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I. Einleitung

Vor dem Inkrafttreten der neuen Erwachsenenschutzgesetzgebung per 1. Januar 2013 wartet man

mit Interesse darauf, wie sich die private Vorsorge und die massgeschneiderten Massnahmen des

neuen Rechts entwickeln werden. BGE 134 III 385, der eine private Vollmachtsl�sung unter noch

geltendem Recht ÇgebremstÈ und eine beh�rdliche Massnahme gefordert hatte, schien quer zur

Rechtsentwicklung zu stehen. Bei n�herer Betrachtung macht dieser (wichtige und richtige) Entscheid

aber nur deutlich, dass ÇprivateÈ und ÇstaatlicheÈ Vorkehren eng verflochten und aufeinander

abzustimmen sind (vgl. Art. 368 nZGB); so wie das pers�nliche Umfeld beh�rdlich angeordnete

Vorkehren beobachtet, hat die Beh�rde das Funktionieren einer unabh�ngigen und uneigenn�tzigen

privaten Vertretungsl�sung zu gew�hrleisten. Private L�sungen k�nnen kein Interventionsverbot

gegen�ber den zust�ndigen staatlichen Instanzen enthalten Ð anders zu entscheiden, w�rde nicht nur

Art. 27 ZGB verletzen, sondern letztlich einen rechtsfreien Raum schaffen.

II. BGE 134 III 385 ff. Ð Sachverhalt und Erw�gungen

A. Sachverhalt

D. X. (geboren 1916) war Gesamteigent�mer an 96,25 % der Aktien der X Holding AG (VR-Pr�sident

mit Einzelunterschrift) und seit �ber zwanzig Jah-
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ren verheiratet mit C. X., mit der er den gemeinsamen Sohn B. X. hat. Aus seiner ersten Ehe

stammen die T�chter F. und G. C war alleinige Gesch�ftsf�hrerin aller zur Holding geh�renden

Gesellschaften. Nach der Sachverhaltsdarstellung in BGE 134 III 386 lebten die Ehegatten seit dem

6. April 2006 getrennt; dies, nachdem D. nach einem Spitalaufenthalt von Nachkommen aus erster

Ehe in die Rehabilitation verbracht worden war und am 3. April seiner Tochter F. und Rechtsanwalt

R. eine Generalvollmacht einger�umt hatte. C. ersuchte am 10. April 2006 um vormundschaftliche

Massnahmen f�r D, da dieser an einer Demenzerkrankung leide, nicht mehr urteilsf�hig sei und

massiv manipuliert werde, weshalb er die seinen Interessen zuwiderlaufenden Generalvollmachten

unterzeichnet habe. Die Vormundschaftsbeh�rde wies den Antrag ab; ebenso der Bezirksrat die



gegen diesen Beschluss erhobene Beschwerde. Das Obergericht wies die gegen den Beschluss des

Bezirksrates erhobenen Rechtsmittel ebenfalls ab.1

B. Erw�gungen

Das Bundesgericht erwog, dass auf vormundschaftliche Hilfe nur verzichtet werden d�rfe, Çwenn

der hilfsbed�rftige Vollmachtgeber jederzeit in der Lage ist, die von ihm eingesetzten Personen

wenigstens grunds�tzlich zu kontrollieren und zu �berwachen und n�tigenfalls auch zu ersetzen [É].

Zu bedenken ist ferner, dass eine allf�llige gegenseitige Kontrolle der bevollm�chtigten Personen

unter sich eine �berwachung durch den Beschwerdegegner nicht etwa zu ersetzen verm�chte,

w�rde jene doch keine Gew�hr daf�r bieten, dass tats�chlich dessen Interessen verfolgt werden.

Ungen�gend ist auch die [É] Kontrolle durch die Vormundschaftsbeh�rde, w�re doch letztere [É]

darauf angewiesen, von allf�lligen Missbr�uchen oder von einer Gef�hrdung der Interessen des

Beschwerdegegners zuerst Kenntnis zu erhalten. Selbst dann, wenn die Vormundschaftsbeh�rde

von Zeit zu Zeit von sich aus Abkl�rungen tr�fe [É], w�re dies [É] angesichts der Komplexit�t der

Verh�ltnisse im gesch�ftlichen Bereich unzureichend.È2 Aus diesen Gr�nden sah das Bundesgericht

im geschilderten Fall die Voraussetzungen einer kombinierten Beistandschaft i. S. v. Art. 392 Ziff. 1

(Vertretungsbeistandschaft) und Art. 393 Ziff. 2 ZGB (Verwaltungsbeistandschaft) als gegeben an.3

III. Vorsorgevollmacht und Vorsorgeauftrag

A. Allgemeines

Pro Jahr erkranken in der Schweiz ungef�hr 25 000 Personen an einer Form der Demenz, 2010 waren

sch�tzungsweise rund 110 000 Personen von dieser Krankheit betroffen.4 ÇAls Demenz bezeichnet

man einen Zustand des Gehirns, bei dem im Vergleich zu fr�her mehrere F�higkeiten gest�rt sind.

Bei allen Demenzen ist das Ged�chtnis beeintr�chtigt [É][,] zus�tzlich aber noch mindestens ein

weiterer Bereich wie Sprache, Handeln, Erkennen von Menschen oder Gegenst�nden oder Planen

und Organisieren von allt�glichen Dingen.È5 Des Weiteren kann die Urteilsf�higkeit aufgrund von

Unf�llen oder anderen Krankheiten entfallen.6

Um das Selbstbestimmungsrecht urteilsunf�hig gewordener Personen bestm�glich zu wahren, wird im

neuen Erwachsenenschutzrecht das Institut des Vorsorgeauftrags eingef�hrt (Art. 360Ð369 nZGB).7

So kann eine Çhandlungsf�hige Person [É] eine nat�rliche oder juristische Person beauftragen, im

Falle ihrer Urteilsunf�higkeit die Personensorge oder die Verm�genssorge zu �bernehmen oder sie

im Rechtsverkehr zu vertreten.È8 Im noch bis 31. Dezember 2012 geltenden Vormundschaftsrecht

fand sich kein solches Instrument, aber es wurde bei Weitem nicht f�r jede urteilsunf�hige Person

eine beh�rdliche Massnahme angeordnet. Entscheidend war im Einzelfall, ob der schutzbed�rftigen

Person auf andere Weise die ben�tigte Hilfe gew�hrt werden konnte oder ob sie in ihren konkreten

Lebensverh�ltnissen solcher Hilfe �berhaupt bedurfte.9 Bislang wie auch unter revidiertem Recht

empfiehlt sich, je nach pers�nlichen Verh�ltnissen und Anspr�chen, rechtzeitig festzulegen, wer



im Falle der eigenen Urteilsunf�higkeit die pers�nliche Betreuung �bernehmen soll und wer einer

allenfalls notwendigen medizini-
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schen Massnahme zustimmen oder verm�gensverwalterische (oder gar Ð wie im vorliegenden Fall Ð

letztlich unternehmerische) Massnahmen treffen kann, sodass nicht ein staatliches Eingreifen

unausweichlich wird.10 Dieses Ziel konnte unter geltendem Recht je nach Profil durch (General-/

Vorsorge-)Vollmachten und spezifische Beauftragungen erreicht werden, nach Inkrafttreten des neuen

Erwachsenenschutzrechts (bzw. mit Blick auf dessen Inkrafttreten) durch das Verfassen eines

Vorsorgeauftrags, allenfalls in Kombination mit einer Patientenverf�gung (Art. 370Ð373 nZGB). Zu

beachten (und problematisch) ist stets, dass zwischen der Vorsorge und dem Eintritt des Vorsorgefalls

unter Umst�nden eine nicht unbetr�chtliche Zeitspanne liegt.11

B. Begriff der (bisherigen) Vorsorgevollmacht

Die Vollmacht ist zu qualifizieren als Çeinseitiges, empfangbed�rftiges, vom Grundverh�ltnis

losgel�stes [É] Rechtsgesch�ft, das dem Bevollm�chtigten Ð bzw. dem Vertreter Ð die Befugnis

verschafft, den Vollmachtgeber Dritten gegen�ber zu vertretenÈ.12 Ist nichts anderes vereinbart,

so erlischt die Vollmacht mit dem Eintritt der Handlungsunf�higkeit des Vollmachtgebers (Art. 35

Abs. 1 OR).13 Folglich k�nnen Vollmachtgeber und Bevollm�chtigter g�ltig vereinbaren, dass die

Vollmacht auch nach Eintritt der Handlungsunf�higkeit beim Vollmachtgeber weiter bestehen soll.14

Enth�lt die Vollmacht rechtsgesch�ftliche Anordnungen, die den Bevollm�chtigten zu umfassenden,

verm�gens- und personensorgerechtlichen Vorkehren im Namen des Vollmachtgebers erm�chtigen,

so liegt eine eigentliche Vorsorgevollmacht vor.15 Aufgrund ihrer Natur ist sie auch nach Eintritt der

Urteils- und somit der Handlungsunf�higkeit des Vollmachtgebers noch g�ltig; es handelt sich nicht

um eine gegen Art. 27 ZGB verstossende Çverdr�ngende VollmachtÈ, da keineswegs ÇKapitulationÈ

und Selbstaufgabe, sondern geradezu noch Selbstverwirklichung f�r eine Phase eingeschr�nkter

Handlungsf�higkeit angestrebt wird.16

Eine (Vorsorge-)Vollmacht kann einger�umt werden, ohne dass gleichzeitig ein Auftrag erteilt wird.

