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Responsabilité du mandataire (art. 97 et 398 al. 2 CO) — Rappel des principes (consid. 3.1.3). Notion
de dommage — Rappel des principes (consid. 3.1.4).

Evénement hypothétique ultérieur — La question de savoir si un auteur de dommage peut objecter,
pour se libérer, que le dommage allégué se serait de toute fagon produit, indépendamment de son
comportement, en raison d’événements hypothétiques ultérieurs, est controversée en doctrine et
n’est pas traitée de maniéere uniforme dans la jurisprudence. En général, le TF considere que les
événements hypothétiques ultérieurs doivent étre pris en compte dans le calcul du dommage, que
ce soit en vertu de dispositions |égales expresses ou directement sur la base de la notion générale
de dommage (consid. 3.1.3).

En I'espéce, deux époux mandatent un avocat pour vérifier un « contrat de société et de donation »,
par lequel le mari céde la propriété de certains de ses immeubles a son épouse. Le contrat est conclu
en la forme authentique devant un notaire argovien. L’épouse obtient le transfert de propriété pour
les biens du canton d’Argovie, mais pas pour ceux situés dans le canton de Zurich, faute
d’authentification. Par la suite, les parties divorcent et le mari fait valoir une erreur de base sur le
contrat. Plusieurs années apreés, les époux ont conclu plusieurs accords par lesquels ils ont annulé
sans indemnité et avec effet rétroactif le « contrat de société et de donation ». L’épouse prétend
avoir subi un dommage, en raison d’une violation du devoir de diligence de I'avocat ayant vérifié le
contrat. Pour le TF, des lors qu’un événement hypothétique ultérieur — la conclusion du contrat
d’annulation — aurait entrainé la méme diminution du patrimoine qu’un éventuel manquement de
I'avocat et que le second événement reléve de la responsabilité de la mandante, la responsabilité de
I'avocat n’est pas engagée, faute de dommage (consid. 3.2.2). Par ailleurs, I'épouse échoue a
apporter la preuve qu’elle n’aurait pas rétrocédé les immeubles zurichois si elle avait pu étre inscrite
au registre foncier sur la base du « contrat de société et de donation » (consid. 3.3.3).

Haftung des Beauftragten (Art. 97 und 398 Abs. 2 OR) — Wiederholung der Grundsatze (E. 3.1.3).
Schadensbegriff — Wiederholung der Grundsatze (E. 3.1.4).

Spateres hypothetisches Ereignis — Die Frage, ob ein Schadiger zu seiner Entlastung einwenden
kann, dass der behauptete Schaden unabhdngig von seinem Verhalten aufgrund spaterer
hypothetischer Ereignisse ohnehin eingetreten ware, ist in der Lehre umstritten und wird in der
Rechtsprechung nicht einheitlich behandelt. Im Allgemeinen ist das BGer der Ansicht, dass
hypothetische spatere Ereignisse bei der Berechnung des Schadens beriicksichtigt werden missen,
sei es aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmungen oder direkt auf der Grundlage des
allgemeinen Schadensbegriffs (E. 3.1.3).

Im vorliegenden Fall beauftragen zwei Eheleute einen Anwalt mit der Priifung eines « Gesellschafts-
und Schenkungsvertrags », in dem der Ehemann das Eigentum an einigen seiner Immobilien an seine
Ehefrau Ubertragt. Der Vertrag wird in offentlicher Form vor einem Notar im Kanton Aargau
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abgeschlossen. Die Ehefrau erhilt die Ubertragung des Eigentums an den Immobilien im Kanton
Aargau, jedoch nicht an den Immobilien im Kanton Zirich, da die Beurkundung fehlt. In der Folge
lassen sich die Parteien scheiden und der Ehemann macht einen Grundlagenirrtum tber den Vertrag
geltend. Mehrere Jahre spater schlossen die Eheleute mehrere Vereinbarungen ab, in denen sie den
« Gesellschafts- und Schenkungsvertrag » entschadigungslos und riickwirkend aufhoben. Die
Ehefrau behauptete, ihr sei ein Schaden entstanden, weil der Anwalt, der den Vertrag gepriift hatte,
seine Sorgfaltspflicht verletzt habe. Da ein spateres hypothetisches Ereignis — der Abschluss des
Aufhebungsvertrags — die gleiche Vermogensminderung wie eine mogliche Pflichtverletzung des
Anwalts zur Folge gehabt hitte und das zweite Ereignis in den Verantwortungsbereich der
Auftraggeberin fallt, haftet der Anwalt nach Ansicht des BGer mangels Schaden nicht (E. 3.2.2).
Zudem scheitert die Ehefrau am Beweis, dass sie die Ziircher Liegenschaften nicht riickiibertragen
hatte, wenn sie aufgrund des « Gesellschafts- und Schenkungsvertrags » im Grundbuch hatte
eingetragen werden konnen (E. 3.3.3).

Besetzung

Bundesrichterin Jametti, Prasidentin,
Bundesrichterin Hohl, Bundesrichter Riedi,
Gerichtsschreiber Matt.

