wie die
Beschwerdefiihrerin, die den Rechtsgrund fir unstrittige Beziige eines angeblich
Beauftragten beweisen musste. Somit wére laut den Zivilgerichten C. im
Ruckforderungsprozess bewei shel astet daflr gewesen, dass er das Vermogen
auftragsgemass verwendet und sich nicht bereichert habe.

E.5.13

Die nach dem Tod von B.A. erfolgten Barbezlige ab beiden Konten erkennt die
Vorinstanz grundsétzlich a's Schadensposition an und fuhrt keinen die Rickforderung
ausschliessenden Rechtsgrund an. Die Anrechnung an den Schaden lehnt sie jedoch ab, weil
der Nachwels fehle, dass die Forderung der Beschwerdefihrerin auf Ruckerstattung der
Bezlge hétte vollstreckt werden konne bzw. C. in der Lage gewesen wére, das Geld
zurtickzubezahlen. Es kénne nicht davon ausgegangen werden, dass dieses bel C.

noch vorhanden gewesen wére. Gestiitzt auf Art. 8 ZGB trage die Beschwerdefihrerin die
Beweidlast fur die Einbringlichkeit der Forderung. Der Bund sei nicht fur das Gegenteil

beweishel astet; er trete im Staatshaftungsverfahren nicht an die Stelle von C. , derin
einem alfdligen Zivilverfahren seine Zahlungsunfahigkeit wohl hétte belegen mussen.
E.5.2

Die BeschwerdefUhrerin tragt im Wesentlichen vor, mit der Annahme eines
Gesellschaftsverhéltnisses suche die Vorinstanz nach langer Verfahrensdauer und zwei
Prozessumgangen Zuflucht in einer vollkommen neuen Theorie. Die argumentative
Kehrtwende laufe auf einen teilweise neuen Prozess mit anderen Sachverhaltsgrundlagen
hinaus. Keiner der beteiligten Akteure sei im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung
vom 21. Dezember 2001 oder spater von einer einfachen Gesellschaft ausgegangen. Die
Vorinstanz handle diese Frage lediglich in theoretischer Hinsicht ab, vermége jedoch keine
bel egten Tatsachen darzulegen, die den Schluss auf ein Gesellschaftsverhéltnis zuliessen.
Das offenkundige Ziel von C. sei die personliche Bereicherung gewesen, was nicht
im Sinnevon B.A. gewesen sein konne. Sie habe in den Jahren 1998 und 1999



unstrittig im Altersheim U. gewohnt, sei bettl&gerig gewesen und habe aus
gesundheitlichen Grinden keine physischen Kontakte zur Aussenwelt mehr unterhalten. Es
sei davon auszugehen, dass sie Uber das Vorgehen von C. nicht informiert und
ahnungslos gewesen sei. Die Bezlige seien auch nach dem Tod von B.A. , askein
Gesellschaftsverhaltnis mehr bestanden haben kdnne, genauso weitergegangen. Wenn

C. das Eigentum an den Konten nach dem Ableben von B.A. missachtet
habe, so liege nahe, dass er sich schon zuvor um das fremde Eigentum foutiert habe.
Unabhangig davon, ob ein Auftrags- oder neu ein Gesellschaftsverhaltnis vorliege, bleibe
die Zuteilung der Beweislast dieselbe; sie hétte C. getroffen. Er sei der einzige
beteiligte Akteur im Zusammenhang mit den Beztigen und deren anschliessenden
Verwendung gewesen. Als geschadigte Stiftung sel siein keiner Weisein diese Vorgénge
involviert gewesen, weshalb ihr die Beweislast nicht aufgebirdet werden konne. Des
Weiteren seien die Stiftungsaufsicht bzw. der Beistand, die Kenntnis von den
Kontenbeziigen gehabt hatten, aber rechtliche Schritte gegen C. unterlassen und auf
Ruckforderungen verzichtet hétten, nicht legitimiert, die Einbringlichkeit in Frage zu
stellen. Diese wére nur relevant, wenn die damaligen Akteure den Klage- bzw.
Betreibungsweg effektiv beschritten hatten. Wer auf Forderungen verzichte, kdnne nicht
nachher argumentieren, dass nichts Z&hlbares herausgekommen wére. Zudem Ubersehe die
Vorinstanz, dass das J. -Konto unstrittig im Zeitpunkt des Todes von B.A.

zufolge Universalsukzession (Art. 560 ZGB) in ihr Eigentum als Alleinerbin Uibergegangen
sei. Die Stiftungsaufsicht und der enemalige Beistand der Stiftung hétten daher bereits nach
der Entdeckung der Schwarzgel dkonten und Bezlige im November / Dezember 2000
handeln und sdmtliche Bezlige ab dem J. -Konto im Gesamtbetrag von Fr.
4778120.- von C. zurtickfordern mussen. Dieser hétte die Beweislast dafur
getragen, dass das Geld rechtmaéssig verbraucht worden sai. ES sel ausserhalb jedes
verninftigen Vorstellungsvermogens, dass die K ontenbeziige von insgesamt rund 7,4 Mio.
Fr. innert zwel Jahren gleichsam im Sand versickert seien.

E.53

Zentral fur die Schadensberechnung ist, dass das widerrechtliche Verhalten der
Stiftungsaufsicht, wie das Bundesgericht verbindlich erwog, in der (aktiven) Zustimmung
zur Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 - und nicht in einem zuvor erfolgten Unterlassen
- besteht (Urteil 2C_521/2017, 2C _534/2017 E. 6.6). Nur fur den Schaden, der Folge der
Zustimmung bzw. der Vereinbarung ist, féallt Ersatz in Betracht (vgl. Oftinger/Stark,

Schwei zerisches Haftpflichtrecht, Allgemeiner Tell, Band I, 8 2 Rz. 25). Zu ermitteln ist
daher der Schaden, der durch den im Dezember 2001 erfolgten Verzicht auf die
Ruckforderung der Kontenbeziige entstand, und nicht, wie die Beschwerdefihrerin
argumentiert, derjenige, der durch Rechtshandlungen im Jahr zuvor hétte verhindert werden
konnen.

E.54

Fir die Beztige vor dem Tod von B.A. ist zu beurteilen, ob die Beschwerdefihrerin
mit Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 auf gerichtlich durchsetzbare
Ruckerstattungsforderungen gegentiber C. verzichtet hat. Nur wenn diesim
Zeitpunkt der Vereinbarung der Fall war, trat durch deren Abschluss ein Schaden durch
eine Verminderung von Aktiven ein. Strittig ist dabei einzig, ob zwischen B.A. und
C. ein Rechtsverhdltnis bestand, das die Riickerstattung ausschl oss.