Regelm�ssig d�rfte dem Bevollm�chtigten aber auch ein einfacher Auftrag erteilt werden; Vollmacht

und Grundverh�ltnis sind aber grunds�tzlich voneinander unabh�ngig.17 Wie die Vollmacht erlischt

auch der Auftrag mit dem Eintritt der Handlungsunf�higkeit des Auftraggebers, sofern die Parteien

nicht das Gegenteil vereinbart haben oder dieses sich aus der Natur des Gesch�ftes ergibt (Art. 405

Abs. 1 OR). Die Entm�ndigung des Vollmachtgebers stellt sodann einen zwingenden Erl�schensgrund

dar, d. h. der Auftrag entf�llt auch in F�llen, in denen der Vollmachtgeber anderslautende

Anordnungen erteilt hat.18 Fortgef�hrt werden kann das Auftragsverh�ltnis jedenfalls dann, wenn der

gesetzliche Vertreter des Handlungsunf�higen hierzu seine Zustimmung erteilt.19 Da vormundschafts-

/erwachsenenschutzrechtliche Mandate nach heutigem Verst�ndnis nicht tabula rasa, sondern

sinnvolle (wenn auch �berwachte und begleitete) Kontinuit�t gebieten, sind gewachsene



Vertretungsstrukturen nach dem Grundsatz der Subsidiarit�t und Komplementarit�t beh�rdlicher

Massnahmen zu integrieren.

Die Frage, ob durch die Vorsorgevollmacht wirklich ein H�chstmass an Selbstbestimmung erreicht

werden kann, wird von SCHWAB zutreffend tendenziell verneint: Zwar werde durch die

Vorsorgevollmacht ein ÇH�chstmass an privatautonomer Gestaltung des F�rsorgefallesÈ garantiert,

doch fallen die beiden wesentlichen Zeitpunkte Ð derjenige, in dem die Vollmacht erteilt, und derjenige,

in dem von ihr Gebrauch gemacht wird Ð auseinander, sodass bei Eintritt des F�rsorgefalles die

Vollmacht unter Umst�nden nicht mehr dem wirklichen Willen des Vollmachtgebers
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entspricht und zus�tzlich stets die Gefahr des Missbrauchs der Vollmacht durch den Bevollm�chtigten

besteht.20 Wie immer bei Hilfsbed�rftigkeit: eine gewisse ÇKrisenhaftigkeitÈ des Kontexts schafft

Risiko- und Konfliktpotenzial. Die Materie ist und bleibt dem Bereich der ÇReparaturarbeitÈ21

zugeordnet.

C. Begriff des Vorsorgeauftrages im neuen Erwachsenenschutzrecht

Im neuen Erwachsenenschutzrecht (Inkrafttreten am 1. Januar 201322) wird die Vorsorgevollmacht in

Gestalt des Vorsorgeauftrags an prominenter Stelle, n�mlich gleich zu Beginn der Novelle, explizit

geregelt (Art. 360 ff. nZGB). Es unterstreicht dies ein zentrales Anliegen der Revision, n�mlich die

F�rderung des Selbstbestimmungsrechts sowie die St�rkung der Solidarit�t in der Familie (und

gleichzeitige Entlastung des Staates) mittels Vorsorgeauftrag und Patientenverf�gung.23

Durch die Errichtung eines Vorsorgeauftrages kann eine handlungsf�hige Person eine andere Person

beauftragen, im Falle ihrer Urteilsunf�higkeit die Personen- und/oder Verm�genssorge zu

�bernehmen oder sie im Rechtsverkehr zu vertreten (Art. 360 Abs. 1 nZGB).24 Der Vorsorgeauftrag

ist somit suspensiv bedingt; Bedingung ist die Urteilsunf�higkeit des Vorsorgeauftraggebers.25 Die

beauftragte Person hat ihre Aufgaben nach den im OR enthaltenen Bestimmungen �ber den Auftrag

sorgf�ltig wahrzunehmen (Art. 365 Abs. 1 nZGB). Geschuldet ist sorgf�ltiges T�tigwerden i. S. d.

Art. 398 Abs. 2 OR, wobei die Sorgfaltspflicht sich nach objektiven Kriterien (Çabstrakter

SorgfaltsmassstabÈ) bemisst26 (was allerdings nichts daran �ndert, dass namentlich

personenbezogene Belange einem vorab subjektiven Massstab folgen, was die Interessenwahrung

der vertretenen Person betrifft).

Im Gegensatz zur Vorsorgevollmacht, welche nicht an eine bestimmte Form gebunden ist, ist der

Vorsorgeauftrag entweder eigenh�ndig zu errichten oder �ffentlich beurkunden zu lassen (Art. 361

Abs. 1 nZGB).27



Vorsorgevollmachten, die noch vor Inkrafttreten des neuen Erwachsenenschutzrechts erteilt wurden,

werden nach diesem Zeitpunkt vollumf�nglich g�ltig bleiben (Art. 1 Abs. 2 SchlT ZGB).28 Des Weiteren

soll auch nach dem 1. Januar 2013 der Abschluss neuer obligationenrechtlicher Auftr�ge, welche die

Personen- und/oder Verm�genssorge zum Gegenstand haben und die bereits vor Urteilsunf�higkeit

des Auftraggebers Wirkung entfallen sollen, zul�ssig sein, insbesondere da so die eigene Vorsorge

bereits vor dem Zustand dauernder Urteilsunf�higkeit einsetzen kann.29 Dagegen wird die M�glichkeit

der Erstellung neuer obligationenrechtlicher Auftr�ge zur
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Personen- und Verm�genssorge, welche erst mit Eintritt der Urteilsunf�higkeit des Auftraggebers

wirksam werden sollen, in der Lehre verneint. Diese F�lle sollen von Art. 360 ff. nZGB abschliessend

geregelt werden.30

D. Urteilsf�higkeit als Voraussetzung der Errichtung und des Widerrufs einer

Vorsorgevollmacht bzw. eines Vorsorgeauftrages

Sowohl die Bevollm�chtigung Ð also diejenige Willenserkl�rung, durch die der Erkl�rende einem

anderen das Recht einr�umt, ihn Dritten gegen�ber zu vertreten31 Ð als auch die Errichtung eines

Vorsorgeauftrages setzen Urteilsf�higkeit des Errichtenden (im Umfang der erteilten Befugnisse)

voraus. F�r den Vorsorgeauftrag ergibt sich dies aus Art. 360 nZGB, f�r die Bevollm�chtigung aus

Art. 12 ZGB.32 Urteilsf�hig i. S. v. Art. 16 ZGB ist, wer �ber die F�higkeit, vernunftgem�ss zu handeln,

verf�gt, somit Sinn, Nutzen und Folgen seines Verhaltens einsehen und abw�gen kann.33

Vernunftgem�sses Handeln liegt immer dann vor, wenn es Çinnerlich koh�rent erscheint und auf

einer wertenden Ð und sei es auch in unseren Augen Üunvern�nftigenÝ oder falschen Ð Einsch�tzung

der Tatsachen beruhtÈ.34 Dar�ber hinaus setzt die Urteilsf�higkeit die Willensst�rke, fremder

