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Neues Kindes- und Erwachsenenschutzrecht — konkrete Umsetzungsfragen
Fachtagung vom 11./12. September 2012 in Freiburg

Arbeitskreis 6

Umgang der KESB mit der eigenen Vorsorge

Prof. Dr. iur. Thomas Geiser, Ordinarius fur Privat- und Handelsrecht an der Universitat
St. Gallen, nebenamtlicher Bundesrichter, Prasident des Arbeitsausschusses KOKES.

Studium der Rechtswissenschaften an der Universitdt Basel, Solothurnisches Anwalts- und
Notariatsexamen. Langjahrige Tatigkeit im Bundesamt fir Justiz und am Bundesgericht. Seit
1995 Professor an der Universitat St. Gallen. Mitglied der Expertenkommission zur Revision
des Erwachsenenschutzrechts.

Inhaltliche Angaben zum Arbeitskreis:

Das neue Recht bietet den Betroffenen die Mdglichkeit durch eigene Vorsorge die Anordnung
einer Beistandschaft bei Eintritt einer Urteilsunfahigkeit Uberflissig zu machen. Die KESB
tragt aber dennoch die Verantwortung dafir, dass ein genigender Schutz der betroffenen
Person sicher gestellt ist. Die Behdrde wird deshalb in Zukunft eine Praxis entwickeln muiissen,
wie sie mit der privaten Vorsorge vorgeht. Entscheidend sind in diesem Zusammenhang
einerseits der Vorsorgeauftrag (nArt.360 bis 369 ZGB). Andererseits wirken sich aber auch die
Erweiterung des Vertretungsrechts Angehoériger auf das Eingreifen der KESB aus (nArt. 374
bis 376 ZGB).

Im Arbeitskreis soll diskutiert werden,

e wie die KESB im Einzelfall abklaren soll und kann, ob die betroffene Person einen
Vorsorgeauftrag errichtet hat und

e ob diese Anordnungen ausreichend sind,

e welche weiteren Aufgaben der KESB im Zusammenhang mit der eigenen Vorsorge
zukommen und

e wie sie den weiteren Verlauf des Falles so unter Kontrolle haben kann, dass sie
rechtzeitig erfahrt, wenn ein Einschreiten ihrerseits notwendig wird.

Dabei kann den Teilnehmern und Teilnehmerinnen kein fertiges Konzept vorgelegt werden.
Vielmehr werden die Teilnehmer und Teilnehmerinnen gemeinsam diskutieren, wie diese
Aufgaben am besten erflllt werden kénnen.

Prasentationen und weitere Unterlagen der Fachtagung stehen im Nachgang zur Tagung
auf www.kokes.ch — Aktuell - Tagung 2012 zum Download bereit.
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Verhdltnismdssigkeitsprinzip

1. Subsidiaritat staatlichen Eingreifens

Die eigene Vorsorge geht in den
staatlichen Schutzmassnahmen vor

2. Stufenleiter der Erwachsenenschutz-
massnahmen

Wie bis anhin muss die mildest-
mogliche, aber noch immer wirksame
Massnahme ergriffen werden.

der eigenen Vorsorge
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1. Massnahmen von Gesetzes

Art. 374 ZGB A. voraussetzungen und Umfang des
Vertretungsrechts

1 Wer als Ehegatte, eingetragene Partnerin oder
eingetragener Partner mit einer Person, die urteils-
unfahig wird, einen gemeinsamen Haushalt fihrt oder
ihr regelméassig und personlich Beistand leistet, hat
von Gesetzes wegen ein Vertretungsrecht, wenn
weder ein Vorsorgeauftrag noch eine entsprechende
Beistandschaft besteht.

Umgang der KESB mit
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1. Massnahmen von Gesetzes

2 Das Vertretungsrecht umfasst:

1. alle Rechtshandlungen, die zur Deckung des
Unterhaltsbedarfs tblicherweise erforderlich sind;

2. die ordentliche Verwaltung des Einkommens und
der Gbrigen Vermdgenswerte; und

3. notigenfalls die Befugnis, die Post zu 6ffnen und zu
erledigen.

3 Fur Rechtshandlungen im Rahmen der ausser-
ordentlichen Vermdgensverwaltung muss der Ehe-
gatte, die eingetragene Partnerin oder der eingetra-
gene Partner die Zustimmung der Erwachsenen-
schutzbehdrde einholen. 4

Umgang der KESB mit
der eigenen Vorsorge
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1. Massnahmen von Gesetzes

Art. 376 ZGB c. Einschreiten der Erwachsenenschutz-
behdrde

1 Bestehen Zweifel, ob die Voraussetzungen fiir eine Vertretung
erfullt sind, so entscheidet die Erwachsenenschutzbehdrde tber
das Vertretungsrecht und handigt gegebenenfalls dem Ehegatten,
der eingetragenen Partnerin oder dem eingetragenen Partner
eine Urkunde aus, welche die Befugnisse wiedergibt.