Verfahrensbeteiligte

A,

vertreten durch Rechtsanwalt Andreas Sutter,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

B,
vertreten durch Rechtsanwalt Rolf Schuler,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Auftrag,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, I. Zivilkammer, vom 26. April 2023
(NP210036-0/U).

Sachverhalt:

A.

A (Kldgerin/Beschwerdefiihrerin) erteilte der Anwaltskanzlei C bzw. Rechtsanwalt B
(Beklagter/Beschwerdegegner) im Mai 2002 ein Mandat zur Uberpriifung zweier handschriftlicher
Vereinbarungen der Kldgerin mit ihrem Ehemann. Diese sahen unter anderem die halftige Beteiligung
der Klagerin an allen Liegenschaften des Ehemannes in verschiedenen Kantonen und ein
Schenkungsversprechen (iber die andere Hilfte dieser Vermdgenswerte vor. Aus der Uberpriifung der
Vereinbarungen resultierte ein Gesellschafts- und Schenkungsvertrag zwischen der Klagerin und dem
Ehemann, welcher am 10. Juli 2002 durch einen Notar in U (AG) beurkundet wurde. Im September
2002 versuchte die Klagerin das Schenkungsversprechen zu vollziehen und einige im Gesellschafts- und
Schenkungsvertrag aufgelistete Liegenschaften in ihr Alleineigentum zu tberfihren. Wahrend dies fir
die im Kanton Aargau gelegenen Grundstiicke gelang, verweigerten die Grundbuchamter V (ZH), W
(ZH) und X (BL) die Eintragung wegen fehlender Beurkundung des Gesellschafts- und
Schenkungsvertrags im Belegenheitskanton der betreffenden Grundstiicke.



Am 15. August 2002 machte der Ehemann gegenliber der Kldgerin einen Grundlagenirrtum hinsichtlich
des Gesellschafts- und Schenkungsvertrags geltend und widerrief samtliche Schenkungsversprechen.
In der Folge reichte er die Scheidung ein. Jahre spater schlossen die Parteien mehrere Vereinbarungen,
womit sie den Vertrag vom 10. Juli 2002 entschadigungslos und riickwirkend aufhoben (Vereinbarung
vom 22. Dezember 2006 und o6ffentliche Urkunde vom 19. Januar 2007) und zwei Liegenschaften im
Kanton Aargau, die im September 2002 an die Kldgerin ibertragen worden waren, auf den Ehemann
zuriick Ubertrugen (6ffentliche Urkunde vom 28. Oktober 2010). Ein drittes Grundsttick, in Y, verblieb
im Eigentum der Klagerin.

B.

Am 16. Marz 2016 erhob die Klagerin beim Bezirksgericht Ziirich Teilklage gegen den Beklagten und
beantragte, dieser sei zu verpflichten, ihr Fr. 30’000.-- zuzlglich Zins zu 5% seit 1. Januar 2003 zu
bezahlen. Sie macht Schadenersatz aus der gescheiterten Eigentumsiibertragung der Grundstiicke in
W und V geltend. Der Gesellschafts- und Schenkungsvertrag vom 10. Juli 2002 sei beziglich der nicht
im Kanton Aargau gelegenen Grundstiicke nichtig gewesen, was der Beklagte sorgfaltswidrig
Ubersehen habe.

Das Bezirksgericht wies die Klage am 31. Oktober 2018 und, nachdem eine Berufung der Klagerin
gutgeheissen worden war, am 24. Juni 2021 ab. Das Obergericht des Kantons Zirich wies die Berufung
der Kldagerin am 26. April 2023 ab.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen erneuert die Beschwerdefiihrerin ihr Klagebegehren. Eventualiter sei
die Sache zur Neubeurteilung an das Obergericht zuriickzuweisen.

Der Beschwerdegegner beantragt die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei.
Eventualiter sei das erstinstanzliche Urteil zu bestatigen. Die Parteien haben repliziert und dupliziert.

Erwdgungen:

1.

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Endentscheid (Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG) in
Zivilsachen (Art. 72 Abs. 1 BGG). Der erforderliche Streitwert von Fr. 30°000.-- ist erreicht (Art. 74 Abs.
1 lit. b BGG). Die Beschwerdefrist ist gewahrt (Art. 100 Abs. 1 BGG). Auf die Beschwerde ist - unter
Vorbehalt einer hinreichenden Begriindung (vgl. E. 2 hiernach) - einzutreten.

2.

2.1. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Mit Blick auf die
allgemeinen Begriindungsanforderungen (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG) behandelt es aber grundsatzlich
nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht geradezu offensichtlich sind. Es
ist jedenfalls nicht gehalten, wie ein erstinstanzliches Gericht alle sich stellenden rechtlichen Fragen
zu untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (BGE 140 111 86 E. 2 mit
Hinweisen).

2.2. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu gehéren sowohl die Feststellungen Uber den streitgegenstandlichen
Lebenssachverhalt als auch jene tiber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die
Feststellungen Gber den Prozesssachverhalt (BGE 140 111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Das Bundesgericht
kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergidnzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105
Abs. 2 BGG). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkiirlich" (BGE 143 IV 241 E. 2.3.1). Uberdies
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muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kdnnen (Art. 97
Abs. 1 BGG).