Beeinflussung zu widerstehen und nach eigener Erkenntnis zu handeln, voraus.35 Wer nicht in der

Lage ist, Willensbeeinflussung in normaler Weise Stand zu halten, ist in Bezug auf die fragliche

Handlung dann als urteilsunf�hig zu betrachten, wenn tats�chlich eine Beeinflussung stattgefunden

hat.36

Die Urteilsf�higkeit wird aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung vermutet, sodass derjenige, der

ihr Vorhandensein bestreitet, dies (bzw. Tatsachen, welche den gegenteiligen Schluss nahelegen)

zu beweisen hat. Sind jedoch gen�gend auf Urteilsunf�higkeit hindeutende Anhaltspunkte gegeben,

hat derjenige die Urteilsf�higkeit zu beweisen, der sie behauptet. ÇF�hrt die Lebenserfahrung Ð etwa

bei Kindern, bei bestimmten Geisteskrankheiten oder altersschwachen Personen Ð zur umgekehrten

Vermutung, dass die handelnde Person ihrer allgemeinen Verfassung nach im Normalfall und mit

Wahrscheinlichkeit als urteilsunf�hig gelten muss, ist der Beweispflicht insoweit Gen�ge getan und die

Vermutung der Urteilsf�higkeit umgestossen; der Gegenpartei steht in diesem Fall der Gegenbeweis

offen, dass die betreffende Person trotz ihrer grunds�tzlichen Urteilsunf�higkeit aufgrund ihrer

allgemeinen Gesundheitssituation in einem luziden Intervall gehandelt hat.È37 Wird eine �ffentliche



letztwillige Verf�gung (Art. 498 ff. ZGB) errichtet, haben zwei Zeugen zu bekunden, dass der Erblasser

bei deren Errichtung verf�gungsf�hig war (Art. 501 Abs. 2 ZGB). Diese Erkl�rung, wie auch eine

diesbez�gliche Aussage des beurkundenden Notars, stellen allerdings lediglich ein Indiz zugunsten

der Urteilsf�higkeit des Erblassers dar.38 Wird eine Einflussnahme auf die Willensbildung vermutet, so

ist je nach Natur der
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Sache nur darzulegen, dass eine solche aufgrund der gesamten Umst�nde h�chstwahrscheinlich sei;

die Wirksamkeit des Beeinflussungsversuchs muss dagegen nicht gesondert nachgewiesen werden.39

Des Weiteren muss die Urteilsf�higkeit lediglich im Hinblick auf das zur Beurteilung stehende

Rechtsgesch�ft, vorliegend die Erteilung der neuen Generalvollmachten, gegeben sein (Relativit�t der

Urteilsf�higkeit)40, wobei ihr Bestand auch im Nachhinein noch �berpr�ft werden darf.41 Bez�glich der

Entgegennahme einer Schenkung oder der Begr�ndung eines Wohnsitzes sind die Anforderungen an

die Urteilsf�higkeit geringer; steht die Erteilung einer Bankvollmacht oder eines B�rsenauftrages zur

Diskussion, sind h�here Anforderungen zu stellen.42 Steht ein Eingriff in h�chstpers�nliche Rechte zur

Diskussion, so ist Urteilsunf�higkeit wiederum eher zur�ckhaltend anzunehmen.43 So kann es sein,

dass D. X. zwar in Bezug auf die Frage, ob die Erteilung einer Vollmacht notwendig war, noch als

urteilsf�hig zu betrachten war, nicht aber in Bezug auf die Tatsache, dass er bereits seiner Gattin eine

solche erteilt hatte, welche er durch die Erteilung der zwei neuen Vollmachten widerrief.44

Beim Vorsorgeauftrag sind nach Ansicht GUTZWILLERS die Anforderungen an die Urteilsf�higkeit je

nach Detaillierungsgrad der enthaltenen Weisungen unterschiedlich hoch.45 Ob der notwendige Grad

an Urteilsf�higkeit im Einzelfall erreicht wurde und wie der Zustand der Urteilsf�higkeit �berhaupt

festgestellt werden soll, ist unter Umst�nden schwierig zu beurteilen.46 Wird der Vorsorgeauftrag

durch �ffentliche Beurkundung errichtet (Art. 361 Abs. 1 nZGB), so hat die Urkundsperson u. a. die

Urteilsf�higkeit des Vorsorgeauftraggebers zu pr�fen.47

Tritt der Vorsorgefall ein, wird also die auftraggebende Person urteilsunf�hig, ist ein Widerruf des

Vorsorgeauftrages nicht von vornherein unm�glich; er hat grunds�tzlich in einer der Formen, die f�r die

Errichtung vorgesehen sind, zu erfolgen (Art. 362 Abs. 1 nZGB).48 Wiederum muss die Urteilsf�higkeit

ledig-
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lich in Bezug auf das Gesch�ft, also den Widerruf, noch als gegeben erachtet werden k�nnen, wobei

die Anforderungen beim Widerruf des Vorsorgeauftrags weniger hoch als bei seiner Errichtung sein

k�nnen.49



Die Vorsorgevollmacht kann dagegen formfrei widerrufen werden. Wird die Urteilsf�higkeit

wiedererlangt, so ruhen die getroffenen Anordnungen.50 An die Urteilsf�higkeit d�rfen auch in Bezug

auf den Widerruf der Vollmacht keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden, wenn mit diesem auf

einen (pers�nlichkeitsnahen) Vertrauensverlust reagiert werden soll, doch m�ssen immerhin subjektiv

konkretisierbare Gr�nde erkennbar sein.51

Eine ÇeinfacheÈ, Çformularm�ssigÈ handhabbare L�sung wird sich f�r derart pers�nlichkeitsnahe und

sensitive Fragen nicht finden lassen Ð nur differenzierte und differenzierende Sachverhaltsermittlung

und Rechtsanwendung im Einzelfall Çnahe beim PatientenÈ (wie die Testamentsauslegung: Çin the

testatorÕs chairÈ) erlauben, in solchen kaum justiziablen F�lle einigermassen tragbare L�sungen zu

finden. Das fundamentale Problem ist und bleibt, dass grunds�tzlich mit Blick auf Art. 27 ZGB eine

pers�nlichkeitsnahe Anordnung um der Pers�nlichkeit willen leicht widerrufbar sein muss. K�nnte

allerdings ein einmal ge�usserter, �berlegter Wille dank unzul�nglicher Urteilsf�higkeit leichthin und

unbedacht widerrufen werden, so w�rde dies eine Gef�hrdung eben dieser Pers�nlichkeit bedeuten.

Die Abstimmung von formal-starrem Schutz und Gesp�r f�r die wechselnden Situationen und

Befindlichkeiten ist diffizil und wird es bleiben.

E. Die Kontrolle des Bevollm�chtigten bzw. Beauftragten

1. Nach altem Recht

Die Kontrolle Vorsorgebevollm�chtigter erfolgte nicht nach den Bestimmungen des

Vormundschaftsrechts; es gelangten die Bestimmungen �ber die Vollmacht und den Auftrag zur

Anwendung, sodass die Kontrolle grunds�tzlich dem Gesch�ftsherrn oblag. War dieser urteilsunf�hig,

so war jeweils eine andere L�sung zu finden gewesen: Zu denken ist beispielsweise an die

gegenseitige Kontrolle mehrerer Bevollm�chtigter oder die �berpr�fung von Rechenschaftsberichten

durch eine unabh�ngige (Revisions-)Stelle52, letztlich aber doch die Vormundschaftsbeh�rde (wie

im besprochenen Fall), welche die pers�nliche Situation, die getroffenen Vorkehren und deren

Funktionieren (einschliesslich funktionierender checks and balances) zu w�rdigen hatte, sobald sie

von der Schutzbed�rftigkeit erfuhr.