2 Sind die Interessen der urteilsunféhigen Person geféahrdet oder
nicht mehr gewabhrt, so entzieht die Erwachsenenschutzbehdrde
dem Ehegatten, der eingetragenen Partnerin oder dem einge-
tragenen Partner auf Antrag einer nahestehenden Person oder
von Amtes wegen die Vertretungsbefugnisse teilweise oder ganz
oder errichtet eine Beistandschatt.

Umgang der KESB mit
der eigenen Vorsorge
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c- Vorsorgeauftrag

Art. 360 ZGB A. Grundsatz

1Eine handlungsfahige Person kann eine nattrliche oder
juristische Person beauftragen, im Fall ihrer Urteilsunféhigkeit die
Personensorge oder die Vermdgenssorge zu tibernehmen oder
sie im Rechtsverkehr zu vertreten.

2 Sie muss die Aufgaben, die sie der beauftragten Person lber-
tragen will, umschreiben und kann Weisungen fir die Erfullung
der Aufgaben erteilen.

3 Sie kann fir den Fall, dass die beauftragte Person fir die
Aufgaben nicht geeignet ist, den Auftrag nicht annimmt oder ihn
kundigt, Ersatzverfugungen treffen.
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c- Vorsorgeauftrag

Art. 363 ZGB c. Feststellung der Wirksamkeit und
Annahme

1 Erfahrt die Erwachsenenschutzbehorde, dass eine Person
urteilsunfahig geworden ist, und ist ihr nicht bekannt, ob ein
Vorsorgeauftrag vorliegt, so erkundigt sie sich beim Zivilstands-
amt.

2Liegt ein Vorsorgeauftrag vor, so prift die Erwachsenenschutz-
behorde, ob:

1. dieser gultig errichtet worden ist;

2. die Voraussetzungen fir seine Wirksamkeit eingetreten sind;
3. die beauftragte Person fiir ihre Aufgaben geeignet ist; und

4. weitere Massnahmen des Erwachsenenschutzes erforderlich
sind.

Umgang der KESB mit
der eigenen Vorsorge
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c- Vorsorgeauftrag

3 Nimmt die beauftragte Person den Vorsorgeauftrag an, so weist
die Behorde sie auf ihre Pflichten nach den Bestimmungen des
Obligationenrechts tber den Auftrag hin und handigt ihr eine
Urkunde aus, die ihre Befugnisse wiedergibt.

Art. 364 ZGB b. Auslegung und Erganzung

Die beauftragte Person kann die Erwachsenenschutzbehérde um
Auslegung des Vorsorgeauftrags und dessen Ergadnzung in
Nebenpunkten ersuchen.
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c- Vorsorgeauftrag

Art. 368 ZGB H. Einschreiten der Erwachsenenschutz-
behdrde

1 Sind die Interessen der auftraggebenden Person gefahrdet oder
nicht mehr gewabhrt, so trifft die Erwachsenenschutzbehérde von
Amtes wegen oder auf Antrag einer nahestehenden Person die
erforderlichen Massnahmen.

2 Sie kann insbesondere der beauftragten Person Weisungen
erteilen, diese zur Einreichung eines Inventars, zur periodischen
Rechnungsablage und zur Berichterstattung verpflichten oder ihr
die Befugnisse teilweise oder ganz entziehen.

Umgang der KESB mit
der eigenen Vorsorge
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3. Vertretung bei medizinischen

Art. 378 ZGB B. vertretungsberechtigte Personen

1Die folgenden Personen sind der Reihe nach berechtigt, die
urteilsunfahige Person zu vertreten und den vorgesehenen ambulanten
oder stationdren Massnahmen die Zustimmung zu erteilen oder zu
verweigern:

1. die in einer Patientenverfligung oder in einem Vorsorgeauftrag
bezeichnete Person;

2. der Beistand oder die Beistandin mit einem Vertretungsrecht

bei medizinischen Massnahmen;

3. wer als Ehegatte, einget. Partnerin oder einget. Partner einen gem.
Haushalt mit der urteilsunfahigen Person fiihrt oder ihr regelmassig und
personlich Beistand leistet;

4. die Person, die mit der urteilsunfahigen Person einen

Gem. Haushalt fihrt und ihr regelméssig und pers. Beistand leistet;

10
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3. Vertretung bei medizinischen

5. die Nachkommen, wenn sie der urteilsunfahigen Person
regelmassig und pers. Beistand leisten;

6. die Eltern, wenn sie der urteilsunféahigen Person regelméssig
und pers. Beistand leisten;

7. die Geschwister, wenn sie der urteilsunfahigen Person
regelmassig und pers. Beistand leisten.