Flr eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Riigeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG (BGE
140 1l 264 E. 2.3 mit Hinweisen). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz
anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern diese Voraussetzungen erfillt sein
sollen. Wenn sie den Sachverhalt erganzen will, hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen
darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei
den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat (BGE 140 Ill 86 E. 2). Genligt die Kritik diesen
Anforderungen nicht, kénnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt, der vom angefochtenen
Entscheid abweicht, nicht bericksichtigt werden (BGE 140 Ill 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen).

3.

Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Verletzung des Verhandlungsgrundsatzes sowie eine offensichtlich
unrichtige Feststellung des Sachverhalts, indem die Vorinstanz ihre (falsche) Annahme einer
hypothetischen Kausalitat (Reserveursache) auf Tatsachen stiitze, die keine Partei je behauptet habe.
Ferner habe die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin zu Unrecht die Beweislast im Zusammenhang mit
der Reserveursache auferlegt und dadurch Art. 8 ZGB verletzt. Gleiches gelte, indem die Vorinstanz
trotz Ermangelung jeglicher Behauptungen das Beweismass der lUberwiegenden Wahrscheinlichkeit
fir den hypothetischen Schadenseintritt als gegeben erachtet habe. Ferner habe die Vorinstanz Art.
97 OR verletzt, weil sie bei der Schadensberechnung eine angebliche Reserveursache beriicksichtigt
habe, obwohl die hypothetische Kausalkette erst Jahre nach dem Schadeneintritt einsetze. Ebenso
habe die Vorinstanz zu Unrecht angenommen, dass die Beschwerdefiihrerin entschadigungslos auf die
Zircher Liegenschaften verzichtet hatte.

3.1

3.1.1. Nach Art. 55 Abs. 1 ZPO haben unter der Geltung des Verhandlungsgrundsatzes die Parteien
dem Gericht die Tatsachen darzulegen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, und die Beweismittel
anzugeben. Eine Tatsachenbehauptung hat nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es gentigt, wenn die
Tatsachen, die unter die das Begehren stitzenden Normen zu subsumieren sind, in einer den
Gewohnheiten des Lebens entsprechenden Weise in ihren wesentlichen Ziigen oder Umrissen
behauptet werden (BGE 136 Ill 322 E. 3.4.2). Ein solchermassen vollstandiger Tatsachenvortrag wird
als schlissig bezeichnet, da er bei Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte
Rechtsfolge zulasst (BGE 127 111 365 E. 2b).

Was offensichtlich in anderen, ausdriicklich vorgebrachten Parteibehauptungen enthalten ist, muss
nicht explizit behauptet werden (sogenannte implizite oder mitbehauptete Tatsachen vgl. Urteile
4A 132/2022 vom 18.Juli 2022 E. 2.1; 4A_532/2020 vom 26. November 2020 E. 5.2.4).

Die Behauptungs- und Substanziierungslast zwingt die damit belastete Partei nicht, samtliche
moglichen Einwande der Gegenpartei vorweg zu entkrdften. Nur soweit der Prozessgegner den
schliissigen Tatsachenvortrag der behauptungsbelasteten Partei bestreitet, greift eine Uber die
Behauptungslast hinausgehende Substanziierungslast. Die Vorbringen sind diesfalls nicht nur in den
Grundziigen, sondern in Einzeltatsachen zergliedert, so umfassend und klar darzulegen, dass dariiber
Beweis abgenommen oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 144 Ill 519 E.
5.2.1.1; 127 111 365 E. 2b).

3.1.2. Gemass Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene Partei das Vorhandensein
einer behaupteten Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte ableitet. Demgemass hat die Partei, die
einen Anspruch geltend macht, die rechtsbegriindenden Tatsachen zu beweisen, wahrend die
Gegenpartei die Beweislast fur diejenigen Tatsachen tragt, die zur Aufhebung oder zum Verlust des
Anspruchs fihren. Folglich sind rechtshindernde oder rechtsaufhebende Tatsachen von derjenigen
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Partei zu behaupten und zu beweisen, die sich darauf beruft (BGE 148 Ill 105 E. 3.3.1; 139 Ill 7 E.
2.2; 128 111 271 E. 2a/aa).

Ein Beweis gilt als erbracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit
einer Sachbehauptung lberzeugt ist. Absolute Gewissheit kann dabei nicht verlangt werden. Es
genigt, wenn das Gericht am Vorliegen der behaupteten Tatsache keine ernsthaften Zweifel mehr hat
oder allenfalls verbleibende Zweifel als leicht erscheinen (BGE 148 111 105 E. 3.3.1, 134 E. 3.4.1; Urteil
5A_514/2022 vom 28. Mé&rz 2023 E. 2.2.3, zur Publ. vorgesehen).

3.1.3. Der Klager hat die anspruchsbegriindenden Tatsachen zu behaupten. Die konkreten
Anforderungen an die Substanziierung der anspruchsbegriindenden Tatsachen ergeben sich einerseits
aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und andererseits aus dem prozessualen
Verhalten der Gegenpartei.