E.54.1

Nicht zu beanstanden ist, dass die Vorinstanz - wie die Zivilgerichte im privatrechtlichen
Schadenersatzprozess (E. 5.1.2) - auf die Prozessaussichten der Beschwerdefiihrerinin
einem hypothetischen Zivilverfahren gegen C. bzw. darauf abgestellt hat, ob dieser
gerichtlich zur Riickzahlung an die BeschwerdefUhrerin verpflichtet worden wére. Die zu
beurteilende Konstellation ist in dieser Hinsicht vergleichbar mit Haftungsféllen, in denen
als Schaden ein zufolge widerrechtlichen Verhaltens entgangener Klageerfolg geltend
gemacht wird. Schadenersatz fallt in Betracht, wenn die gebotene Rechtsvorkehr (z.B. die
Geltendmachung von Anspriichen) gemessen am erforderlichen Beweismass zum
gewunschten Prozessergebnis gefihrt hétte (vgl. Urteile des BGer 4A _329/2022 vom 23.
September 2022 E. 4.3.2, 4A_659/2018 vom 15. Juli 2019 E. 3.1.3; BGE 87 |l 364 E. 2;
Fridolin Hunold, Staatshaftung fur judikatives Unrecht, 2013 [nachfolgend: Staatshaftung],
Rz. 133 f. mit Hinweisen). Bel hypothetischen Kausal Uiberlegungen (wie denjenigen zum
prasumtiven V erfahrensausgang) gentigt nach der Praxis der Nachweis der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit (vgl. Urteile des BGer 4A_204/2017 vom 29. August 2017 E. 5,
4C.225/2000 vom 8. Mé&rz 2001 E. 2a).

E.54.2

Eine einfache Gesellschaft ist nach Art. 530 Abs. 1 OR die vertragsmassige V erbindung
von zwei oder mehreren Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes mit
gemeinsamen Kréaften oder Mitteln. Sie unterscheidet sich durch den gemeinsamen Zweck
bzw. ein gemeinsames Hauptinteresse von den synallagmatischen bzw. zweiseitigen
Austauschvertrégen (statt vieler Urteil des BGer 4A_526/2018 vom 4. April 2019 E. 3.5.1).
Dass ein Gesellschaftsverhaltnis zwischen B.A. und C. die Ruckforderung
der Kontenbezlige mutmasslich verhindert hétte, |&sst sich, anders als die Vorinstanz
ausfuhrt, nicht auf den vorliegenden Sachverhalt stiitzen. Weder im aufwandigen
Zivilverfahren noch bislang im Staatshaftungsverfahren haben die Verfahrensbeteiligten
das Vorliegen einer Gesellschaft bzw. eines gemeinsamen Zwecks behauptet. Es erscheint
daher unwahrscheinlich, dass C. diesin einem Ruckforderungsprozess getan und
das angerufene Gericht diese Frage im von der Verhandlungsmaxime geprégten
Zivilprozess gepriift hétte. Von Vornherein kein gemeinsamer Zweck ware darin erkennbar,
dassC. einen Teil der Barbeziige s Bote B.A. Uberbracht und sie diese ihr
nahestehenden Personen geschenkt haben soll, wie er im zivilrechtlichen
Schadenersatzprozess behauptet hat. Dieser Verwendungszweck hétte im einseitigen
Interesse von B.A. gelegen. Wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht einwendet, fehlt
es an konkreten Anhaltspunkten und Belegen fur einen gemeinsam verfolgten Zweck bzw.
dafUr, dass C. das abgehobene Geld - wie erwédhnt regelmassige Bezlige in
sechsstelliger Hohe - fir Investitionen in das Schloss U. im Sinne eines von

B.A. ebenfalls verfolgten Ziels verwendete. Unstrittig ist zwar, dass B.A.

das Gedeihen ihrer Stiftung am Herzen lag, und denkbar ist, dass sie an Verschénerungen
des Schlosses aufgrund des darin befindlichen Stiftungssitzes ein gewisses Interesse hatte.
Doch leuchtet nicht unmittelbar ein, dass B.A. Investitionen in der genannten Hohe
und kurzen zeitlichen Abfolge in das Schloss statt in den von ihr primér bestimmten
Stiftungs- bzw. Wohltétigkeitszweck anstrebte, zumal das Schloss unstrittig im Eigentum
der Stiftung F. stand. Fur einen Teil der Kontenbezilige enthalten die bankinternen
Detailunterlagen der Bank J. explizit Vermerke zum Verwendungszweck des
jeweilsin einem Sitzungszimmer Ubergebenen Geldes. Flir mehrere Bezlige in




sechsstelliger Hohe wurde damals seitens der Bank notiert, der Kunde habe diese fir private
bzw. personliche Zwecke bezogen, was sich keinesfalls mit einem gemeinsamen
Gesellschafszweck vereinbaren lasst. Eine Gesellschaft ergibt sich zudem nicht daraus, dass
B.A. und C. unstrittig ein Vertrauensverhéltnis verband und sieihm die
Verfligungsmacht tber ihre Vermogenswerte auf den beiden betroffenen Konten
(Gemeinschaftskonto bei der Bank I. und Vollmacht fir das J. -Konto)
einraumte. Mit den Zivilgerichten ist zum einen zu erwahnen, dass ein Gemeinschaftskonto,
das eine Solidargl&ubigerschaft gegeniiber der Bank begriindet (Art. 150 OR), nicht auf ein
(bestimmtes) Rechtsverhdtnis der Kontoinhaber untereinander schliessen lasst (BGE 148
[11 115 E. 5) und eine Bevollméchtigung ein selbststéndiges, von einem Grundverhdtnis
losgel 6stes Rechtsgeschéft darstellt (statt vieler Rolf Watter, in: Basler Kommentar OR 1, 7.
Aufl. 2020, Art. 33 Rz. 8; BGE 78 11 369 E. 2). Zum anderen folgt daraus, dass

B.A. C. Zugang zu den Konten gewahrte und V ertrauen bestand, nicht
zugleich, dass C. unbeschrénkt bzw. mit derart hohen Bezligen in kurzer Zeit tber
das unstrittig im Eigentum von B.A. stehende Vermogen verfugen durfte. Ebenso
wie Belege dafur fehlen, wie C. das abgehobene Geld verwendet bzw. investiert hat,
fehlen Hinweise darauf, dass dies auch im Interesse von B.A. geschehen ist.
Insgesamt ist sehr unwahrscheinlich bzw. fallt die Méglichkeit nicht massgeblich in
Betracht, dass das im (hypothetischen) Ruckforderungsprozess angerufene Gericht eine
Klage der BeschwerdefUhrerin auf Rickerstattung der Betrdge aufgrund eines
Gesellschaftsverhél tnisses abgewiesen hétte.