2 Sind mehrere Personen vertretungsberechtigt, so dirfen die
gutglaubige Arztin oder der gutglaubige Arzt voraussetzen, dass
jede im Einverstéandnis mit den anderen handelt.

3 Fehlen in einer Patientenverfiigung Weisungen, so entscheidet
die vertretungsberechtigte Person nach dem mutmasslichen
Willen und den Interessen der urteilsunfahigen Person.
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3. Vertretung bei medizinischen

Art. 381 ZGB E. Einschreiten der Erwachsenen-
schutzbehdrde

1 Die Erwachsenenschutzbehorde errichtet eine Vertretungs-
beistandschaft, wenn keine vertretungsberechtigte Person
vorhanden ist oder das Vertretungsrecht austiben will.

2 Sie bestimmt die vertretungsberechtigte Person oder errichtet
eine Vertretungsbeistandschaft, wenn:

1. unklar ist, wer vertretungsberechtigt ist;

2. die vertretungsberechtigten Personen unterschiedliche Auf-
fassungen haben; oder

3. die Interessen der urteilsunfahigen Person geféhrdet oder nicht
mehr gewabhrt sind.

3 Sie handelt auf Antrag der Arztin oder des Arztes oder einer
anderen nahestehenden Person oder von Amtes wegen.  *?

Umgang der KESB mit
der eigenen Vorsorge
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Aufgaben der KESB

1. Bei den Massnahmen von Gesetzeswegen:
- Feststellen des Vertretungsrechts
- Einschreiten bei Gefahrdungen

2. Beim Vorsorgeauftrag:
- Feststellen der Wirksamkeit
- Auslegung und Ergénzung
- Einschreiten bei Gefahrdung

3. Bei medizinischen Massnahmen:
- Bestimmen des Vertretungsberechtigten oder
- Ernennung eines Beistandes

Umgang der KESB mit
der eigenen Vorsorge
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Fachtagung der KOKES 2012
11./12. September 2012 in Fribourg
Arbeitskreis 6:
Umgang der KESB mit der eigenen VVorsorge (D)
Leitung: Thomas Geiser

Was muss die KESB abkléren, wenn es um die in Funktionssetzung eines VVorsorgebeauftrag-
ten geht? Wie geht man vor, wenn der Ehegatte etc. die notigen Vertretungen machen kann?
Im Arbeitskreis soll diskutiert werden, wie die KESB klaren kann, ob die getroffenen Mass-
nahmen der eigenen Vorsorge genugend sind und welche zusétzlichen Massnahmen gegebe-
nenfalls ergriffen werden konnen.

Sachverhalte:

1 Gefahrdungsmeldung und Eigene Vorsorge

a. Die KESB erhélt von der Poststelle in B. die Meldung, Frau X habe an drei Tagen
hinter einander am Postschalter je Fr. 1°‘000.- abgehoben. Als die Schalterbeamte die ihr seit
Jahren bekannte Frau X beim dritten Mal darauf angesprochen habe, dass sie schon an den
beiden Vortagen je den gleichen Betrag abgehoben habe, habe sie sehr unwirsch reagiert und
sich offensichtlich nicht daran erinnert. Frau X ist 95 jéhrig und lebt alleine.

Wie reagiert die KESB auf die Meldung?

b. Nun hat die KES eine Mitarbeiterin beauftragt, mit Frau X Kontakt aufzunehmen.
Abklarungen der KESB haben ergeben, dass sie ihren Haushalt noch immer selber besorgt,
regelmassig einkauft und kocht. Der Haushalt macht einen geordneten Eindruck. Der Sozial-
arbeiterin, welche die alte Dame besucht hat, stellte allerdings fest, dass eine Vielzahl von
Rechnungen mit Einzahlungsscheinen auf dem Schreibtisch lag und zwischen diesen Rech-
nungen hin und wieder 100-Franken-Noten hervorsahen. Auf dem Schreibtisch lag auch ein
Zahlungsbefehl, bei dem die Frist fir den Rechtsvorschlag und die Zahlung bereits abgelaufen
war. Darauf angesprochen erklarte Frau X, sie kimmere sich um alles und erledig die Rech-
nungen, wenn es an der Zeit sei.