Gemadss Art. 97 Abs. 1 OR hat der Schuldner fiir den aus der nicht oder nicht gehorig bewirkten
Erfillung einer Verbindlichkeit entstehenden Schaden Ersatz zu leisten, sofern er nicht beweist, dass
ihm keinerlei Verschulden zur Last falle. Zufolge Art. 398 Abs. 2 OR haftet der Beauftragte dem
Auftraggeber fiir getreue und sorgfiltige Ausfiihrung des ihm ({ibertragenen Geschéftes.
Voraussetzungen einer Haftung nach Art. 398 Abs. 2 ORi.V.m. Art. 97 Abs. 1 ORsind eine
Vertragsverletzung (Sorgfaltswidrigkeit), ein Schaden, ein Kausalzusammenhang zwischen der
Vertragsverletzung und dem Schaden sowie das Verschulden des Beauftragten. Den Beauftragten
trifft der Beweis des fehlenden Verschuldens (Exkulpation), wihrend die Beweislast fiir die tibrigen
Haftungsvoraussetzungen der Auftraggeberin obliegt (BGE 144 Ill 155 E. 2.3). Die Partei, die
Schadenersatz wegen nicht gehoriger Erfiillung einer vertraglichen Verpflichtung (Art. 97 Abs. 1 OR)
begehrt, hat somit grundsatzlich zu behaupten und zu beweisen, dass die Gegenpartei eine
vertragliche Verpflichtung nicht (gehorig) erfiillt hat und dass der Kldgerin dadurch - addaquat-kausal
- der Schaden entstanden ist, dessen Ersatz sie begehrt (vgl. BGE 144 Ill 155E. 2.3; 132 |ll 379 E.
3.1; 127 111 543 E. 2b; 111 11 156 E. 3b). Tatsachenbehauptungen miissen so konkret formuliert sein,
dass ein substanziiertes Bestreiten moglich ist oder der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE
136 111 322 E. 3.4.2; Urteile 4A_539/2022 vom 5. April 2023 E. 3.2.1; 4A_360/2020 vom 2. November
2020 E. 4.2; je mit Hinweisen).

In der Lehre ist umstritten, ob ein Schadiger zu seiner Befreiung einwenden kann, der behauptete
Schaden ware unabhangig von seinem Verhalten wegen spaterer hypothetischer Ereignisse ohnehin
eingetreten. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hierzu ist uneinheitlich, wobei das
Bundesgericht in mehreren publizierten Entscheiden spdtere hypothetische Ereignisses
beriicksichtigt hat (BGE 115 1l 440 E. 4a mit Hinweisen). In jenem Entscheid hat das Bundesgericht
erwogen, spatere hypothetische Ereignisse wiirden bei der Schadensberechnung in der Regel
beriicksichtigt; sei es aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Vorschriften oder unmittelbar aufgrund
des allgemeinen Schadensbegriffes.

3.1.4. Nach standiger Rechtsprechung gilt als Schaden die ungewollte Verminderung des
Reinvermogens. Der Schaden entspricht - gemadss der in der Schweiz herrschenden Differenztheorie -
der Differenz zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem (hypothetischen) Stand, den
das Vermogen ohne das schadigende Ereignis hatte. Er kann in einer Vermehrung der Passiven, einer
Verminderung der Aktiven oder in entgangenem Gewinn bestehen (BGE 132 111 359 E. 4, 564 E. 6.2).

Der Zeitablauf kann im Rahmen der Schadensermittlung verschiedentlich von Bedeutung sein. Wie
bereits ausgefiihrt erfordert die Ermittlung des Schadens nach der herrschenden Differenztheorie
einen Vergleich zwischen dem gegenwidirtigen Vermogensstand und dem (hypothetischen) Stand, den
das Vermdgen ohne das schadigende Ereignis hatte. Das auf BGE 64 1l 137 zuriickgehende Abstellen
auf das "gegenwartige" Vermogen bedeutet nach Rechtsprechung und Lehre, dass der Vergleich
zwischen der tatsachlichen und der hypothetischen Vermogenslage grundsatzlich zum Urteilszeitpunkt
zu erfolgen hat (BGE 145 Ill 225 E. 4.1.1 f. mit Hinweisen; 122 Il 53 E. 4¢; 99 11 214 E. 3b; 81 11 38 E.
4; 77 11152; HEINZ REY/ISABELLE WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 5. Aufl. 2018, S. 47
Rz. 254; FRANZ WERRO, La responsabilité civile, 3. Aufl. 2017, S. 301 Rz. 1046; ROLAND BREHM, in:
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Berner Kommentar, 5. Aufl. 2021, N 7 zu Art. 42 OR; HEINRICH HONSELL/BERNHARD ISENRING/
MARTIN A. KESSLER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. Aufl. 2013, S. 94 Rz. 22; WALTER
FELLMANN/ANDREA KOTTMANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, 2012, S. 466 Rz. 1379 f,;
CHAPPUIS, Le moment du dommage, 2007, S. 73 ff. Rz. 153 ff.; CHRISTOPH MULLER, La perte d’une
chance, 2002, S. 250 Rz. 359; ROBERTO, Schadensrecht, 1997, S. 16).