E.551
Als Eventualbegriindung erwog die Vorinstanz, selbst wenn kein Gesellschaftsverhéltnis
zwischen B.A. und C. bestanden hétte, d.h. die Barbeziige mit den

Zivilgerichten nach den Regeln Uber den Auftrag zu beurteilen waren, kdnne deren
Ausfuhrungen zur Beweislast nicht gefolgt werden. Gestitzt auf die Lehrmeinung von Hans
Peter Walter (Berner Kommentar, Band |, Einleitung und Personenrecht, 2012, Art. 8 Rz.
342 und 353) sei eine Umkehr der Beweidlast auch bei unbestimmten negativen Tatsachen
abzulehnen, um Rechtsunsicherheit und kasuelle Entscheidungen zu vermeiden. Stattdessen
sel der Beweisnot laut diesem Autor insbesondere mit dem Prinzip der freien
Beweiswrdigung zu begegnen. Zum einen gestatte die Parteibefragung dem Gericht, die
notwendige Uberzeugung zu gewinnen. Zum andern obliege dem Beweisgegner aufgrund
des Gebots von Treu und Glauben die beweisrechtliche Mitwirkung. Verweigere er diese,
obwohl ihm der Beweis aufgrund seiner Sachnahe zumutbar sei, riskiere er den Vorwurf der
Beweisvereitelung. Mit dieser Uberzeugenden Lehrmeinung, die weitere Autoren teilten, sei
anzunehmen, dass die BeschwerdefUhrerin im Rickforderungsprozess gegen C. die
Beweidlast fur das Nichtvorliegen der Auftrége getroffen hétte. Sie hatte daher die Folgen
der Beweidlosigkeit getragen und keine Rickerstattung durchsetzen kénnen, weshalb der
Bund fir die zu Lebzeiten erfolgten Bezlige nicht zum Schadenersatz verpflichtet sei.

E.55.2

Wie das Bundesverwaltungsgericht im zweiten Rechtsgang ausfihrte, sind
widerspriichliche Urteile aufgrund des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung zu
verhindern. Daran ist umso mehr festzuhalten, als der Ausgang des Zivilverfahrens
denjenigen des Staatshaftungsverfahren aufgrund der Mehrzahl von Ersatzpflichtigen
(Beistand und Bund) und des Berei cherungsverbots beeinflusst. Grundsétzlich hat das
Obergericht Zarich im Zivilverfahren vertretbar begriindet, dass im hypothetischen



Ruckforderungsprozess C. , hicht die Beschwerdefihrerin, die Beweidlast fur die
Erteilung von Auftragen bzw. die auftragsgemasse V erwendung des Geldes getroffen hétte
(E. 5.1.2). Triftige Grunde davon abzuwei chen bestehen im konkreten Fall nicht. Zwar hielt
es das Obergericht Zurich mit Hinweis auf die erwahnte Lehrmeinung von Walter fur
«nicht vollig undenkbar», dass das hypothetisch angerufene Gericht die
Beschwerdefihrerin fir bewei sbel astet gehalten hétte. Doch bedeutet dies nicht, dass der
mutmassliche Prozessausgang zu Gunsten von C. ausgefallen wére, wenn das
Gericht, wie es die Vorinstanz anlehnend an Walter fur geboten halt, den

Bewel sschwierigkeiten mittels Beweiswirdigung - nach einer Parteibefragung und unter
Annahme einer Mitwirkungspflicht von C. - Rechnung getragen hétte. Nach Walter
hat der Beweisgegner (hier C. ) die Behauptungen (hier der Beschwerdefiihrerin)
zum unbestimmten Negativum aufgrund seiner gebotenen Mitwirkung substanziiert zu
bestreiten. Misslinge ihm zudem der Beweis der von ihm behaupteten, das Negativum
ausschliessenden (positiven) Umstande, konne dies als Indiz fur die Richtigkeit der
gegnerischen Darstellung gewertet werden (Art. 8 Rz. 353; vgl. auch Urteil des BGer

4A _550/2018 vom 29. Mai 2019 E. 4.2). Der Autor weist selbst darauf hin, dass am
praktischen Ergebnisin den meisten Féllen nichts &ndere, ob der Beweisnot mittels
Beweislastumkehr oder Beweiswirdigung begegnet werde (Art. 8 Rz. 355). Dies legt fr
den konkreten Fall auch die Aktenlage nahe. Das Bezirksgericht Zirich befand im
zivilrechtlichen Schadenersatzprozess, die Behauptung, C. habe im Auftrag
gehandelt, sai durchwegs unsubstanziiert geblieben. Weder habe der Zeitpunkt oder der
Umfang von Auftrégen genannt noch habe dargel egt werden kénnen, wann, bei welcher
Gelegenheit bzw. in welcher Menge C. das Geld B.A. ubergeben habe und
an welche nahestehenden Personen es weitergegeben worden sei. Lediglich der Name von
N. sei genannt worden, was aber zu relativieren sei, dadiese C. nach dem
Tod vonB.A. beschenkt habe. Weiter konnten im Zivil- wie auch im
Staathaftungsverfahren unstrittig keinerlei Belege fur einen Auftrag bzw. fur eine
auftragsgemasse Verwendung der Kontenbeziige beigebracht werden. Fir einen Teil davon
wurde Uberdies, wie erwahnt, in den damals erstellten internen Unterlagen der Bank
vermerkt, dass C. das Geld fir den privaten bzw. personlichen Gebrauch bezogen
habe. Wiewohl nicht absolut ausgeschlossen ist, dass C. im hypothetischen Prozess
Nachweise flr Auftrége vorgelegt hétte, ist ob der genannten Indizien die
Wahrscheinlichkeit gering, dass C. das Fehlen von Auftragen substanziiert hétte
bestreiten konnen und die freie Beweiswirdigung des Gerichts zu Lasten der
Beschwerdefuhrerin ausgefallen wére.

E.553

Als Subeventual begriindung verneint die Vorinstanz die Zumutbarkeit der
Beweidlastumkehr, die das Obergericht Zirich aus der Rechenschaftspflicht und Sachnahe
des Beauftragten (Art. 400 Abs. 1 OR) abgeleitet hat. Es sei ausgeschlossen, dass C.
verpflichtet gewesen sai, schriftlich nachvollziehbare (d.h. nicht nur mindliche)

Aufzeichnungen Uber die Ausfihrung der Auftrége zu erstellen und B.A. dies
verlangt oder spéter erwartet habe. Auch zu diesem Schluss gelangt die Vorinstanz vorab
aufgrund des Vertrauensverhaltnisses zwischen B.A. und C. . Die

auftragsrechtliche Rechenschaftspflicht gilt jedoch unabhangig von den personlichen

Beziehungen des Beauftragten zum Auftraggeber, da er (dennoch) fremde, nicht eigene
Geschéfte besorgt (BGE 110 Il 181 E. 2 fur das Rechtsverhéltnis von Mutter und Sohn).
Ebenso wenig 18sst sich tUberzeugend annehmen, dass B.A. ihren Anspruch auf