Des Weiteren konnte der Vollmachtgeber einer zweiten Person eine Vollmacht erteilen, deren

Gegenstand die �berwachung der ersten Vollmacht war (�berwachungsvollmacht).53 Wie SCHWAB

ausf�hrt, ist es aber psychologisch schwierig, das einem Vorsorgebevollm�chtigten

entgegengebrachte Vertrauen durch die Erteilung einer �berwachungsvollmacht wieder zu

relativieren. Zudem gen�gt die Bestellung nur eines �berwachungsbevollm�chtigten regelm�ssig

nicht.54

Das Bundesgericht hat sich auf den Standpunkt gestellt, dass selbst eine gegenseitige unabh�ngige

Kontrolle der bevollm�chtigten Personen eine Kontrolle durch den Vollmachtgeber nicht zu ersetzen

verm�ge.55 Ein beh�rdliches Einschreiten ist immer dann geboten, wenn der Vollmachtgeber nicht

mehr imstande ist, den Bevollm�chtigten zu kontrollieren, und eine solche Kontrolle auch durch sein

Umfeld



PflegerechtÐ2012Ð 230

nicht garantiert werden kann.56 Der hilfsbed�rftige Vollmachtgeber muss jederzeit in der Lage sein, die

Çeingesetzte Person wenigstens grunds�tzlich zu kontrollieren und zu �berwachen und n�tigenfalls

auch zu ersetzenÈ.57 Ist dies nicht der Fall, so muss ihm ein Beistand gem�ss Art. 392 Ziff. 1 ZGB,

allenfalls ein Beirat (Art. 395 ZGB) oder ein Vormund (Art. 368 ff. ZGB) bestellt werden, welcher den

Bevollm�chtigten �berwacht oder gar den Auftrag widerruft.58

2. Nach neuem Recht

Art. 363 Abs. 2 nZGB sieht vor, dass, wenn ein Vorsorgeauftrag vorliegt, die

Erwachsenenschutzbeh�rde pr�ft, ob dieser g�ltig errichtet wurde, die Voraussetzungen f�r seine

Wirksamkeit eingetreten sind, eine geeignete Person beauftragt wurde und ob allenfalls weitere

Massnahmen zu ergreifen sind. ÇDie Feststellung, ob und in welchem Umfang der Vorsorgeauftrag

wirksam wird, ist wichtig, da die Erwachsenenschutzbeh�rde die zum Schutz der urteilsunf�higen

Person notwendigen Massnahmen treffen muss [É], wenn der Auftrag nicht zum Tragen kommt

oder nur einen Teilbereich der Aufgaben erfasst, die f�r die urteilsunf�hige Person erledigt werden

m�ssen.È59

Ausserdem sieht das revidierte Recht ein Einschreiten der Erwachsenenschutzbeh�rde (von Amtes

wegen oder auf Antrag einer nahestehenden Person60) in F�llen, in denen die Interessen des

Auftraggebers gef�hrdet oder nicht mehr gewahrt werden, vor (Art. 368 Abs. 1 nZGB): Eine Verletzung

der Interessen des Auftraggebers ist nicht erforderlich, ebenso wenig ein sorgfaltswidriges Handeln

des Beauftragten.61

In dem BGE 134 III 385 zugrunde liegenden Sachverhalt d�rfte allenfalls eine Interessengef�hrdung i.

S. v. Art. 368 Abs. 1 nZGB vorgelegen haben, sodass ein Einschreiten der Beh�rde auch nach neuem

Recht als gerechtfertigt erscheint Ð zumindest zur Kl�rung, ob und in welcher Form gegebenenfalls

zu intervenieren w�re (vgl. insb. Art. 365 Abs. 2 und 3 sowie Art. 368 nZGB). Bei D. X. bestand, nach

den Feststellungen des Z�rcher Obergerichts, Çein Schw�chezustand in Form einer altersbedingten

kognitiven und k�rperlichen Einschr�nkung [É], was eine entsprechende Schutz-, Vertretungs- und

Betreuungsbed�rftigkeit zur FolgeÈ hatte.62 Zwar wurden seine rein pers�nlichen Interessen den

bundesgerichtlichen Feststellungen folgend ausreichend gewahrt63, doch liess der zwischen C.X., F.

und R. bestehende ÇPr�tendentenstreitÈ der Familienfraktionen die Verm�genssorge und Vertretung

des D. X. im Rechtsverkehr als nicht mehr (zweifelsfrei) gew�hrleistet erscheinen, sodass die

Voraussetzungen f�r ein Einschreiten der Erwachsenenschutzbeh�rde gest�tzt auf Art. 368 Abs. 1

nZGB als gegeben erachtet werden m�ssten. Namentlich die Vorbringen der C. X., wonach D. X.

massiv manipuliert werde und deshalb ÇSchreiben unterzeichnet habe, deren Bedeutung er nicht

erfassen k�nneÈ, ihr Hinweis auf eine allf�llige Rechtswidrigkeit der neu ausgestellten

Generalvollmachten und deren m�glicher Widerspruch zu D. X.Õ Interessen k�nnten auch im Lichte

des Art. 368 nZGB nicht unbeachtet bleiben.



Die m�glichen Massnahmen werden in Art. 368 Abs. 2 nZGB nicht abschliessend aufgez�hlt.64 Die

Erwachsenenschutzbeh�rde kann der beauftragten Person u. a. Weisungen erteilen, sie zur

Einreichung eines Inventars, zu periodischer Rechnungsablage und zur Berichterstattung verpflichten

oder ihr die Befugnisse teilweise oder ganz entziehen. Des Weiteren muss der Beauftragte aufgrund

der Anwendbarkeit von Art. 400 OR jederzeit Rechenschaft �ber die Gesch�ftsf�hrung ablegen

k�nnen.65 Angemerkt sei
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an dieser Stelle noch, dass die Erwachsenenschutzbeh�rde nicht verpflichtet ist, den

Vorsorgebeauftragten dauernd zu beaufsichtigen. Sie verletzt ihre Amtspflichten somit nicht schon,

wenn sie sich nicht um die T�tigkeiten des Beauftragten k�mmert, sondern erst, wenn ihr

(nachweisbar) zur Kenntnis gelangt ist, dass dieser seine Pflichten schlecht wahrnimmt.66

IV. Die Beistandschaft

A. Die kombinierte Beistandschaft im noch bis Dezember 2012 geltenden Recht

Ist ein �lterer Mensch nicht mehr in der Lage, seine Gesch�fte selber zu besorgen, so war nach

geltendem Recht in der Regel eine kombinierte Beistandschaft (Art. 392 i. V. m. 393 ZGB) zu errichten

(sogenannte ÇAltersbeistandschaftÈ67). Diese tangierte, wie vormundschaftliche Massnahmen

allgemein, das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen, gew�hrte ihm aber gleichzeitig die ben�tigte

Hilfe.68

Eine Altersbeistandschaft war entweder auf Antrag eines Beteiligten oder aber von Amtes wegen zu

errichten (Art. 392 ZGB).69 Das Verfahren war aber auch von Amtes wegen durchzuf�hren, wenn ein

Antrag eines Beteiligten vorlag; die Offizialmaxime galt vollumf�nglich.70

Lag eine Vorsorgevollmacht vor, konnte oftmals von der Errichtung einer Beistandschaft

abgesehen werden. Die Vormundschaftsbeh�rde hatte jedoch immer dann einzuschreiten, wenn die

Gefahr des Missbrauchs der Vollmacht zum Schaden des Vollmachtgebers bestand oder wenn

Entscheide von erheblicher Tragweite zu f�llen waren, die der Bevollm�chtigte nicht alleine treffen

konnte oder wollte.71

B. Die Beistandschaft im neuen Erwachsenenschutzrecht

Das neue Erwachsenenschutzrecht unterscheidet zwischen Begleit-, Vertretungs- und Mitwirkungs-

sowie umfassender Beistandschaft (Art. 393 ff. nZGB); die ersten drei Beistandschaftsarten k�nnen

miteinander kombiniert werden (Art. 397 nZGB).72



Wird eine Person urteilsunf�hig und gelangt dies der Erwachsenenschutzbeh�rde zur Kenntnis,

erkundigt diese sich beim Zivilstandsamt, ob ein Vorsorgeauftrag vorliegt (Art. 363 Abs. 1 nZGB).73 Ist

dies nicht der Fall, so pr�ft sie, ob allenfalls Massnahmen nach Art. 388 ff. nZGB anzuordnen sind.74

Gem�ss Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 nZGB ist eine Beistandschaft zu errichten, wenn eine vollj�hrige

Person ihre Angelegenheiten aufgrund einer geistigen Behinderung, einer psychischen St�rung oder

eines �hnlichen in der Person liegenden Schw�chezustands nicht mehr oder nur noch teilweise

selber erledigen kann.75 Als psychische St�rung gelten neben Psychosen und Psychopathien auch