3.2

3.2.1. Die Vorinstanz erwog, die Beschwerdefiihrerin stiitze ihre Forderung auf den im Kanton Aargau
offentlich beurkundeten Gesellschafts- und Schenkungsvertrag vom 10. Juli 2002. Darauf basierend
verlange sie Ersatz fiir die ihr entgangenen Aktiven infolge Nichtilibertragung der Liegenschaften in W
und V. Indes ergebe sich aus der Aufhebungsvereinbarung vom 22. Dezember 2006, 6ffentlich
beurkundet am 19. Januar 2007, sowie der 6ffentlich beurkundeten Aufhebungsvereinbarung vom 28.
Oktober 2010, dass die Parteien damit darauf abgezielt hatten, sich auf den status quo von vor 10. Juli
2002 zu stellen. Namentlich sei vereinbart worden, dass der Ehemann aufgrund der bereits erfolgten
Eigentumsibertragung auf die Beschwerdefiihrerin wieder Alleineigentiimer zweier Liegenschaften im
Kanton Aargau werde und die diesbeziiglichen Mietzinsen erhalte. Ausserdem habe die
Beschwerdefiihrerin im Nachgang der Erklarung vom 22. Dezember 2006 die Klage beim Bezirksgericht
Zurich auf Zuteilung des Mehrfamilienhauses in W zu Alleineigentum zuriickgezogen. Die
Abtretungsvereinbarungen konnten konsequenterweise nur so verstanden werden, dass auch die
streitbetroffenen Grundstiicke in V und W auf den Ehemann zuriickiibertragen worden waren, selbst
wenn die Grundbucheintragung aufgrund des Gesellschafts- und Schenkungsvertrags 2002 erfolgt
ware. Die Beschwerdefiihrerin behaupte nicht substanziiert, dass sie die Aufhebungsvertrdage im Jahre
2006 und spater nie abgeschlossen hatte, wenn hinsichtlich des Gesellschafts- und Schenkungsvertrags
kein Formmangel vorgelegen hatte und die Grundstiicke im Jahre 2002 auf sie hatten (ibertragen
werden kénnen. Sie mache auch nicht geltend, dass sie die fraglichen Grundstiicke gleich wie die "Y
Liegenschaft" (die dritte 2002 auf sie Ubertragene Liegenschaft im Kanton Aargau) von der
Aufhebungsvereinbarung ausgenommen und fir sich behalten hatte. Mit anderen Worten waren die
streitgegenstandlichen Grundstiicke mit der Rickabwicklung und Riickibertragung wieder der
glterrechtlichen Auseinandersetzung zugefiihrt worden. Daraus folge, dass die von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachte Vermoégensverminderung durch Nichtibertragung von
Aktiven, d.h. der geltend gemachte Schaden, selbst dann eingetreten ware, wenn die Transaktion
aufgrund des Gesellschafts- und Schenkungsvertrags erfolgt ware.

3.2.2. Weil sodann fiir die Schadensberechnung grundsatzlich der Urteilszeitpunkt massgebend sei
und der freiwillige Abschluss des Aufhebungsvertrages durch die Beschwerdefiihrerin und ihren
Ehemann vom 19. Januar 2007 in den Verantwortungsbereich der Beschwerdefiihrerin selbst falle, sei
dieses Ereignis im Sinne einer hypothetischen Kausalitdt resp. einer "Reserveursache" zu
bericksichtigen. Es handle sich mithin nicht um ein Zufallsereignis oder die schadigende Handlung
eines Dritten (sog. Uberholende Kausalitdt). Die Beschwerdeflihrerin mache nicht substanziiert
geltend, dass diese Vereinbarung ungiiltig ware. Zwar habe sie vor Erstinstanz ausgefiihrt, sie habe in
den Aufhebungsvertrag einlenken miissen, da es sich beim 6ffentlich beurkundeten Vertrag vom 10.
Juli 2002 um ein Nonvaleur gehandelt habe. Dagegen spreche aber, dass die Beschwerdefiihrerin mit
dem Aufhebungsvertrag die Liegenschaft in Y behalten und Fr. 2 Mio. in bar erhalten habe. Jedenfalls
sei allein mit diesen Angaben kein Mangel beim Abschluss des Aufhebungsvertrages im Sinne von Art.
23 OR dargetan. Gestiutzt auf den klaren Wortlaut des Aufhebungsvertrags sei zudem davon
auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin und ihr Ehemann den lbereinstimmenden Willen gehabt
hatten, den Gesellschafts- und Schenkungsvertrag ganz und nicht bloss zum Teil aufzulésen und dass
die Beschwerdefihrerin diese Vertrage freiwillig eingegangen sei.

Da somit das spatere hypothetische Ereignis - der Abschluss des Aufhebungsvertrags - zu derselben
Vermogensverminderung geflihrt hatte wie eine allfallige Vertragsverletzung des Beschwerdegegners
und das zweite Ereignis in die Verantwortung der Beschwerdefiihrerin falle, erscheine es sachgerecht,
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diese Reserveursache zu beriicksichtigen. Eine allféllige Vertragsverletzung des Beschwerdegegners als
mogliches auslosendes Ereignis fir die reale Schadigung sei somit durch die Jahre spater erfolgte
Aufhebungsvereinbarung der Beschwerdefiihrerin  neutralisiert worden. Eine allfallige
Vertragsverletzung des Beschwerdegegners ware fir den Schadenseintritt nicht rechtserheblich, da
dieser auch dann erfolgt ware, wenn der Beschwerdegegner vollumfanglich vertragsgemass gehandelt
hatte. Es mangle an der Anspruchsvoraussetzung des eingetretenen Schadens. Die Fragen der
Sorgfaltspflichtverletzung und des adaquaten Kausalzusammenhangs kdnnten offen bleiben.