Rechenschaft jahrelang nicht geltend gemacht habe und dies nach der Rechtsprechung
daher nicht mehr ohne Verstoss gegen Treu und Glauben hétte tun konnen. Die Urteile, auf
welche die Vorinstanz hierzu verweist, betreffen anders gelagerte Félle, z.B. den
Auftraggeber, der wahrend zwel Jahren weder die Rechnungsstellung noch den
Detaillierungsgrad der Rechnungen des von ihm beauftragten Anwalts riigte (Urtell des
BGer 4A_144/2012 vom 11. September 2012 E. 3.2.2). Hier hingegen geht es um
Kontenbeziige in den letzten Lebengahren von B.A. bis kurz vor ihrem Tod, wobei
keine Hinweise bestehen, dass sie vom Ausmass und der Regelmassigkeit der Bezlige
gewusst hat. Insgesamt erscheint sehr unwahrscheinlich, dass das Gericht im
hypothetischen Rickforderungsprozess die Beweislast fiir die Auftragserteilung aufgrund
einer eingeschréankten Plicht zur Rechenschaftsablegung der Beschwerdefthrerin zugeteilt
hatte. Nichts Gegenteiliges ergibt sich aus der Uberlegung der Vorinstanz, es sei nicht im

Interesse von B.A. und fur C. unzumutbar gewesen, Bezug und
Verwendung des Geldes schriftlich zu belegen, da es sich um Schwarzgeld gehandelt habe.
E.5.6

Demnach ist im Rahmen der staatshaftungsrechtlich gebotenen
Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen nicht anzunehmen, dass ein Zivilgericht im
(hypothetischen) Rickforderungsprozess ein Gesellschafts- oder Auftragsverhaltnis
zwischen B.A. und C. als erwiesen erachtet und eine Riickerstattungsklage
deshalb abgewiesen hétte. Mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit hétte das Gericht den
Bestand der Forderungen der Beschwerdefiihrerin gegen C. bejaht.

E.571

Fir diesen Fall fuhrt die Vorinstanz aus, dass Rickforderungsanspriiche der
Beschwerdefiihrerin gegen C. im Zeitpunkt der Vereinbarung vom 21. Dezember
2001 bereits verjahrt und damit nicht durchsetzbar gewesen waren. Nach der damaligen
Fassung von Art. 67 OR sei die Verjdhrung mit Ablauf eines Jahres eingetreten, nachdem
die entreicherte Person vom Anspruch Kenntnis erhalten habe. Der damalige
Stiftungsbeistand habe bereitsim November bzw. Dezember 2000 von den Kontenbeziigen
erfahren.

E.5.7.2

Die fristaus 6sende Kenntnisnahme fur den Beginn der einjahrigen Verjahrungsfrist nach
Art. 67 OR, wie sie bis zum 31. Dezember 2019 galt, liegt vor, wenn der Glaubiger einen
solchen Grad von Gewissheit Gber den Bereicherungsanspruch hat, dass nach Treu und
Glauben gesagt werden kann, er habe nunmehr keinen Anlass oder keine Moglichkeit mehr
zu weiterer Abklérung und andererseits gentigend Unterlagen zur Klageerhebung, so dass
ihm eine solche verniinftigerwel se zugemutet werden dirfe. Gewissheit Gber den
Bereicherungsanspruch setzt Kenntnisse Uber das ungefdhre Ausmass der
Vermogenseinbusse, die Grundlosigkeit der Vermoégensverschiebung und die Person des
Bereicherten voraus (Urteil des BGer 5A_336/2019 vom 9. Juni 2020 E. 10.1, BGE 129 1I|
503 E. 3.4).

E.5.7.3

Aus den Akten ergibt sich, dass der Stiftungsbeistand Ende November 2000 Kenntnisin
konkreter Hohe einzig von den Bezligen ab dem 1. -Konto nach dem Tod von
B.A. hatte. In der Aktennotiz zur Besprechung des Beistands mit der zustandigen
Person der Stiftungsaufsicht (EDI) vom 30. November 2000 und seinem Schreiben vom



Vortag an das mit der Erbschaftsverwaltung betraute Notariat Zirich-Riesbach ist die Rede
davon, dass C. vom 28. Februar bis zum 14. Juli 2000 Bezuge tber Fr. 840'000.-
vorgenommen habe (wovon die Beschwerdefiihrerin Fr. 200'000.- explizit nicht als
Schaden geltend gemacht hat). Dem Beistand war zudem, wie seinem Schreiben an

C. vom 21. Dezember 2000 zu entnehmen ist, grundsétzlich bekannt, dass C.

nach dem Tod der Stifterin auf das|. -Konto und das J. -Konto zugegriffen
hatte. Er forderte diesen darin auf, weitere Bezlige zu unterlassen. Weder geht daraus aber
hervor, dass der Beistand bereits vom ungeféhren Ausmass dieser Bezlige ab dem

J. -Konto wusste, noch ergibt sich aus den Akten - z.B. den E-Mails zwischen
Beistand und EDI vom 14. Dezember 2000 zum kurz zuvor entdeckten J. -Konto -
dass der Beistand bereits im Dezember 2000 Kenntnis von den zahlreichen und hohen
Beziigen vor dem Tod von B.A. hatte. Wie die Beschwerdefihrerin mit Duplik
vom 25. Oktober 2019 im bundesgerichtlichen Verfahren 2C_512/2017 darlegte, wurden
die Bezlige zu Lebzeiten der Stifterin erst spater im Jahr 2001 bekannt. Erstmalsin der
Grossenordnung der als Schadenersatz verlangten Betrage aufgelistet finden sich die
Barbezlige bzw. Forderungen gegentber C. im Nachlassinventar des Notariates
Zurich-Riedbach vom 3. Dezember 2001 - im damals bekannten Gesamtbetrag von rund 6
Mio. Fr. Weiter falt in Betracht, dass C. auf das|. -Konto Anspruch erhab.
In dieser Hinsicht war die Rechtslage, z.B. die Frage, ob B.A. ihm das Konto, wie
er behauptete, zu Lebzeiten geschenkt hatte, zu Beginn unklar. Obgleich kein Grund
bestand, das . -Konto C. kampflos zu Uberlassen, hat das

Bundesverwal tungsgericht immerhin vertiefte Abklarungen als erforderlich erachtet (vgl.
Urtell A-3757/2016 E. 7.5.21.). Ebenso konnte der Beistand fur die Beztige ab dem

l. -Konto nicht unmittelbar nach deren Entdeckung davon ausgehen, C. habe
diese ohne Berechtigung vorgenommen. In diesem Zusammenhang ist zu berticksichtigen,
dass der Beistand den Stiftungszweck zu beachten hatte. Wohl darf eine Stiftung nicht auf
Anspriche verzichten, sondern muss sie gegebenenfalls durchsetzen, um ihr Vermogen
nicht unzuléssig zu entéussern. Doch hat sie auch auf ihre Prozesschancen zu achten, da die
(von der HOhe der eingeklagten Forderung beeinflussten) Kosten- und
Entschadigungsfolgen eines verlorenen Zivil prozesses eine zweckwidrige Verwendung
ihres Stiftungsvermdgens bedeuten (vgl. BGE 108 |1 500 E. 6; Hans Michael Riemer,
Berner Kommentar, Die Stiftungen, 2. Aufl. 2020, Art. 84 Rz. 155). Hinzu kommt, dass die
fUr den Nachlass der Stifterin angeordnete Erbschaftsverwaltung, wahrend der den Erben
die Verfigungsrechte entzogen sind (Karrer/Vogt/Leu, Basler Kommentar ZGB I1, 6. Aufl.
2019, Art. 554 Rz. 37, 58), erst mit Verfugung des Bezirksgerichts Zirich vom 6.
Dezember 2001 aufgehoben wurde.