Demenzerkrankungen sowie Alkohol-, Drogen- und Medikamentenabh�ngigkeit.76 Die

Handlungsf�higkeit kann dabei, je nach Art der gew�hlten Beistandschaft, vollumf�nglich erhalten

bleiben (Art. 393 Abs. 2 nZGB), punktuell eingeschr�nkt werden (Art. 394
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Abs. 2 nZGB) oder von Gesetzes wegen teilweise (Art. 396 Abs. 2 nZGB) oder vollumf�nglich (Art. 398

Abs. 3 nZGB) entfallen. Zu errichten ist die Beistandschaft auf Antrag der betroffenen oder einer ihr

nahestehenden Person oder aber von Amtes wegen; Offizialmaxime und Untersuchungsgrundsatz

gelten aber vollumf�nglich. ÇDer Kindes- und Erwachsenenschutzbeh�rde obliegt eine unbeschr�nkte

Pflicht zur Tatsachenfeststellung.È77

Das neue Recht gilt gem�ss Art. 14 SchlT nZGB mit dessen Inkrafttreten (Abs. 1), also ab dem

1. Januar 2013. Personen, die sich unter einer altrechtlichen Vormundschaft befinden, stehen ab

diesem Zeitpunkt unter umfassender Beistandschaft (Abs. 2). Alle �brigen, nach nun noch geltendem

Recht angeordneten Massnahmen fallen drei Jahre nach Inkrafttreten des revidierten Rechts, also

auf den 1. Januar 2016, dahin, sofern keine �berf�hrung in eine Massnahme des neuen Rechts

stattgefunden hat (Abs. 3). Nach altem Recht eingeleitete Verfahren werden ab dem 1. Januar 2013

nach neuem Verfahrensrecht weitergef�hrt, und zwar von der neu zust�ndigen Beh�rde (Art. 14a

Abs. 1 und 2 SchlT nZGB), und m�ssen bei entsprechendem Handlungsbedarf zu einer neurechtlichen

Massnahme f�hren.

V. Das gesetzliche Vertretungsrecht des Ehegatten nach Art. 374 nZGB

In Art. 374 nZGB ist ein gesetzliches Vertretungsrecht des Ehegatten oder eingetragenen Partners,

der mit einer Person, die urteilsunf�hig wird, einen gemeinsamen Haushalt f�hrt oder dieser

regelm�ssig und pers�nlich Beistand leistet78, vorgesehen.79 Voraussetzung hierf�r ist, dass weder

ein Vorsorgeauftrag noch eine Beistandschaft bestehen. Das Vertretungsrecht bezieht sich auf all

diejenigen Handlungen, die zur Deckung des Unterhaltsbedarfs �blicherweise erforderlich sind

(Art. 374 Abs. 2 nZGB), weitergehende Rechtshandlungen bed�rfen der Zustimmung der

Erwachsenenschutzbeh�rde (Art. 374 Abs. 3 nZGB).80 Die Aus�bung des Vertretungsrechts hat

gem�ss Art. 375 nZGB nach den Bestimmungen �ber den Auftrag (Art. 394 ff. OR) zu erfolgen.



VI. Spannungsverh�ltnis zwischen Privatautonomie und Handlungspflicht der

Beh�rden

Das im Privatrecht geltende Prinzip der Privatautonomie erlaubt es den Parteien, ihre

Rechtsverh�ltnisse nach eigenem Willen zu gestalten; der Wille des Einzelnen ist zu respektieren.81

Aus diesem Grund sind in Art. 389 nZGB das Subsidiarit�ts- und das Verh�ltnism�ssigkeitsprinzip82

ausdr�cklich normiert. Erwachsenenschutzrechtliche Massnahmen d�rfen nur angeordnet werden,

Çwenn die Betreuung der hilfsbed�rftigen Person auf andere Weise nicht angemessen sichergestellt

istÈ83 und wenn sie erforderlich und geeignet sind. Besteht ein Vorsorgeauftrag oder eine

Patientenverf�gung, gehen diese beh�rdlichen Massnahmen grunds�tzlich vor (Art. 389 Abs. 1 Ziff. 2

nZGB).

VII. Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK, Art. 13 BV)

Art. 8 Abs. 1 EMRK und 13 Abs. 1 BV garantieren jeder Person das Recht auf Achtung ihres Privat-

und Familienlebens.84 Der Schutzbereich von Art. 8 EMRK ist nicht auf die Kernfamilie beschr�nkt,

sondern umfasst die Beziehung zu allen nahen Verwandten, die in der Familie von wesentlicher

Bedeutung sein k�nnten.85 Auch in Zusammenhang mit
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Art. 13 Abs. 1 BV wird von einem weiten Familienbegriff ausgegangen. So werden Çauch

sch�tzenswerte famili�re Beziehungen zwischen Eltern und ihren erwachsenen Kindern [É], unter

Einschluss der sog. âEin-Eltern-FamilieÔ [É] und der nicht-ehelichen Kinder [É], oder zwischen

weiteren Familienangeh�rigen [É], bestehen, sofern ein vom Alter unabh�ngiges

Abh�ngigkeitsverh�ltnis, etwa im Rahmen von Betreuungs- und Pflegeverh�ltnissen aufgrund

geistiger oder k�rperlicher Behinderung, vorhanden ist und die Beziehung tats�chlich gelebt wird

und eine gewisse Intensit�t und Stabilit�t aufweistÈ.86 Die Bestimmung richtet sich in erster Linie

an den Staat, doch haben die Beh�rden gem�ss Art. 35 Abs. 3 BV auch daf�r zu sorgen, dass die

Grundrechte, sofern sie sich dazu eignen, unter den Privaten wirksam werden.87

Vorliegend interessiert aber die Frage, ob die Beh�rden durch die ÇVerweigerungÈ

vormundschaftlicher Massnahmen bzw. die blosse Errichtung einer kombinierten Beistandschaft

gegen Art. 8 Abs. 1 EMRK und 13 Abs. 1 BV verstossen haben. In der Entscheidung Hokkanen v.

Finland hat der EGMR wiederholt, dass Art. 8 EMRK nicht nur ein Abwehrrecht gegen staatliche

Eingriffe darstelle, sondern auch das Recht eines Elternteils auf Massnahmen zum Zweck der

Wiedervereinigung mit dem getrennt lebenden Kind sowie die Pflicht der Beh�rden, diesbez�gliche

Massnahmen zu ergreifen, enthalte.88 Die Beh�rde habe namentlich alle Massnahmen, die im

Einzelfall vern�nftigerweise zur Erleichterung der Wiedervereinigung von Elter und Kind verlangt

werden k�nnen, zu ergreifen.89 Fraglich ist, ob Art. 8 EMRK auch zur Anwendung gelangt, wenn

ein vollj�hriges Familienmitglied, dessen Urteilsf�higkeit nicht von vornherein als gegeben erachtet



werden kann, durch Dritte, die nicht zur Kernfamilie geh�ren, von eben dieser Kernfamilie getrennt

wird und jeglicher Kontakt zwischen ihr und ihm unterbunden wird. Diese Frage hatte der Europ�ische

Gerichtshof f�r Menschenrechte soweit ersichtlich bis anhin noch nicht zu kl�ren.

VIII. Was lehrt BGE 134 III 385?

Viele hatten auf BGE 134 III 385 fast schockiert reagiert und den Vorsorgeauftrag des neuen Rechts

vor seinem Inkrafttreten ÇsterbenÈ gesehen. Tats�chlich musste man aber bis nach ÇLausanneÈ

gehen, um eine Instanz mit dem Gesp�r daf�r zu finden, dass auch der ÇautonomÈ Delegierende in

seiner Pers�nlichkeit zu sch�tzen sei, wenn die Autonomie der Delegation Ð z. B. wegen Rivalit�ten

konkurrierender Familienfraktionen Ð zweifelhaft scheint. BGE 134 III 385 ist damit (unausgesprochen)

ein erster Anwendungsfall von Art. 368 nZGB: Private Vorkehren k�nnen (insb. bei einem

ÇKurswechselÈ90, wie er hier offensichtlich vorlag) einer unabh�ngigen �berpr�fung bed�rfen. Starre

und sture Bindung an ÇGeschriebenesÈ k�nnte in extremis Beh�rden sogar haftungspflichtig werden

lassen.91
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22 Medienmitteilung des Bundesrates vom 12. 10. 2011, abrufbar unter www.bj.admin.ch/bj/de/home/doku

mentation/medieninformationen/2011/ref_2011-10-123.html (13. 8. 2012).