3.3. Die vorstehend zusammengefasst wiedergegebenen Erwdgungen der Vorinstanz sind
Uberzeugend. Es ist nicht ersichtlich, dass sie den Sachverhalt willkiirlich festgestellt oder sonst
Bundesrecht verletzt hatte.

3.3.1. Die Beschwerdefihrerin rugt, die Vorinstanz habe ihr zu Unrecht den Beweis dafiir auferlegt,
dass sie die streitgegenstandlichen Ziircher Liegenschaften so wie diejenige in Y behalten hatte.
Tatsachlich ware es am Beschwerdegegner gewesen, zu behaupten und zu beweisen, dass die
Beschwerdefihrerin die Zircher Liegenschaften im Aufhebungsvertrag von 2006/2007 von der
Rickibertragung nicht ausgenommen hatte. Dies habe er nicht getan.

Der Beschwerdefiihrerin kann nicht gefolgt werden. Zwar ist ihr zuzustimmen, dass es am
Beschwerdegegner war zu behaupten, dass die Beschwerdefiihrerin die Ziircher Liegenschaften -
waren diese im Nachgang zu einem hypothetisch im Kanton Zirich offentlich beurkundeten
Gesellschafts- und Schenkungsvertrag auf sie Ubertragen worden - im Aufhebungsvertrag von
2006/2007 ebenfalls auf ihren Ehemann zurtickiibertragen hatte und ihr daher aus einer allfélligen
Vertragsverletzung des Beschwerdegegners kein Schaden entstanden wére. Dabei handelt es sich, wie
die Beschwerdefiihrerin zutreffend vorbringt, um eine rechtsaufhebende Tatsache, welche zum
Verlust des Anspruchs der Beschwerdefiihrerin fiihren wiirde und daher vom Beschwerdegegner zu
behaupten (und gegebenenfalls zu beweisen) war. Indes hat er dies gemdss willklrfreier Feststellung
der Vorinstanz (dazu oben E. 2.2) getan. Es ist unbestritten, dass der Beschwerdegegner bereits
erstinstanzlich behauptet hat, die Beschwerdefiihrerin habe mit den Aufhebungsvereinbarungen von
2006/2007 und 2010 aus freien Stlicken auf ihre im Gesellschafts- und Schenkungsvertrag von 2002
eingerdumte gesamte Rechtsposition verzichtet; dies betreffe alle Elemente und Anspriiche der
Urkunde. Entgegen dem Einwand der Beschwerdefiihrerin beinhaltet dieses Vorbringen offensichtlich
auch die Behauptung, wonach sie auf samtliche Zircher Liegenschaften verzichtete und daher
zumindest implizit ebenso, dass sie die Zlricher Liegenschaften hypothetisch zuriickiibertragen hdtte,
waren diese 2002 in ihr Eigentum Gbergegangen. Im Gesellschafts- und Schenkungsvertrag, worauf in
den vom Beschwerdegegner angerufenen Aufhebungsvereinbarungen Bezug genommen wird, sind
namlich alle Liegenschaften - auch die streitgegenstandlichen im Kanton Zirich - aufgefiihrt. Diese sind
daher von der Behauptung des Beschwerdegegners offensichtlich mitumfasst. Daran andert nichts,
dass fiir die Ubertragung der Ziircher Liegenschaften auf die Beschwerdefiihrerin eine 6ffentliche
Beurkundung im Kanton Zirich erforderlich gewesen ware. Dies hat ebenso wenig Einfluss auf die
Gultigkeit der Aufhebungsvereinbarungen, insbesondere beziiglich der Zircher Liegenschaften.
Nachdem der Beschwerdegegner gemadss schliissiger Feststellung der Vorinstanz somit hinreichend
behauptet und bewiesen hat, dass die Beschwerdefiihrerin auf ihre Rechtsposition aus dem
Gesellschafts- und Schenkungsvertrag verzichtet hat, ware es an dieser gewesen, den Gegenbeweis
hierflir anzutreten. Es ist daher nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin die
Behauptungs- und Substanziierungslast dafiir auferlegte, dass sie die Ziircher Liegenschaften nicht auf
ihren Ehemann zuriickiibertragen hatte. Gleiches gilt fir die Behauptung, dass die Beschwerdefiihrerin
die Aufhebungsvertrage nicht geschlossen hatte, wenn hinsichtlich der Grundstiicke ausserhalb des
Kantons Aargau kein Formmangel vorgelegen hatte. Darin liegt keine unzuldssige Umkehr der
Beweislast.