E.5.74

Demnach liegt nicht nahe, dass der Stiftungsbeistand bereits mehr als ein Jahr vor
Abschluss der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 hinreichende Gewisshelt Uber das
ungefahre Ausmass und den fehlenden Rechtsgrund der Kontenbezlige hatte. Esist nicht
davon auszugehen, dass ein Zivilgericht die Forderungen der Beschwerdefiihrerin as vor
dem 21. Dezember 2001 verjahrt angesehen bzw. C. erfolgreich die

V erjdhrungseinrede erhoben hétte, zumal dieser al's Schuldner die Beweidast fur die
tatsachlichen V oraussetzungen der Verjdhrung getragen hétte und Belege fur die

fristausl 6sende Kenntnis des Beistands hétte vorlegen mussen (BGE 111 Il 55 E. 3; Walter,
aa0., Art. 8ZGB Rz. 621).



E.58

Betreffend die Kontenbeziige, die nach dem Tod von B.A. erfolgten, steht ausser
Streit, dass kein Rechtsverhaltnis mehr zwischen der verstorbenen Stifterin und C.
bestehen konnte und die Beschwerdefhrerin, ware am 21. Dezember 2001 keine
Saldoklausel vereinbart worden, Anspruch auf Riickerstattung der Betrége gehabt hétte.

E.5.9
Demnach ergibt sich mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit, dass ein Zivilgericht
C. im alfalligen Forderungsprozess zur Zahlung des Gesamtbetrags der

Kontenbeziige an die Beschwerdefthrerin verpflichtet hdtte bzw. diese Forderungen
gerichtlich durchsetzbar gewesen wéren. Davon ist im Ubrigen auch das Bezirksgericht
Zurich im zivilrechtlichen Schadensersatzprozess ausgegangen.

E.6

Weiter zu prifen ist fir samtliche Kontenbeziige (vor und nach dem Tod von B.A. ),
ob ein Schaden entfallt, weil die Ruckerstattungsforderungen der Beschwerdefihrerinim
Zeitpunkt der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 alenfalls nicht (mehr) einbringlich
gewesen waren.

E.6.1

Esist unstrittig, dass sich nicht mehr feststellen lasst, ob C. den Gesamtbetrag der
Kontenbeziige im genannten Zeitpunkt hétte bezahlen kdnnen bzw. welchen Betrag die
Beschwerdefiihrerin durch Vollstreckungshandlungen hétte erhaltlich machen kénnen. In
erster Linie streitig ist, welche Bedeutung die fragliche Einbringlichkeit der Forderungen
fur die Frage des Schadenseintritts hat und, damit unmittelbar zusammenhéangend, wer die
Beweidlast fur die Einbringlichkeit tragt.

E.6.2.1

Im Staatshaftungsverfahren tragt die Person, die Schadenersatz beansprucht, grundsétzlich
die Beweidlast fur die haftungsbegriindenden Tatsachen bzw. dafir, dassin ihrem
Vermogen ein Schaden eingetreten ist (vgl. Art. 8 ZGB und Art. 42 Abs. 1 OR; Urteil des
BGer 2C_936/2012 vom 14. Januar 2013 E. 2.3; Tobias Jaag, in:
Schindler/Tanquerel/Tschannen/Uhlmann, Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. |
Organisationsrecht, Teil 3 Staats- und Beamtenhaftung, 3. Aufl. 2017, Rz. 186). Hingegen
liegt die Beweidast fur schadensaufhebende bzw. -hindernde Umstande - z.B. fur
anrechenbare Vorteile, die durch das schadigende Ereignis entstanden sind, oder fir
Massnahmen zur Schadensminderung - bel der belangten Person (vgl. Urteil des BGer
4C.137/2006 vom 17. Januar 2008 E. 3.3 und E. 3.3.1 mit Hinweisen; BGE 128 111 22 E.
2e/cc).

E.6.2.2

Was Gegenstand des Schadensbeweisesin der Beweidlast der Ersatz verlangenden Person
Ist, ergibt sich aus dem materiellrechtlichen Schadensbegriff (siehe E. 4.1). Die Trennung in
rechtserzeugende und rechtshindernde bzw. rechtsaufhebende Tatsachen ist indes nicht
immer einfach. Welche tatsachlichen Elemente im Einzelfall erstellt sein missen, dass der
Eintritt eines Schadens als bewiesen gelten kann, und damit zum Gegenstand des
Schadensbeweises zu zdhlen sind, stellt - wie die damit eng verbundene Frage der
Beweidastverteilung - eine nach den Gesichtspunkten der Billigkeit und Angemessenheit
zu beurteilende Frage dar. Als Entscheidungshilfe kann namentlich dienen, was nach



Gesetz oder allgemeiner Lebenserfahrung die Regel und was die Ausnahme ist. Konkret, ob
der Eintritt eines Schadens bei einem bestimmten Sachverhalt regelméassig al's feststehend
und das Ausbleiben des Schadenseintritts als Ausnahme betrachtet werden muss, oder
umgekehrt. Je nach dem wie diese Frage zu beantworten ist, erscheint es angemessen, den
Schadenseintritt bereits mit diesem Sachverhalt al's bewiesen zu betrachten und die
Elemente, die das ausnahmswei se Ausbleiben des Schadens wegen schadenshindernden
Umstanden beschlagen, nicht mehr zum Schadensbeweis zu rechnen oder umgekehrt (zum
Ganzen Urteil des BGer 4C.137/2006 vom 17. Januar 2008 E. 3.3.1 mit Verweis u.a. auf
Max Kummer, Berner Kommentar, Art. 8 N 177, N 181).