23 Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7011 ff. Vgl. auch Art. 388

nZGB, insb. dessen Abs. 2.

24 Werden diese drei Aufgaben einer Person kumulativ �bertragen (alternativ w�re ebenfalls m�glich),

entspricht der Vorsorgeauftrag einer umfassenden Beistandschaft (vgl. Art. 398 nZGB), Botschaft zur

�nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7025. Ð Nicht n�tig ist es, die beauftragte

Person in der Urkunde namentlich zu nennen; es gen�gt, wenn sie bestimmbar ist, BR�CKNER 39.

25 WOLF 100. Der Vorsorgeauftrag ist also im Gegensatz zur (Vorsorge-)Vollmacht explizit auf den Fall der

Urteilsunf�higkeit des Auftraggebers zugeschnitten. Ð BR�CKNER vergleicht den Vorsorgeauftrag mit der

im geltenden Recht m�glichen Verbeist�ndung auf eigenes Begehren (Art. 394 ZGB) und gelangt zum

Schluss, dass Erstgenannter f�r die W�rde der betroffenen Person schonender sei, da er Çnicht die

peinliche Anerkennung der eigenen Handlungsunf�higkeitÈ erheische, BR�CKNER 39.

26 K�LIN 1049 f. Zum Sorgfaltsmassstab s. BK-WEBER, Art. 398 N 355 f. Ð Zu bedenken bleibt, dass zwar

die vorsorgebeauftragte Person nach auftragsrechtlichen Grunds�tzen haftet (Art. 456 nZGB), indes

die Erwachsenenschutzbeh�rde f�r ihre Abw�gung nach Art. 363 und gegebenenfalls Art. 368 nZGB

ihrerseits nicht von umfassender W�rdigung (und Haftung) befreit ist.

27 K�LIN 1049. Als Grund der Formgebundenheit des Vorsorgeauftrages wird dessen grosse Tragweite

angef�hrt, Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7026.

28 HOTZ, ZKE, 109; K�LIN 1050. Dabei kann es, wie LANGENEGGER ausf�hrt, nicht darauf ankommen, ob

die auftraggebende Person im Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Rechts noch urteilsf�hig oder -

unf�hig ist oder ob der Auftrag erst mit Eintritt von deren Handlungsunf�higkeit Wirkungen entfalten soll,

LANGENEGGER, Komm. Erwachsenenschutzrecht, Art. 360 N 7.

29 LANGENEGGER, Komm. Erwachsenenschutzrecht, Art. 360 N 9. In diesem Zusammenhang ist dann auch

auf den im Zuge der Revision des Erwachsenenschutzrechts geschaffenen Art. 397a nOR hinzuweisen,

welcher den Beauftragten verpflichtet, die Erwachsenenschutzbeh�rde am Wohnsitz des Auftraggebers

zu benachrichtigen, wenn dieser voraussichtlich dauernd urteilsunf�hig ist und eine solche Meldung

zur Interessenwahrung angezeigt erscheint. Ð Ebenso ist es m�glich, unter noch geltendem Recht

einen Vorsorgeauftrag nach den Regeln der Art. 360 ff. nZGB zu erstellen, welcher bei Eintritt der

Urteilsunf�higkeit des Vorsorgenden nach Inkrafttreten des neuen Rechts Wirkungen entfalten soll.

Massgeblich ist Art. 4 SchlT ZGB. Bis zum 1. Januar 2013 kann der formg�ltig errichtete

Vorsorgeauftrag zudem unter die Bestimmungen des obligationenrechtlichen Auftragsrechts gestellt

werden, LANGENEGGER, Komm. Erwachsenenschutzrecht, Art 360 N 12 f. Ebenso HOTZ, ZKE, welche

sich auf Art. 50 SchlT ZGB beruft.

30 LANGENEGGER, Komm. Erwachsenenschutzrecht, Art. 360 N 11; WIDMER BLUM 124 f. A. A. wohl HOTZ,

welche ausf�hrt, dass es m�glich sein m�sse, beispielsweise vor einer Operation einer Person des

Vertrauens eine einseitige ÇVorsorgevollmachtÈ �ber den Verlust der Handlungsf�higkeit hinaus zu



erteilen, und zwar ohne die Formvorschriften von Art. 361 nZGB zu wahren, HOTZ, ZKE, 111. Ð Die

Frage ist hier nicht zu entscheiden, aber es ist festzuhalten, dass es f�r die Pflege betr�chtliche

Schwierigkeiten bergen kann, sich im Einzelfall durch ein Gewimmel teils widersprechender, teils

formmangelhafter Anordnungen durchk�mpfen zu m�ssen; im Zweifel kann das erkannte

Pers�nlichkeitsrecht u. E. zudem nicht durch einen Formmangel ausgehebelt werden (vgl. sinngem�ss

Art. 520a ZGB), weshalb nicht strikte nur nach der ÇPapierformÈ vorgegangen werden kann.

31 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID N 1343 f.

32 S. hierzu BSK ZGB I-BIGLER-EGGENBERGER, Art. 12, insb. N 13.

33 BSK ZGB I-BIGLER-EGGENBERGER, Art. 16 N 3.

34 GENNA 196.

35 BK-BUCHER, Art. 16 N 135. S. bspw. auch BGE 77 II 97 E. 2; 124 III 5 E. 1a. Ð Ein ÇKurswechselÈ

in schon deutlich belastetem Zustand (wovon im besprochenen Entscheid unstreitig auszugehen war)

mit Blick auf die Frage, welche Familienfraktion man mit der Vertretung betrauen m�ge, ist ohne

Beeinflussung kaum denkbar; die ad�quate neutrale Beratung w�re jedenfalls von jenen zu beweisen,

die sich auf den Çaufgekl�rten KurswechselÈ berufen Ð dazu der folgende Kontext.

36 BGE 77 II 97 E. 2.

37 BGE 124 III 5 E. 1b. In Bezug auf Kinder bestehen f�r die verschiedenen Altersstufen gewisse

Erfahrungss�tze, Çdie unerachtet individueller Entwicklungsunterschiede R�ckschl�sse auf den

Geisteszustand zulassenÈ. Dies gilt nicht f�r alte Personen, Çwo die Erfahrung zwar ein allm�hliches

Nachlassen der Geisteskr�fte erwarten l�sst, indessen die Unterschiede von Mensch zu Mensch zu

gross sind, um allgemeine R�ckschl�sse zu erlaubenÈ. Die Lebenserfahrung ist aber bei der Beurteilung

der Urteilsf�higkeit dennoch stets zu ber�cksichtigen, BK-BUCHER, Art. 16 N 134.

38 BGer 5C.282/2006 vom 2. 7. 2007 E. 2.3 und 3.3.1; BGE 124 III 5 E. 1c. Das Bundesgericht f�hrte

als Begr�ndung im erstgenannten Entscheid hierzu aus: ÇIl existe des maladies mentales qui ne se

manifestent pas de mani�re aigu�, mais consistent en une diminution g�n�rale des facult�s de lÕesprit;

ces maladies ne sont pas d�celables pour une personne non avertie, si bien que ce nÕest souvent quÕ�

lÕaide dÕune expertise que lÕon peut les mettre en lumi�re avec leurs sympt�mes [É].È Die Vorstellung,

dass dank Art. 9 ZGB das �ffentliche Testament oder ein in �ffentlicher Form erteilter Vorsorgeauftrag

h�heren Beweiswert habe als bei Eigenh�ndigkeit, ist deshalb unzutreffend.

39 BGE 77 II 97 E. 2. Wie BUCHER ausf�hrt hat derjenige, der die Urteilsunf�higkeit geltend macht und

die Beeinflussbarkeit nachgewiesen hat, Çalles nachgewiesen, was es hinsichtlich der subjektiven

psychischen F�higkeiten und Veranlagungen nachzuweisen gibt.È Der Gegenpartei steht der Beweis

offen, dass die Beeinflussung sich nicht in einer Handlung des Beeinflussten aktualisiert hat, BK-

BUCHER, Art. 16 N 135.