3.3.2. Die Vorinstanz stellte sodann willkiirfrei und ohne Verletzung der Grundsatze der
Vertragsauslegung (vgl. Urteil 4A_247/2023 vom 17. November 2023 E. 3.1.1) fest, dass die



Beschwerdefiihrerin und ihr Ehemann mit den Aufhebungsvereinbarungen von 2006/ 2007 und 2010
darauf abgezielt hatten, sich auf den status quo von vor 10. Juli 2002 zu stellen und dass daraus
geschlossen werden miisse, auch die streitbetroffenen Zlrcher Liegenschaften waren - ohne weitere
Entschadigung - auf den Ehemann zurlickiibertragen worden, wenn die Grundbucheintragung
aufgrund des Gesellschafts- und Schenkungsvertrags 2002 erfolgt ware (oben E. 3.2.1). Dass die
Vorinstanz dieses Szenario als iberwiegend wahrscheinlich beurteilte, verletzt kein Bundesrecht. Es
kann offen bleiben, ob die Beschwerdefiihrerin Gegenteiliges hinreichend behauptet hat.

Ebenso zu Recht hat die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin den Nachweis auferlegt, die Ungiiltigkeit
der Abtretungsvereinbarung zu beweisen, zumal die Beschwerdefiihrerin daraus Rechte ableitet. Dies
hat sie nicht behauptet resp. es ist ihr nach tUberzeugender Auffassung der Vorinstanz jedenfalls nicht
gelungen (oben E. 3.2.2). Wie bereits gesagt, muss zudem die vom Beschwerdegegner vorzubringende
Behauptung, wonach die Abtretungsvereinbarungen hypothetisch auch die bereits an die
Beschwerdefiihrerin  ibertragenen Zircher Liegenschaften beinhaltet hatten, als implizit
mitbehauptet gelten. Der Beschwerdegegner hat vorgebracht, dass die Beschwerdegegnerin auch auf
die Zircher Liegenschaften freiwillig verzichtet hat. Dies beinhaltet implizit die Behauptung, sie hatte
die Liegenschaften an den Ehemann zuriickiibertragen, waren diese bereits in ihr Eigentum
libergegangen.

Unter diesen Umstanden ware es an der Beschwerdefiihrerin gewesen, den Gegenbeweis hierliber
anzutreten, namentlich auch darzulegen und schliissig zu beweisen, dass sie die Zircher
Liegenschaften nur gegen ein hoheres Entgelt zurlickgegeben hatte. Nicht gefolgt werden kann der
Beschwerdefiihrerin ferner, wenn sie riigt, die Vorinstanz habe ihr zu Unrecht den Nachweis des
hypothetischen Schadens aufgrund der geltend gemachten Nicht-Riicklbertragung der Zircher
Liegenschaften auf den Ehemann auferlegt. Als Anspruchsbegriindende Tatsache war dies von der
Beschwerdefiihrerin zu behaupten und zu beweisen.

3.3.3. Zusammengefasst ist somit festzuhalten, dass die Vorinstanz nachvollziehbar annahm, die
Beschwerdefiihrerin hitte die streitgegenstandlichen Ziircher Liegenschaften auf ihren Ehemann
zuriicklibertragen, selbst wenn die Grundbucheintragung aufgrund des Gesellschafts- und
Schenkungsvertrags 2002 erfolgt ware. Die Vorinstanz bejahte daher auch den hypothetischen
Kausalzusammenhang zwischen der Reserveursache - der Rickibertragung der Zircher
Liegenschaften aufgrund der Aufhebungsvereinbarungen - und dem dadurch verursachten Schaden zu
Recht. lhr ist zuzustimmen, dass eine allfillige Vertragsverletzung des Beschwerdegegners unter
diesen Umstdanden fir den Schadenseintritt nicht rechtserheblich ware. Soweit die
Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang neuerlich ein ungenligendes Behaupten der
Reserveursache resp. des hypothetischen Kausalzusammenhangs durch den Beschwerdegegner riigt,
kann auf das in Erwagung 3.3.1 vorstehend Gesagte verwiesen werden. Es trifft daher nicht zu, dass
die Vorinstanz ihrem Entscheid eine Tatsachenbehauptung zugrunde gelegt hatte, die von keiner
Partei behauptet worden wadre. Der Einwand der Beschwerdefiihrerin, wonach die
Aufhebungsvereinbarungen einzig deshalb erfolgt seien, weil der Gesellschafts- und
Schenkungsvertrag von 2002 ohnehin nichtig gewesen sei, Uberzeugt zudem nicht. Die
Beschwerdefiihrerin hat auch die Aargauer Liegenschaften, hinsichtlich welchen die Vereinbarung von
2002 giiltig war, mit Ausnahme der Liegenschaft in Y, an ihren Ehemann zuriickibertragen.

3.3.4. Die Beschwerdeflihrerin riigt weiter, die vorinstanzlich angenommene Reserveursache sei
unbeachtlich, weil sie nur scheinbar hypothetisch, tatsachlich aber Folge einer Realursache sei. Sie
hatte den Aufhebungsvertrag nicht unterzeichnet, wenn die Sorgfaltspflichtverletzung nicht gewesen
wire d.h. wenn die Ubertragung der Ziircher Liegenschaften aufgrund eines giiltigen Gesellschafts-
und Schenkungsvertrags vollzogen worden ware.