E.6.2.3

Wird ein Schaden infolge der unrechtmaéssig gefahrdeten bzw. erschwerten Einbringlichkeit
einer Forderung (z.B. aus dem verminderten Handelswert einer Forderung oder einem
Forderungsausfall) geltend gemacht, tritt nach der Rechtsprechung ein Schaden im
Rechtssinne grundsétzlich erst ein, wenn nach Abschluss der zur Durchsetzung der
Forderung offenstehenden Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren ein Verlust
nachweidlich feststeht - bei Geldforderungen insbesondere durch Ausstellung des
betreibungsrechtlichen Verlustscheins (vgl. Art. 149 SchKG) - oder wenn es dem Gléubiger
wegen offensichtlicher Zahlungsunfahigkeit des Schuldners oder prozess- und
vollstreckungsrechtlicher Schwierigkeiten unzumutbar ist, gegen den Schuldner
vorzugehen. Vorher ist grundsétzlich nicht von einer Vermdgense nbusse auszugehen (zum
Ganzen Urteil des BGer 4C.137/2006 vom 17. Januar 2008 E. 3.3.2, BGE 113V 256 E. 3,
BGE 103V 120E. 4,BGE 61 111 150 E. 3, BGE 58 11l 121 E. 4; Hunold, Staatshaftung,
2013, Rz. 144 ff. mit Fn. 230; betreffend Verlust von Forderungen auf Riickerstattung zu
Unrecht ausgerichteter Sozialversicherungsleistungen: Urteil des BGer 8C_273/2019 vom
4. Juli 2019 E. 5.3.2; U€li Kieser, in: Gross/Pribnow, Schwelzerisches Staatshaftungsrecht,
Erganzungsband zur 2. Aufl. 2013, Rz. 264, Fn. 353). Die Beweidlast fur Umstande, aus
denen die Unzumutbarkeit der (ausgebliebenen) Rechtsverfolgung folgt, obliegt nach den
genannten Grundsétzen der Schadenersatz verlangenden Person; erst mit dem Beweis dieser
(rechtsbegriindenden) Tatsachen steht der Schadenseintritt fest (Urtell des BGer
4C.137/2006 vom 17. Januar 2008 E. 3.3.3 und E. 3.4).

E.6.24

Der zu beurteilende Fall ist insofern anders und besonders gelagert, als nicht durch eine
rechtswidrige Handlung die Einbringlichkeit einer - im Vermogen verbleibenden -
Forderung erschwert wurde oder durch eine unrechtmassige staatliche Leistung ein
uneinbringlicher Ruckforderungsanspruch entstand. Es verhalt sich vielmehr so, dassdie
Forderungen auf Rickerstattung der Kontenbeztige aufgrund des widerrechtlichen
Verhaltens bzw. der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 durch Aufhebung erloschen
sind (vgl. Art. 115 OR). Darin besteht der dem Bund aufgrund seiner Zustimmung
vorzuwerfende Handlungsschwerpunkt. Die zufolge ausgebliebener Rechtsverfolgung
ungewisse Einbringlichkeit der Forderungen kann wohl, anders als die Beschwerdefihrerin
rugt, auch in dieser Konstellation nicht irrelevant fur die Frage des Schadens sein; dieser
ware mit Blick auf die soeben erwdhnte Rechtsprechung kaum zu bejahen, stiinde fest, dass
ein Vorgehen gegen C. - auch nur fur einen Teil der Forderungen - unzumutbar war.
Anders liegt hingegen die Frage der Beweidlast. Wie es sich allgemein mit der Beweislast
fur die Einbringlichkeit von Forderungen im Bereich der Staatshaftung verhalt, muss nicht
entschieden werden. Fir den konkreten Fall ist jedoch hervorzuheben, dass ein Schaden



grundsétzlich aufgrund des vereinbarten Forderungsverzichts entstand, weil sich dadurch
die Aktiven der Beschwerdefihrerin im Umfang der gerichtlich durchsetzbaren
Ruckerstattungsanspriiche gegen C. (nominell) reduzierten. Wéhrend in den
vorgenannten Fallkonstellationen die Uneinbringlichkeit bzw. Unzumutbarkeit der
Vollstreckung das schadensbegriindende Element ist, liegt hier nahe, sieals
schadenshindernde bzw. -aufhebende Tatsache in der Beweislast des Belangten zu werten,
aus der folgt, dass trotz des widerrechtlich zustande gekommenen Forderungsverzichts kein
Schaden eintrat. DafUr spricht auch, dass die Vollstreckbarkeit einer Forderung nach der
Rechtsordnung grundsétzlich als die Regel, ihr Ausschluss dagegen - wie letztlich in der
zitierten Praxis (E. 6.2.3) - a's zu bewei sende Ausnahme betrachtet wird (Kummer, aa.O.,
Art. 8 N 178). Eine als entstanden erwiesene Forderung bleibt unter dem Aspekt der
normativen Angemessenheit so lange geschiitzt, als ihre fehlende Durchsetzbarkeit nicht
ebenso stringent nachgewiesen ist (vgl. Walter, aaO., Art. 8 Rz. 279). Unter den Aspekten
der Billigkeit und Angemessenheit féllt weiter in Betracht, dass eine besondere
Einzelfallkonstellation vorliegt, wie dies das Bundesgericht im Urteil vom 10. November
2020 (E. 6.6) betont hat. Die Beschwerdefhrerin hatte im Zeitpunkt des Abschlusses der
Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 keine statutarischen Organe mehr und handelte
durch den Beistand. Die Stiftungsaufsicht war aufgrund der Aufsichtsbeschwerden Uber die
Probleme der Stiftung und die Strafverfahren gegen C. orientiert. Die Vereinbarung
war von grosser Tragweite fur die Stiftung. Sie kam durch das Zusammenwirken des
Beistands und der Stiftungsaufsicht zustande (E. 7.4.). Als handelnde Akteure standen diese
dem staatshaftungsrel evanten Geschehen nahe. Sie waren im Jahr 2001 - anders als der
nach dem Aufsichtsverfahren im Jahr 2009 neu zusammengesetzte Stiftungsrat - in der
Lage, Umstande bzw. Indizien zu dokumentieren, die ein Vorgehen gegen C. - 2.B.
wegen einer offensichtlichen Zahlungsunféhigkeit des Schuldners - unzumutbar gemacht
hétten. Der zusténdige Mitarbeiter der Stiftungsaufsicht und der Beistand kamen im
Telefongesprach vom 17. Mai 2001 zunéchst Uberein, dass | etzterer die Aufsichtsbehdrde
betreffend die Erbschaft umfassend informieren und eine Prifung des Verfahrensrisikos
darlegen werde. Doch wurden in der Folge unstrittig keine schriftliche Beurteilung der
Risiken einer Zwangsvollstreckung gegen C. bzw. keine dafur relevante Unterlagen
(z.B. mit konkreten Indizien fir das Vermdgen von C. im Jahr 2001) erstellt. Keinen
Aufschluss ergibt auch die Notiz zur Besprechung vom 12. Juni 2001, als der Beistand die
Stiftungsaufsicht erstmals tber den Vorschlag der (spéter vereinbarten) Aufteilung der
Konten informierte. Der Beschwerdeflhrerin, die damals unter Beistandschaft stand, die
Beweidlast fur die Zumutbarkeit der Rechtsverfolgung aufzuerlegen, wére in dieser
Konstellation unbillig.

E.6.25

Unter diesen besonderen Umsténden rechtfertigt es sich, die Beweidlast dafiir, ob und in
welchem Umfang die Rickerstattungsforderungen der Beschwerdefiihrerin im Dezember

2001 einbringlich bzw. ein Vorgehen gegen C. zumutbar gewesen wére, dem Bund
zuzuordnen.