40 In BGE 124 III 5 E. 1b hat das Bundesgericht festgehalten: ÇEs ist daher denkbar, dass eine Person

trotz allgemeiner Beeintr�chtigung der Urteilsf�higkeit zwar gewisse Alltagsgesch�fte noch zu besorgen

vermag und diesbez�glich urteilsf�hig ist, w�hrend ihr f�r anspruchsvollere Gesch�fte die

Urteilsf�higkeit abzusprechen ist [É]. Im Unterschied zu allt�glichen Gesch�ften und Besorgungen z�hlt



die Errichtung eines Testamentes zu den eher anspruchsvolleren Gesch�ften; dies trifft insbesondere

dann zu, wenn komplizierte Verf�gungen getroffen werden.È

41 GUTZWILLER 1226. GUTZWILLER macht geltend, die Urteilsf�higkeit d�rfe nicht in Bezug auf gr�ssere

Zusammenh�nge beurteilt werden. Vielmehr m�sse ihr Bestand bez�glich eines konkreten und pr�zisen

Sachverhaltes abgekl�rt werden, da nur so das individuelle Selbstbestimmungsrecht in m�glichst vielen

Teilbereichen des Lebens aufrechterhalten werden k�nne.

42 BK-BUCHER, Art. 16 N 91 f.

43 GENNA 196. S. hierzu auch BK-BUCHER, Art. 16 N 95 f.

44 BREITSCHMID, erwachsenenschutzrechtliche Behandlung k�nftiger ErblasserInnen, 19. Ð Zu den

Anforderungen an die Urteilsf�higkeit in Zusammenhang mit Patientenverf�gungen Demenzkranker vgl.

MONTEVERDE 79 f.

45 GUTZWILLER 1227.

46 WOLF 100. Ð Zur M�glichkeit eines MMS (der nicht im Moment der Errichtung des Akts auszuwerten ist,

sondern erst, wenn dessen G�ltigkeit zu diskutieren w�re) s. BREITSCHMID, H�chstalter f�r die Aus�bung

des Notariats, 72 f.; zudem als Çgoldene RegelÈ: Die Beratung m�ge veranlassen, in Grenzf�llen der

Urteilsunf�higkeit keine Extrem- oder Maximall�sungen mehr umzusetzen Ð ÇKurswechselÈ in Abkehr

von langj�hrig gepflogenen und gelebten Einstellungen sind weit st�rker von Ung�ltigkeit bedroht (und

auch eher ÇOpferÈ von Angriffen) als nuancierende Anpassungen (siehe auch vorne Fn 35).

47 BR�CKNER 45 f.; WOLF 97. In Bezug auf den Beauftragten hat der Notar lediglich Çeine momentbezogene

prima facie-Pr�fung im Rahmen des Offensichtlichkeitsmassstabes vorzunehmenÈ. Ergibt diese, dass

die gew�hlte Person offensichtlich nicht geeignet ist, so ist der Klient dar�ber zu informieren, WOLF 97. Ð

Im Zusammenhang mit der Errichtung einer �ffentlichen letztwilligen Verf�gung hielt das Bundesgericht

in BGer 5C.283/2006 vom 2. 7. 2007 sodann erneut (mit Verweis auf BGE 124 III 5 E. 1c) fest (E. 2.3):

ÇLe fait que le testament r�dig� en la forme publique fasse foi, en tant que titre authentique, des faits

quÕil constate et dont lÕinexactitude nÕest pas prouv�e (art. 9 CC) ne change rien � la preuve de la

capacit� de discernement puisque, comme on vient de le relever, celle-ci doit de toute mani�re �tre

pr�sum�e dÕapr�s lÕexp�rience g�n�rale de la vie. DÕailleurs, le titre authentique fait foi uniquement dans

la mesure o� la forme publique est requise pour les faits quÕil constate. Or, dans le cas du testament

public, lÕattestation de deux t�moins par laquelle ceux-ci certifient que le testateur a fait sa d�claration

en paraissant capable de disposer (art. 501 al. 2 CC) ne fait pas partie du contenu du titre au sens �troit;

lÕattestation constitue simplement un indice en faveur de la capacit� de discernement. Le juge nÕest li�

ni par lÕattestation des t�moins se rapportant � la capacit� de discernement ni par les d�clarations du

fonctionnaire instrumentant lÕacte. Il existe des maladies mentales qui ne se manifestent pas de mani�re

aigu�, mais consistent en une diminution g�n�rale des facult�s de lÕesprit; ces maladies ne sont pas

d�celables pour une personne non avertie, si bien que ce nÕest souvent quÕ� lÕaide dÕune expertise que

lÕon peut les mettre en lumi�re avec leurs sympt�mes.È BR�CKNER weist jedoch darauf hin, dass die

Anforderungen an die Urteilsf�higkeit bei Errichtung einer letztwilligen Verf�gung h�her sein d�rften als

bei der Erstellung eines Vorsorgeauftrages, BR�CKNER 46.



48 Die Vernichtung der Urkunde und die Errichtung eines neuen Vorsorgeauftrages, der nicht nur als

Erg�nzung des fr�heren zu qualifizieren ist, gelten ebenfalls als Widerruf (Art. 362 Abs. 2 und 3 nZGB;

vgl. Art. 509Ð511 ZGB).

49 K�LIN 1049. Bei dauernder Urteilsunf�higkeit kann der Vorsorgeauftrag aber nicht mehr widerrufen

werden, Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7012; vgl.

sinngem�ss BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 509Ð511 N 1, doch ist (besonders bei Vorsorgeauftrag und

Patientenverf�gung) nicht undenkbar, dass im Angesicht der konkreten Gegebenheiten eine Rest-

Urteilsf�higkeit eine Anpassung noch erlaubt.

50 BREITSCHMID/REICH 153.

51 BREITSCHMID, erwachsenenschutzrechtliche Behandlung k�nftiger ErblasserInnen, 19.

52 BREITSCHMID/REICH 165. Ð BGE 134 III 385 macht deutlich, dass dies mit dem Beizug von Anw�lten (die

von Beteiligten mandatiert und nicht mit einem unabh�ngigen beh�rdlichen Auftrag eingesetzt wurden)

nicht erreicht wird.

53 SCHWAB, Vorsorgevollmacht, 117. Die deutsche Rechtsordnung kennt das Institut der

�berwachungsbetreuung. Dem Vollmachtgeber kann ein Betreuer zur Seite gestellt werden, der dessen

Rechte gegen�ber dem Bevollm�chtigten geltend macht (¤ 1896 BGB). Die Bestellung eines solchen

�berwachungsbetreuers setzt einen Ç�berwachungsbedarfÈ voraus, also die konkret indizierte

Notwendigkeit einer Kontrollbetreuung. Nach Ansicht SCHWABS wird durch dieses Institut die Gefahr

des Missbrauchs der Vollmacht nicht wesentlich vermindert, SCHWAB, Vorsorgevollmacht, 115 f., und

die Rechtsprechung in trustrechtlichen Sachverhalten zeigt nicht nur entt�uschtes Vertrauen in trustees,

sondern dass auch das Vertrauen in einen protector entt�uscht werden kann. Zu ¤ 1896 BGB s. den

Beschluss des BGH vom 7. 3. 2012 (XIIZB583/11) in ZEV 2012 372 ff.

54 SCHWAB, Vorsorgevollmacht, 117 f.

55 BGE 134 III 385 E. 4.2; s. auch BGE 51 II 103, 106 f. In der letztgenannten Entscheidung hat das

Bundesgericht festgehalten: ÇDie F�higkeit zur Gesch�fts�berwachung darf ihrerseits aber nicht so eng

ausgelegt werden, dass die auf fremde Dienste angewiesene Person den ganzen Gesch�ftsbetrieb

ebensogut verstehen m�sse, wie der �berwachte Bevollm�chtigte selbst.È Offen bleibt, wie es sich

verhalten w�rde, wenn in einem entsprechenden Fall ein (ansonsten kaum finanzierbares) in sich

wirklich unabh�ngiges Gremium (als ÇWeisenratÈ) fungieren w�rde.