Auf diesen Einwand ist nicht neuerlich einzugehen. Wie in der vorstehenden Erwagung 3.3.2
festgestellt, nahm die Vorinstanz Gegenteiliges an. Die Beschwerdefiihrerin bringt nichts vor, was
diese Annahme als willklrlich erscheinen liesse. Namentlich geniigt hierflr nicht, wenn die
Beschwerdefiihrerin geltend macht, sei sei nur aufgrund der Falschberatung des Beschwerdegegners



in Konkurs gefallen und nur deshalb zum Abschluss der Aufhebungsvereinbarungen gezwungen
gewesen. Im Ubrigen ergibt sich aus dem angefochtenen Entscheid nicht und behauptet die
Beschwerdefiihrerin nicht, dass sie diese Rige im Berufungsverfahren erhoben hatte. Sie flhrt
lediglich aus, dies in der erstinstanzlichen Replik vom 13. November 2019 getan zu haben. Auf die Riige
ist daher mangels materieller Ausschopfung des Instanzenzugs nicht einzugehen (BGE 143 11l 290 E.
1.1; Urteil 4A_409/2022 vom 19. September 2023 E. 4.3.1.2.1).

3.3.5. Nicht gefolgt werden kann sodann dem Einwand der Beschwerdefiihrerin, wonach die von der
Vorinstanz als Reserveursache beriicksichtigte hypothetische Kausalitdt unbeachtlich bleiben misse,
weil sie sich tGberhaupt erst mit Abschluss der Aufhebungsvereinbarungen ausgewirkt habe. Wie die
Vorinstanz zutreffend erwog, ist flir die Schadensberechnung grundsatzlich der Urteilszeitpunkt
massgebend (oben E. 3.1.4). Es ist unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin die
Aufhebungsvereinbarungen zu diesem Zeitpunkt abgeschlossen hatte. Damit ist die Reserveursache
im Urteilszeitpunkt hypothetisch eingetreten und grundséatzlich zu bericksichtigen (oben E. 3.1.3).
Daran andert nichts, dass vor Abschluss der Aufhebungsvereinbarungen ein Schadenersatzanspruch
bei ansonsten gegebenen Voraussetzungen bestanden hatte. Auch aus dem von der
Beschwerdefiihrerin angerufenen Urteil (BGE 115 1l 440 E. 4b) kann sie nichts fir sich ableiten. Das
Bundesgericht hat die Frage, ob hypothetische Ereignisse von Bedeutung sind, die erst nach
Schadeneintritt wirksam werden, in jenem Fall offen gelassen, weil er speziell gelagert war. Dennoch
hat es die hypothetische Kausalitdt, entsprechend dem Grundsatz, aufgrund wertender
Gesichtspunkte berticksichtigt. Das von der Beschwerdefiihrerin angerufene Urteil spricht mithin nicht
gegen die Bericksichtigung hypothetischer Ereignisse. Die Vorinstanz verletzte kein Bundesrecht,
wenn sie erwog, es rechtfertige sich, den freiwilligen Abschluss der Aufhebungsvereinbarungen zu
bericksichtigen, weil das Ereignis in den Verantwortungsbereich der Beschwerdefiihrerin selbst falle
(oben E. 3.2.2).

3.3.6. Wenn die Beschwerdefiihrerin schliesslich riigt, die Vorinstanz gehe von einer falschen
hypothetischen Kausalitat aus, legt s ie ihren Ausfiihrungen einen Sachverhalt zugrunde, der vom fir
das Bundesgericht massgebenden Sachverhalt abweicht. Sie legt nicht dar, dass die Annahme der
Vorinstanz geradezu unhaltbar ware, die Beschwerdefiihrerin hatte auch bereits auf sie Gbertragene
Zircher Liegenschaften entschadigungslos auf ihren Ehemann zurlicklibertragen. Die Moglichkeit, dass
die Rlicktbertragung bloss gegen ein weiteres Entgelt erfolgt ware, genligt zum Nachweis von Willkir
nicht. Wie die Vorinstanz tiberzeugend erwog, schlossen die Parteien die Aufhebungsvereinbarungen
2006/2007 und 2010 in der Absicht, den Status quo vor dem 10. Juli 2002, mithin vor Abschluss des
Gesellschafts- und Schenkungsvertrages wiederherzustellen.

3.4.Im Ergebnis sprach die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin ohne Prifung der weiteren
Voraussetzungen keinen Schadenersatz zu, da der geltend gemachte Schaden aus Griinden, die die
Beschwerdefiihrerin selbst gesetzt hat, ohnehin eingetreten ware. Dies erscheint sachgerecht und ist
bundesrechtskonform.

4.

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen. Ausgangsgemass hat die Beschwerdefihrerin die
Gerichtskosten zu tragen und den Beschwerdegegner fiir das bundesgerichtliche Verfahren
angemessen zu entschadigen (Art. 66 ff. BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F143-III-290%3Afr&number_of_ranks=0#page290
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F115-II-440%3Afr&number_of_ranks=0#page440

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2’000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdefiihrerin hat den Beschwerdegegner fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
2’500.-- zu entschadigen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, I. Zivilkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 12. Marz 2024

Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Jametti

Der Gerichtsschreiber: Matt
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