Was macht die KESB?

C. Die KESB erhalt nun folgendes von Frau X vollstandig handschriftlich verfasste Do-
kument:

»Fur den Fall, dass ich, Greta X., geb. 3. Januar 1917, von Bern, XXX-Str. 9, in
Zurich, nicht mehr urteilsfahig sein sollte, beauftrage ich meinen Sohn, Anton X,
(Adresse) mit meiner Vermogensvorsorge. Er soll mein Vermdgen in der bisheri-
gen Weise verwalten und fiir mich alle administrativen Angelegenheiten erledi-
gen, die ich nicht mehr selber besorgen kann.

Zirich, 10. Juli 2012 sig. Greta X.“

Was macht die KESB?
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d. Die KESB kommt zum Ergebnis, dass mit dem Vorsorgeauftrag die Interessen von
Frau X ausreichend gesichert sind.

Was muss die KESB nun vorkehren?

e. Inzwischen kommt auch Anton X. in die Jahre. Er erleidet einen Schlaganfall und be-
darf dauernd der Pflege, welche seine Ehefrau ihm erbringt. Er ist aber nicht mehr in der La-
ge, sich um seine Mutter zu kimmern.

Wie erféhrt die KESB davon und was macht sie bezliglich der Interessen von Frau X.?

2 Vertretung durch den Ehegatten und weitere Vorkehren

a. Nachdem nun Anton X. seinen Schlaganfall erlitten hat, erfahrt die KESB an seinem
Wohnort davon. Die Ehefrau von Anton X. erklért der KESB, ihr Mann sei sehr wohl noch
immer Urteilsfahig. Er habe nur Kommunikationsschwierigkeiten. Sie verstehe ihn aber nach
wie vor sehr gut. Soweit er Hilfe brauche, sei sie in der Lage flr ihren Mann zu sorgen, und
ihr Mann und sie verbitten sich jegliche behdrdliche Einmischung.

Was kehrt die KESB vor?

b. Der Gesundheitszustand von Anton X. verschlechtert sich, so dass er in einem Pflege-
heim untergebracht werden muss.

Wie kann diese Unterbringung vorgenommen werden?
Andert sich dadurch etwas an der Vertretung?

C. Das Pflegeheim ist teuer und das Geld wird knapp. Die Frau von Anton X. will des-
halb eine Wohnung, die im Eigentum von Anton X. steht und vermietet ist, verkaufen.

Kann sie das?

d. Es stellt sich nun heraus, dass auch Anton X einen Vorsorgeauftrag errichtet und dort
seine Frau als VVorsorgebeauftragte bezeichnet hat.

Andert dies etwas an der Vertretungsmacht der Ehefrau?

*kkkk
*k*k
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Uberlegungen zu den Fallen

Zu Fall 1: Gefahrdungsmeldung und Eigene Vorsorge

a. Reaktion auf die Meldung der Posthalterin
Es sind wohl weitere Abklarungen notwendig?
Formelle Eroffnung eines Verfahrens oder nur informelle Abklarungen?

b. Handeln der KESB nach Erhalt der weiteren Abklarungen
Ist eine Massnahme Notwendig?

e Offensichtlich braucht Frau X jemand der sich um die finanziellen Belange kiimmert.
Weitere Abklarungen ergeben, dass Frau X in der Tat seit einiger Zeit alles administ-
rative liegen lasst und nicht mehr weiss, was sie diesbeziglich gemacht hat und was
nicht.

Welche Massnahme ist angezeigt?

e Wohl Vertretungsbeistandschaft nach Art. 394 ZGB.

e Zu prufen ware allenfalls, ob eine blosse Begleitbeistandschaft gentigt (Art. 392
ZGB). Gehen wir im Folgenden aber davon aus, dass dies nicht der Fall ist, weil sich
Frau X als zu wenig kooperativ zeigt.

Es ist beim Zivilstandsamt abzukléren, ob ein VVorsorgeauftrag besteht.

e Die Abklarungen ergeben, dass bei Herrn Anton X. ein Vorsorgeauftrag hinterlegt ist.
Herr Anton X ist der &lteste Sohn von Frau X.

e Die KESB lasst vom Sohn den Vorsorgeauftrag kommen.
Wie macht sie das?

e Die KEXB erhalt folgendes vollstandig handschriftlich verfasstes Dokument:

»Fur den Fall, dass ich, Greta X., geb. 3. Januar 1917, von Bern, XXX-Str. 9, in
Zurich, nicht mehr urteilsfahig sein sollte, beauftrage ich meinen Sohn, Anton X,
(Adresse) mit meiner Vermogensvorsorge. Er soll mein Vermdgen in der bisheri-
gen Weise verwalten und fiir mich alle administrativen Angelegenheiten erledi-
gen, die ich nicht mehr selber besorgen kann.