E.6.3

Esist zwar denkbar, dass die Rickerstattungsforderungen gegen C. nicht in vollem

Umfang hétten vollstreckt werden kénnen. Umsténde, aus denen auf eine offensichtliche
Zahlungsunfahigkeit zu schliessen wére, ergeben sich aber - fir das Jahr 2001 - nach der
Aktenlage nicht, insbesondere nicht fir den gesamten Betrag der Beziige. Was mit dem



abgehobenen Geld geschah, wie viel C. im Zeitpunkt der Vereinbarung davon
besass bzw. welche Vermogenswerte er damit erwarb, bleibt unbekannt. Das
Bundesverwaltungsgericht sah im 2. Rechtsgang Indizien daf i, dass C.

uberschuldet war, da er im Strafverfahren angab, im Jahr 1994 ein "Konigsbett Ludwig 11
von Bayern", einen [...] Personenwagen und einen [...] Flugel aus seinem Privatbesitz an die
Stiftung F. verkauft zu haben, um die wertvollen Gegenstande einer Pfandung fir
personliche Schulden zu entziehen (Urteil A-3757/2016 E. 9.3.5). Eine Uberschuldung hat
sich daraus fUr den relevanten Zeitpunkt aber nicht ergeben. Bereits dem
Rechenschaftsbericht von H. vom 30. April 2001 zu Handen der
Stiftungsaufsichtsbehodrde ist zu entnehmen, dass C. inzwischen wieder Eigentimer
der genannten Gegenstande sei und den Kaufpreis beglichen habe. Ohnehin kann
hinsichtlich des Vermégens von C. nicht auf dessen Eigendarstellungen abgestel It
werden. Wie bereits das Bezirksgericht Zurich erwog, ist insbesondere nicht davon
auszugehen, dass er noch vorhandenes Schwarzgeldvermogen von B.A. in seiner
Steuererklarung aufgefuhrt hétte (Urtell vom 12. Juni 2018, S. 38). Konkrete Anzeichen
dafUr, dass C. nicht mehr tber Vermoégen fir eine substantielle Tilgung der
Forderungen verfugte, bestehen erst ab dem Jahr 2005 und fir die Folgejahre. Eskannin
dieser Hinsicht auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Oktober 2014
(A-798/2014 E. 7.6) verwiesen werden. Zu erwdhnen ist in dieser Hinsicht immerhin, dass
die BeschwerdefUhrerin die Regressforderung gegen C. von Fr. 708'489.-, die der
Grund fir das aufgegebene Schadenersatzbegehren 2 war (Bst. C f.), mit der selbst noch im
Jahr 2010 eingel eiteten Betreibung weitgehend durch Pfandungserl6s erhaltlich machen
konnte, obgleich er seine Zahlungsfahigkeit stets bestritten und sich mit allen Mitteln gegen
die Zwangsvollstreckung gewehrt hatte.

E.64

Eslasst sich nicht mehr feststellen, Uber wel ches pféndbare Vermdgen C. im
Zeitpunkt der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 verfligte. Ebenso wenig kénnen
wesentliche Elemente bzw. Eckpunkte seiner Vermogenssituation eruiert werden, die nach
gerichtlichem Ermessen eine nachvollziehbare Schatzung der Einbringlichkeit,
insbesondere eines bezifferbaren Teilbetrags der Forderungen, erlauben wirden (vgl. Art.
42 Abs. 2 OR).

E.65

Die Folgen der bestehenden Beweislosigkeit hat aufgrund der Beweidlastverteilung der
Bund zu tragen. Daraus folgt, dass die mit der Vereinbarung vom 21. Dezember 2001
aufgehobenen Forderungen gegentiber C. vollumfanglich an den Schaden
anzurechnen sind.

E.7

Das Bundesverwaltungsgericht leitete die Vorinstanz mit Urteil vom 3. Mai 2017
(A-3757/2016) an, alféallige Nachsteuern, die durch erfolgreich zuriickgeforderte Beziige
zusétzlich angefallen wéren, vom Schadensbetrag abzuziehen (E. 9.3.5). Eine weitere
Vorteilsanrechnung in dieser Hinsicht rechtfertigt sich bel ndherer Prifung der Aktenlage
indes nicht. Das Schwarzgeld wurde hinsichtlich sdmtlicher Steuerschulden nachbesteuert
und die Nachsteuern wurden, wie erwahnt, zwischen der Beschwerdefhrerin und C.
vereinbarungsgemass aufgeteilt. Zudem wurden die Kontenbezlige im Rahmen der
Schenkungssteuer, die der Kanton Zurich C. auferlegt hat, nebst dem ihm mit der



Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 Uberlassenen I. -Konto berticksichtigt. Die
Beschwerdefthrerin war hingegen al's Stiftung mit gemeinnitzigem Zweck unstrittig von
der Erbschafts- und Schenkungssteuerpflicht befreit (vgl. Urteil des Bezirksgerichts Zirich
vom 12. Juni 2018, S. 29 ff.). Weitere (Nach-)Steuern wurden im Zusammenhang mit der
Erbschaft nicht veranlagt. Esist deshalb nicht ersichtlich, dass der BeschwerdefUhrerin,
hétte sie Beztige von C. zuriickgefordert, dadurch zusétzliche (Nach-)Steuern
angefallen wéren. Dievon C. tats&chlich getragenen Nachsteuern von Fr.
935'754.20 wurden bereits berticksichtigt (E. 4.5.2). Die Beschwerdeflhrerin und die
Vorinstanz ziehen diesen Betrag ohne Divergenz und unabhéngig davon vom Schaden ab,
ob und welche Kontenbeziige an diesen anzurechnen sind. Anlass dies zu korrigieren
besteht nach dem Ausgefuhrten nicht.

E.81

Demnach hat die Vereinbarung vom 21. Dezember 2001 zu einem Gesamtschaden der
Beschwerdefuhrerin von Fr. 11'997'537.80 gefuhrt. Er besteht aus dem Teilschaden von Fr.

5535'172.- im Umfang des C. Uberlassenen 1. -Kontoguthabens und dem
Teilschaden von Fr. 7'398'120.- aus den nicht von ihm zuriickgeforderten Kontenbezligen.
Abgezogen sind die von C. zum Vorteil der BeschwerdefUhrerin getragenen
Nachsteuern von Fr. 935'754.20.

E.82

Um den Haftungsbetrag des Bundes festzulegen, ist vom Gesamtschaden von Fr.
11'997'537.80 die Vergleichssumme von Fr. 6'000'000.- abzuziehen, welche die
Beschwerdefiihrerin im Zivilverfahren gegen den ehemaligen Stiftungsbeistand erlangt hat.
Dies ergibt sich wie ausgefihrt aus dem Bereicherungsverbot (E. 4.2). Esresultiert ein
(Differenz-)Betrag von Fr. 5'997'537.80. Nicht zu folgen ist der Vorinstanz, soweit der
Bund gemass ihrer eventuellen Schadensberechnung lediglich fur die Hélfte dieses
Differenzbetrags haften soll. Die Haftungsquote des Bundes von 50% bezieht sich auf den
Gesamtschaden. Fir den Betrag von Fr. 5'997'537.80 hat der Bund ohne anteilsméassige
Reduktion einzustehen, da er die Halfte des Gesamtschadens nicht Ubersteigt.