56 GEISER 102 N 2.10. In der Praxis werden s. E. Vollmachten aber regelm�ssig nicht missbraucht,

da die Angeh�rigen die M�glichkeit haben, Çsich jederzeit gegenseitig in der Aus�bung solcher

Erm�chtigungen und Auftr�ge auch in den Einzelheiten zu kontrollierenÈ, GEISER 101 N 2.8. Ob

allerdings diese Annahme bei atomisierter und partikularisierter Familienstruktur (der Sachverhalt von

BGE 134 III 385 ist ein Beispiel daf�r) zutrifft, scheint diskutabel.

57 BGer 5A_588/2008 E. 3.3.2. In der Lehre wird die Ansicht vertreten, dass einerseits nicht zu hohe

Anforderungen an die F�higkeit zur �berwachung gestellt werden d�rfen Ð F�higkeit, die Eignung des

Bevollm�chtigten im Allgemeinen und jene zur Interessenvertretung im Speziellen zu erkennen, soll

gen�gen Ð und eine dauernde �berwachung nicht notwendig ist, HOTZ, jusletter, Rz. 11.



58 BREITSCHMID/REICH 165. S. auch BREITSCHMID, erwachsenenschutzrechtliche Behandlung k�nftiger

ErblasserInnen, 17 f.

59 Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7028.

60 Als ÇnahestehendÈ gelten Personen, die den Betroffenen gut kennen, beispielsweise Eltern, Kinder oder

Ehegatten, aber auch Beist�nde oder �rzte, SCHMID, Kommentar Erwachsenenschutz, Art 450 N 23;

grundlegend TERCIER PIERRE: Qui sont nos proches?, in: FS Schnyder, Fribourg 1995, 799 ff.

61 SCHMID, Kommentar Erwachsenenschutz, Art. 368 N 3. Ð Vergleichbar ist die in Art. 368 nZGB

getroffene Regel mit dem geltenden Kindes- und Kindesverm�gensschutz (Art. 307 ff., 324 f. ZGB),

SCHMID, Kommentar Erwachsenenschutz, Art. 368 N 3.

62 BGE 134 III 385 E. 3.1.

63 BGE 134 III 385 E. 4.1.

64 Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7029.

65 Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7028. Ð Der

Vorsorgebeauftragte hat somit nicht zwingend Rechenschaft abzulegen, sofern er von der

Erwachsenenschutzbeh�rde hierzu nicht (gest�tzt auf Art. 368 Abs. 2 nZGB) verpflichtet wurde,

BR�CKNER 41.

66 BR�CKNER 41.

67 RIEMER 138 f. Ð Das bisherige Vormundschaftsrecht enthielt zwar einen starren Massnahmenkatalog (s.

etwa die Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7008, 7016 f.), doch

l�sst seine Auslegung dennoch eine ad�quate Reaktion auf den zu beurteilenden Einzelfall zu. So wird

die Beistandschaft (Art. 392 ff. ZGB) �beraus flexibel gehandhabt und das Verh�ltnism�ssigkeitsprinzip

in diesem Sinne bestm�glich gewahrt, BIDERBOST 5.

68 AFFOLTER 1059. Die pers�nliche Freiheit des Verbeist�ndeten wird dadurch ber�hrt, dass dieser zwar

vollumf�nglich handlungsf�hig bleibt, sich aber die Handlungen des Beistandes anrechnen lassen muss,

AFFOLTER 1060.

69 RIEMER 141. RIEMER h�lt zudem fest, dass jede Beh�rde, die bei Verrichtung ihrer T�tigkeit auf einen

Anwendungsfall der Art. 392 f. ZGB stiess, die Vormundschaftsbeh�rde davon in Kenntnis zu setzen

hatte.

70 BK-SCHNYDER/MURER Art. 397 N 46.

71 Merkblatt der Vormundschaftsbeh�rde der Stadt Z�rich zur Vorsorgevollmacht, abrufbar unter

www.stadt- zuerich.ch/content/dam/stzh/portal/Deutsch/Vormund schaftsbehoerde/

Formulare%20und%20Merkblaetter/Vorsorge-Vollmacht%20(Merkblatt).pdf (13. 8. 2012).

72 In Zusammenhang mit dem neuen Erwachsenenschutzrecht wird von Çmassgeschneiderten

MassnahmenÈ gesprochen (vgl. etwa Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches,

BBl 2006 7003, 7010, 7044 ff.): Die Verh�ltnism�ssigkeit soll optimal verwirklicht, der



Schutzbed�rftigkeit des Betroffenen bestm�glich Rechnung getragen und seine Selbstbestimmung

soweit wie m�glich gewahrt werden, BIDERBOST 11.

73 Die Wahrung des Selbstbestimmungsrechts hilfsbed�rftiger Personen ist ein zentrales Anliegen des

neuen Erwachsenenschutzrechts (vgl. etwa die Botschaft zur �nderung des Schweizerischen

Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7011 ff.). So bestimmt dann auch Art. 388 Abs. 2 nZGB ausdr�cklich,

dass die beh�rdlichen Massnahmen des Erwachsenenschutzes Çdie Selbstbestimmung der betroffenen

Person so weit wie m�glich erhalten und f�rdernÈ sollen.

74 WOLF 100.

75 Subjektive Voraussetzungen der Errichtung einer Beistandschaft, H�FELI 8.

76 Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7043.

77 Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7078.

78 Dadurch soll gew�hrleistet werden, dass eine gelebte Beziehung besteht, Botschaft zur �nderung des

Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7034 f.

79 Die Vertretung einer urteilsunf�higen Person in medizinischen Belangen ist in den Art. 377 ff. nZGB

geregelt.

80 H�FELI 6.

81 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID N 314.

82 Der Grundsatz der Verh�ltnism�ssigkeit ist auch im noch geltenden Vormundschaftsrecht zu beachten,

RIEMER ¤ 3 N 6 f.

83 Botschaft zur �nderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2006 7042 f.

84 H�FELIN/HALLER/KELLER N 272. Gem�ss bundesgerichtlicher Rechtsprechung entspricht Art. 13 Abs. 1

BV materiell Art. 8 EMRK. S. bspw. BGE 126 II 377 E. 7 und 133 I 58 E. 6.1.

85 BGE 120 Ib 257 E. 1d. In BGE 135 I 143 E. 3.1 f�hrte das Bundesgericht weiter aus: ÇDer Europ�ische

Gerichtshof f�r Menschenrechte geht bei der Anwendung von Art. 8 EMRK von einem weiten, flexiblen

und inhaltlich nicht genau umrissenen Familienbegriff aus. Gesch�tzt wird nicht in erster Linie rechtlich

begr�ndetes, sondern tats�chlich gelebtes Familienleben. Neben der eigentlichen Kernfamilie werden

auch weitere famili�re Verh�ltnisse erfasst, sofern eine gen�gend nahe, echte und tats�chlich gelebte

Beziehung besteht. Hinweise f�r solche Beziehungen sind das Zusammenleben in einem gemeinsamen

Haushalt, eine finanzielle Abh�ngigkeit, speziell enge famili�re Bande, regelm�ssige Kontakte oder

die �bernahme von Verantwortung f�r eine andere Person. Bei hinreichender Intensit�t sind auch

Beziehungen zwischen nahen Verwandten wie Geschwistern oder Tanten und Nichten wesentlichÈ.

86 BREITENMOSER, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV, N 24.

87 Dadurch wird der Gesetzgebung und Rechtsanwendung ein weiter Spielraum bei der Entscheidung,

Çin welchem Ausmass Grundrechte im Rechtsetzungsverfahren als Wertungsgesichtspunkte



heranzuziehen bzw. bei der Auslegung zu ber�cksichtigen sindÈ belassen, H�FELIN/HALLER/KELLER

N 287.

88 Hokkanen v. Finland, 23. 11. 1994, 19823/92; Zusammenfassung des Urteils in �JZ 1995 271 ff. Im

Entscheid G�rg�l� v. Deutschland hat der EGMR festgestellt, dass jeden Staat die Verpflichtung treffe,

auf eine Zusammenf�hrung des Kindes und seiner leiblichen Eltern hinzuwirken. S. hierzu das Urteil des

EGMR 26. 2. 2004, 74969/01 (G�rg�l�/Deutschland) = NJW 2004 3397 ff.

89 Urteil Hokkanen v. Finland in �JZ 1995 272.

90 Zum Begriff BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N 14.

91 Es gilt dann nicht Art. 456 statt 454 nZGB, sondern es w�ren die durch Art. 454 nZGB erfassten Pflichten

aus Art. 368 nZGB vers�umt worden.