Zirich, 10. Juli 2012 sig. Greta X.“
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C. Beurteilung des Vorsorgeauftrages
Prifen, ob der VVorsorgeauftrag gultig ist.
Das ist er formell sicher. Fraglich ist demgegenuber, ob Frau X noch Urteilsfahig war.

Prufen ob der VVorsorgeauftrag die Gefahrdung abwendet.
Ist er geeignet der aufgetretenen Gefahr zu begegnen?
Ist er geniigend oder sind weitere bzw. andere Massnahmen notwendig?

Prifen ob der Sohn Anton X geeignet ist.

Was fur Informationen sind tber Anton X einzuholen?

- Weitere Personalien und Lebenslauf?

- Strafregisterauszug/Betreibungsregisterauszug?

- Sonstige Informationen bei Dritten?

- Angaben tber die familidren Verhaltnisse von Frau X. Hat sie weitere Kinder?
- Wie stehen gegebenenfalls diese zu Frau X und zu Anton X?

- Was ist das Verhaltnis zwischen Frau X und ihrem Sohn?

Nimmt Anton X den Vorsorgeauftrag an?

d. Vorkehren der KESB bezuglich Vorsorgeauftrag
Urkunde tber VVorsorgeauftrag fir Anton X ausstellen.

Prifen ob Auslegungsfragen offen oder Erganzungen notwendig sind.
Regeln der Entschadigungsfrage.
Instruktion von Anton X. Uber seine Aufgaben.

Wann tritt der VVorsorgeauftrag in Kraft?
Schon mit der Urteilsunféhigkeit der betroffenen Person?
Erst mit der Feststellung der KESB?

e. Uberwachung des Vorsorgebeauftragten?

Es gibt keine Uberwachung. Die KESB erfahrt von der Unfahigkeit des Vorsorgebe-
auftragten nur durch Zufall.

Sollte sie hin und wieder Nachprtifen, wie es geht? Register fihren?
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Zu Fall 2: Vertretung durch den Ehegatten und weitere Vor-
kehren

a. Abklarungen der KESB
- Muss abgeklart werden, ob Anton X. noch Urteilsfahig ist?
Sie muss sicher klaren, ob VVorkehren notwendig sind.

- Wenn er urteilsféhig ist, kann er seine Frau mit der Vertretung beauftragen, soweit
dies notwendig ist.

- Wenn er nicht mehr urteilsfahig ist, kann sie ihn geméss Art. 374 ZGB vertreten.

- Die KESB muss in jedem Fall nach Art. 376 Abs. 2 ZGB kléren, ob weitere Mass-
nahmen notwendig sind.
e st sichergestellt, dass eine Gefdhrdungsmeldung an die KESB kdme, wenn eine sol-
che vorlage?
e Wie sieht das familidare Umfeld aus?

b. Unterbringung im Pflegeheim

- Ist Anton X. nicht mehr Urteilsfahig, kann die Ehefrau die Unterbringung selbstandig
vornehmen (Art. 382 Abs. 3 in Verb. mit Art. 378 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB), sofern sich
Anton X der Unterbringung nicht widersetzt (vgl. dazu und zur Problematik bei einem
passiven Verhalten BSK-Steck, Art. 382 ZGB N 46 ff.).

- Widersetzt sich Anton X der Unterbringung, so ist eine firsorgerische Unterbringung
durch die KESB notwendig (vgl. Botschaft, 7015, 7039).

- An der Vertretungsmacht der Ehefrau fiir die laufenden Geschafte &ndert die Unter-
bringung aber nichts, weil sie ihm weiterhin persdnlichen Beistand leistet.

C. Verkauf der Wohnung
- Es handelt sich um eine Rechtshandlung der ausserordentlichen Vermdgensverwal-
tung. Die Ehefrau braucht deshalb die Zustimmung der KESB.

d. Wenn ein Vorsorgeauftrag vorliegt
- Dann kann die Ehefrau den Verkauf grundsatzlich selber tétigen.

*hkkkk
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Minusio, 26.7.2012 Thomas Geiser
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