E.9
Festzulegen bleibt die Verzinsung des zu leistenden Schadenersatzes.

E.91

Zum Schaden gehort nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Zins vom Zeitpunkt
an, in dem das schédigende Ereignis sich finanziell ausgewirkt hat. Dieser Schadenszins
bezweckt, den Anspruchsberechtigten so zu stellen, wie wenn er fir seine Forderung am
Tage der widerrechtlichen Handlung befriedigt worden wére (BGE 139V 176 E. 8.1.2,
BGE 122 111 53 E. 4a, BGE 81 11 512 E. 6). Wie erwahnt, entspricht der Schadensbegriff
grundsétzlich demjenigen des Privatrechts, wobel das VG den Schadenszins nicht regelt.
Dessen Hohe wird nach der Rechtsprechung in der Regel in Analogie zu Art. 73 Abs. 1 OR
auf 5% festgesetzt (vgl. BGE 139V 176 E. 8.1.2, BGE 1311l 217 E. 4.2, BGE 122 |1l 53 E.
4a, Urteil des BGer 5A_388/2018 vom 3. April 2019 E. 5.5.4.3.2). Nach dieser
Bestimmung sind Zinsen von 5% zu bezahlen, wenn deren Hohe weder durch Vertrag noch
durch Gesetz oder Ubung bestimmt ist.

E.9.2



Es besteht, anders als die Vorinstanz ausfuhrt, kein Anlass, im konkreten Fall hiervon
abzuweichen. Insbesondere stlitzt sie sich zu Unrecht auf das Bereicherungsverbot, wenn
sie vom festzulegenden Schadenszins den Betrag von Fr. 868'037.53 abziehen will, den die
Versicherung des ehemaligen Beistands als Anteil an den Zinsen auf der Vergleichssumme
von Fr. 6'000'000.- Ubernommen hat. Dieser Zinsanteil betrifft, wie die Beschwerdefihrerin
zutreffend einwendet, einzig den zivilrechtlich beglichenen und nicht den vom Bund zu
ersetzenden Teil des Gesamtschadens, weshalb er den vorliegend zu bestimmenden
Schadenszins nicht beeinflusst. Das Bereicherungsverbot wird nicht dadurch verletzt, dass
Zinsen je auf den Haftungsbetrdgen von Bund und Beistand veranschlagt werden, solange
kein Teil des Gesamtschadens mehrfach verzinst wird (vgl. zum Zinseszinsverbot zudem
BGE 134 111 489 E. 4.5.4). Nicht zu folgen ist der Vorinstanz Uberdies, soweit sie den
Zinssatz aus Grunden der Billigkeit auf 3% reduzieren will, da einerseits das Zinsniveau auf
dem Kapitalmarkt im zu beurteilenden Zeitraum tief, anderseits die Rendite von
Investitionen auf dem Aktienmarkt sehr gut gewesen sei. Zwar erwog das Bundesgericht in
einigen zivilrechtlichen Féllen, der pauschalierte Zinssatz von 5% analog Art. 73 OR stelle
eine widerlegbare Vermutung dar, wobei der geschédigten Person im Einzelfall der
Nachweis des hoheren Schadens offenstehe (BGE 131 111 12 E. 9.4, Urteil des BGer
5A_388/2018 vom 3. April 2019 E. 5.5.4.3.2). Ob und inwieweit dies im Rahmen der
Haftung nach Art. 3 VG relevant sein kann, kann jedoch offenbleiben. Fir den konkreten
Nachweis eines um den Zinssatz von 2% geringeren Schadens der Beschwerdefihrerin
kann die Billigkeitserwagung der Vorinstanz mit dem pauschalen Hinweis auf das
allgemeine Zinsniveau und auf Chancen bzw. Risiken des Aktienmarkts jedenfalls nicht
geniigen. Das Urtell des Obergerichts Glarus OG.2017.00003 vom 25. Januar 2021, an dem
sich die Vorinstanz in ihrer Verfligung massgeblich orientiert, erkennt zwar mit dhnlicher
Begrundung auf Zins von 3%, betrifft jedoch die Haftung wegen fahrl&ssigen Irrtums fir
den Schaden aus dem dahingefallenen Vertrag (Art. 26 OR). Ein Gericht kdnne laut dem
Urteil vom Pauschal zins von 5% «im Anwendungsbereich von Art. 26 Abs. 2 OR»
abweichen, sofern dies der Billigkeit entspreche (E. 7.18). Die vom Obergericht Glarus
angewandte Norm (Art. 26 Abs. 2 OR) stellt - anders a's die Regelung von Art. 73 Abs. 1
OR - ausdriicklich auf das Kriterium der Billigkeit ab, weshalb sich die genannten
Erwégungen nicht auf die Haftung nach Art. 3 VG Ubertragen lassen. Ein pauschalierter
Schadenszins von 3% fir die Staatshaftung des Bundes geriete unter dem
Gleichbehandlungsaspekt zudem mit Entscheiden in Konflikt, die den Betroffenen einen
Zins von 5% auf Schaden oder Genugtuungssumme fir einen vergleichbaren Zeitraum
zuerkannt haben (z.B. Urteil des BV Ger A-691/2021 vom 27. Oktober 2022 E. 10).

E.93

Die Beschwerdefthrerin verlangt Zins ab dem 13. September 2010, d.h. ab dem Datum
Ihres Gesuchs um Schadenersatz. Dieser ist ihr nach dem Ausgefihrten antragsgemass in
der Hohe von 5% auf dem Betrag von Fr. 5'997'537.80 zuzusprechen.

E. 10

Die Beschwerde ist zusammenfassend gutzuheissen. Der Bund hat der Beschwerdefthrerin
Schadenersatz von Fr. 5'997'537.80 nebst Zins von 5% seit dem 13. September 2010 zu
leisten.

E.11



Abschliessend ist Uber die Kosten- und Entschédigungsfolgen des Beschwerdeverfahrens
zu befinden.

E. 111

Die Verfahrenskosten hat in der Regel die unterliegende Partel zu tragen (Art. 63 Abs. 1
VwVG). Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend hat die obsiegende
Beschwerdefihrerin keine Kosten zu tragen. V orinstanzen werden unabhangig vom
Verfahrensausgang keine Verfahrenskosten auferlegt (vgl. Art. 63 Abs. 2 VwVG).
Demzufolge sind keine Verfahrenskosten zu erheben. Der BeschwerdefUhrerin ist der von
ihr einbezahlte Kostenvorschuss von Fr. 12'000.- nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils zurtickzuerstatten.

E.11.2

Die Beschwerdefihrerin hat antragsgemass auf eine Partel entschadigung verzichtet,
weshalb ihr keine Entschadigung zuzusprechen ist. Die Vorinstanz al's Bundesbehorde hat
keinen Anspruch auf Parteientschadigung (vgl. Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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